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STRE VIL

DE: *ÏA PATËRNETË ET DE LA FILIATION.

i (SUITE.)

CHAPITRE V.

DE LA FILIATION DES ENFANTS NATURELS(l).

SECTION I. — Principes généraux.

§ Ier. Principe d'interprétation.

1. Tous les auteurs se plaignent de l'insuffisance des

diispositions que le code civil contient sur la filiation des

esnfanits naturels. On dirait que c'est à regret que le légis-
lateur s'est occupé de ces malheureux enfants. L'esprit

ojui l'anime est sans doute un esprit moral : il a voulu ho-

niorer le mariage en favorisant les enfants qui doivent le

jcour â des unions légitimes (2). Mais s'il a cru par là ré-

primer le concubinage, il s'est singulièrement fait illusion.

ILe nombre des enfants naturels, adultérins et incestueux

m'est pas allé en diminuant. Et par suite, il s'est élevé et

ill s'élève tous les jours de nouveaux débats sur la filiation

maturelle, adultérine et incestueuse. Quand il y a silence

(1) ILoiseau, Traité des enfants naturels^ adultérins, incestueux etaban-
dionnéis (1811 et 1819). Cadrés, Traité des enfants naturels. Allard, Thèse
ssur les preuves de la filiation hors mariage. Seresia, Mémoire couronné :
die l'Acte de naissance de l'enfant naturel (1869).

(2) Voyez le tome III de mes Principes, nos 359 et suiv.. p. 422.

iv. 1
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delà loi ou insuffisance, le juge doit néanmoins juger.
Comment comblera-1-il la lacune? Peut-il appliquer par
analogie les dispositions du code Napoléon sur la filiation

des enfants légitimes?
A première vue, on serait tenté de j'épondre affirmative-

ment, et de poser comme règle d'interprétation que les

dispositions qui régissent la filiation légitime doivent re-

cevoir leur application à la filiation naturelle (1). L'objet
de la loi n'est-il pas le même, celui d'assurer la filiation

des hommes, c'est-à-dire leur état? Qu'importe que les

enfants soient légitimes ou naturels ? Tous ont une filia-

tion, et cette filiation ne doit-elle pas être constatée? Si le

législateur s'est étendu avec complaisance sur la filiation

légitime, tandis qu'il a à peine daigné s'occuper de la filia-

tion naturelle, n'est-ce pas le cas de combler les lacunes

par l'argumentation analogique? L'application analogique
de la loi est de droit commun, cela est vrai, mais à une

condition : il faut qu'il y ait même raison de décider, il

faut donc que l'esprit de la loi soit le même dans la ma-

tière à laquelle l'interprète emprunte des principes et la

matière où il rencontre des lacunes. Cette analogie existe-

t-elle entre la filiation légitime et la filiation naturelle?

Nous croj^ons qu'il faut distinguer.
S. Il y a deux ordres de questions clans la filiation.

D'abord on demande comment se prouve la filiation? Sur

ce point, et à s'en tenir aux textes, il y a une différence

capitale entre la filiation légitime et la filiation naturelle.

Ouvrons le code ; nous y trouvons un chapitre spécial con-

sacré aux Preuves de la filiation des enfants légitimes;
nous y lisons que la filiation des enfants légitimes se

prouve par les actes de naissance, qu'à défaut de titre, la

possession de l'état d'enfant légitime suffit; qu'à défaut de

titre et de possession, la preuve de la filiation peut se faire

par témoins. Vient ensuite un chapitre qui traite des en-

fants naturels. La section II est intitulée : De la recon-

naissance des enfants naturels. Cela implique déjà que

(1) C'est le principe suivi par Demolombe, t. V, n° 480, p. 466, et em-
prunté à la jurisprudence. Voyez, en sens contraire, Seresia, de l'Acte de
naissance de l'enfant naturel, p. 71 et suiv.
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l'enfant naturel n'a de filiation que s'il est reconnu ; c'est

donc l'acte constatant la reconnaissance qui est la preuve

par excellence de la filiation naturelle. En effet, il n'est

question, dans notre section II, que de la reconnaissance;
le législateur ne dit plus un mot ni de l'acte de naissance,
ni de la possession d'état, ni de la preuve testimoniale. Si

les père et mère de l'enfant naturel ne le reconnaissent

pas volontairement, peut-il les y forcer en recherchant sa
'
paternité ou sa maternité? Le code répond que la recher-

che de la paternité est interdite et que la recherche de la

maternité n'est admise que sous les conditions rigoureuses

qu'il établit.

Voilà deux systèmes tout à fait opposés pour établir la

filiation des hommes, selon que les enfants sont légitimes
ou naturels. Là où les principes sont contraires, peut-il
être question d'analogie? Si les textes diffèrent, l'esprit de

la loi diffère encore bien plus. S'agit-il des enfants légi-
times, le premier consul déclare que la société n'a aucun

intérêt à ce que leur état soit contesté. Le législateur fa-

vorise la légitimité à ce point, qu'il l'admet en se conten-

tant de simples probabilités, disons mieux, en préférant
la fiction à la réalité. Nous en avons donné plus d'une

preuve (1). Est-ce aussi là l'esprit de la loi, quand il s'agit
de la filiation des enfants naturels? On ne peut pas même

poser la question. Il est impossible que le législateur

témoigne la même faveur à la filiation naturelle qu'à la

filiation légitime, sauf dans des époques d'égarement. Les

auteurs du code sont allés plus loin ; ils ont traité les en-

fants naturels avec une vraie dureté, afin d'honorer le

mariage. C'est encore le premier consul qui a formulé la

pensée du législateur en disant que l'Etat n'a aucun

intérêt à ce que la filiation des enfants naturels soit con-

statée (2). On pourrait presque dire qu'il a voulu la rendre

impossible. Il interdit la recherche de la paternité, et s'il

admet la recherche de la maternité, c'est en la subordon-

nant à une condition qui le plus souvent ne peut être

(1) Voyez le tome III de mes Principes, nos 361, 364, 385 et 386.
(2) Séance du conseil d'Etat du 26 brumaire an x, n° 4 (Locré, t. III,

p. 57).
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accomplie : le code exige que l'enfant ait un commence-

ment de preuve par écrit, et cet écrit doit émaner de la

mère. Or, dans quelle classe de la société se recrutent

les malheureuses que l'on abuse ou qui s'abusent elles-

mêmes? Elle sortent des rangs où l'ignorance règne trop
souvent avec l'immoralité. Donc en définitive la filiation

des enfants naturels dépend du bon vouloir de leurs père
et mère. C'est méconnaître les droits de l'enfant, alors que
le législateur devrait venir à son aide pour forcer ses pa-
rents à remplir les devoirs qu'ils ont contractés en lui

donnant le jour.
Notre conclusion sur ce premier point est qu'il n'y a

aucune analogie entre les principes qui régissent la filia-

tion légitime et ceux qui régissent la filiation naturelle.

C'est dire que l'argumentation analogique manque de base

en cette matière ; il faut donc la rejeter. Est-ce à dire

qu'il en soit de même de toutes les dispositions qui se

trouvent dans le chapitre sur les preuves de la filiation

légitime? Il y en a qui sont étrangères à la preuve propre-
ment dite de la filiation ; elles concernent l'état des per-
sonnes. Ici l'analogie reparaît, et elle nous semble com-

plète. Il n'est plus question de faveur ni de défaveur. L'état

est un fait social; ce fait est commun à tous les membres

de la société civile, tous ont un état. L'état présente aussi

les mêmes caractères pour tous les hommes. Dans son

essence, c'est un droit moral. Peu importe que des avan-

tages pécuniaires y soient attachés; c'est là une chose

secondaire. Or, c'est seulement sur cet intérêt accessoire

que l'état des enfants naturels diffère de l'état des enfants

légitimes. Leurs droits ont moins d'étendue, ils ont une

famille plus restreinte, et ils y sont traités moins favora-

blement que les enfants légitimes. Ce qui ne les empêche

pas d'avoir un état, et un état qui est identique en tant

qu'on le considère comme droit moral. Cela décide la

question de l'application analogique de la loi. On peut et

on doit appliquer par analogie à la filiation naturelle les

principes qui régissent l'état des enfants légitimes, parce

qu'il y a même motif de décider, l'illégitimité n'exerçant
aucune influence sur ces principes.
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3. La défaveur extrême que le législateur témoigne
aux enfants naturels a conduit les tribunaux et parfois les

auteurs à un système d'interprétation que nous n'osons pas
qualifier de principe, parce qu'il n'a jamais été formulé

comme tel, et parce qu'il serait impossible de le formuler

sans se mettre en opposition avectous les principes. Quand
on s'en tient au texte et à l'esprit de la loi, elle est d'une

dureté extrême; il y a plus, elle aboutit à rendre la preuve
de la filiation des enfants naturels tellement difficile que

parfois elle serait impossible. Le magistrat, placé en pré-
sence des faits, est poussé par une force irrésistible à

modérer la rigueur de la loi par l'équité. C'est une pente

dangereuse, car elle aboutit à corriger la loi, c'est-à-dire

à faire un nouveau code civil. Que le législateur profite
des enseignements de la pratique pour perfectionner le

code, c'est son droit et son devoir. Par contre, le devoir de

l'interprète est de rester fidèle au texte et à l'esprit de la

loi. Il doit toujours se rappeler cette maxime des juris-
consultes romains, nos maîtres à tous : la loi est dure,
mais c'est la loi. En nous plaçant sur ce terrain, nous

serons souvent dans le cas de critiquer la jurisprudence
et même la doctrine. Il n'y a en cela aucune présomption
ni aucune témérité. Nous nous sommes imposé la tâche

de maintenir les principes dans toute leur rigueur, sans

nous préoccuper des exigences de la pratique. Autre est la

mission de l'auteur, autre est celle du juge. Le premier
ne doit voir que les.principes, tandis que l'autre doit tenir

compte des faits. Nous respectons les décisions que nous

n'approuvons pas, parce que c'est l'équité qui les dicte.

Mais nous ne pouvons pas adopter comme doctrine une

application de la loi qui allère la loi. Nous ajouterons qu'il

y a des limites même à l'équité : le juge ne doit pas devenir

législateur ; sinon, à force d'écouter l'équité, il anéantit

la justice.
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§ II. Des preuves de la filiation naturelle.

K° 1. DES PREUVESLÉGALES.

4. Il y a deux classes d'enfants naturels : les uns nés

de personnes libres, c'est-à-dire de personnes non mariées,

mais entre lesquelles le mariage serait permis. On les

appelle enfants naturels simples. L'expression ne se trouve

pas dans le code Napoléon ; c'est la doctrine qui l'a intro-

duite, et les auteurs du code s'en sont servis clans leurs

discours (î). Dans nos textes, l'expression enfants naturels-

est prise d'ordinaire pour marquer les enfants naturels

simples. Quant aux enfants adultérins et incestueux, ils

naissent d'un commerce réprouvé par la loi et qui ne peut

pas devenir légitime. Parfois ils sont compris sous la dé-

nomination générale d'enfants naturels (art. 161 et 908).
Mais cette manière de s'exprimer est une exception. Le

plus souvent, le législateur qualifie d'enfants adultérins

ou incestueux ceux qui sont le fruit de l'adultère ou de l'in-

ceste, et il réserve l'expression générale d'enfants naturels

à ceux qui doivent le jour à deux personnes libres. Il en

est ainsi notamment en matière de filiation : les enfants

adultérins et incestueux n'ont pas de filiation ; ils n'en ont

du moins que par exception, quand, sans reconnaissance,
sans recherche, leur état se trouve constaté par un juge-
ment.

Nous avons défini, avec Duveyrier, les enfants naturels

ceux qui naissent de deux personnes libres. Il est plus

juridique de dire que c'est le moment de la conception qui
détermine la légitimité ou l'illégitimité de l'enfant, et non

le moment de la naissance. Quand il s'agit d'enfants légi-
times, la loi établit des présomptions qui servent à déter-

miner d'une manière précise l'époque de la conception.
Doit-on appliquer ces présomptions à la filiation naturelle?

Un mari veuf reconnaît un enfant né le cent quatre-ving-

(1) Duvevrier, Discours prononcé devant le Corps législatif au nom du
Tribunat, n° 37 (Locré, t. III, p. 136).
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tième jour après la dissolution du mariage. Si l'on applique
la présomption de l'article 314, cet enfant a pu être conçu

par un père libre, donc il est naturel simple et il peut être

reconnu. Si, au contraire, on ne l'applique pas, on peut
soutenir que cet enfant a été conçu pendant le mariage ;

que partant il est adultérin et ne peut pas être reconnu.

Nous croyons qu'en principe, les présomptions qui fixent le

moment de la conception ne peuvent pas être étendues.

Toute présomption légale est de stricte interprétation ; on

ne peut les étendre, fût-ce par motif d'analogie; car il ne

peut pas y avoir de présomption légale sans loi ; étendre

des présomptions, c'est en créer, et le législateur seul a ce

droit. On le peut encore moins quand il n'y a pas d'analo-

gie; or, nous venons de prouver que l'esprit de la loi est

tout autre en matière de filiation légitime qu'en matière de

filiation naturelle. La loi favorise l'une, tandis qu'elle voit

l'autre avec défaveur. Or, les présomptions qu'elle établit

sur la durée de la grossesse sont précisément une des

faveurs qu'elle accorde à la légitimité ; c'est donc violer

l'esprit de la loi que de les appliquer à la filiation natu-

relle. L'opinion contraire est cependant généralement sui-

vie (1).
5. L'enfant naturel a une filiation aussi bien que l'en-

fant légitime. Mais cette filiation n'existe aux yeux de la

loi que quand elle est constatée par une reconnaissance.

En principe, la reconnaissance doit être volontaire. Toute-

fois quand les père et mère ne reconnaissent pas volontai-

rement l'enfant auquel ils ont donné le jour, celui-ci

peut intenter une action contre eux pour à être reconnu.

C'est ce que le code appelle la recherche de la paternité et

de la maternité. Comme c'est sans le concours libre des

parents que la reconnaissance a lieu dans ce cas, les au-

teurs l'ont ay-pélée forcée. Cette expression ne se trouve pas
dans le code. Le mot reconnaissance signifie, dans le lan-

gage du code civil, la reconnaissance volontaire (art. 335

et 342). Faut-il conclure de là que par enfants naturels

reconnus, on entend ceux qui ont été reconnus volontaire-

(1) Duranton, Cours de droit français, t. III, p. 192, n° 194.
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ment? Non, s'il y a deux termes distincts pour marquer
les deux modes d'après lesquels se fait la reconnaissance,
il n'y en a qu'un pour désigner l'effet de la reconnaissance :

c'est le mot reconnu. La raison en est simple. Il n'y a

qu'une filiation pour les enfants naturels comme pour les

enfants légitimes; il n'y a donc qu'un seul état pour eux

résultant de cette filiation : c'est l'état d'enfant naturel re-

connu. De là suit que l'état de l'enfant est identique, de

quelque manière que se fasse la reconnaissance. Donc lés

droits de l'enfant doivent être les mêmes, soit qu'il y ait

reconnaissance volontaire ou forcée. Nous reviendrons sur

ce principe qui a donné lieu à une controverse.

N°2. DESPREUVESEXTRALÉGALES.

6. La loi n'admet comme preuve de la filiation naturelle,
ni l'acte de naissance, ni la possession d'état, ni la preuve
testimoniale. Il en résulte que la recherche de la mater-

nité devient presque impossible. Pour échapper à la ri-

gueur de la loi, la jurisprudence et la doctrine ont inter-

prété la loi de façon à y introduire les preuves qu'elle
avait proscrites. De là une série de preuves que nous

appelons extralégales, parce que, loin de les consacrer, le

code les repousse. Que dis-je? l'on a essayé d'établir pour
la filiation naturelle des preuves que le code Napoléon
n'admet pas même pour la filiation légitime. De sorte que
l'on aboutit à un système tout contraire de celui que le

législateur a suivi : il a voulu entraver la preuve de la

filiation naturelle, tandis que la jurisprudence tend à la

faciliter. Un arrêt de la cour de Rennes est comme la sa-

tire de ces opinions extralégales; il a autorisé l'enfant à

déférer le serment décisoire sur le fait de la maternité (î).
Il est curieux d'entendre les motifs de la cour. Dès le

début, l'arrêt avoue la vraie raison qui a déterminé cette

étrange décision. Le texte de la loi (art. 341) exige un

commencement de preuve par écrit pour que l'enfant soit

(1) Arrêt du 16décembre 1836(Dalloz, au mot Paternité, n°631). En sens
contraire, Demolombe, t. V, p. 512, n° 512.Cadrés, des Enfants naturels,
n° 49, approuve la décision.
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reçu à prouver sa filiation par témoins ; c'est exiger une

preuve littérale; or, cette obligation serait presque tou-

jours impossible à remplir et rendrait illusoire le droit de

rechercher la maternité. On voit que c'est la rigueur de la

loi qui pousse les magistrats à imaginer des preuves extra-

légales. Mais il faut des motifs. Les voici. Aux termes de

l'article 1358, « le serment décisoire peut être déféré sur

quelque espèce de contestation que ce soit. » Ces termes sont

si généraux, dit l'arrêt, que l'on ne peut refuser d'admettre

ce moyen de preuve. La cour prévoit qu'on lui objectera

que le serment décisoire implique une transaction, et tran-

sige-t-on sur l'état, c'est-à-dire sur un droit qui n'est pas
dans le commerce? Elle répond que l'enfant ne renonce à

rien, puisque en déférant le serment il reconnaît qu'il est

dénué de tout autre moyen de preuve. Il en est ainsi dans

tous les cas où l'on recourt à la délation du serment, de

sorte que le serment décisoire serait toujours admissible,
en dépit des principes qui défendent ce genre de preuve
dans les matières sur lesquelles la transaction n'est pas
admise. Reste à écarter les termes de l'article 341. La loi

pose comme principe que la recherche de la maternité est

admise. Ce qui veut dire, d'après la cour, que l'enfant peut

prouver la maternité par toute espèce de preuves légales.
La réfutation de cette singulière interprétation est écrite

dans le texte de la loi. Dans l'article 340, le législateur
interdit la recherche de la paternité; dans l'article 341, il
admet la recherche de la maternité; voilà tout ce qu'il
veut dire. Quant aux preuves que l'enfant aura à faire, la
suite de l'article les définit. Il doit prouver l'accouchement

de sa mère et son identité. De, quelle manière fera-t-il
cette preuve? Il n'y en a pas d'autre possible que la preuve
testimoniale. En effet, la preuve littérale serait ou l'acte de
naissance que la loi n'admet pas comme preuve de la filia-
tion naturelle; ou un acte authentique ou sous seing privé
qui ne se conçoit pas, à moins que ce ne soit un acte de

reconnaissance, et alors on rentre dans la reconnaissance

volontaire; ou un aveu, et l'aveu dans les questions d'état
est inadmissible, ainsi que le serment ; de présomp-
tions légales il ne peut être question ; quant aux présomp-
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tions simples, elles sont assimilées aux témoignages.
Nous voilà forcément réduits à la preuve par témoins.

Le code l'admet-il? L'article 341 répond que l'enfant ne

sera reçu à prouver sa filiation par témoins que lorsqu'il
aura déjà un commencement de preuve par écrit. Vaine-

ment donc la cour fait-elle appel aux principes généraux
sur les preuves ; ces principes condamnent sa décision.

Il en est de même de toutes les preuves extralégales

que les tribunaux et les auteurs ont essayé de substituer

aux preuves légales.

I. De l'acte de naissance.

7. L'article 57 veut que l'acte de naissance énonce les

noms des père et mère. Cette disposition est-elle appli-
cable aux enfants naturels? Tout le monde est d'accord

que le nom du père ne doit pas être déclaré, ni par con-

séquent énoncé dans l'acte. Quant au nom de la mère, la

jurisprudence admet qu'il doit être déclaré et énoncé (i).
Reste à savoir quelle sera la force probante de cette énon-

ciation. Dans l'opinion que nous avons professée, la ré-

ponse est très-simple. Si le nom de la mère ne doit pas
être déclaré, l'officier de l'état civil ne peut pas recevoir

la déclaration, alors même qu'elle lui serait faite, et s'il

la reçoit, elle ne peut faire aucune foi ; car une énonciation

que l'officier public constate, alors qu'il n'a pas le droit

de la recevoir, ne peut avoir aucune force probante (2).
La question est plus difficile, si l'on admet avec la juris-

prudence que le nom de la mère doit être déclaré et

énoncé.

Toullier enseigne que l'acte cle naissance fait, contre la

femme désignée pour mère, preuve complète de maternité,

quand il est régulier, c'est-à-dire lorsque la naissance de

l'enfant a été déclarée par les personnes que la loi charge
de faire cette déclaration, tels que les docteurs en méde-

(1) Voyez, sur cette question très-controversée et très-douteuse,. le
tome II de mes Principes, p. 79 et suiv., nos56-61.

(2) C'est l'opinion que nous avons émise dans le tome II de nos Prin-
cipes, p. 56, n° 39 et p. 58, n° 41.
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cine ou en chirurgie, les sages-femmes ou autres person-
nes qui ont assisté à l'accouchement. L'opinion de Toullier

est restée isolée, dans la doctrine : les motifs qu'il dorme

suffiraient pour la discréditer. Il dit que l'accouchement et

le nom de la mère sontdes faits certains, dont il existe des

preuves matérielles et physiques. Sans doute, la mère est

certaine, comme disent les jurisconsultes romains ; mais

cela ne veut dire autre chose, sinon qu'à la différence de

la paternité toujours incertaine, la maternité s'annonce

par des signes et des faits extérieurs, la grossesse, l'ac-

couchement, faits et signes qui peuvent être prouvés avec

le même degré de certitude que les faits en général. Mais

là n'est pas la question ; il s'agit de savoir si l'acte de nais-

sance fait preuve de ces faits. Toullier l'affirme, il dit que
les actes de naissance sont destinés à constater l'accouche-

ment et le nom de la mère, et que leur consignation sur les

registres de l'état civil fait foi jusqu'à inscription de faux (1).
C'est une simple affirmation, qui ne repose sur rien. Il est

de principe élémentaire que les preuves sont légales, c'est-

à-dire que le juge ne peut admettre à titre de preuves que
celles que la loi consacre, et avec les effets que la loi leur

attribue. Eh bien, qu'est-ce que la loi dit de l'acte de

naissance? Dit-elle, comme Toullier le lui fait dire, que
l'acte de naissance est destiné à constater l'accouchement

de la mère et son nom? Ce serait dire que l'acte de nais-

sance prouve toujours la filiation, soit légitime, soit natu-

relle. Or, la loi ne dit pas cela. L'article 319 dispose que
la filiation des enfants légitimes se prouve par les actes

de naissance, mais la loi ne contient pas de disposition
semblable pour les enfants naturels. Cela décide la ques-
tion. La loi ne destine l'acte de naissance qu'à prouver la
filiation légitime ; donc il n'est une preuve légale que pour
cette filiation ; c'est dépasser la loi, c'est la faire que d'ad-

mettre que l'acte de naissance prouve la filiation natu-

relle. Dans le sj'stème du code, la filiation des enfants

naturels s'établit par la reconnaissance volontaire ou par
la recherche de la maternité (art. 334 et 341) : telles sont

(1) Toullier, t. II, p. 101, n° 835, et la critique de Duvergier.
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les seules preuves légales. Le système de Toullier est

extralégal.
8. Cependant un arrêt récent de la cour de cassation

semble consacrer la doctrine de Toullier (1). Nous disons

que l'arrêt semble adopter cette opinion : elle est, en effet,
énoncée en termes absolus dans les motifs de la décision;
mais le dispositif est loin d'être aussi absolu. Il en résulte

une théorie qui n'est ni celle de la loi, ni celle de Toullier,
un je ne sais quoi qui n'a pas de nom. Voyons d'abord la

théorie énoncée dans les motifs.

La mère est désignée dans deux actes de naissance, sur

la déclaration du médecin accoucheur. Cette énonciation

établit la filiation maternelle à l'égard des tiers, de sorte

que les deux enfants ont entre eux les rapports de frères

ou soeurs naturels, et par suite les biens de l'un passent à

l'autre, en cas de prédécès de la mère, conformément à

l'article 766 du code Napoléon. Telle est l'espèce. L'arrêt

commence par constater que les deux actes de naissance

ont été reçus sur la déclaration du médecin, il voit dans

cette énonciation une preuve de la filiation naturelle des

enfoMs. Ceci est une pure affirmation, que l'on est étonné

de rencontrer dans les décisions d'une cour qui sait mieux

que qui que ce soit qu'il ne suffit pas d'affirmer, qu'il faut

prouver. Cette preuve de la filiation naturelle, dit l'arrêt,
est seulement contestée sous le rapport de son. efficacité

légale. Qu'est-ce à dire? Peut-on séparer la preuve de son

efficacité légale?'N'est-ce pas précisément la force probante

qui constitue l'essence de la preuve? L'arrêt continue en

disant que cette preuve n'a été combaMue par aucune

preuve contraire.Y a-t-illieu de faire la preuve contraire

d'un fait qui n'est pas prouvé légalement? Quand le deman-

deur ne prouve rien, le défendeur n'a pas à faire de preuve
contraire. Or, celui qui produit un acte de naissance pour
établir la filiation naturelle ne prouve rien ; donc son ad-

versaire n'a pas de preuve contraire à faire.

Ceci n'est encore qu'un préliminaire parfaitement inutile.

Nous arrivons à la démonstration. Les registres de l'état

(1) Arrêt du 1" juin 1853(Dalloz, 1853,1, 177).
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civil, dit la cour, sont destinés à constater l'état des per-
sonnes. Cela est vrai pour la filiation légitime, parce que
la loi le dit; cela n'est pas vrai pour la filiation naturelle,

parce que la loi ne le dit pas et qu'il ne saurait y avoir de

preuve légale sans loi. Les registres, continue l'arrêt,
« font donc foi des faits déclarés à l'officier public, dans

les conditions que la loi a déterminées, et par ceux à qui
elle a imposé le devoir de faire cette déclaration. » Oui,

certes, quand la loi exige qu'un fait soit déclaré à l'officier

public, c'est pour que ce fait fasse foi. Si donc le code exi-

geait formellement la déclaration de la maternité naturelle,
il en faudrait conclure que cette énonciation doit faire

quelque foi. Mais cela même est très-controversé et très-

douteux. Et en supposant même que la loi veuille que le

nom de la mère soit déclaré et énoncé, il faudrait encore

prouver que c'est pour établir la filiation maternelle. Or,
nous le répétons, le silence de la loi suffit pour démontrer

que cela, n'est pas, parce que, dans le silence de la loi, il n'y
a plus de preuve légale. La cour avoue qu'il y a une dif-

férence entre l'inscription d'un enfant naturel et celle d'un

enfant légitime, pour le degré de foi due à la preuve résul-

tant des actes de naissance. Nous ne savons quelle est
cette différence, et dans le système de la cour, il ne sau-

rait y en avoir. En effet, l'acte de naissance d'un enfant

légitime prouve, et seulement jusqu'à preuve contraire, le
fait de l'accouchement et le nom de la mère ; si l'acte de
naissance fait aussi preuve en matière de filiation natu-

relle, il doit prouver également l'accouchement et le nom

delà mère, sinon nous ne voyons pas ce qu'il prouverait.
Où donc est la différence?

La cour elle-même dit, dans la suite de l'arrêt, que l'ac-

couchement de la mèrQ, c'est-à-dire le fait même de la ma-

ternité , étant un fait manifeste dont on peut rendre té-

moignage avec certitude , doit être énoncé par ceux qui
sonit chargés de déclarer la naissance. D'où elle conclut

que l'acte doit faire foi du fait de la maternité. La cour in-

voque les articles 56 et 57. En supposant que ces articles

aient le sens que lajurisprudence leur donne, ils ne prou-
veraient absolument rien en ce qui" concerne la filiation.
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Ce n'est pas au titre des Actes de l'état civil que la loi dé-

termine la preuve qui en résulte quant à la filiation, c'est
au titre de la Paternité; or, dans ce titre, elle distingue
entre la filiation légitime et la filiation naturelle, et elle

décide que la première seule s'établit par l'acte de nais-

sance. Dans le système de la cour, l'article 319 serait

parfaitement inutile ; car s'il résulte des articles 56 et 57

que l'acte de naissance d'un enfant naturel fait preuve du

fait de la maternité, à plus forte raison doit-il faire cette

preuve quand il s'agit d'un enfant légitime. Pour que l'ar-

ticle 319 ait un sens, il faut dire que les articles 56 et 57

sont étrangers à la question de la filiation ; dès lors ce

n'est pas dans ces articles qu'il faut chercher la solution de

la difficulté, c'est dans les articles 334 et 341, au titre de

la Paternité.

Pour donner aux articles 56 et 57 une portée et une

signification qu'ils n'ont pas, la cour est obligée de recou-

rir au code pénal. Le législateur, dit-elle, a marqué le

degré de foi dû aux déclarations que ces articles prescri-
vent, par la sanction d'une peine correctionnelle contre

ceux qui ne feraient pas les déclarations, et par la sanction

d'une peine plus sévère contre ceux qui déclareraient faus-

sement qu'une femme est accouchée. Ces sanctions seraient

sans motif, ajoute l'arrêt, si les déclarations ne faisaient

pas foi de la maternité. Notre réponse est écrite dans l'ar-

ticle 319. C'est parce que les déclarations font foi de la

filiation légitime que le législateur a établi des peines
contre ceux qui ne les feraient pas ou qui en feraient de

fausses. Et en supposant que le nom de la mère naturelle

doive être déclaré, la sanction de la loi pénale aurait

une raison d'être, abstraction faite de la question de

filiation ; car la déclaration de naissance intéresse l'ordre

public, et cet intérêt suffit pour expliquer et justifier les

dispositions du code pénal (î). Enfin, si les articles 56 et

57 sont étrangers à la preuve de la filiation, le code pé-
nal qui les sanctionne ne peut pas fournir la preuve que
ces dispositions ont pour but de prouver la filiation.

(1) Allard, des Preuves de la filiation hors mariage, n° 48.
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Faut-il répéter que ce n'est pas plus au code pénal qu'au
tiire des Actes de l'état civil que se trouve le siège de la

matière, que c'est au titre de la Paternité?

La cour n'a tenu aucun compte de l'esprit de la loi, il

est cependant décisif. Elle met la filiation naturelle sur la

même ligne que la filiation légitime. Nous ne dirons pas

que le législateur favorise l'une et qu'il est indifférent à

l'autre, pour ne pas dire hostile. Il faut concentrer la

question sur l'acte de naissance. Y a-t-il parité entre la

déclaration de naissance d'un enfant naturel et la déclara-

tion de naissance d'un enfant légitime? Le législateur
doit-il ajouter la même foi à une déclaration qui révèle la

honte de la mère et à celle qui fait son orgueil et son bon-

heur? Que l'on dise que le législateur a dépassé les bornes

de la défiance ou de la rigueur, en n'ajoutant aucune foi

à la déclaration d'une naissance naturelle, nous le vou-

lons bien; c'est faire la critique de la loi, tel n'en est pas
moins son esprit ; nous le constaterons à chaque pas ; il

est écrit dans nos textes mêmes. C'est l'acte de reconnais-

sance qui tient lieu à l'enfant d'acte de naissance. Eh bien,
la loi veut que l'acte de reconnaissance soit une déclara-

tion individuelle ; si le père en reconnaissant, son enfant

indique la mère, la loi ne donne aucune force probante à

cette indication, pas plus qu'à celle que la mère ferait de

la paternité (art. 336) : tout doit émaner de l'aveu du

père et de la mère. Et l'on veut que la déclaration d'un

premier venu ait plus de force que celle qui émane du père
ou de la mère (1) !

9. Nous disons que la doctrine de la cour de cassation

n'a rien de précis, qu'elle est vague et indécise. Les mo-

tifs que nous venons de transcrire semblent décider la

question d'une manière absolue, comme le fait Toullier.

Il n'en est rien. Viennent maintenant les restrictions.

Dans l'espèce qui se présenlait devant la cour; il n'y avait

aucune contestation de la part de la mère ni de ses ayants
droit ; la mère était morte ; c'étaient des tiers qui contes-

taient les rapports de parenté naturelle que deux actes de

(1) C'est la remarque de l'annotateur de Dalloz, 1853,1,177, note 2.
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naissance établissaient entre deux enfants. La cour insiste

sur ce point : ce qui implique que dans sa pensée la déci-
sion eût été différente si la mère ou ses ayants droit

avaient contesté l'état des enfants. Cette distinction entre

les tiers et les parties n'a pas de sens quand il s'agit
de la preuve résultant de l'acte de naissance. C'est un fait

qui est déclaré par les personnes qui ont assisté à l'accou-

chement. La constatation de ce fait par un officier public
lui imprime force probante à l'égard de toute la société.

Il n'y a ni tiers ni parties à distinguer en cette matière.

L'on fait cette distinction quand il s'agit d'une manifesta-

tion de volonté ou de consentement ; ici personne ne con-

sent, personne ne manifeste une volonté ; il n'y a donc pas
de parties et par conséquent pas de tiers (1).

Voilà une première restriction que la cour apporte à sa

doctrine ; il en résulterait une conséquence que la science

ne saurait admettre, c'est que le même titre ferait foi à

l'égard de certaines personnes et ne ferait pas foi à l'égard
des autres. Il s'agit d'un titre authentique. Or, il est de

principe élémentaire que l'acte authentique fait la même

foi à l'égard des tiers qu'à l'égard des parties, quand il y
a des parties et des tiers. A plus forte raison en doit-il

être ainsi quand il n'y a ni tiers ni parties. L'arrêt fait en-

core une autre distinction ; il dit que l'article 341 implique
l'idée de la preuve complète de l'accouchement de la mère

au moyen de l'acte de naissance, puisqu'il impose seule-

ment à l'enfant, en cas de contestation sur son identité,

l'obligation de prouver qu'il est identiquement le même

que l'enfant dont la mère par lui réclamée est accouchée.

Cette distinction entre le fait de l'accouchement et le fait

de l'identité est exacte en théorie, ainsi que dans son

application à l'enfant légitime. Quant à lui, il est vrai de

dire que l'acte de naissance prouve l'accouchement de telle

femme mariée, mais il ne prouve pas l'identité; l'identité

se prouve par témoins. Mais l'article 341 repousse préci-
sément cette distinction, en ce sens que l'enfant naturel a

une preuve complexe à faire, portant tout ensemble sur

(1) Seresia, de l'Acte de naissance de l'enfant naturel, p. 32.
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l'accouchement et sur l'identité, et pour être reçu à faire

cette double preuve, il doit avoir un commencement de

preuve par écrit de l'un et l'autre fait. Ainsi, en cas de

filiation naturelle, la loi réunit ce qu'elle sépare en cas de

filiation légitime. Voilà pourquoi elle exige un commen-

cement de preuve par écrit qui rende la filiation probable.
S'il ne s'agissait dans l'article 341 que d'une contestation

sur l'identité, comme le dit la cour, cette exigence de la

loi n'aurait plus de raison d'être.

lO. La cour fait encore d'autres restrictions qui limi-

tent singulièrement les motifs généraux des considérants.
« Attendu, en outre, porte l'arrêt, qu'il a été reconnu en

fait par l'arrêt attaqué que la filiation et la qualité de

soeurs naturelles (des deux enfants), comme nées de la

même mère, sont prouvées non-seulement par leurs actes

de naissance, mais encore par un ensemble de faits et de

présomptions graves, précises et concordantes, appuyé de

deux commencements de preuve par écrit, duquel il ré-

sulte que la déclaration du nom de la mère a été faite de

son aveu dans l'acte de naissance de chacune d'elles. »

Puis la cour décide que, dans l'état des faits ainsi consta-

tés, la cour de Paris n'a violé aucune loi, en jugeant qu'à

l'égard de l'administration des domaines qui réclamait la

succession de l'un des enfants, le lien de parenté entre la

défunte et sa soeur était suffisamment et légalement éta-

bli (1). Ces derniers termes de l'arrêt en font un arrêt d'es-

pèce, tandis que les premiers considérants lui donnaient
une valeur doctrinale. Pour le coup, nous ne savons plus

quelle est l'opinion de la cour. Même restreinte aux faits

de la cause, sa décision nous paraît inadmissible. Les

').) Il y a un arrêt dans le même sens de la cour de Bordeaux du 19jan-
vier 1830(Dalloz, au mot Paternité, n° 628, 1°). Les considérants posent
en pi'incipe que l'acte de naissance prouve la filiation ; après cela l'arrêt
s'attache à prouver qu'il y a eu reconnaissance de ia mère en. vertu de
l'article 336. Ne dirait-on pas que les cours se défient elles-mêmes de leur
doctrine?

La cour de Cologne a décidé la question dans le même sens, par arrêt
du 5 janvier 1848, confirmé par arrêt du 8 janvier 1850 de la cour de cas-
sation de Berlin (Belgique judiciaire, t. XI, p. 1421).Voyez sur cet arrêt
les observations critiques de M..Seresia : de l'Acte de naissance de l'enfant
naturel.
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faits et les présomptions qu'elle invoque peuvent-ils trans-
former un acte de naissance en un acte de reconnaissance?

Telle est la question. L'acte de naissance vaut reconnais-

sance quand la mère y a reconnu son enfant ou qu'elle a

donné mandat de le reconnaître. Dans l'espèce, la mère

n'avait pas reconnu en personne ses enfants. Dès lors il

fallait un mandat. Suffit-il, pour qu'il y ait mandat, qu'il

y ait des présomptions appuyées sur un commencement de

preuve par écrit? C'est transporter à la reconnaissance

volontaire ce que le code dit de la recherche de la mater-

nité. Nous disons que cela est inadmissible; en effet,
l'article 36 exige une procuration spéciale et authen-

tique pour tous les actes de l'état civil, donc aussi pour
la reconnaissance faite dans l'acte de naissance. Est-ce

qu'un acte authentique se remplace par des présomptions
et un commencement de preuve par écrit?

il. Il y a un arrêt postérieur de la cour de cassation

qui reproduit dans ses motifs les considérants de l'arrêt

de 1853 (î), mais avec de nouvelles modifications, qui

prouvent combien la jurisprudence de la cour est hésitante

dans cette grave matière. L'arrêt de 1856 pose en prin-

cipe que l'acte de naissance d'un enfant naturel, dressé

sur la déclaration de la sage-femme qui assistait à l'accou-

chement, et contenant indication par celle-ci des noms et

domicile de la mère, fait foi de l'accouchement, c'est-à-dire

du fait même de la maternité. Mais, dit la cour, cet acte

ne constitue pas par lui-même et à lui seul la preuve de

l'état de l'enfant qui prétend s'en appliquer le bénéfice ; il

doit, en outre, établir son identité avec l'enfant dont la

mère est accouchée. Jusqu'ici nous sommes clans les termes

du premier arrêt, qui supposait aussi que l'accouchement

se prouve par l'acte de naissance et que le seul objet de

l'article 341 est cle décider comment, en cas. de contesta-

tion, se prouvera l'identité. L'arrêt de 1856 ajoute que la

constatation de l'identité peut encore résulter d'une recon-

naissance formelle ou tacite de la mère. Qu'est-ce que cette

reconnaissance? Est-ce la reconnaissance de la filiation

(1) Arrêt du 19novembre 1856 (Dalloz, 1856, 1, 412).



DE LA FILIATION NATURELLE. 23

naturelle? Non, car un acte de reconnaissance ne prouve

pas l'identité, pas plus qu'un acte de naissance. Il faut

donc supposer que la mère a reconnu que l'enfant qui ré-

clame sa filiation est identique avec celui dont elle est

accouchée. Mais une pareille reconnaissance serait aussi

une reconnaissance de la filiation; de sorte qu'en défini-

tive l'acte de naissance ne servirait à rien à l'enfant ; il ne

servirait du moins pas à prouver la filiation de l'enfant,

puisqu'il lui faut de plus prouver son identité par voie de

recherche ou de reconnaissance. La cour ajoute que cette

reconnaissance. peut être tacite, c'est-à-dire qu'elle peut
résulter de la possession d'état. La doctrine de la cour

serait donc celle-ci : la filiation des enfants naturels s'éta-

blit par l'acte de naissance, cet acte suffit quand l'identité

est constante ; si elle est contestée, il faut de plus une re-

connaissance de l'identité par la mère, soit par acte, soit

par possession d'état, soit par la recherche de la mater-

nité. Que l'on compare ce système avec les textes, et il

sera clair comme le jour que la cour de cassation fait

la loi au lieu de l'interpréter. C'est ce que nous avons

prouvé d'avance; nous allons compléter la preuve en

opposant à la jurisprudence de la cour de cassation
les arrêts des cours d'appel qui ont consacré les vrais

principes.
12. Quand on veut savoir comment se prouve la filia-

tion, c'est le titre de la Filiation qu'il faut consulter. C'est
ce qu'a fait la cour de Lyon. Or, le premier article de la

section II, qui traite de la reconnaissance des enfanfs

naturels, porte : « La reconnaissance d'un enfant naturel

sera faite par un acte authentique, lorsqu'elle ne l'aura

pas été dans son acte de naissance. » Cet article (334)
suffit pour décider la question. Il nous apprend dans quel
cas, sous quelle condition l'acte de naissance fait foi de

la filiation naturelle : c'est quand l'enfant naturel y a été

reconnu. Donc par lui-même l'acte de naissance ne prouve
rien quant à la filiation naturelle. Il en serait ainsi, ajoute
la cour, quand même l'enfant naturel invoquerait la pos-
session d'état ; car l'article 334 exclut la possession d'état,

par cela seul qu'il exige une reconnaissance authentique,
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c'est-à-dire une manifestation expresse de la volonté du

père et de la mère (1).
Dans le système de la cour de cassation, on fait, pour

ainsi dire, abstraction du chapitre III du titre de la Pater-

nité, et on applique aux enfants naturels la disposition de

l'article 319, d'après lequel la filiation des enfants légitimes
se prouve par les actes de naissance. Une pareille interpré-
tation, dit la cour de Metz, est contraire au texte comme

à l'esprit de la loi. Pourquoi y aurait-il deux chapitres sur

la preuve de la filiation, si les principes qui régissent la

filiation légitime étaient applicables à la filiation naturelle?

La raison pour laquelle la loi traite dans des chapitres
distincts de ces deux filiations est évidente, c'est que les

principes sont tout à fait différents, et les principes diffè-

rent parce que le législateur favorise l'enfant qui veut

prouver sa légitimité, tandis qu'il se défie de l'enfant qui
veut prouver sa filiation naturelle (2). Il est donc souve-

rainement illogique de mettre les deux filiations sur la

même ligne.
Qu'est-ce que l'acte de naissance prouve, en définitive,

quand l'enfant est naturel? Rien, dit la cour de Caen,
sinon qu'un enfant, est né. Et cela est conforme aux prin-

cipes généraux. Lorsqu'un officier public reçoit des décla-

rations, l'acte qu'il dresse fait foi seulement du fait maté-

riel des déclarations, il ne prouve pas que ces déclarations

soient vraies; si ces déclarations émanaient de personnes

qui ne sont pas parties à l'acte, elles ne feraient aucune

foi. Or, telle est bien la déclaration de naissance que font

à l'officier de l'état civil les premiers venus qui se pré-
sentent comme ayant assisté à l'accouchement. Si la loi y

ajoute foi, quand il s'agit d'enfants légitimes, c'est par
faveur pour la légitimité. S'agit-il d'enfants naturels, la

loi exige un aveu du père et de la mère. Donc personne
ne peut, sans cet aveu, leur attribuer une paternité ou une

maternité (3).

(1) Lyon, 20 avril 1853 (Dalloz, 1854, 2, 186).
(2) Metz, 21 juin 1S53 (Dalloz, 1856, 2, 193). Voyez, dans le même sens,

un arrêt de Besançon, du 12juillet 1855 (Dalloz, 1857,2, 18).
(3) Caen, 1« mars 1860(DaUoz, 1861,2,12).
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La jurisprudence des cours d'appel est loin d'être fixée

en ce sens. Nous n'avons examiné jusqu'ici que la question
de savoir si l'acte de naissance fait preuve complète de la

filiaiion naturelle. Si on la décide négativement, comme

nous l'avons fait, il naît une autre difficulté : l'acte de

naissance fait-il foi de l'un des éléments qui constituent la

preuve de la filiation maternelle de l'enfant naturel? Nous

posons à dessein la question en termes très-vagues, parce

qu'elle implique des difficultés de tout genre et qu'elle a

donné lieu aux décisions les plus diverses. Nous y revien-

drons.

II. De la possession d'état.

13. Le code admet la possession d'état comme preuve
de la filiation des enfants légitimes (art. 320). En traitant

de la filiation des enfants naturels, il ne mentionne plus
la possession d'état. Le silence de la loi suffit pour rejeter
la possession comme preuve légale : peut-il être question
d'une preuve légale sans loi? Cependant beaucoup dau-

teurs enseignent que la maternité naturelle peut s'établir

par la possession ; et il y a de nombreux arrêts en faveur

de cette opinion. Proudhon fut le premier, croyons-nous,

qui la professa en se fondant sur les travaux préparatoires.
La commission chargée de rédiger un projet de code civil

avait admis la possession d'état comme un commencement

de preuve qui rendait la preuve testimoniale recevaMe.

Cette disposition ne fut pas adoptée par le conseil d'Etat.

Que faut-il conclure de cette modification? Proudhon, cite

les paroles de Portalis qui prouvent, selon lui, que l'inten-

tion des auteurs du code a été de considérer la possession
comme une preuve complète de la filiation maternelle.
« Il est absurde, disait Portalis, de présenter la posses-
sion constante comme un simple commencement de preuve,

puisque cette sorte de possession est la plus naturelle et

la plus complète de toutes les preuves. Toutes les fois que
l'on jouit de son état constamment, publiquement et sans

trouble, on a le plus puissant de tous les titres. Des laits

de possession isolés, passagers peuvent n'être qu'un corn-
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mencement de preuve ; mais il y a preuve entière lorsqu'il

y a possession constante. » Sur cette observation, dit

Proudhon, la rédaction primitive fut changée; il faut donc

tenir pour certain qu'un enfant naturel est très-légalement
reconnu par la mère qui l'a allaité, nourri et élevé, quand
même elle n'aurait pas confessé la maternité dans un acte

authentique (1).
Si les paroles prononcées au conseil d'Etat avaient force

de loi, Proudhon aurait raison ; mais il faudrait aller plus
loin et dire que la possession d'état prouve aussi la pater-
nité naturelle, car quoique prononcées à l'occasion de la

maternité, les paroles de Portalis sont générales, et elles

s'appliquent certainement à la paternité aussi bien qu'à la

maternité. Pourquoi donc Proudhon distingue-t-il? La loi

établit une différence entre la paternité et la maternité;
elle interdit la recherche de la filiation paternelle, elle

admet la recherche de la maternité. De là suit, dit-on, que
l'enfant naturel n'a qu'un moyen de prouver sa filiation

paternelle, un acte de reconnaissance authentique, tandis

qu'il peut rechercher sa mère en invoquant la possession
d'état. Tel est le frêle fondement de la distinction qu'on
fait entre la preuve de la paternité et celle de la maternité.

Le texte et l'esprit de la loi la condamnent.

Le texte admet deux moyens de prouver la filiation na-

turelle : la reconnaissance et la recherche. Est-ce que la

possession d'état est une reconnaissance? Non, puisque la

loi exige que la reconnaissance se fasse par acte authen-

tique (art. 334). La possession peut-elle être invoquée par
l'enfant qui recherche sa filiation en justice? 11 ne peut

pas rechercher sa filiation paternelle, il ne saurait donc

être question de possession d'état comme preuve de la

paternité. La recherche de la maternité est admise (arti-
cle 341), mais à quelles conditions? Il faut que l'enfant

prouve l'accouchement de la mère et son identité, et il

n'est reçu à faire cette preuve jpar témoins que lorsqu'il a

un commencement de preuve par écrit. L'enfant pourra

(1) Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. II, p. 143 et 144. Com-
parez Duranton, t. III, p. 236, n° 23S. Bonnier, Traité des preuves, n° 144.
Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. Ier, n° 399.



DE LA FILIATION NATURELLE. 27

donc prouver son identité par la possession d'état, s'il a un

commencement de preuve ; quant à l'accouchement, il ne

peut évidemment pas se prouver par la possession d'état.

Tel est, d'après le texte, le rôle que la possession joue
dans la preuve de la filiation naturelle. Les paroles pro-
noncées au conseil d'Etat peuvent-elles modifier le texte?

Il n'est pas même permis de poser la question. Tout ce

qu'on peut conclure des paroles de Portalis, c'est qu'il y
avait de bonnes raisons pour admettre la possession comme

preuve complète de la filiation, soit paternelle, soit ma-

ternelle. Mais Portalis ne fit aucune proposition en ce

sens; le conseil n'eut donc pas à délibérer sur la question,
bien moins encore prit-il une décision quelconque. Il y a

donc silence de la loi. Or, que signifie le silence de la loi

quand il s'agit d'une preuve qui ne peut exister qu'en vertu

de la loi? C'est que cette preuve prétendue n'est pas une

preuve légale, pas plus pour la maternité que pour la pa-
ternité (1).

14. La jurisprudence est divisée sur cette question, de

même que la doctrine. C'est à peine si l'on peut dire qu'il
existe une jurisprudence, les faits variant d'une espèce à

l'autre, et par suite les décisions. Il y a des arrêts qui
admettent la possession d'état d'une manière absolue,
comme preuve de la maternité; nous n'y trouvons d'autres

arguments que ceux que Proudhon a fait valoir (2). Un

arrêt de la cour de Paris admet les aveux des parents con-

firmés par la possession d'état; dans l'espèce, l'aïeule avait

déclaré la naissance de l'enfant, et le conseil de famille,

l'avait reconnu; de plus, l'enfant avait été élevé dans la

maison maternelle. Voilà certes, si l'on pouvait faire

abstraction des textes et des principes, des motifs suffisants

pour admettre la filiation maternelle. Mais si l'on tient

compte de la loi, toutes ces preuves s'évanouissent. L'aïeule

a-t-elle le droit de reconnaître l'enfant? le conseil de fa-

(1) Toullier, t. II, nos 970 et 971. Loiseau, des Enfants naturels, p. 525
et suiv. Marcadé, t. II, art. 340, n° 6, p. 75.

(2) Arrêts de Bastia, du 17 décembre 1834 (Dalloz, au mot Paternité,
n° 648, 1°) ; de Bruxelles, du 29 décembre 1852, rendu sur les conclusions
contraires du ministère public (Pasicrisie, 1853,2, 71).
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mille a-t-il ce droit? Non, certes ; reste la possession d'état

qui à elle seule n'est pas une preuve (1).
Il y a des arrêts qui admettent la possession d'état

quand elle est conforme à l'acte de naissance. Encore une

fois, si la question pouvait être décidée en théorie ou en

équité, nous nous rangerions à cet avis. On conçoit qu'à
lui seul l'acte de naissance soit suspect, quand il s'agit de

la filiation naturelle. Pourquoi? Parce que la mère cache

sa honte, et on ne peut lui opposer une déclaration faite

par des étrangers. Mais quand la mère élève l'enfant,

quand elle le traite comme sien, cet aveu de sa maternité

ne vient-il pas confirmer la déclaration de naissance? La

mère s'approprie en quelque sorte cette déclaration ; les

deux faits réunis ne forment-ils pas une reconnaissance

aussi certaine que celle qui serait faite clans un acte authen-

tique? Ce sont ces considérations qui ont en partie déter-

miné la cour de Rouen dans une espèce où la filiation ne

pouvait laisser le moindre doute. Un enfant est inscrit au

nom de sa mère, on lui donne le nom d'Alexis. Le jour
même de la naissance, on dépose à l'hospice général un

enfant avec cette indication : « Je m'appelle Alexis; j'ai
été déposé le 15 octobre 1809, à huit heures du soir. »

Dix ans plus tard, la mère réclame son enfant; il lui est

remis; elle l'élève, elle ne le quitte plus jusqu'à sa mort.

Ces faits, appuyés de l'acte de naissance, n'équivalent-ils

pas à un acte (2)? Qui voudrait le nier? Toutefois, la ri-

gueur des principes condamne ces décisions ; l'acte de

naissance n'est pas une preuve légale de la filiation

naturelle, et la possession d'état pas davantage. Or, com-

ment veut-on que deux preuves qui ne sont pas légales
deviennent une preuve légale par leur concours? Cela est

un non-sens juridique. Mais ce non-sens témoigne contre

la loi, car elle est en contradiction ouverte avec la

réalité des choses ; voilà pourquoi les tribunaux cherchent

à s'y soustraire, et si le droit les condamne, l'équité les

(1) Paris, 27 juin 1812(Dalloz, au mot Paternité, n° 648, 8»).
(2) Rouen, 19 décembre 1844 (Dalloz. 1845, 2, 97). Dans le même sens,

Paris, 26 juillet 1849 (Dalloz, 1849, 2, 220); Liège, 22 mai 1844 (Pasi-
crisie, 1845, 2, 5); Bruxelles, 14août 1844(Pasicrisie, 1845, 2, 7).
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approuve. C'est un avertissement pour le législateur : il ne

doit pas mettre le juge dans la nécessité de violer l'équité
en respectant le droit.

D'autres arrêts ont vu dans l'acte de naissance un com-

mencement de preuve qui se trouve complété par la pos-
session d'état (1). Le résultat est le même; les principes

s'opposent à ce que l'acte de naissance fasse foi de quoi que
ce soit, quand il s'agit de la filiation naturelle ; c'est ce que
nous établirons plus loin. Dès lors la possession d'état ne

saurait donner à l'acte une force probante qu'il n'a pas par
lui-même. Cependant il s'est présenté des espèces tellement

favorables que Ton ose à peine critiquer la décision des

juges ; on est tenté plutôt de condamner la rigueur injuste
de la loi. L'acte de naissance indique la mère sans son

aveu ; mais la mère élève son enfant et le traite comme sien

pendant dix-sept ans. L'enfant meurt; le domaine vient

réclamer sa succession. Il est dans son droit. En effet, léga-
lement cet enfant n'a pas de mère, il n'a pas d'héritiers.

Quoi! s'est dit le juge, cet enfantn'a pas de mère, alors que
sa mère l'a allaité, élevé, entretenu depuis sa naissance

jusqu'à sa mort! Que la mère puisse contester la déclara-

tion faite devant l'officier de l'état civil, sans son consente-

ment, cela se comprend; mais quand, au lieu de la contes-

ter, elle la confirme, elle la fait sienne, on viendra lui dire,

après dix-sept ans de soins maternels, qu'elle n'est pas
mère! Aux yeux de la loi, elle ne l'est pas; mais certes

elle l'est aux yeux de la nature. Et le cri de la nature l'em-

porte sur la légalité (2)!
Enfin la jurisprudence a essayé d'échapper à la rigueur

de la loi "par une autre voie. Les dispositions du code sur

la filiation supposent que c'est la filiation qui fait l'objet
du procès, c'est-à-dire que l'enfant exerce une action en

réclamation d'état; s'il réclame sa filiation, il doit la prou-
ver par un acte authentique, ou rechercher sa maternité,
en remplissant les conditions prescrites par l'article 341.

Mais si l'enfant réclame simplement un droit d'hérédité, le

(1) Paris, 18 mars 1850 (Dalloz, 1851, 2, 30).
(2) Grenoble, 12 décembre 1850(Dalloz, 1851, 2, 245.)
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débat ne porte plus sur la filiation, il a pour objet un in-
térêt pécuniaire ; quand même les prétentions de l'enfant

seraient admises, il n'aurait toujours pas d'état, pas de

filiation. Donc il n'y a pas lieu d'appliquer les dispositions

rigoureuses sur la filiation naturelle (1). Il faut vraiment

que la loi soit mauvaise pour que les tribunaux aient songé
à une pareille interprétation. Sans doute, en théorie, on

distingue l'état, considéré comme droit moral, des droits

pécuniaires qui y sont attachés. Est-ce à dire que l'on

puisse exercer ces droits pécuniaires sans réclamer l'état
d'où ils dérivent? Et si l'état est la cause du droit d'héré-

dité, ne faut-il pas prouver l'état et ne faut-il pas le prou-
ver conformément aux règles générales qui régissent cette

preuve ? Y a-t-il par hasard deux espèces d'état ou deux

espèces de moyens pour le prouver? Nous n'insistons pas,
car la distinction n'a pas de sens.

15. Il y a des arrêts nombreux en sens contraire. Il

est inutile de s'arrêter à ceux qui n'apportent aucun élé-

ment nouveau dans le débat. La cour de Lyon a jugé que
l'enfant ne peut réclamer un droit d'hérédité sur la suc-

cession de sa mère que s'il est légalement reconnu, c'est-à-

dire s'il a un acte de reconnaissance ou s'il a obtenu un

jugement sur une recherche de maternité (2). Nous croyons

que cette décision est irréprochable au point de vue des

principes; mais l'équité la désavoue. Si la mère a traité

l'enfant comme sien de son vivant, il faut aussi qu'il soit

traité comme tel après sa mort. Le bon sens se refuse à

diviser l'état de cet enfant; reconnu par sa mère tant qu'elle
vivait, il est souverainement injuste qu'il cesse d'avoir une

filiation quand il est en présence des héritiers de la mère.

Si cela est conforme au droit, cela blesse, par contre, le

sentiment de l'équité. La cour de cassation a donné sa

sanction à cette interprétation rigoureuse de la loi, en

cassant un arrêt qui avait jugé que la possession d'état

conforme à l'acte de naissance suffisait pour établir la

filiation naturelle(3). Chose remarquable! La cour se borne

(1) Paris, 10 mai 1851 (Dalloz, 1353, 2, 117).
(2) Lyon, 31 décembre 1835 (Dalloz, au mot Paternité, n° 693).
(3) Arrêt de cassation du 17 février 1851 (Dalloz, 1851, 1, 113).
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à transcrire les articles du code pour motiver sa décision ;
tant il est vrai que le texte de la loi ne laisse aucun doute

et que l'opinion contraire est une doctrine extralégale.
Nous applaudissons à cette rigueur : c'est la mission de

la cour de cassation de maintenir l'autorité de la loi, même

quand la loi est contraire à l'équité. Si l'application de la

loi, dans toute sa sévérité, révolte la conscience, c'est au

législateur à intervenir pour rétablir l'harmonie entre

l'équité et le droit;

Alors même que les juges plient sous l'autorité de la

loi, ils cherchent d'autres moyens pour la réconcilier avec

l'équité. Ce conflit s'est présenté devant la cour de Paris

et a donné lieu à une singulière décision. Un enfant est

inscrit sous le nom de sa mère, il reçoit les soins mater-

nels pendant tout le cours de sa vie, il porte le nom de sa

mère, il est considéré comme son fils naturel dans l'opi-
nion publique ; il décède légataire d'une somme de deux

mille francs, que le domaine vient réclamer par voie de

déshérence. Le tribunal de la Seine cède au cri de la con-

science, ce sont ses expressions; il invoque,en droit,l'acte
de naissance et la possession d'état. Ce système échoue

devant la cour d'appel ; la mère, dit-elle, ne peut succéder à

son enfant que si elle l'a reconnu, et l'acte de naissance ni

la possession d'état ne valent reconnaissance. Vainement

invoque-t-on l'équité; la mère a à se reprocher de n'avoir

pas reconnu l'enfant. Le tribunal avait d'avance répondu à

ce reproche étrange. A quelle classe de la société appar-
tiennent les mères naturelles? Aux classes pauvres et illet-

trées. Que savent-elles d'un acte de reconnaissance? Elles

sont présumées connaître le droit! Oui, et la société ne

veille pas même à ce qu'elles sachent lire! La déclara-

tion de naissance est conforme à la vérité, la mère ne

renie pas son enfant, comme cela se fait chez les grandes
dames; elle donne ses soins à l'enfant qui n'a pas de père.
Et quand elle a le malheur de le perdre, le fisc viendra
enlever le modique héritage qu'il possède, en disant à la

mère qu'elle n'est pas sa mère. Légalement, non. Mais

celle qui a rempli ses devoirs de mère ne doit-elle pas en

exercer les droits? La cour de Paris l'a senti; malgré le
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reproche qu'elle adresse à la mère, elle a trouvé un moyen
de lui assurer ce petit capital de deux mille francs. Elle
n'est pas mère, et elle a fait des dépenses pour l'entretien
de l'enfant; elle a droit à être remboursée de ses avances ;
il est vrai qu'elle n'a pas de preuve écrite, mais les soins

qu'elle a donnés à l'enfant ne sauraient être mis en doute
dans la conviction de la cour; donc elle lui adjugejles deux
mille francs à titre d'indemnité (1). Tels sont les tours de
force auxquels une loi inique oblige de recourir pour con-
cilier le droit avec l'équité !

La cour de Lyon a jugé dans le même sens. Dans l'es-

pèce, la possession d'état n'était pas assez caractérisée,
au jugement de la cour. Par contre, l'enfant invoquait un
acte de naissance confirmé par une déclaration de gros-
sesse que la mère avait faite devant l'officier de l'état civil

peu-de temps avant ses couches, déclaration que l'officier

public inséra dans l'acte de l'état civil. La cour refusa de

reconnaître aucune force probante à cette déclaration,
et au point de vue des principes, elle avait raison. Aux

termes de l'article 35, l'officier de l'état civil ne peut rien

insérer dans les actes que ce qui doit être déclaré par les

comparants. Dès lors il ne peut recevoir ni constater une

déclaration de grossesse, et s'il la reçoit, elle ne fait au-

cune foi (2). Cela est de toute évidence. Mais qu'est-ce que
la conscience dit de cette décision? La mère ignorante
aura cru assurer l'état de son enfant en faisant une décla-

ration de grossesse; c'est certes, dans sa pensée, une re-

connaissance. Elle a péché par ignorance; soit! Mais

l'officier public n'est-il pas tout aussi ignorant? Et si l'igno-
rance règne à ce point, le vrai coupable ne serait-il pas le

législateur? L'instruction devrait être le premier de ses

soins, et jusqu'ici il ne s'en est guère soucié, du moins dans

nos pays latins !

Un arrêt de la cour de Pau vient justifier, en partie du

moins, la rigueur de la loi. L'enfant invoquait son acte de

naissance et il demandait à faire preuve de la possession

(1) Paris, 26 avril 1852(Dalloz, 1853, 2,181).
(2) Lyon, 20 avril 1853 (Dalloz, 1854,2, 186).
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d'état. Mais la possession était contestée, et dès qu'elle
est déniée, peut-on y ajouter foi? En fait, il est certain

que la possession d'état ne présente pas la même garantie
dans le cas de filiation naturelle que quand il s'agit de

filiation légitime. L'enfant naturel n'a point de famille,
comment donc y serait-il reconnu? Dès lors la base ne

manque-t-elle pas à la possession d'état? La preuve de

cette possession ne serait-elle pas dangereuse (1)? Ces con-

sidérations ne sont pas sans gravité ; c'est au législateur
à en tenir compte. Mais elles ne sont pas décisives contre

l'enfant naturel; elles ne prouvent qu'une chose, c'est qu'il

y a une lacune dans la loi, et il n'appartient pas à l'inter-

prète de la combler.

La position de l'enfant qui n'a pas d'acte de naissance

et qui invoque des faits de possession est encore plus dé-

favorable. Sa prétention doit être repoussée. Le droit ne

donne lieu à aucun doute sérieux. Comme le dit la cour

de Pau, le législateur a établi des règles spéciales pour la

filiation naturelle; il a compris le danger des réclamations

qui viendraient porter le trouble au sein de la société, en

même temps que le scandale, en révélant les désordres de

la mère ; il a voulu éviter qu'à l'aide d'équivoques et d'une

preuve testimoniale sujette à la corruption et à l'erreur,
on pût donner à des enfants des titres qui ne leur appar-
tiennent pas (2).

16. Nous avons supposé jusqu'ici que la maternité

était l'objet du débat. Que faut-il décider de la paternité?
M. Demolombe a soutenu que la paternité peut se prouver

par la possession d'état aussi bien que la maternité. Cette

opinion tout à fait nouvelle a trouvé quelque faveur dans

l'école de droit de Paris ; MM. Valette et Oudot l'ensei-

gnent (3). Du reste elle est repoussée généralement. Nous

pourrions nous dispenser d'en parler, car elle n'a aucun

fondement ni dans le texte, ni dans l'esprit de la loi. Si

nous croyons devoir nous y arrêter, e'est parce qu'elle

(1) Pau, 28 juin 1855 (Dalloz, 1856, 2, 258). Voyez, dans le même sens,
un arrêt bien motivé de Caen, déjà cité, du 1er mars 1860 (Dalloz, 1861,
2, 12).

(2) Pau, 24 juin 1857 (Dalloz, 1857, 2, 154):
(3) Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 478, note.
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offre un exemple remarquable d'une mauvaise tendance

que nous avons déjà signalée et qui consiste à substituer
au système du code un nouveau système, tendance funeste

qui transforme l'interprète en législateur, et jette l'incer-
titude et l'arbitraire dans la science du droit, en abandon-
nant tout au caprice des sentiments individuels. Notre
livre s'adresse aux jeunes générations; il importe de les
tenir en garde contre ce désir irréfléchi d'innovation.

Sans doute il faut innover, mais-en signalant les vices
de la loi que la pratique découvre; ce n'est pas à l'in-

terprète à les corriger, c'est au législateur. 11 est vrai

qu'il y a un inconvénient attaché aux réformes par voie

législative, c'est qu'elles se font lentement; les défauts des

lois subsistant, les magistrats sont tentés d'y remédier par
une interprétation plus ou moins arbitraire. Mais, par
contre, la codification du droit a tant d'avantages sur le

droit coutumier et scientifique, que nous devons supporter
avec patience l'inconvénient que nous venons de signaler.
Mieux vaut, après tout, un code imparfait qu'un droitincer-

tain.

Les arguments que M. Demolombe fait valoir sont

excellents, mais ils s'adressent tous au législateur (1).
Nous croyons avec lui que la possession d'état est une

espèce de reconnaissance que le père fait de l'enfant qu'il
élève, qu'il présente comme sien dans sa famille, dans la

société; est-ce à dire que le juge puisse l'admettre? Non,
car c'est une reconnaissance tacite, et la loi exige que la

reconnaissance se fasse par acte authentique, c'est-à-dire

qu'elle soit expresse et solennelle. C'est au législateur à

voir si, outre cette reconnaissance expresse, il veut admet-

tre la possession d'état qui, en matière de filiation naturelle,
est moins caractérisée, moins sûre par conséquent que
dans le cas de filiation légitime. C'est donc à la loi de défi-

nir cette possession d'une espèce particulière et les con-

ditions sous lesquelles elle veut la consacrer.

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 45S etsuiv., n° 480.
Voyez, en sens contraire, Mourlon, Répétitions, t. 1er, p. 478 etsuiv. Mar-
cadé, t. II, p. 75, art. 340, n' VI. Dalloz, au mot Paternité, n° 645. Zaclia-
rise, t. IV, § 470, note 3, p. 74.
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Quand il s'agit de preuves légales, il ne suffit pas de

motifs d'analogie, il faut une loi, un texte. Or, nous avons

une section entière où il est traité de la filiation naturelle ;
elle est intitulée De la reconnaissance des enfants natu-

rels. Nous y lisons que la paternité ne peut s'établir que

par la reconnaissance volontaire, car la recherche de la

paternité est interdite. Comment M. Demolombe écarte-

t-il les textes formels des articles 334 et 340? Il nie que
la possession d'état soit une recherche de la paternité:
l'enfant, dit-il, qui a la possession d'état, possède la filia-

tion, il ne la recherche pas. Qui ne voit que cela est jouer
sur les mots? Les faits qui constituent la possession peu-
vent être contestés, ils le sont nécessairement, on doit le

supposer, pour que la question de preuve puisse s'élever;
et dès qu'il y a contestation, il y a recherche, débat judi-
ciaire sur la paternité ; or, le législateur a voulu éviter ces

débats. Sans doute, il y a une différence entre la preuve
directe de la paternité et la preuve de la filiation par la

possession d'état. Mais cette différence, encore une fois,
nous ramène devant le pouvoir législatif. C'est à lui à voir

si la recherche par la possession d'état peut être admise,
bien qu'en général la recherche de la paternité soit inter-

dite. Il s'agit de créer une exception à la règle, et l'inter-

prète peut-il créer des exceptions? Vainement M. Demo-

lombe argumente-t-il a fortiori; vainement dit-il que si

l'on admet la recherche de la paternité en cas d'enlève-

ment, on doit à plus forte raison admettre la preuve par
la possession d'état. Pour toute réponse, nous le renvoyons
au législateur : c'est à lui et à lui seul qu'il appartient
d'établir des règles sur les preuves et les exceptions qu'elles

peuvent recevoir,

M. Demolombe a essayé d'expliquer le silence que le

code garde sur la possession d'état dans la section qui
traite de la filiation naturelle. Il a invoqué la discussion;
il est inutile de le suivre sur ce terrain ; aux paroles de

Portalis qu'il cite, on a. opposé les paroles de Bigot-Préa-
meneu : on aurait pu se contenter de répondre que les dis-

cussions ne font pas loi; et, nous le répétons, les preuves
ne s'établissent que par la loi. Or, la loi ne consacre la
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possession d'état qu'en matière de filiation légitime. La

question se réduit donc à savoir si l'on peut étendre à la
filiation naturelle les dispositions du code sur la filiation
des enfants légitimes. Nous y avons répondu d'avance

(nos 1 et 2). La réponse se trouve dans nos textes ; il suffit

de les lire pour se convaincre qu'il y a deux systèmes tout

différents en matière de filiation : l'un favorable à la légi-
timité, l'autre hostile à la filiation naturelle. Il serait con-

traire aux principes les plus élémentaires d'interprétation
d'étendre à la filiation naturelle des règles qui ont été

établies en faveur de la filiation légitime.
lî. Dès l'année 1827, la cour de cassation a repoussé

la possession d'état que l'on avait essayé de présenter de-

vant elle, en invoquant les raisons que M. Demolombe a

plus tard développées. La cour s'est bornée à opposer à

ces prétentions le texte des articles 334 et 340 (î). Que de

controverses on préviendrait, si l'on avait plus de respect

pour la volonté du législateur! Et quand cette volonté est

clairement formulée dans les textes, pourquoi la chercher

ailleurs? La question s'est représentée devant la cour en

1861. Chose remarquable! Le demandeur n'osa pas sou-

tenir le système de M. Demolombe ; il se borna à invo-

quer la possession d'état à l'appui d'un acte irrégulier,

qui selon lui, impliquait la reconnaissance de l'enfant

naturel. Celui-ci était désigné sous le nom du père dans

un acte de vente où le père figurait comme vendeur. Une

désignation n'est pas une reconnaissance : comment la

possession,insuffisante par elle-même, pouvait-elle, jointe
à un acte qui n'était pas une reconnaissance, prouver la

filiation naturelle? Deux semblants de preuve formeraient-

ils une preuve réelle? La cour de cassation rejeta cette

étrange doctrine et elle repoussa en même temps la théorie

de M. Demolombe, en termes formels. Il lui suffit encore

pour cela de citer l'article 320, la seule disposition que
le code contienne sur la possession d'état en matière de

filiation : il l'admet comme preuve, mais en faveur de qui?
En faveur des enfants légitimes. Si, dit la cour, le législa-

(1) Arrêt du 13 mars 1827 (Dalloz, au mot Paternité, n° 558).
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teur eût voulu rendre ce principe commun à la filiation

naturelle, il n'eût pas manqué de déclarer sa volonté d'une

manière expresse. Le silence du code, comme nous l'avons

dit bien des fois, est décisif en cette matière. Il résulte du

texte et de l'esprit de la loi, dit la cour, que ce silence est

volontaire, que la possession d'état n'a été admise qu'en
faveur du mariage, fondement de la famille. Cela décide

la question contre les enfants naturels (1).
Les cours d'appel avaient déjà condamné l'opinion de

M. Demolombe. Son principal argument est l'analogie.
Existe-t-relle réellement? La cour de Lyon le nie. En effet,
l'un des éléments essentiels de la possession, c'est que l'en-

fant ait été reconnu par la famille, c'est-à-dire par ceux-là

mêmes qui seraient intéressés à le repousser. Or, l'enfant

naturel n'a pas de famille; les parents du père n'ont aucun

intérêt à le repousser, parce qu'il ne peut rien leur deman-

der. La base manque donc à la possession d'état quand
la filiation est illégitime (2).

Devant la cour d'Orléans, la question a fait l'objet d'un

débat solennel. Le ministère public, clans des conclusions

savamment motivées, combattit l'opinion de M. Demolombe,
en remarquant que cette opinion était restée à peu près
isolée. La cour adopta ses conclusions. Elle fait valoir un

motif historique qui n'est pas sans importance au point
de vue de la législation. La loi de brumaire an 11, si favo-
rable aux enfants naturels, ne leur permettait de prouver
leur filiation par la possession d'état que si leurs père et

mère étaient décédés lors de sa promulgation ; pour l'ave-

nir, et jusqu'à la promulgation d'un nouveau code civil,
elle prescrivait la reconnaissance par acte authentique.
Lors de la discussion du code, la possession n'était donc

pas admise comme preuve; les auteurs du code n'ont fait

que maintenir le droit existant. Si leur intention avait été

d'innover, ils auraient certainement exprimé leur volonté

(1) Arrêt du 16décembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 29),
(2) Lyon, 20 avril 1853(Dalloz, 1854, 2, 186).Voyez, dans le même sens,

Caen, 1« mars 1860 (Dalloz, 1861, 2, 12); Agen, 27 novembre 1866
(Dalloz, 1866, 2, 235) : Liège, 25 janvier 1865 (Pasicrisie, 1865, 2, 90) ; cour
de cassation de Belgique, 11janvier 1866(Pasicrisie, 1866,1, 182).

iv. 3
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dans une disposition formelle : on ne fait pas d'innovation

par voie de silence (1).
18. On demande s'il faut appliquer à la filiation natu-

relle l'article 322, aux termes duquel nul ne peut réclamer

un état contraire à celui que lui donnent son titre de nais-

sance et la possession conforme à ce titre, et nul ne peut
contester l'état de celui qui a une possession conforme à

son titre de naissance. Dans l'opinion que nous avons en-

seignée sur l'acte de naissance et sur la possession d'état,
la question ne peut pas même être posée. Si l'acte de nais-

sance ne prouve pas la filiation naturelle et si la posses-
sion ne la prouve pas, comment veut-on que réunis ils

fassent preuve complète? Ce serait un non-sens juridique.
La question ne peut donc être soulevée que si l'on admet

comme preuves de la filiation naturelle, et la possession
d'état et l'acte de naissance. Or, il se trouve que la plu-

part des auteurs et des tribunaux sont divisés sur cette

question, les uns admettant la possession, au moins pour
la filiation maternelle et rejetant l'acte de naissance; d'au-

tres admettant, en un certain sens, l'acte -de naissance et

repoussant la possession. Tous devraient donc s'accorder

à ne pas appliquer l'article 322 à la filiation naturelle :

car cette disposition suppose bien évidemment que le titre

à lui seul, que la possession à elle seule établissent la filia-

tion ; voilà pourquoi la loi attache une si grande autorité

aux deux preuves quand elles concourent. Toutefois il y
a une grande divergence d'opinions dans la doctrine et

dans la jurisprudence sur le point de savoir si l'article 322

est applicable à la filiation naturelle ; et il en est ainsi

malheureusement dans toute cette manière.

Zachariee, l'un des auteurs les plus sûrs, suppose que
l'enfant réclame sa filiation légitime, alors que son acte

de naissance et sa possession lui donnent l'état d'enfant

naturel d'une autre femme que celle dont il se prétend issu.

L'enfant, dit-il, sera repoussé par l'article 322 ; en effet,
il s'agit d'une réclamation d'enfant légitime, et non d'une

réclamation d'enfant naturel, ce qui implique que, dans

(1) Orléans, 10 mai 1860 (Dalloz, 1860, 2, 144).
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son opinion, l'article 322 ne serait plus applicable si l'en-

fant réclamait une filiation naturelle différente de celle

que lui donnent son titre et sa possession. Zachariee donne

comme motif que l'article 322 ne distingue pas si l'état

contraire à l'état réclamé est un état d'enfant légitime ou un

état d'enfant naturel (1). Si le texte ne fait pas cette distinc-

tion, c'est que le législateur ne pouvait pas même suppo-
ser que l'on voulût appliquer à la filiation naturelle une

disposition qui n'a de sens que s'il s'agit d'un enfant légi-
time. C'est après avoir dit que la filiation des enfants légi-
times se prouve par l'acte de naissance, et qu'à défaut de

titre la possession d'état suffit, que la loi déclare que le

concours'des deux preuves fait preuve complète. De quoi?
Naturellement de la filiation légitime, puisqu'il n'est parlé

que de celle-là; donc quand le titre constate une filiation

naturelle ainsi que la possession, nous ne sommes plus
dans le cas de l'article 322. Dès lors, l'enfant pourra ré-

clamer sa filiation légitime, quoique son titre et sa posses-
sion lui attribuent une filiation naturelle.

De même, l'enfant peut réclamer une autre filiation na-

turelle que celle que lui donnent son titre et sa possession
d'enfant naturel. Et l'on peut contester son état quoique

reposant sur un titre et sur la possession. De titre d'abord

il ne peut être question, car l'article 322 entend.par titre

l'acte de naissance; or, il est généralement admis que
l'acte de naissance par lui seul n'est pas un titre qui prouve
la filiation naturelle. Le titre de l'enfant naturel, c'est

l'acte par lequel il a été reconnu. Pour appliquer l'arti-

cle 322 à la filiation naturelle, il faudrait donc commencer

par en changer le texte, ce qui s'appelle faire la loi. Si

nous nous bornons à l'interpréter, la question que nous

débattons n'en sera plus une. C'est la filiation légitime

que le code civil veut mettre à l'abri de toute attaque,

quand les deux preuves par excellence de l'état des hom-

mes concourent, l'acte de naissance et la possession. Le

législateur avait-il les mêmes raisons pour déclarer irré-

vocable et perpétuel l'état d'un enfant illégitime? Non,

(1) Zacharise, édition de Rau et Aubry, t. III, p. 665, note 16.
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certes ; quand cet enfant réclame sa légitimité, malgré son

titre et sa possession, la loi favorise sa réclamation, parce

que celle-ci tend à donner la légitimité à celui qui en a

été dépouillé. L'enfant veut-il seulement réclamer une

autre filiation naturelle, la loi doit encore favoriser sa ré-

clamation, sans se laisser arrêter par le titre et la posses-
sion contraires. En effet, le titre et la possession ne pré-
sentent pas la même garantie quand il s'agit de la filiation

d'un enfant naturel que lorsqu'il s'agit de la filiation légi-
time; la fraude joue un grand rôle dans la première, tan-

dis que, dans la seconde, elle est pour ainsi dire inconnue.

Aussi la loi déclare-t-elle dans les termes les plus absolus

que « toute reconnaissance de la part du père ou de la

mère, de même que toute réclamation de la part de l'en-

fant, pourra être contestée par tous ceux qui y auront in-

térêt (art. 339). » Voilà une disposition qui exclut toute

distinction, et il n'y avait pas lieu de distinguer s'il y
a ou non possession d'état, puisque la loi ne mentionne

pas même la possession, quand il s'agit de la filiation na-

turelle (1).
La jurisprudence est divisée. Il a été jugé, contraire-

ment à l'opinion de Zachariae, que l'enfant naturel, bien

que reconnu et ayant une possession d'état conforme à la

reconnaissance, peut réclamer la maternité d'une femme

mariée, c'est-à-dire l'état d'enfant légitime ; la cour de

cassation a décidé, dans cette espèce, que l'article 322,
inscrit au chapitre des preuves de la filiation des enfants

légitimes, ne peut pas s'appliquer à la filiation des enfants

naturels (2). La même cour a refusé d'appliquer l'arti-

cle 322 à une action en contestation de filiation naturelle,

par la raison que celle-ci pouvait toujours être contestée

(art. 339) (3).
Il y a des arrêts en sens contraire. La cour de Paris,

(1) Demolombe- Cours de code Napoléon, t. V, p. 475, n° 481.
(2) Arrêt du 13 février 1839 (Dalloz, au mot Paternité, n" 653, p. 395).

Comparez un arrêt de la cour de Bordeaux du 25 mai 1848 (Dalloz, 1848,
2, 170), qui donne la même raison dans les considérants.

(3) Arrêt du 12 février 1868 (Dalloz, 1868, 1, 58). La cour de Douai a
décidé en termes absolus que l'article 322 est exclusivement applicable à
la filiation légitime.
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adoptant les motifs du tribunal de la Seine, a décidé que
l'article 322 devait être appliqué à toute espèce dé filia-

tion, parce qu'il est conçu dans les termes les plus géné-
raux (1). Peu importe, ajoute la cour d'Aix, qu'il soit sous

la rubrique De la filiation des enfants légitimes, car il n'est

pas le seul qui, quoique placé sous cette rubrique, s'ap-

plique incontestablement aux deux filiations (2). Sans

doute, mais quels sont ces articles? Il faut que l'on ait une

règle d'interprétation qui serve à distinguer les articles

que l'on doit appliquer à la filiation naturelle et ceux

que l'on ne peut appliquer qu'à la filiation légitime. Nous

avons dit quel est notre avis (nos 1 et 2). On cherche-

rait vainement un principe dans la jurisprudence. La

cour d'Aix dit qu'il faut assurer l'état des personnes, le

repos des familles et le bon ordre de la société. Tel est

à la vérité l'esprit de la loi quand il s'agit de la filiation

légitime, mais le législateur n'a pas attaché la même im-

portance à la filiation naturelle. Dans le système consacré

par le code civil, il ne pouvait pas même être question
d'un concours de preuves qui assure la filiation naturelle,
car il n'y en a qu'une seule, la reconnaissance, et cette

preuve unique inspire si peu de confiance au législateur,
qu'il permet de la contester toujours. Voilà encore une

controverse qui cesserait si l'on s'en tenait au texte et à

l'esprit de la loi.

III. De la preuve testimoniale.

19. L'article 323 permet à l'enfant qui n'a ni titre ni

possession d'état de prouver sa filiation légitime par té-

moins. Il n'est reçu à faire cette preuve que lorsqu'il y a

commencement de preuve par écrit, ou lorsque les pré-

somptions et indices résultant de faits dès lors constants

sont assez graves pour en déterminer l'admission. L'arti-

cle 324 définit le commencement de preuve par écrit ; cette

définition diffère de celle que donne l'article 1347. On de-

(1) Paris, 10 mai 1851 (Dalloz, 1853, 2,115).
(2) Aix, 30 mai 1866 (Dalloz, 1866, 2, 205).
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mande si les articles 323 et 324 s'appliquent à la filiation

naturelle. L'enfant naturel peut rechercher sa maternité ;
la recherche se fait par la preuve testimoniale; mais aux

termes de l'article 341, il n'est reçu à faire cette preuve

que lorsqu'il a déjà un commencement de preuve par écrit.

On voit qu'il y a de l'analogie entre les preuves que le code

admet pour établir la filiation légitime, lorsqu'il n'y a ni

titre ni possession, et les preuves qui établissent la ma-

ternité naturelle. Il y a aussi des différences. L'article 341

ne définit pas le commencement de preuve par écrit :

faut-il s'en référer à la définition de l'article 324 ou à

celle de l'article 1347? Il y a une deuxième différence :

l'article 341 ne mentionne pas les indices ou présomptions

qui d'après l'article 323 équivalent à un commencement de

preuve par écrit : peut-on appliquer cette dernière dispo-
sition par analogie à la filiation naturelle? Nous examine-

rons ces questions plus loin.

§ III. De l'état des enfants naturels.

20. Il y a une grande différence entre l'état des en-

fants naturels et l'état des enfants légitimes : ceux-ci ont

une famille, tandis que ceux-là n'ont d'autres parents que
le père ou la mère qui les ont reconnus. La raison de cette

différence est d'abord que les enfants naturels n'ont de

filiation que par la reconnaissance ; or, la reconnaissance

résulte ou d'un acte ou d'un jugement. L'acte de recon-

naissance est un aveu, c'est-à-dire une manifestation de

volonté, et tout consentement n'a d'effet qu'à l'égard de

celui de qui il émane. Quant au jugement, par sa nature,
il est sans effet à l'égard de ceux qui n'ont pas été parties
en cause. Dès lors la reconnaissance n'existe et ne produit
d'effet qu'à l'égard des père et mère de l'enfant naturel.

Cette première raison n'est cependant pas décisive. En

effet, la filiation légitime aussi repose parfois sur une

espèce d'aveu, quand l'enfant invoque la possession d'état,
ou sur un jugement quand il prouve sa légitimité par la

preuve testimoniale. Néanmoins, une fois la preuve faite,
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l'enfant entre dans la famille de ses père et mère. Pour-

quoi la reconnaissance ou le jugement n'ont-ils pas le

même effet en matière de filiation naturelle? On ne peut
donner d'autre motif que la défaveur dont la loi frappe la

filiation illégitime. Elle la restreint dans les limites les

plus étroites, parce qu'il en résulte une espèce de tache.

Le déshonneur est personnel, donc la filiation naturelle

qui implique une faute plus ou moins grave, doit aussi être

personnelle.
Le code pénal contient une application remarquable de

ce principe. Aux termes de l'article 299, le meurtre des

père ou mère naturels est qualifié de parricide, tandis que
le meurtre d'un ascendant n'est un parricide que si l'ascen-

dant est légitime. En effet, il n'y a pas d'ascendants natu-

rels. Il y a exception à cette règle dans la matière des

empêchements au mariage : la loi prohibe le mariage
entre ascendants et descendants naturels, entre frères et

soeurs naturels. Nous en avons dit la raison : en dépit des

rigueurs de la loi, le lien du sang existe et le cri de la

conscience domine les fictions légales.Mais les exceptions,
comme nous disons en droit, confirment la règle. Il faut

donc l'appliquer aux dispositions où la loi parle en termes

généraux des ascendants, descendants, frères ou soeurs,

parents ou alliés; la parenté naturelle est exclue par cela

seul que les textes ne la mentionnent pas. C'est la consé-

quence du principe élémentaire qui régit les exceptions (1) :

la règle reçoit son application dans tous les cas où la loi

n'y déroge pas.
21. L'application du principe donne lieu à une diffi-

culté sur laquelle il y a controverse. Existe-t-il un lien de

parenté légale entre les père et mère d'un enfant naturel

et les descendants de ce dernier? Quand les descendants

sont naturels, la chose n'est pas douteuse; il n'y a pas
d'ascendants ni de descendants naturels autres que les

père ou mère et l'enfant naturel reconnu par eux. Mais si

les descendants sont légitimes, on pourrait dire qu'ils sont

(1) Demolombe, t. V, p. 553 et suiv., n°s 546 et 547. En sens contraire,
Zacharise, t. IV, p. 36 et suiv.
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liés par un lien civil avec les père et mère de leurs pa-^
rents, puisque ceux-ci sont liés par un lien civil. C'est

l'opinion de M. Demolombe : nous préférons l'avis con-

traire de Zacharise. Oui, le lien qui attache les père et

mère des descendants légitimes à leur père est un lien lé-

gal, mais ce lien dérive de la reconnaissance, c'est-à-dire

de la parenté naturelle, et ce lien est purement personnel ;
donc on ne peut l'étendre. Tel est aussi l'esprit de la loi :

la parenté naturelle est une tache qui se perpétue en ce

sens qu'elle se transmet aux descendants ; ceux-ci n'ont

toujours pas de famille autre que leurs père et mère, et si

les père et mère n'ont pas de famille, comment leurs des-

cendants en auraient-ils une? On objecte l'article 759,qui
donne aux descendants de l'enfant naturel prédécédé le

droit de recueillir la part que leur père aurait recueillie

dans la succession de ceux qui l'ont reconnu. Mais cet ar-

ticle ne fait qu'étendre à la parenté naturelle le bénéfice

de la représentation. Ce qui prouve que malgré ce béné-

fice il n'y a pas de parenté entre les ascendants et les

descendants de l'enfant naturel, c'est que les ascendants

ne succèdent pas aux descendants. M. Demolombe le re-

connaît. S'ils ne succèdent pas, c'est parce qu'il n'y a pas
de lien civil entre eux et les descendants de l'enfant natu-

rel qu'ils ont reconnu. Il faut donc conclure avec Zachariee

que les ascendants n'auraient pas même droit à des ali-

ments; l'obligation alimentaire n'existe qu'entre parents,
et dans l'espèce il n'y a pas de parenté (i)i
. !8!8. C'est en ce sens que l'on dit que l'enfant naturel

n'a point de famille. Est-ce à dire qu'il n'ait point d'état ?

Celui qui a une filiation a nécessairement un état; or,l'en-
fant naturel a une filiation, donc il a un état. Qu'importe

que sa filiation lui donne des droits moins étendus que la

filiation légitime? Tout ce que cela prouve, c'est que son

état est moins précieux, moins honorable même, si l'on

veut, que celui de l'enfant légitime. Il n'est pas moins vrai

que l'enfant naturel a des droits comme tel ; il porte le

(1) Zacharise, t. IV, p. 37, §567. Demolombe, t. V, p. 557et suiv., n°s550-
552.)
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nom de son père, de sa mère, il a droit à l'éducation, aux

aliments, à l'hérédité; il a donc une famille dans un sens

restreint, donc un état. Tronchet a proclamé ce principe
au sein du conseil d'Etat. « L'enfant naturel, dit-il, a un

état dans la société (1). » La cour de cassation a consacré

la même doctrine en termes formels. « L'état des per-
sonnes, porte l'arrêt, consistant dans les rapports que la

nature et la loi civile établissent, indépendamment de la

volonté des parties, entre un individu et ceux dont il tient

la naissance, la filiation naturelle, non moins que la filia-

tion légitime, constitue un état duquel dérivent et des

devoirs et des droits (2). »

Le principe a été combattu. On a nié que l'état des en-

fants naturels dérivât de la nature, comme celui des

enfants légitimes. De ceux-ci on peut dire que leur état

existe indépendamment de leur volonté ; il suffit d'une dé-

claration de naissance faite à l'officier de l'état civil, ou

de certains faits de possession, pour que leur légitimité
soit assurée. Il n'en est pas de même de l'enfant naturel ;
il faut un aveu du père ou une recherche de l'enfant pour

qu'il ait une filiation ; sa filiation dépend donc non de la

nature, mais d'une manifestation de volonté, sans laquelle
elle n'existe pas. Donc on ne peut pas dire avec la cour

de cassation que son état existe indépendamment de la

volonté des parties, et par conséquent il n'a pas d'état

véritable (3). La cour de Grenoble a répondu longuement
à cette argumentation, et sa réponse nous paraît péremp-

toire(4). Quand on dit que l'état consiste dans des rapports

que la nature établit, cela signifie qu'ils dérivent du fait

de la naissance. Est-ce que ce fait est moins l'oeuvre de

la nature pour les enfants naturels que pour les enfants

légitimes? Il est vrai que le fait doit être constaté et qu'il
ne l'est pour la filiation naturelle que par un aveu ou une

recherche ; mais la filiation légitime aussi est parfois éta-

<1) Séance du conseil d'Etat du 26 brumaire an x, n° 14 (Locré, t. III,
p. 59).

(2) Arrêt de cassation du 12juin 1838(Dalloz, au mot Paternité, n° 633,2°).
(3) Carette, dans le Recueil d'arrêts de Devilleneuve, 1838, 1, 699.
(4) Grenoble, 18 janvier 1839 (Dalloz, au mot Paternité, n° 633, 2°,

p.. 379 et suiv.).
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blie par une reconnaissance ou une recherche. Est-ce que
la possession d'état n'est pas un aveu? est-ce que l'action

en réclamation d'état que l'enfant intente, quand il n'a ni
titre ni possession, n'est pas une recherche? Quant aux
droits qui constituent l'essence de l'état, ils sont les mêmes,
sauf l'étendue, pour les deux filiations, et tous sont l'ou-

vrage de la nature. C'est parce que le père donne le jour
à un enfant qu'il lui doit l'éducation, les aliments et une

part dans son hérédité, part qui ne peut pas plus être

enlevée à l'enfant naturel qu'à l'enfant légitime.
23. Du principe que l'enfant naturel a un état aussi

bien que l'enfant légitime, suit qu'il faut appliquer à l'état

de l'enfant naturel ce que nous avons dit de l'état de l'en-

fant légitime (1). L'état est d'ordre public, il est hors du

commerce; on ne peut faire de conventions ni de trans-

actions sur l'état; il ne s'acquiert ni ne se perd par la

prescription. Toutes ces règles reçoivent leur application
à l'état de l'enfant naturel. On l'a contesté. La cour d'Aix

a décidé que l'enfant naturel pouvait transiger sur son

état et sur les droits qui y sont relatifs. Ces transactions,

dit-elle, loin d'être contraires à l'intérêt de la société,
satisfont la morale, en évitant une publicité qui, dans les

réclamations de cette nature, ne peut être que fâcheuse,

puisqu'elle tend à déshonorer la femme dont l'enfant se

prétend issu. Il y a du vrai dans ces considérations : la

recherche de la maternité naturelle donne lieu à des dé-

bats scandaleux; mais le scandale n'a pas arrêté le légis-
lateur, puisqu'il a admis l'action de l'enfant ; dès lors il n'y a

plus de distinction à faire entre l'enfant naturel et l'enfant

légitime; les différences qui existent entre les deux filia-

tions ne touchent pas à l'essence de l'état. C'est ce que la

cour de cassation a décidé sur le pourvoi qui a été formé

contre l'arrêt de la cour d'Aix. L'état de l'enfant naturel

étant l'oeuvre de la nature et de la loi, et non le produit de

la volonté des parties, cette même volonté serait impuis-
sante pour le détruire. D'ailleurs l'état de l'enfant naturel

n'est pas dans le commerce, il ne peut donc faire l'objet

(1) Voyez le tome III de mes Principes, nos426-430, p. 536-540.
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d'une convention (art. 1128) ni d'une transaction (art. 2045).
La cour d'Aix invoque l'article 328 qui déclare l'action en

réclamation d'état imprescriptible à l'égard de l'enfant

légitime, et le code ne contient pas de disposition analogue

pour la filiation naturelle (î). Ce que nous venons de dire

répond à l'objection. Par cela seul que l'état est hors du

commerce, il ne peut se prescrire ; l'article 328 ne fait

donc que consacrer un principe de droit commun qui, par
suite, reçoit son application à la filiation naturelle aussi

bien qu'à la filiation légitime.
La transaction sur l'état même est nulle, pour mieux

dire, non existante puisqu'elle manque d'objet; mais rien

n'empêche l'enfant naturel de transiger sur les droits pécu-
niaires attachés à la filiation ; ceux-ci sont dans le com-

merce. L'application du principe n'est pas sans difficulté.

L'état et les droits qui en dérivent ne forment-ils pas un

tout indivisible? Et si la transaction sur l'état est nulle,
d'une nullité radicale, comment peut-on maintenir les

renonciations aux droits avec lesquels l'état se confond?

La question soulève une difficulté de fait plutôt que de

droit. En principe, on distingue et on sépare facilement

les intérêts pécuniaires et l'état d'où ils découlent ; en fait,
il se peut que le contrat portant tout ensemble sur l'état

et sur les intérêts d'argent, il ne soit pas possible au juge
de diviser la convention, en distinguant, par exemple,
dans le prix ce qui a été stipulé pour la renonciation à
l'hérédité et ce qui a été stipulé pour la renonciation à

l'état; le juge ne pouvant, en ce cas, diviser la conven-

tion, elle sera nulle pour le tout. C'est ce que la cour de

Grenoble a jugé par l'arrêt que nous avons déjà cité, et

sa décision a été confirmée par la cour de cassation, la-

quelle a jugé que l'interprétation de la transaction, quant à

l'indivisibilité des clauses qu'elle renferme, est une ques-
tion de fait qu'il appartenait à la cour d'appel de décider

souverainement (2). Toutefois si la cour d'appel constatait

il) Aix, 16 juin 1836, et les arrêts précités de la cour de cassation et
de la cour de Grenoble (Dalloz, au mot Paternité, n° 632, 1° et 2°).

((2)Arrêt de la cour dé cassation du 22 avril 1840 ,'Dalloz, au mot Pater-
nité, n° 633, p. 380).
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en fait qu'un seul et même prix a été stipulé, tant pour la
renonciation à l'état que pour la renonciation à un droit

d'hérédité, et si malgré cela la cour d'appel divisait la con-

vention en écartant entièrement la renonciation à l'état,
tout en reconnaissant que la renonciation à l'état forme

partie intégrante de la convention, il y aurait violation de

la loi si la cour maintenait la transaction, et par suite la

cour de cassation devrait casser la décision (1).
Dans une autre espèce, la cour de cassation a main-

tenu la transaction, parce qu'elle était indépendante de la

question d'état. Un enfant naturel demande sa part dans

la succession contre les héritiers légitimes; pour justifier
son action, il conclut préalablement à ce que son acte de

naissance soit rectifié; puis il transige sur le partage de

l'hérédité. La transaction ne portait pas sur l'état;. ce qui
le prouve, c'est que l'état de l'enfant naturel ne lui avait

jamais été contesté par les défendeurs; dès lors il ne s'agis-
sait que de droits purement pécuniaires, ce qui rendait la

transaction valable (2).
24. Nous avons dit que l'action en réclamation d'état

est imprescriptible à l'égard de l'enfant naturel aussi bien

qu'à l'égard de l'enfant légitime. C'est une conséquence
évidente des principes consacrés parla cour de cassation.

La cour d'Aix avait décidé le contraire en sefondant sur le

silence de la loi. La cour d'Orléans a jugé que l'action est

imprescriptible (3) ; cette décision est irréprochable, mais

il importe de préciser les vrais motifs de décider. On lit

dans l'arrêt de la cour que l'article 328, quoique placé sous
la rubrique des preuves de la filiation des enfants légi-
times, s'applique également aux enfants naturels, parce

qu'il est conçu en termes généraux. C'est une mauvaise

raison ; on pourrait l'invoquer pour tous les articles de la

section consacrée à la filiation des enfants légitimes ; l'ar-

gument est donc de ceux qui prouvent trop. Il y a une rai-

son de décider qui est sans réplique : l'état des personnes

(1) Ainsi jugé par arrêt 4e cassation du 27 février 1839 (Dalloz, au mot
Transaction, n° 73).

(2) Arrêt de la cour de cassation du 9anail855 (Dalloz, 1855, 1,228).
(3) Orléans, 16 janvier 1847 (Dalloz, 1847,2, 17).
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n'étant pas dans le commerce, ne peut s'acquérir ni se

perdre par la prescription. De là suit que lors même que
le code n'aurait pas déclaré l'action en réclamation d'état

imprescriptible, on aurait néanmoins dû admettre l'impres-

criptibilité. C'est dire que l'article 328 ne fait qu'appliquer
les principes généraux de droit; à ce titre, on peut l'invo-

quer pour la filiation naturelle.

**r. Le code Napoléon contient des dispositions tout à

fait exceptionnelles sur la compétence des tribunaux civils

en matière de filiation légitime : il déclare qu'ils sont seuls

compétents pour statuer sur les réclamations d'état, et que
s'il y a lieu à une action criminelle, celle-ci ne peut com-

mencer qu'après le jugement définitif sur la question
d'état. On demande si les articles 326 et 327 sont appli-
cables à la filiation naturelle. La jurisprudence les applique
et, chose remarquable, les arrêts ont décidé la question

implicitement sans qu'il y ait eu un débat (i). C'est dire

que l'on considère la solution comme évidente. Il y a ce-

pendant un motif de douter, c'est le caractère tout à fait

exceptionnel de ces dispositions. N'est-ce pas le cas d'in-

voquer le vieil adage que les exceptions ne s'étendent

jamais, pas même par motif d'analogie? S'il n'y avait que
des motifs d'analogie, il faudrait maintenir la maxime que
nous venons de rappeler, car elle est fondamentale. Mais
il y a plus qu'analogie, il y a identité d'hypothèse. L'état,
nous venons de le voir, est le même pour les enfants natu-

rels et pour les enfants légitimes; il n'y a donc pas deux

états, il n'y en a qu'un ; cet état unique doit être régi par
des principes identiques. Peu importe la place qu'occu-

pent les articles 326 et 327. Nous ne disons pas que le

classement est toujours chose indifférente ; il sert parfois à

préciser le sens de la loi, mais le classement ne peut avoir

pour effet que des dispositions générales par leur essence

deviennent spéciales parce qu'elles se trouvent sous telle

rubrique plutôt que sous telle autre. Il est vrai que les

articles 326 et 327 sont exceptionnels, mais l'exception
n'est pas motivée par la considération que la filiation est

il) Voyez les arrêts dans Dalloz, Répertoire, au mot Paternité, n° 369.



50 DES PERSONNES.

légitime, elle se fonde sur la nature particulière des ques-
tions d'état (i). Dès lors la circonstance que la filiation est

naturelle n'y peut rien changer. En ce sens, les disposi-
tions de la loi sont générales, tout en étant exceptionnelles.

SECTION II. — De la reconnaissance volontaire.

§ Ier. Qui peut reconnaître.

X° 1. DE LA RECONNAISSANCEDESPÈRE ET MÈRE.

26. La reconnaissance de l'enfant naturel est l'aveu que
le père fait de sa paternité, ou la mère de sa maternité.
Cet aveu est essentiellement personnel. Pour le père, cela

est évident; puisque la recherche de la paternité est inter-

dite, la filiation paternelle ne peut être constatée que par
l'aveu volontaire du père. On ne conçoit même pas qu'un
étranger intervienne dans un aveu que le père seul peut
faire en connaissance de cause. La maternité, il est vrai, •

peut être recherchée; mais pour le moment il ne s'agit pas
de cette recherche, il s'agit de l'aveu volontaire que la

mère fait de sa maternité ; c'est à elle à voir si elle veut

remplir ce devoir de conscience en bravant la honte; pré-
cisément parce qu'il y a honte, personne n'a qualité pour
avouer sans son consentement ou malgré elle un fait qui,
à défaut de reconnaissance volontaire, ne peut être établi

que par une recherche judiciaire. Il est donc hors de doute

que le père ne peut faire de reconnaissance au nom de

son fils ou de sa fille, ni le tuteur au nom d'un mineur ou

d'un interdit. L'application de ce principe est parfois bien

dure pour l'enfant naturel. Voici un cas qui s'est présenté
devant la cour cle cassation. Le père de l'enfant naturel

conçu meurt au moment où il allait épouser la femme

enceinte de ses oeuvres. Après sa mort, son père déclare la

naissance de l'enfant à l'officier de l'état civil, et le recon-

naît pour son petit-fils ; plus tard il renouvelle cette recon-

naissance dans un acte spécial. Cependant l'enfant est

(1) Voyez le tome III de mes Principes, n°s 471-477,p. 593-603.
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écarté de la succession de son aïeul ; il se pourvoit en vain

devant la cour de cassation : il n'y avait pas de reconnais-

sance, pas de filiation, donc pas de droit d'hérédité (1). La

loi est dure, mais c'est la loi.

27. La reconnaissance étant un aveu personnel, il s'en-

suit qu'elle n'existe qu'à l'égard de celui de qui elle émane,
c'est-à-dire que le père peut seulement reconnaître la filia-

tion paternelle et la mère la filiation maternelle. Delà suit

encore que le père qui reconnaît l'enfant ne peut pas in-

diquer la mère, et que la mère ne peut indiquer le père.
Si cette indication se trouvait dans l'acte de reconnais-

sance, elle ne produirait aucun effet. Il faut dire plus :

l'officier de l'état civil ne pourrait pas même recevoir une

déclaration pareille, puisque, aux termes de l'article 35,
il ne peut insérer dans l'acte que ce qui doit être déclaré

par les comparants ; or, aucune loi ne fait un devoir au

père de déclarer le nom de la mère, ni à la mère de dé-

clarer le nom du père.
Ces principes sont admis par tout le monde en tant qu'il

s'agit de la mère. Il n'en est pas de même du père. On

prétend que l'article 336 autorise le père à déclarer le

nom de la mère, et on attribue à cette déclaration des

effets très-importants. « La reconnaissance du père, dit la

loi, sans l'indication et l'aveu de la mère, n'a d'effef qu'à

l'égard du père. » Prise à la lettre, cette disposition est

tellement évidente, qu'il était inutile de la formuler dans

le code. Si on l'a insérée, n'en faut-il pas conclure qu'elle
a un autre sens encore que le sens littéral, qu'elle implique

que si le père indique la mère, cette indication prouvera
la maternité, si la mère l'avoue d'une manière quelconque?
Et comme la loi ne contient pas de disposition analogue

quant à la mère, n'en faut-il pas conclure que la mère n'a

pas le droit d'indiquer le père, et que cette indication, si

elle la faisait, n'aurait aucun effet? De sorte que la loi at-

tacherait une plus grande foi à la déclaration du père qu'à
celle de la mère. Telle est l'interprétation admise par la

(1) Arrêt de la cour de cassation du 11juillet 1826 (Dalloz, au mot Adop-
tion, 11»42). Zachariee, t. IV„p. 39, § 568.
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jurisprudence et par plusieurs auteurs. Nous la croyons
contraire au texte et à l'esprit de la loi.

Le texte ne dit certes pas ce qu'on lui fait dire. Il ap-
plique au père le principe élémentaire que la reconnais-
sance est un aveu personnel et ne peut émaner que du père;
et il est évident qu'il en est de même de la reconnaissance

que fait la mère. De ce que la loi ne parle que du père,
faut-il conclure qu'elle lui donne le droit d'indiquer la

mère, tandis qu'elle ne donne pas ce droit à la mère? La
loi ne dit pas cela. Les mots : sans l'indication et l'aveu de

la mère signifient sans l'indication de la mère faite de

son aveu; ils n'impliquent donc pas que le père ait le

droit de déclarer la mère sans que celle-ci y ait consenti.

Une pareille faculté accordée au père serait contraire à

tout principe. Que faut-il donc conclure du texte? Que si

le père indique le nom de la mère sans que celle-ci l'ait

autorisé à faire cette déclaration, l'indication n'aura aucun

effet à l'égard de la mère : il y a plus, le père n'a pas le

droitde faire une déclaration pareille, et d'après l'article 35,
l'officier de l'état civil ne peut pas la recevoir. Pour les

actes notariés, il n'y a pas de disposition analogue à celle

de l'article 35; il se pourrait donc que l'indication de la

mère fût reçue par le notaire; si c'est sans l'aveu de la

mère, elle est inopérante. Que si le père indique le nom de

la mère de son aveu, ce consentement vaut autorisation ;
le père est dans ce cas mandataire de la mère, et il va sans

dire que la reconnaissance aura effet à l'égard de la mère,

puisqu'elle émanera d'elle. Mais aussi il faudra que cet aveu

ou cette autorisation soient faits dans les formes voulues

pour les procurations : nous reviendrons sur ce point (î).
Ainsi interprété, l'article 336 est en harmonie avec le

principe fondamental de la reconnaissance. On prétend

que cette disposition a un autre sens, et l'on invoque pour
le prouver la discussion qui a eu lieu au conseil d'Etat (2).
Ceci est déjà très-suspect. Nous n'admettons pas que la

(1) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 51 (art. 336, n° I).
(2) Zacharise, t. IV, p. 54, note 24, et les auteurs qu'il cite, Toullier, Du-

ranton, Favard. Il faut ajouter Demante. Cours analytique, t. II, p. 118
et suiv., n° 64bis I et IL
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discussion puisse faire dire à un texte le contraire de ce

qui y est clairement écrit, à moins qu'il ne soit démontré

que le texte est en opposition avec la volonté certaine

des auteurs de la loi. Dans, l'espèce, cette volonté est si

peu certaine que l'on cite aussi les travaux préparatoires
en faveur de l'opinion que nous soutenons (1). Il est cer-

tain que l'esprit de la loi, tel qu'il se manifeste dans la

discussion, est en harmonie avec le texte tel que nous

venons de l'expliquer. Nous allons résumer le débat en

quelques mots.

Le projet de code-civil contenait. une disposition ainsi

conçue : « Toute reconnaissance du père seul, non avouée

par la mère, sera de nul effet, tant à l'égard du père que
de la mère. » On fondait ce principe sur l'incertitude de

la paternité, la mère seule pouvant savoir à qui est l'en-

fant qu'elle met au jour. La disposition fut rejetée et avec

raison; elle était contraire au droit et à l'intérêt de l'en-

fant, qui risquait de n'être pas reconnu, si sa mère refu-

sait de le reconnaître ; elle était encore contraire au droit

qu'a le père de reconnaître l'enfant, droit qui est l'accom-

plissement d'un devoir. Il fallait donc permettre au père
aussi bien qu'à la mère de reconnaître l'enfant, au père
sans le concours de la mère, et à la mère sans le concours

du père. C'était l'application du vrai principe que la re-

connaissance est un fait personnel, individuel. La nouvelle

disposition fut adoptée en ces termes : « La reconnais-

sance d'un enfant naturel n'aura d'effet qu'à l'égard de

celui qui l'aura reconnu. » Cette rédaction fit place à celle

que nous trouvons dans l'article 336, sans que l'on voie

par les travaux préparatoires quels furent les motifs de ce

changement (2). Toujours est-il que la nouvelle rédaction

ne peut pas impliquer un nouveau système; sans cela il en

resterait des traces dans les procès-verbaux ou dans les

discours des orateurs du gouvernement et du Tribunat.

(1) Marcadé, art. 336, n° II (t. II, p. 52). Valette sur Proudhon, t. II,
p. 142, note a. Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 469. Ducaurroy, Bonnier et
Roustain, t. Ier, p. 345. Demolombe. t. V, p. 358-366, n»=383-385.

(2) Séances du conseil d'Etat du 26 brumaire au x, n° 14, et du 29 fruc-
tidor an x, n° 24 (Locré, t. III, p. 58 et suiv., 74).

iv. 4
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Or, les procès-verbaux sont muets, et les discours inter-

prètent la loi dans le sens que nous lui donnons.

Lahary, dans son rapport au Tribunat, dit que l'arti-

cle 336 consacre le principe que le père ne peut pas don-

ner par sa reconnaissance un titre à l'enfant contre la

mère, c'est-à-dire que la reconnaissance est personnelle et

individuelle. Bigot-Préameneu s'attache à démontrer que
la loi a dû donner au père le droit de reconnaître l'enfant,
sans l'aveu de la mère ; c'est encore proclamer le principe

adopté par le conseil d'Etat, celui de l'individualité de la

reconnaissance. Duveyrier dit de même que le père doit
avoir le droit de reconnaître l'enfant, sans que l'on exige
ni la déclaration, ni l'aveu, ni même la désignation de la

mère (2). En définitive, nous trouvons partout le même

principe : la reconnaissance est un fait personnel à celui

qui reconnaît l'enfant.

28. La jurisprudence donne un autre sens à l'arti-

cle 336. On suppose que le père reconnaît l'enfant et in-

dique la mère, sans que celle-ci l'ait autorisé à faire cette

déclaration. Postérieurement elle fait l'aveu de sa mater-

nité. De quelque manière que cet aveu se fasse, expressé-
ment ou tacitement, il établira la filiation maternelle de

l'enfant. Nous n'hésitons pas à le dire :Jes tribunaux font

la loi au lieu de l'interpréter. C'est la cour de cassation qui
a pris l'initiative de cette jurisprudence en cassant un arrêt

de la cour de Cayenne. Celle-ci avait entendu les mots

Yaveu de la mère dans le sens naturel qu'ils présentent,
c'est-à-dire que la mère doit consentir à l'indication que
fait le père, et ce consentement doit se donner au moment

où le père fait sa déclaration ; car si la mère n'y consent

point, de quel droit le père révélerait-il le nom de la mère?

La cour de cassation décida que lorsque le père indique la

mère, un aveu postérieur de celle-ci suffît pour qu'il y ait

reconnaissance de la maternité; que la loi ne prescrit au-

cune forme dans laquelle cet aveu doive se faire, que les

tribunaux ne peuvent se montrer plus sévères que la loi.

(1) Lahary, Rapport, n° 35. Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n°36.
Duveyrier, Discours, n° 46 (Locré, t. III, p. 115, 95 et 139).
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En conséquence, elle admit à titre d'aveu, dans le sens dé

l'article 336, le fait de la mère d'avoir comparu à un in-

ventaire, comme mère de deux enfants naturels, sans au-

cune déclaration de sa part (i). Nous disons que cet arrêt
viole le texte et l'esprit de la loi. Le texte : la loi exige
une reconnaissance par acte authentique (art. .334); si

donc l'indication de la mère vaut reconnaissance, d'après
l'article 336, il faut qu'il y ait une manifestation de volonté
de la mère, faite par acte authentique : donc ces mots

l'aveu de la trière supposent que l'aveu est donné lors de

la reconnaissance du père, c'est-à-dire que par son aveu

elle concourt à l'acte comme partie. Tel est aussi le sens

grammatical de la phrase : l'indication et l'aveu, dit le

texte, donc l'aveu accompagne l'indication. Quant à l'es-

prit de la loi, nous venons de le constater. Tout ce que le

législateur a voulu, c'est que le père pût reconnaître sans
le concours de la mère ; il n'a pas songé à donner au père
le droit de désigner la mère, par l'excellente raison que la
maternité ne peut être révélée que par la mère. Le légis-
lateur avait même peu de confiance dans la déclaration

du père; il voulait d'abord qu'il ne pût reconnaître l'enfant

qu'avec le concours de la mère; il lui a permis ensuite de

faire une reconnaissance personnelle, mais c'est dépasser
sa volonté que de dire, comme le fait la jurisprudence,

que non-seulement le père peut reconnaître l'enfant, mais

que de plus il peut indiquer la mère, avec cet effet que
l'indication suivie d'un aveu quelconque de la mère vaut

reconnaissance.

La cour de cassation dit que les tribunaux ne doivent

pas se montrer plus sévères que la loi. Non, mais ont-ils
le droit de se montrer moins sévères? Telle est la ten-

dance de la jurisprudence. La loi a été trop rigoureuse;
le juge, placé en face des faits, plie la rigueur de la loi
sous les exigences de l'équité. La décision de la cour de-

cassation, que nous critiquons au point de vue des princi-

pes, est on ne peut pas plus équitable. Il s'agissait d'une

(1) Arrêt de cassation du 26 avril 1824 (Dalloz, au mot Paternité,
n° 555, 6°). Arrêt identique du 22 juin 1813 (Dalloz, îbid., n° 492).
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mère qui cohabitait avec le père, qui avouait sa maternité,

qui en remplissait tous les devoirs; après la mort de ses

enfants, on vint lui contester leur héritage, parce que,

légalement, ces enfants n'étaient pas à elle. La conscience

se révolte, et son cri l'emporte sur la rigueur excessive

de la loi.

29. La jurisprudence, une fois engagée dans cette

voie, l'a suivie jusqu'au bout. Dans l'espèce jugée' par la

cour de cassation ; il y avait une espèce d'aveu consigné
dans un acte authentique; on pouvait donc dire que la re-

connaissance de la mère était authentique. Est-ce à dire

que l'aveu doive être constaté par un officier public? Non,
l'article 336 ne l'exige pas ; cet article fait exception à la

règle posée par l'article 334. Ainsi jugé par la cour de

Douai (î). L'espèce était très-favorable à la mère ; elle

n'avait cessé de prodiguer ses soins à son enfant, mais

quand elle se présenta à la succession comme héritière,
on la repoussa; elle n'était pas la mère. Aux yeux de la

loi, non! Mais la loi a tort de se mettre en opposition avec

la nature; les magistrats laissent la loi là et s'en tiennent à

l'équité!
3©. Si un aveu.fait dans un.acte sous seing privé suffit,

pourquoi pas un aveu tacite? L'article 336 n'exige qu'un
aveu; or, l'aveu peut être tacite; dèslors,si la mère traite

l'enfant comme lui appartenant, elle reconnaît par cela

même sa maternité. Ce n'est pas la possession d'état que
l'on invoque, dit la cour de Bordeaux ; la filiation résulte

de l'acte de reconnaissance du père où le nom de la mère

est indiqué ; la mère s'approprie cette reconnaissance en

traitant l'enfant comme sien. Voilà l'aveu; cet aveu ne

fait que compléter la reconnaissance. On voit par l'arrêt

que la cour est à la recherche de moyens et d'arguments

pour valider la légitimation de deux enfants naturels qui
avaient été reconnus par le père avec indication de la

mère, et sans le concours de celle-ci; mais le mariage
seul prouvait que la mère avouait hautement sa maternité.

Elle était en défaut aux yeux de la loi. Les juges vinrent

(1) Arrêt du 23 janvier 1819 (Dalloz, au mot Paternité, n°555, 7°).
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à son secours en invoquant les actes de naissance qui par
eux-mêmes ne prouvent rien, puis l'acte de reconnais-

sance du père avec indication de la mère, suivi de l'aveu

tacite de celle-ci (1).. Que d'efforts pour faire considérer

comme légale une reconnaissance qui légalement n'existe

pas!
31. L'aveu dont parle l'article 336 suppose que la mère

a connaissance de l'indication faite par le père dans l'acte

de reconnaissance, car comment avouer ce que l'on ignore?
Dans le système consacré par la jurisprudence, l'aveu est

une confirmation de l'indication; or, la confirmation im-

plique la connaissance du fait que l'on veut confirmer.

Cependant il a été jugé que l'aveu de la mère existe alors

même que rien ne prouve qu'elle ait connu l'indication

faite par le père. Dans l'espèce, l'aveu résultait de la pos-
session d'état, la possession était conforme à l'acte de

naissance ; il y avait de plus indication de la mère -dans

l'acte de reconnaissance, enfin mariage subséquent. L'en-

semble de ces faits ne laissait aucun doute sur la filiation

de l'enfant ; dès lors il eût été d'une rigueur extrême de

le priver du bénéfice de la légitimation ; la cour de Paris

réforma le jugement du tribunal de la Seine qui avait dé-

cidé, d'après la rigueur des principes, qu'il n'y avait pas
de reconnaissance, partant pas de légitimation (2).

32. Si l'aveu existait au moment même où le père fait

la reconnaissance avec indication de la mère, on pourrait
soutenir que cet aveu emporte autorisation de reconnaître

et par suite reconnaissance (3). Encore faudrait-il que
l'aveu fût constaté, et d'après les principes rigoureux qui

régissent la filiation naturelle, il faudrait que l'aveu fût

authentique. La jurisprudence est aussi facile que la loi

est rigoureuse. Si les motifs donnés par les arrêts sont

peu juridiques, par contre les circonstances dans lesquelles
ils sont rendus expliquent la faveur que les juges té-

moignent aux enfants. Voici un père qui déclare la nais-

sance d'un enfant .naturel eh le qualifiant de légitime; il

(1) Bordeaux, 19 janvier 1830 (Dalloz, au mot Paternité, n° 628, 1°).
(2) Paris, 20 avril 1839 (Dalloz, au mot Paternité, n° 555, 3°).
(3) Paris, 27 avril 1839 (Dalloz, au mot Paternité, n° 555, 3°).
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indique la mère, qu'il appelle son épouse. Celle-ci allaite

l'enfant, le traite publiquement comme sien ; tout porte à

croire qu'elle avait connaissance de la déclaration faite

par le père. Suit le mariage. La mère meurt, et le père
vient contester la légitimité de l'enfant parce qu'il n'a pas
été reconnu par sa mère ; en effet, de reconnaissance légale
il n'y en avait pas. Pour en créer une, la cour se prévalut de

l'article 336. Il y avait indication de la mère, il y avait aveu

par la possession d'état; il ne pouvait y avoir le moindre

doute sur la filiation de l'enfant. Cependant la cour ne paraît

pas très-sûre de cette argumentation, elle invoque encore

un commencement de preuve par écrit, puis des présomp-
tions graves, précises et concordantes. Cette dernière

raison valait mieux que la première. Ce qui surtout décida

la cour, c'est, comme elle le dit, la contestation affligeante
soulevée par un père contre son enfant, qu'il avait lui-même

reconnu et qu'il avait toujours traité comme son fils (1).
33. La cour de cassation est encore allée plus loin.

Dans une première espèce, la déclaration de naissance

avec indication delà mère était faite par un homme marié;
la reconnaissance était donc nulle. L'indication de la mère

pouvait-elle valoir, alors que la reconnaissance tombait?

Ce qui donne force à l'aveu de la mère, dans le système
de la jurisprudence, n'est-ce pas la reconnaissance du

père, que la mère s'approprie par son aveu? C'était donc

comme si, par un seul et même acte, le père et'la mère

avaient reconnu un enfant adultérin. Une pareille recon-

naissance n'est-elle pas frappée de nullité? Cependant la

cour de cassation la valida en divisant la reconnaissance ;
elle annula celle du père, elle maintint celle de la mère,
et celle de la mère n'était que l'accessoire de celle du père!
Cette décision heurte tous les principes. Mais la position
de la mère était si favorable! Pendant dix-sept ans, elle

avait nourri, entretenu, élevé cet enfant; il vient à mou-

rir; le fisc réclame son héritage. Le moyen de ne pas
donner tort au fisc (2) !

(1) Bordeaux, 11 mars 1853 (Dalloz, 1854, 2, 260).
(2) Arrêt du 7 janvier 1852 (Dalloz, 1852, 1, 75).
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34. Dans une autre espèce, la cour de cassation a jugé

que l'aveu de la mère trouvait sa garantie clans la recon-

naissance que le père lui-même faisait de l'enfant. On a

tenté de faire un dernier pas dans la voie extralégale où

la jurisprudence s'est engagée. Si la déclaration du père,
avec indication et aveu de la mère, prouve la maternité,

pourquoi l'indication de la mère par les personnes qui ont

assisté à l'accouchement ne ferait-elle pas la même foi,

quand elle est- confirmée par l'aveu de la mère? Il est cer-

tain qu'en fait la filiation de cet enfant peut être tout aussi

évidente que si le père avait reconnu l'enfant en indiquant
la mère. Aussi s'est-il trouvé une cour qui a admis cette

doctrine, si l'on peut appeler doctrine une interprétation
de la loi qui se met en dehors et au-dessus de la loi (1).
La cour de cassation n'a pas admis cette opinion. L'arti-

cle 336, dit-elle, est une exception à la règle générale des

articles 334 et 341, qui exigent une reconnaissance par
acte authentique ou une recherche judiciaire appuyée sur

un commencement de preuve par écrit. Or, les exceptions
doivent être rigoureusement restreintes au cas pour lequel
elles sont édictées. Et que dit l'article 336? Il exige que
le père ait reconnu l'enfant; il faut donc que l'indication

de la mère émane du père et trouve sa garantie dans la

reconnaissance que lui-même fait de l'enfant (2). Cela est

très-vrai, mais la cour n'avait-elle pas oublié ce principe,

quand elle jugeait qu'une reconnaissance de paternité
adultérine, bien que nulle, validait néanmoins l'indication

et l'aveu de la mère? Il est dangereux de quitter la voie

étroite de la légalité ; pour peu que l'on s'en écarte, on

s'égare nécessairement, parce qu'il ne reste plus aucun

principe certain d'interprétation.

N° 2. DE LA CAPACITÉREQUISEPOURRECONNAÎTRE.

35. La reconnaissance est un aveu; on l'appelle volon-

taire pour marquer qu'elle doit être l'expression de • la

libre volonté de celui qui la fait. De là suit que si les père

(1) Alger, 26 mars 1860 (Dalloz, 1864, 1, 355).
(2) Arrêt de la cour de cassation du 13 avril 1864 (Dalloz, 1864, 1, 249).
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et mère qui reconnaissent l'enfant naturel sont incapables
de manifester leur volonté, il n'y a pas de reconnaissance

parce qu'il n'y a pas de consentement. Tel est le cas où
ils seraient en démence au moment même où l'acte se

passe. Mais,par contre, la reconnaissance ne laisserait pas
d'être valable, si l'aliéné se trouvait dans un intervalle
lucide (1).

36. Il y a des personnes que la loi déclare incapables.
Peuvent-elles faire la reconnaissance d'un enfant naturel

pendant qu'elles sont frappées d'incapacité légale? La

doctrine et la jurisprudence sont à peu près unanimes pour
décider la question négativement. Nous allons parcourir
les divers cas.

L'interdit peut-il reconnaître un enfant naturel? Au pre-
mier abord, la question paraît tranchée par l'article 502,

lequel décide en termes absolus que tous actes passés par
l'interdit, postérieurement au jugement d'interdiction, sont

nuls de droit. Mais, malgré la généralité de ces termes,
nous avons admis que l'interdit peut se marier ; à notre

avis, l'interdiction n'a pour objet que de garantir les inté-

rêts pécuniaires de l'aliéné (2) ; or, l'objet de la reconnais-

sance est essentiellement moral, puisqu'il tend à donner

un état à l'enfant. Donc l'article 502 n'est pas applicable.
Par la même raison, on ne doit pas appliquer à la recon-

naissance l'article 503 qui permet d'annuler les actes anté-

rieurs à l'interdiction, lorsque la cause de l'interdiction

existait notoirement à l'époque où les actes ont été faits ;
dans ce cas, la question n'a pas d'intérêt pratique, les tri-

bunaux ayant le pouvoir de maintenir ces actes, s'ils

trouvent qu'ils ont été faits dans un intervalle lucide. C'est

ainsi que la cour de Caen, tout en jugeant que l'article 503

est applicable, a décidé que la reconnaissance était vala-

ble (3). Enfin, l'article 504 n'empêcherait pas les héritiers

d'attaquer un acte de reconnaissance pour cause de dé-

mence, bien qu'ils n'eussent pas provoqué l'interdiction

(1) Liège, 2 août 1854 (Pasicrisie, -1857,2, 427).
(2) Voyez le tome II de mes Principes, p. 360, n«s 286-288, et le tome V,

n°8196-198.
(3) Arrêt du 29 janvier 1843 (Dalloz, au mot Mariage, n° 207).
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de celui qui l'a faite. C'est une conséquence évidente du

principe que nous venons de rappeler ; si l'interdiction est

étrangère aux actes moraux, on ne peut pas plus appli-

quer à la reconnaissance l'article 504 que les articles 502

et 503 (î).
31. Les personnes placées sous conseil pour cause de

faiblesse d'esprit sont frappées d'une incapacité relative ;

elles restent capables de faire tous les actes qui ne leur

sont pas interdits par le jugement (art. 499). La recon-

naissance ne se trouve pas parmi ces actes. En faut-il

conclure que l'acte de reconnaissance est toujours valable?

C'est une question de fait plutôt que dé droit. La nomina-

tion d'un conseil, de même que l'interdiction, a uniquement

pour objet de garantir les intérêts pécuniaires des per-
sonnes faibles d'esprit ou aliénées. Dès lors la reconnais-

sance reste sous l'empire du droit commun. Elle sera

valable si la personne qui l'a faite avait l'intelligence né-

cessaire pour manifester sa volonté ; mais le tribunal pour-
rait aussi -l'annuler, s'il trouvait que la personne faible

d'esprit n'avait pas cette intelligence. On ne pourrait pas

-invoquer l'article 499 pour décider que le faible d'esprit
est capable de faire un acte de reconnaissance par cela

seul que la loi ne le déclare pas incapable, puisque l'arti-

cle 499 est étranger aux actes moraux. Il a été jugé im-

plicitement que la reconnaissance faite par une personne

placée sous conseil est valable (2).
38. La femme mariée peut-elle, sans autorisation de

son mari, reconnaître un enfant naturel qu'elle a eu avant

son mariage? Tous les auteurs décident la question affir-

mativement (3), et il ne paraît pas que l'on ait jamais con-

testé cette doctrine devant les tribunaux. Elle nous paraît

cependant très-douteuse. La difficulté est de savoir si l'in-

capacité dont la loi frappe la femme mariée est absolue.

A s'en tenir à la lettre des articles 217 et 1124, on pour-
rait croire que l'incapacité de la femme n'est que relative ;

aux termes de l'article 1124, la femme est incapable de

(1) Zacharise, t. TV, p. 41, note 6, § 568. Demolombe, t. V,p.369, n°388.
(2) Douai, du 23 janvier 1819 (Dalloz, au mot Paternité, n° 555, 7°).
(3) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, au-mot Paternité, n° 499.
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contracter dans les cas exprimés par la loi, et l'article 217
énumère ces cas. Il n'y est pas question de la reconnais-
sance d'un enfant naturel, ce qui semble décider la ques-
tion (1). Mais l'argument n'est rien moins que décisif.

L'incapacité de la femme mariée est générale, absolue,
sauf les exceptions admises par.la loi; elle ne peut faire
aucun acte juridique sans autorisation maritale, par la
raison que son incapacité est fondée sur lé respect et
l'obéissance qu'elle doit au mari. Il n'y a pas"à distinguer
entre les actes pécuniaires et les actes moraux ;. le motif
sur lequel l'incapacité de la femme est fondée s'applique
aux uns comme aux autres. Quand il s'agit de la recon-
naissance d'un enfant naturel, il y a une raison particu-
lière pour laquelle il convient que le mari intervienne ;
cet acte touche à son honneur comme à celui de sa femme;
il convient donc que le mari soit consulté. Dira-t-on. qu'il
ne doit pas dépendre du mari dempêcher .sa femme dé

remplir un devoir de conscience? On le dit, mais l'objection
n'a pas de sens. Dès que le devoir de conscience se traduit
en un acte juridique, il tombe sous l'application de la loi.
D'ailleurs le refus du mari n'est pas pérémptoirë; la femme

peut, s'adressera la justice.
On prétend que la loi décide la question, dans l'arti-

cle 837, en faveur delà femme. Proddhon fait sur cette

disposition un raisonnement très-ingénieux. L'article porte :
« La reconnaissance faite pendant le mariage, par l'un
des époux, au profit d'un enfant naturel qu'il aurait eu,
avant son mariage,d'un autre que de son époux,né pourra
nuire ni à celui-ci; ni aux enfants nés de ce mariage. »

Le législateur, dit Proudhon, ne distingue pas entre la
femme et le mari; il suppose autant de pouvoir dans l'un

que dans l'autre, et n'en accorde pas plus au mari qu'à là

femme, donc celle-ci n'a pas besoin de l'autorisation mari-

tale. Nous répondons que la loi n'avait pas besoin de dis-

tinguer ; la distinction résulte des principes généraux de

droit, et certes l'article 337 n'entend pas y déroger; il

n'accorde aucun droit aux époux, il suppose qu'une recon-

(1) Toullier, t. II, p. 150, n° 961.
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naissance est faite par l'un d'eux et il en règle les effets.

Comment la reconnaissance doit-elle être faite pour être

valable, quand c'est la femme qui la fait? L'article 337 ne

s'occupe pas de cette question; elle est décidée ailleurs

par les principes qui régissent l'incapacité de la femme

mariée.

Proudhon insiste et dit : « De deux choses l'une, ou la

femme reconnaît un enfant qu'elle a eu de son époux, ou

l'enfant est étranger au mari ..Dans le premier cas, le lé-

gislateur a voulu que la reconnaissance faite par la femme

pût nuire au mari, ce qui ne pourrait être s'il fallait le

consentement du mari. Dans le second cas, en déclarant

que l'acte ne peut nuire au mari, la loi suppose évidem-

ment qu'il ne faut pas son concours, parce qu'il n'aurait

pas besoin de cette garantie si la femme ne pouvait agir
sans lui (i). » Cela est parfaitement raisonné, mais cela im-

plique que l'autorisation du mari est indispensable à la

femme, qu'elle ne peut pas agir sans lui. Proudhon oublie

que si le mari refuse d'autoriser sa femme, celle-ci peut
demander l'autorisation au juge. En définitive, il n'y a

aucun texte qui dispense la femme de l'autorisation ma-

ritale, quand elle veut reconnaître un enfant naturel.

Donc elle reste sous l'empire de la règle qui la déclare

incapable.
39. Le mineur peut-il reconnaître un enfant naturel?

La jurisprudence est unanime à lui donner ce droit, et les

auteurs sont presque tous du même avis. Nous allons

d'abord entendre les motifs sur lesquels se fonde l'opinion

générale, puis nous exposerons nos doutes.

L'article 1124 déclare le mineur incapable de contrac-

ter. Cette incapacité est-elle absolue? Non, dit la cour de

cassation, car l'article 1125 ajoute que le mineur ne peut

attaquer ses engagements pour cause d'incapacité que
clans les cas prévus par la loi. La question se réduit donc

à savoir s'il y a un texte qui donne au mineur le droit d'at-

taquer la reconnaissance qu'il aurait faite. Or, il n'y a pas
de disposition qui interdise au mineur la faculté de recon-

(1) Proudhon, Traité sur l'état des personnes-, t. II, p. 146 et 147.
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naître un enfant naturel ; l'article 334 suppose au contraire

qu'il le peut, puisqu'il ne distingue pas entre le majeur et

le mineur, et aucun autre texte ne fait cette distinction (1).
Cet argument n'a aucune valeur; nous verrons, au titre des

Obligations, que l'incapacité du mineur est réellement gé-
nérale, en ce sens qu'il peut attaquer tous les actes qu'il
fait, soit par une action en nullité, soit par une action en

rescision pour cause de lésion. Si donc on se place sur le

terrain des principes qui régissent les contrats, il est diffi-

cile d'admettre que le mineur ait capacité de reconnaître

un enfant naturel.

La cour de cassation ajoute que le mineur n'est pas
restitué contre les obligations qui naissent de ses délits

ou de ses quasi-délits ; que le père qui reconnaît un enfant

naturel ne fait autre chose que réparer une faute, un

quasi-délit par lui commis, que par conséquent il ne peut
se faire restituer contre son aveu.' Zacharias a déjà fait

la remarque que cet argument fait une fausse applica-
tion de l'article 1310. Cet article suppose que le délit est

prouvé ; il en résulte alors pour le mineur une obligation
contre laquelle il ne peut pas être restitué pour incapa-
cité. Mais autre est l'hypothèse dans laquelle le mineur

reconnaît une faute, un quasi-délit ou un délit; dans ce

cas, l'obligation- résulterait de son aveu, et il n'en peut

pas faire (2).
Pour échapper aux principes qui régissent les obliga-

tions contractées par les mineurs, la cour de Toulouse dit

que la reconnaissance d'un enfant naturel n'est pas par
elle-même une obligation, qu'elle a pour objet l'aveu d'un

fait dont le mineur est aussi capable que le majeur de re-

connaître l'existence. Nous répondons que c'est précisé-
ment cette capacité qu'il s'agit de démontrer, la capacité

légale, bien entendu ; et comment démontrer la capacité
d'une personne incapable, sinon par un texte de loi? Il faut

ajouter que la reconnaissance, si elle n'est pas une obli-

gation, entraîne des obligations très-onéreuses à charge

(1) Arrêt de la cour de cassation du 22 juin 1813 (Dalloz, au mot Pater-
nité, n° 492,1°).

(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 40, note 5.
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du mineur, le devoir d'éducation, la dette alimentaire,

l'indisponibilité d'une partie de ses biens frappés de réserve

au profit de l'enfant naturel. La cour de Toulouse dit

que ces obligations sont des obligations naturelles et que
le mineur n'en est pas relevé (1). Il y a ici une étrange
confusion d'idées. Les obligations naturelles n'ont qu'un
seul effet en droit français, c'est que le débiteur ne peut

pas répéter quand il a volontairement payé. Mais pour

qu'une dette naturelle puisse être payée, il faut avant tout

qu'elle soit constatée ; or, les obligations du père naturel

n'existent aux yeux de la loi que par la reconnaissance;

invoquer' les obligations du père pour valider l'acte de re-

connaissance, c'est résoudre la question par la question,
c'est supposer démontré ce qui doit être démontré : que le

mineur peut reconnaître.

On trouve le même argument sous d'autres formes chez

la plupart des auteurs. C'est un droit pour le mineur de

reconnaître l'enfant, dit l'un, parce que c'est l'accomplis-
sement d'un devoir. C'est une obligation naturelle, dit

l'autre (2). Sans doute, celui qui donne le jour à un enfant

contracte des obligations envers lui, et la conscience lui

commande de les remplir. Mais il faut, avant tout, qu'il
soit bien sûr qu'il est le père ou la mère de l'enfant qu'il
reconnaît. Revient donc toujours la question, si le mineur

est capable de reconnaître sa paternité ou sa maternité.

C'est un aveu d'une haute gravité : il compromet l'honneur

de celui qui le fait, il compromet ses intérêts pécuniaires.
Or, le mineur est incapable de faire aucun acte juridique

qui le lèse. La loi craint que l'on n'abuse de l'inexpérience
de son âge, de sa faiblesse, de ses passions. A ce titre, il

n'y a certes pas d'acte plus dangereux pour le mineur que
la reconnaissance d'un enfant naturel.

La cour de cassation a senti la gravité de l'objection;
elle répond que l'article 339 fait disparaître les inconvé-
nients qui résultent des surprises et des passions. Cela

est-il bien vrai? La loi donne à tous ceux qui y ont intérêt
•

(1) Toulouse, 19 janvier 1813 (Dalloz, au mot Paternité, n° 492, 2°).
(2) Merlin, Questions de droit, au mot Paternité, § II (t. XI, p. 200).

Marcadé, t. II, p. 54, art. 337, n° I.
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le droit de contester la reconnaissance faite par le père ou

la mère. Cet article s'applique-t-il au "père? La question
est très-controversée ; nous l'examinerons plus loin (n° 78).
En supposant même que le père puisse contester sa propre
reconnaissance, le remède serait le plus souvent inefficace,
car le même aveuglement- qui a fait reconnaître l'enfant

par le prétendu père l'empêchera de contester cette recon-

naissance mensongère. Pour trouver un remède au mal,
on a dû aller jusqu'à accorder aux tribunaux un pou-
voir discrétionnaire d'annuler la reconnaissance que ferait

le mineur (1). Un pouvoir discrétionnaire! fondé sur quoi?
Une cour a annulé une reconnaissance parce que le père
avait dix-neuf ans et la mère vingt-sept; elle a vu là une

séduction, une captation (2). Soit; mais où est la loi qui
autorise le juge à annuler un acte fait par un mineur pour
cause de captation? Ces moyens extralégaux ne prouve-
raient-ils pas que la jurisprudence s'est placée hors delaloi?

40. Nous venons d'exposer l'opinion généralement sui-

vie, en y ajoutant nos observations critiques. L'opinion
contraire déclare le mineur incapable de reconnaître un

enfant naturel. Elle ne compte que de rares partisans (3).
Nous avouons qu'elle n'est pas à l'abri d'objections sé-

rieuses. II est de principe que tous les actes juridiques qui
intéressent le mineur peuvent et doivent même se faire par
son tuteur. Si l'on décide que le mineur n'a pas capacité

pour reconnaître l'enfant naturel, en faut-il conclure que le

tuteur le pourra? Impossible; car la reconnaissance est un

fait personnel qui ne peut 'émaner que du père ou de la

mère. Nous aboutissons donc à cette conséquence que la

reconnaissance ne pourra se faire tant que durera la mino-

rité. Cela est insoutenable, dit Merlin (4). Et si le mineur

venait à mourir pendant sa minorité, la reconnaissance

deviendrait absolument impossible. Cela est inadmissible,
dit le procureur général Mourre (5). Et s'il se marie, dit

(1) Demante, Cours analytique, t. II, p. 115, n° 62 bis XIV.
(2) Rouen, 18 mars 1815(Dalloz, au mot Paternité, n° 492, 1°).
(3) Malpel, dans la Revue de législation, t. IV, p. 43. Mourlon, Répéti-

tions, t. Itr, p. 468, note. Arntz, t. Ier, p. 303, n° 590.
(4) Merlin, Questions de droit, au mot Paternité, § II (t. XI, p. 201).
(5) Mourre, Réquisitoire du 17 juin 1808 (OEuvres judiciaires, p. 299).
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la cour de Douai, il ne pourra légitimer son enfant : cela

est absurde (i).
Nous pourrions nous contenter de répondre que les con-

séquences, absurdes si l'on veut, qui découlent de la loi

regardent le législateur. En un certain sens, l'objection se

retourne contre ceux qui la font,. Dans le droit français,

le mineur n'agit pas, il n'intervient pas dans les actes juri^

diques qui le concernent, c'est le tuteur qui le représente
dans tous les actes civils (art. 450). U y a cependant cer-

tains actes qui sont tellement personnels, que le mineur

doit les faire : tels sont le mariage, le contrat de mariage
et le testament. C'est le mineur qui se présente devant

l'officier de l'état civil et devant le notaire, ^c'est lui qui

teste; mais à raison de son incapacité, la loi prescrit en

ce cas des garanties particulières : le mineur a besoin du

consentement de ses ascendants ou de la famille pour se

marier et pour faire un contrat de mariage (art. 148, 160,

1398). Quant au droit de tester, le mineur ne peut l'exer-

cer que lorsqu'il est arrivé à l'âge de seize ans, et même

à cet âge il ne peut disposer que âe la moitié des.biens

dont la loi permet au majeur de disposer (art. 904). La

reconnaissance d'un enfant naturel est aussi un acte per-
sonnel que le naineur doit faire, mais le peut-il? Il fau*

drait pour cela un texte de loi, comme il y en a pour le

mariage, pour le contrat de mariage et pour le testament.

Or, il n'y en a pas. Et en l'absence d'une disposition for-

melle, peut-on permettre au mineur de faire une recon^-

naissance? Ce serait établir une exception sans texte; car

les cas clans lesquels le mineur peut agir sont des excep-
tions. Le mineur aurait-il pu tester si la loi ne lui en avait

donné le pouvoir? Non, certes. Il ne peut pas davantage
reconnaître. On pourra dire qu'il y a une lacune dans la

loi. Soit, mais il n'appartient pas à l'interprète de la com-

bler; il ne le pourrait qu'en créant une exception, ce qui
ne lui est jamais permis.

Il y a une autre objection très-sérieuse contre l'opinion

que nous professons. Si le mineur fait une reconnaissance,

(1) Douai, 17mars 1840 (Dalloz, au mot Paternité, n° 492, 2°).
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l'acte est nul, en supposant qu'il n'ait pas le droit de la
faire. Mais par quelle action l'attaquera-t-il? On sait que
le mineur a l'action en nullité lorsque l'acte est nul en la

forme, et l'action en rescision lorsqu'il est lésé par un
acte qui n'est assujetti à aucune formalité (art. 1311).
Il ne peut pas s'agir de l'action en nullité pour défaut de
formes ; car les formes dont la loi parle, quand l'acte con-
cerne le mineur, sont l'intervention du conseil de famille

-et-l'homologation du tribunal ; or, la reconnaissance n'est

pas soumise à ces formalités. Reste l'action en rescision;
le mineur qui agit en rescision doit prouver qu'il a été
lésé. Or, peut-il être question d'une lésion dans un acte
de reconnaissance? Merlin le nie : il ne peut pas y avoir

lésion, dit-il, là où il n'y a que l'accomplissement d'un
devoir sacré (1). L'objection, ainsi présentée, n'a pas grande
valeur. Pour que l'on pût parler de devoir, il faudrait que
la paternité fût constante ; or, c'est précisément ce fait qui
est douteux, au moins quand c'est le mineur qui fait la

reconnaissance. C'est donc une pétition de principe de par-
ler du devoir de reconnaître la paternité, alors que l'on
ne sait pas s'il y a paternité.

L'objection a encore une autre face. La lésion implique
un préjudice pécuniaire ; le mineur ne peut agir en resci-
sion que s'il établit le montant du préjudice qu'il a éprouvé.
Or, la reconnaissance est un fait moral ; dès lors l'action
en rescision ne se conçoit pas. Partant, la reconnaissance,

quoique faite par le mineur, subsistera, parce qu'il n'a pas
d'action pour l'attaquer. L'argument est sérieux, et à pre-
mière vue, nous croyions qu'il confirmait l'opinion géné-
rale. Mais ne repose-t-il pas sur une subtilité? Il est vrai

que la reconnaissance est Un fait moral"en "tant"'qu'elle
assure un état à l'enfant, et l'état est essentiellement un

droit moral. Mais, considérée quant au père, la reconnais-

sance engendre des obligations pécuniaires, l'entretien, les

aliments, le droit héréditaire. Certes voilà matière, à lé-

sion (2). Donc il peut y avoir rescision pour cause de lésion.

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Paternité, § II (t. XI, p. 201).
(2) Zacharise le reconnaît (t. IV, p. 40, note 5, édition d'Aubry et Rau).
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41. Le mineur émancipé peut-il reconnaître un enfant

naturel ? Si l'on admet que le mineur non émancipé a capa-
cité pour reconnaître un enfant naturel, il faut admettre,
à plus forte raison, qu'il en est de même du mineur éman-

cipé. Telle est, en effet, la doctrine et la jurisprudence (l).
Dans notre opinion, le mineur émancipé est incapable, de

même que le mineur non émancipé. L'émancipation ne

donne au mineur qu'une capacité restreinte aux actes

d'administration, c'est-à-dire à des actes d'un intérêt pécu-
niaire peu considérable. Or, la reconnaissance n'est certes

pas un acte d'administration; c'est un de ces actes person-
nels pour lesquels la loi ne fait aucune différence entre le

mineur émancipé et le mineur non émancipé; le mineur

émancipé n'a pas le droit de la faire, par la raison que la

loi ne lui accorde pas ce droit. Par quelle action l'atta-

quera t-il? Il agira en rescision pour causé de lésion, en

vertu de l'article 1305 qui lui permet de demander la

rescision de toutes les conventions qui excèdent les bornes

de sa capacité. Sans doute la reconnaissance n'est pas une

convention, mais c'est une manifestation de volonté qui
est viciée quand elle émane d'une personne qui est légale-
ment incapable de consentir. Cela n'est pas sans difficulté.

Il est évident que le législateur n'a pas prévu la question.

Toujours est-il que le silence même de la loi témoigne
contre la capacité du mineur émancipé.

§ II. Quand la reconnaissance peut-elle se faire?

42. L'enfant peut-il être reconnu avant sa naissance?

Oui, et sans doute aucun.' Il est de principe que l'enfant

conçu est censé né, quand il s'agit de son iuiérêt, et y
a-t-il pour l'enfant un plus grand intérêt que son état? On

objecte les termes de l'article 334, qui porte : « La recon-

naissance d'un enfant naturel sera faite par un acte authen-

(1) Aix, 3 décembre 1807 (Dalloz, au mot Paternité, n° 493). Zacharise,
édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 42.
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tique, lorsqu'elle ne l'aura pas été dans son acte de nais-
sance. » La loi suppose que la reconnaissance se fait par
l'acte de naissance, donc après la naissance de l'enfant.
Mais cette supposition est-elle une condition? ou la loi

prévoit-elle seulement le cas ordinaire? et si la mère, si
le père, dans la prévoyance ou la crainte de sa mort, re-
connaît l'enfant conçu, dira-t-on que cette reconnaissance
est nulle? Ce serait calomnier la loi/dit la cour d'Aix,

que de l'interpréter ainsi (1). La jurisprudence et la doc-
trine sont unanimes, il est donc inutile d'insister.

43. Une question plus difficile est celle de savoir si
l'enfant décédé peut encore être reconnu? Quand l'enfant
laisse des descendants, il n'y a pas de doute ; l'article 332

décide la question ; en effet, il porte : « La légitimation

peut avoir lieu, même en faveur des enfants décédés qui
ont laissé des descendants; et, dans ce cas, elle profite à
ces descendants, » Qr, l'article 331 dit que la légitimation
a lieu quand les enfants sont reconnus soit avant le ma-

riage, soit dans l'acte de célébration. Donc la reconnais-

sance, dans le but de légitimer les enfants, peut encore
se faire après leur décès, s'ils laissent des descendants.
La loi en indique le motif : la légitimation profite, en ce

Cas, aux descendants. Il est évident que la raison de déci-
der est identique quand la recônnaissahee se fait sans

légitimation ; elle profite toujours aux descendants de l'en-
fant prédécédé, puisqu'elle leur donne un état. C'est la
doctrine unanime (2).

La plupart des auteurs admettent que la reconnaissance

peut encore se faire, bien que l'enfant prédécédé n'ait pas
laissé de descendants. Ce point est .douteux. IL est vrai

que la loi ne limite pas l'époque à laquelle la reconnais-
sance doit avoir lieu, mais cette époque n'est-elle pas fixée

par la nature même des choses? Quel est le but de la

reconnaissance? C'est de constater la filiation de l'enfant,
c'est-à-dire de lui donner un état. Or, peut-on donner un

(1) Arrêt du 10 février 1806 (Dalloz, au mot Paternité, n° 505). Il faut
ajouter aux arrêts cités dans Dalloz, un arrêt de Colmar du 25 janvier 1859
(Dalloz, 1859,2,61).

(2) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, au mot Paternité, n° 508.
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état à l'enfant qui n'existe plus? Cela se fait, il est vrai,

quand l'enfant prédécédé laisse des descendants, mais

alors la reconnaissance a lieu réellement au profit des des-

cendants ; quand il n'y a pas de descendants, nous sommes

en présence du néant ; le néant peut-il être reconnu ? Il y
a des arrêts en ce sens (1). Ces arrêts ne vont-ils pas trop
loin en disant que la reconnaissance n'a été établie qu'en
faveur de l'enfant? La reconnaissance profite certainement

à l'enfant, mais on ne peut pas dire que ce profit soit le

motif déterminant. C'est la constatation d'un fait qui im-

porte à la société comme aux personnes intéressées : il

s'agit de déterminer le rapport de filiation qui existe entre

l'enfant et ceux qui lui ont donné le jour; par cela seul

qu'il s'agit d'un rapport entre deux personnes, on ne peut

plus dire que l'enfant seul est partie en cause ; les droits

qui dérivent de l'état sont réciproques ; le père a droit aux

aliments, il a droit à l'hérédité, au même titre que l'en-

fant. Donc la reconnaissance est un droit pour le père ou

la mère aussi bien que pour l'enfant. Nous aboutissons à

la conséquence que la reconnaissance peut se faire, bien

qu'il n'y ait pas de descendants (2).
Si la reconnaissance peut se faire après le décès de

l'enfant naturel, le père ou la mère qui le reconnaît sera-

t-il admis à lui succéder? Il y à une nouvelle controverse

sur ce point. Nous croyons que la question doit être déci-

dée affirmativement. Dès que la filiation est légalement
établie, celui qui l'a faite peut exercer les droits qui en

dérivent, partant le droit d'hérédité. On objecte que la

reconnaissance, étant un acte volontaire, ne peut produire
d'effets que du moment que la volonté est manifestée. Cela

n'est pas exact; ce serait dire que la reconnaissance crée

la filiation, tandis qu'elle ne fait que la constater; la filia-

tion est un rapport entre l'enfant et son père, elle existe

donc nécessairement avec tous ses effets dès l'instant où

l'enfant est né. En ce sens elle rétroagit. Vainement objecte-
t-on que la légitimation ne rétroagissant pas (art. 333), on

(1) Pau, 9 juillet 1844 (Dalloz, 1845, 2, 37), et Paris, 26 avril 1852
(Dalloz, 1852, 2, 181).

(2) Douai, 20 juillet 1852 (Dalloz. 1853, 2. 50).
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peut encore moins admettre que la reconnaissance ré-

troagisse. L'argument porte à faux. Il ne peut pas y avoir
de légitimité avant le mariage, mais il y a nécessairement
filiation à partir de la naissance. On invoque le droit

acquis des héritiers qui étaient appelés à l'hérédité avant
la reconnaissance. Nous répondons qu'il n'y a pas de droit

acquis en matière d'hérédité : le plus proche héritier peut
toujours agir en pétition d'hérédité ; or, le père est le plus
proche, puisque la reconnaissance rétroagit. Enfin on

oppose à cette reconnaissance tardive qu'elle se fait dans
un esprit de spéculation. La réponse est très-simple : la
reconnaissance est-elle l'expression de la vérité, elle donne
un droit au père ou à là mère, et il n'y a aucun reproche
à lui faire. Que si la reconnaissance est suspecte, toute

partie intéressée a le droit de la contester (1).

§ lil. Forme de la reconnaissance.

N" 1. DE L'AUTHENTICITÉ.

44. L'article 334 pose le principe que la reconnais-<

sance doit se faire par acte authentique. Il importe de pré-
ciser les motifs pour lesquels la loi exige Tauthentiçité :

ils nous aideront à résoudre les nombreuses difficultés

auxquelles elle donne lieu dans son application. Les ora-

teurs du gouvernement et du Tribunat sont d'une con-

cision extrême sur ce point. Duveyrier n'en dit rien.

A entendre Lahary, le législateur aurait voulu assurer la

conservation des actes qui servent de titre aux enfants

naturels pour "établir leur "filiation. Bigot-Préahiènèu donne

la vraie raison en "disant que la reconnaissance doit être

authentique pour que les familles soient à l'abri de toute

surprise (2). Ce motif concerne surtout la filiation pater-

(1) Valette sur Proudhon, t. II, p. 150. Demolombe, t."V, n°416, p. 390.
En sens contraire, Zacharise, t. IV, p. 46, § 568, note 28. Demante, Cours
analytique, t. II, p. 114, n° 62 bis XI.

(2) Lahary, Rapport, n° 33. Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n" 33
(Locré. t. III, p. 115 et 94).



DE LA FILIATION NATURELLE. 73

nelle. La maternité est certaine ; ce n'est que dans des

circonstances exceptionnelles qu'une femme consentira à

se déclarer mère d'un enfant qui ne lui appartient pas ;
cette fausse déclaration se fera alors par fraude et non

par surprise. Pour la déclaration de la paternité, la sur-

prise est à craindre quand l'homme qui la fait est, comme

cela arrive si souvent, jeune et sous l'empire d'une passion

aveugle. L'authenticité est une garantie contre ce danger;
la présence de l'officier public et des témoins, si elle n'em-

pêche pas la séduction antérieure, protège au moins la

liberté au moment où se fait la reconnaissance. Il résulte

de là que l'authenticité est une solennité prescrite pour
assurer la libre expression de la volonté des parties inté-

ressées. C'est dire que la reconnaissance est un acte so-

lennel. L'authenticité n'est donc pas une question de preuve,
elle tient à la substance de l'acte, à ce point que l'acte

n'existe que s'il a été fait dans les formes voulues et par
l'officier public qui a le droit de la recevoir.

45. Quels sont les officiers publics qui ont qualité pour
recevoir un acte de reconnaissance? L'article 334 suppose

que la reconnaissance se fait par l'acte de naissance, donc

devant l'officier de l'état civil. D'après le projet de code,
les officiers de l'état civil étaient seuls compétents. C'est

dans cet esprit qu'a été rédigé l'article 62, qui porte :
« L'acte de reconnaissance d'un enfant sera inscrit sur les

registres, à sa date; il en sera fait mention en marge de

l'acte de naissance, s'il en existe un. » Il résulte des der-

niers termes de l'article que les officiers de l'état civil ont

une compétence générale pour recevoir les actes de recon-

naissance, soit dans l'acte de naissance, soit par un acte

séparé. En effet, la reconnaissance est un acte de l'état

civil; il est pour l'enfant naturel ce que l'acte de naissance

est pour l'enfant légitime. Il est donc naturel que les offi-

ciers de l'état civil soient désignés par la loi pour constater

la reconnaissance de l'enfant naturel, et on comprend

qu'on les ait d'abord déclarés seuls compétents, comme ils

ont seuls compétence pour recevoir les actes de naissance.

Pourquoi a-t-on modifié cette disposition du projet en

autorisant la reconnaissance par acte authentique (arti-
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cle 334)? C'est pour permettre aux père et mère de tenir

la reconnaissance secrète. Les registres de l'état civil sont

publics, chacun peut en demander un extrait. Cette publi-
cité forcée pourrait entraver la reconnaissance, par la

crainte du scandale ou du déshonneur qui. en rejaillit.
Voilà pourquoi le législateur a permis de faire la recon-

naissance devant d'autres officiers publics; nous verrons à

l'instant lesquels (1).
Quel est l'officier de l'état civil qui a compétence pour

recevoir l'acte de reconnaissance d'un enfant naturel?

L'article 62 suppose que c'est l'officier qui a rédigé l'acte

de naissance, puisqu'il doit faire mention de la reconnais-

sance en marge de l'acte de naissance, s'il y en a un.

Toutefois l'on s'accorde à enseigner que la loi ne doit pas
être entendue dans un sens limitatif. Une supposition n'est

pas une condition, quand la condition n'a pas de raison

d'être. Si les notaires peuvent recevoir un acte de recon-

naissance dans toute l'étendue du royaume, pourquoi n'en

serait-il pas de même des officiers de l'état civil? Pour-

quoi entraver un acte qui ne trouve déjà que trop d'obsta-

cles dans la coupable indifférence des uns ou dans la fausse

honte des autres? D'ailleurs tout officier de l'état civil a

qualité pour constater les faits de l'état civil qui se passent
dans sa commune, et la reconnaissance est un de ces faits (2).

46. L'article 334 veut que la reconnaissance se fasse

par un acte authentique. Cela veut-il dire que tous les

officiers publics qui ont le droit d'imprimer l'authenticité à

leurs actes ont compétence pour recevoir l'acte de recon-

naissance? Non, certes; personne n'a jamais songé à

reconnaître aux fonctionnaires administratifs, autres que
les officiers de l'état civil, le droit de recevoir la recon-

naissance des enfants naturels, mais il y a une grande

divergence d'opinions sur le point de savoir quels sont les

officiers publics qui ont ce droit. A notre avis, les notaires

sont, avec les officiers de l'état civil, les seuls fonction-

naires qui aient compétence en cette matière. Cette opinion

(1) Locré, Esprit du code Napoléon, art. 334, n° 2.
(2) Demante, Cours analytique, t. II, p. 113, n° 62 bis IX.
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se fonde sur le texte du code et sur la loi de ventôse.

L'article 334 dit : « La reconnaissance d'un enfant natu-

rel sera faite dans un acte authentique. » Qu'est-ce qu'un
acte authentique? L'article 1317 le définit en ces termes :

« Celui qui a été reçu par officiers publics ayant droit

d'instrumenter dans le lieu où l'acte a été rédigé, et avec

les solennités requises. » Il faut ajouter une condition

essentielle à cette définition, c'est que l'officier public doit

être compétent à raison de la matière. Reste à savoir quels
sont les officiers publics auxquels la loi donne compétence
de recevoir les actes qui concernent les droits des citoyens.
L'article 1er de la loi du 25 ventôse an xi sur le notariat

répond à notre question. « Les notaires, dit-il, sont des

fonctionnaires publics établis pour recevoir tous les actes

et contrats auxquels les parties doivent ou veulent donner

le caractère S!authenticité attaché aux actes de l'autorité

publique. » Donc quand la loi parle d'actes authentiques,
elle entend des actes notariés, car elle n'a attribué qu'aux
notaires la compétence définie par la loi de ventôse. Cela

est aussi en harmonie avec l'esprit de l'article 334 ; le

législateur a voulu permettre aux parties de tenir la re-

connaissance secrète; or, tout le monde sait que les

notaires ne peuvent donner connaissance de. leurs actes

qu'aux parties intéressées. (Loi de ventôse, art. 23.)
Que les notaires aient le droit de recevoir les actes de

reconnaissance, cela ne fait aucun doute; mais ont-ils

seuls ce droit? La doctrine et la jurisprudence l'étendent

à d'autres officiers publics, mais avec une grande diver-

gence d'opinions, comme cela arrive toujours quand on

s'écarte des textes. On a été jusqu'à juger que l'article 334

ne déterminant pas-l'officier public chargé de recevoir

l'acte de reconnaissance, il faut admettre en principe que
la reconnaissance peut résulter de toutes les énonciations

d'un acte authentique qui manifestent d'une manière non

douteuse l'intention du père ou de la mère naturels de

reconnaître leur enfant (î). Merlin a répondu d'avance à

cette exagération : il faudra donc admettre qu'un garde

(1) Colmar, 25 janvier 1859 (Dalloz, 1859, 2, 61).
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forestier ou un agent des douanes pourront recevoir- un

acte de reconnaissance (i) ! On oublie que pour qu'un acte

soit authentique, il faut que l'officier public qui le reçoit ait-

mission de le recevoir. Or, que l'on nous montre une loi,
autre que celle de ventôse, qui donne mission à des offi-

ciers de recevoir les actes, quand ces actes doivent être

reçus dans la forme authentique ! L'arrêt de la cour de

Colmar nous apprend la raison pour laquelle la jurispru-

pence s'est écartée de la rigueur des principes. La cour

commence par constater que les actes, les faits et les cir-

constances du procès sont tellement clairs, tellement pré-
cis et tellement concordants, qu'il est impossible de se

refuser à la conviction que la demanderesse est réellement

fille naturelle de la femme dont elle réclame la succession;

que tout se borne à savoir si le droit peut être mis en

harmonie avec le fait, et si, juridiquement, le juge peut
déclarer une vérité qui, moralement, ne fait de cloute pour

personne. Quand la conviction morale est si forte, il ar-

rive presque inévitablement que le juge plie le droit aux

exigences du fait, surtout quand la loi est d'une rigueur
excessive. Il y a donc de nouveau ici une lutte entre

l'équité et le droit strict, et c'est presque toujours l'équité

qui l'emporte.
41. La doctrine et la jurisprudence admettent que la

reconnaissance peut être faite par un aveu judiciaire, con-

staté dans le procès-verbal d'un juge-commissaire, ou par
le greffier sur le registre d'audience (2). Cela nous paraît
très-douteux. Loiseauavoue que les tribunaux sont établis

pour vider les procès, et non pour recevoir les actes de

l'état civil (3). Ce qui veut dire que les tribunaux n'ont que
la juridiction contentieuse ; quant aux actes de la juridic-
tion volontaire, ils ne sont pas de leur compétence. Per-

sonne ne s'aviserait de demander que le juge reçoive un

acte de donation ou un contrat de mariage. Ce qu'il ne peut
faire directement, le peut-il indirectement, en constatant

un aveu? Oui, dit-on, car la loi imprime le caractère de

(1) Merlin, Répertoire, au mot Filiation, n" VI (t. XII, p. 231).
(2) Voyez les auteurs et l'arrêt cité dans Dalloz, au mot Paternité, n° 526,
j3, Loiseau, Traité des enfants naturels, p. 457.
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l'authenticité à tous lés actes émanés de l'autorité judi-
ciaire; il en résulte, dit Loiseau, que la plus simple décla-

ration devient irréfragable quand elle est constatée par le

juge. Sans cloute, l'aveu judiciaire fait pleine foi contre

celui qui l'a fait (art. 1356). Mais suffit-il qu'un acte fasse

foi pour qu'il soit authentique dans le sens de l'article 334?

Un acte sous seing privé, reconnu par celui auquel on

l'oppose, a la même foi que l'acte authentique (art. 1322) :

est-ce à dire que la reconnaissance faite sous seing privé
soit une reconnaissance authentique? Où est l'officier pu-
blic dans un acte pareil? Il y a un officier public dans

f aveu judiciaire, dira-t-on. Oui, mais le juge et son gref-
fier ont-ils mission de recevoir des actes de reconnaissance?

C'est confondre la juridiction volontaire et la juridiction
contentieuse. C'est ne tenir aucun compte du caractère de

l'authenticité exigé par la loi. La reconnaissance est un

acte solennel; or, conçoit-on qu'il y ait un acte solennel,
alors qu'il est reçu par un officier public qui n'a aucune

qualité pour le recevoir? Est-ce que l'aveu d'une libéralité

fait en justice serait une donation? L'aveu de la filiation

n'est pas davantage une reconnaissance quand il est fait

devant le juge. Le procès-verbal du juge commis ou le

registre d'audience feraient foi, à la vérité, de l'aveu, mais

cela ne suffit pas pour qu'il y ait acte solennel; la solen-

nité n'est pas requise pour la preuve, elle est prescrite

pour l'existence de l'acte.

La plupart des auteurs enseignent que l'aveu fait devant

le juge de paix siégeant comme conciliateur équivaut à

un acte de reconnaissance (î). Dans l'opinion que nous

venons d'énoncer, la question ne peut pas même être po-
sée. Les juges de paix, pas plus que les tribunaux, n'ont

qualité pour recevoir des actes de reconnaissance. Donc

les aveux qu'ils constatent, quoique faisant pleine foi,
ne sont pas des actes authentiques dans le sens de l'ar-

ticle 334.

La jurisprudence est conforme à l'opinion des auteurs.

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 376, n° 399, et les au-
teurs qu'il cite. En sens contraire,'Dùcfj.urroy, Bonnier et Roustain, Com-
mentaire, t. Ier, p. 341.

''"'"
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Il y a une cour qui est allée jusqu'à déclarer valable la

reconnaissance faite en justice par les héritiers de la

mère (1). L'équité, sans doute, était pour l'enfant, mais

que devient le droit si on le subordonne à l'équité? Libre

aux héritiers d'admettre au partage des enfants naturels

non reconnus par leur mère prédécédée, mais leur aveu

ne peut pas donner une filiation à l'enfant qui n'en

a pas.
Une autre cour a porté une décision tout aussi étr-ange.

La mère enceinte se présente devant le juge de paix, et

expose qu'un tel l'a séduite en lui faisant une promesse de

mariage ; elle demande qu'il réalise sa promesse ou qu'il
lui paye des dommages-intérêts et une pension annuelle

pour l'enfant auquel elle allait donner le jour. On dresse

procès-verbal de non-conciliation dans lequel ces déclara-

tions sont constatées. Un mois après, la mère accouche et

l'enfant est présenté sous son nom et inscrit sur les regis-
tres de l'état civil. Le procès-verbal dressé par le juge de

paix, dit la cour, est un acte authentique; elle avoue qu'il
n'a pas pour objet direct la reconnaissance d'un enfant

naturel, mais il manifeste l'intention formelle de la mère

de reconnaître son enfant : comprend-on qu'une femme

vienne déclarer qu'elle porte un enfant dans son sein, sans

déclarer en même temps qu'elle est mère et que cet enfant

est le sien? Vient ensuite l'acte de naissance qui com-

plète la reconnaissance. L'enfant est nourri par la mère,
élevé par elle sous les yeux et dans la demeure de ses

père et mère. Une série d'actes prouve que l'enfant a tou-

jours été reconnu par la famille. La cour avoue que par
elle-même la possession d'état ne suffit pas pour établir la

filiation naturelle, mais dans l'espèce elle corrobore la re-

connaissance résultant des déclarations de la mère et de

l'acte de naissance (2). Il est certain, comme le dit l'arrêt,

que l'ensemble des faits et des circonstances donne la con-

viction morale de la filiation de l'enfant; mais il est tout

aussi certain que la cour a transformé cette certitude mo-

(1) Metz, 21 juin 1853 (Dalloz, 1856, 2, 193).
(2) Colmar, 25 janvier 1859 (Dalloz, 1859, 2, 61). Voyez d'autres arrêts

dans le même sens, dans Dalloz, au mot Paternité, nos 529 et 570.
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raie en certitude juridique. Une demande en dommages-
intérêts pour cause de grossesse est-elle une reconnais-

sance? Non. L'acte de naissance est-il une reconnaissance?

Non. La possession d'état est-elle une reconnaissance?

Non. Et ces trois actes, insuffisants chacun, vont devenir

par leur réunion une reconnaissance ! La filiation peut être

certaine sans que pour cela il y ait reconnaissance. Elle

l'est presque toujours quand il y a soit possession, soit

un acte de naissance : et cependant ni la possession, ni

l'acte de naissance n'établissent légalement la filiation na-

turelle.

48. Une fois hors de la légalité, il n'y a plus de bar-

rière qui puisse arrêter l'interprète; il va jusqu'à l'absurde.

Le juge de paix assisté de son greffier peut-il recevoir un

acte de reconnaissance, alors qu'il ne siège pas comme

juge ni comme conciliateur? Il a été décidé que le juge de

paix est compétent, parce qu'il est officier public (1). Il a

été jugé encore, par la cour de cassation, que le greffier
de la justice de paix pouvait recevoir un acte de recon-

naissance, parce que les parties avaient choisi le greffier
d'un commun accord, la mère pour faire sa déclaration de

grossesse, le père pour avouer sa paternité; que le greffier
d'ailleurs est dans la catégorie des officiers publics qui
ont le droit d'instrumenter et qui sont préposés à la garde
d'un dépôt public (2). Sur ces points, la plupart des auteurs

se sont, séparés de la jurisprudence. On peut voir dans

Merlin la réfutation détaillée des arrêts qui ont validé la

reconnaissance faite devant le juge de paix ou devant son

greffier (3). L'erreur nous paraît tellement évidente qu'il
est inutile d'insister. Nous citerons, en guise de critique,

l'opinion de Marcadé qui enseigne qu'une sommation d'huis-

sier à laquelle la mère ou le père répondrait que l'enfant

lui appartient, et la constatation de cette réponse faite par
l'huissier dans son procès-verbal, constituerait un acte

(1) Grenoble, 14ventôse an xn (Dalloz, au mot Paternité, n° 500).
(2) Arrêt de la cour de cassation du 25 juin 1844 ;Dalloz, au mot Pater-

nité, n°531).
(3i Merlin, Répertoire, au mot Filiation, n° VI (t. XII, p. 232 et suiv.).

Comparez Demolombe, t. V, p. 377 etsuiv., n03400 et 401.
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parfaitement légal de reconnaissance (1). Est-ce la satire

de ^jurisprudence que Marcadé a voulu faire?

49. Du principe posé par l'article 334 que la recon-

naissance doit être faite par acte authentique, suit qu'elle
ne peut se faire par acte sous seing privé. Cette proposi-
tion a été contestée par Toullier. L'article 334 ne prescrit

pas l'authenticité sous pei>:e de nullité. Cela est vrai,
mais le code ne prononce pas non plus la nullité d'un con-

trat de mariage ou d'une hypothèque qui seraient con-

sentis sous seing privé (art. 1394 et 2127) ; cependant tout

le monde reconnaît que la forme authentique est requise

pour la validité et même pour l'existence de l'hypothèque
et du contrat de mariage. La doctrine les range parmi les

contrats solennels, bien que le texte ne le dise pas : les

motifs pour lesquels la loi prescrit l'authenticité suffisent

pour établir ce principe. Il en est de même de la recon-

naissance de l'enfant naturel. La loi veut qu'elle se fasse

par acte authentique, afin que la présence de l'officier pu-
blic garantisse la liberté de celui qui la fait; la forme est

donc requise, non pour la preuve, mais pour la substance

de l'acte. Dès lors, la reconnaissance sous seing privé est

radicalement nulle, et elle resterait nulle alors même que
l'écriture serait reconnue ou vérifiée en justice. Vaine-

ment dit-on qu'aux termes de l'article 13.22, l'acte sous

seing privé, reconnu par celui auquel on l'oppose, ou véri-

fié, a la même foi que l'acte authentique. Il ne s'agit pas,
dans l'espèce, de la force probante de l'écrit, il s'agit d'une

formalité substantielle sans laquelle il n'y a pas de re-

connaissance. Cela est aussi fondé en raison. Quand la

reconnaissance se fait sous seing privé, il n'y a plus au-

cune garantie pour la liberté de celui de qui elle émane ; le

vice déforme tient donc au consentement; sans l'observa-

tion des formes, la volonté de reconnaître est censée ne

pas exister. On objecte que celui qui reconnaît son écri-

ture en justice avoue, par cela même, sa paternité. Non,

répond Merlin, il avoue seulement avoir écrit l'acte, mais

cet aveu ne prouve pas que l'acte soit la libre expression

(!) Marcadé, Cours élémentaire, n 46, art. 334, n° I,
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de sa volonté. Il n'y a donc pas de reconnaissance. 11 en

serait autrement, dans l'opinion générale, si le père ou la

mère ne se bornaient pas à reconnaître l'écriture, mais si

déplus ils faisaient l'aveu en justice de leur paternité ou

de leur maternité. Cet aveu judiciaire serait.une vraie re-

connaissance faite en justice, et valable par conséquent,
si l'on admet que la reconnaissance peut se faire en jus-
tice (1).

50. Une reconnaissance sous seing privé devient-elle

authentique par le dépôt qui en est fait chez un notaire?

La question est controversée. Nous croyons qu'il faut la

résoudre par une distinction. Le simple dépôt ne rend pas

authentique l'acte sous seing privé ; il n'a qu'un seul but et

un seul effet, c'est de conserver l'écrit; mais l'écrit reste

un écrit sous seing privé, donc la reconnaissance est et

reste nulle. Comme le dit très-bien Loiseau (2), ce serait

le dépôt authentique d'une reconnaissance nulle. Merlin

objecte que la reconnaissance n'est pas nulle, qu'elle est

seulement insuffisante, et que ce qui lui manque est sup-

pléé par le dépôt (3). Nous ne comprenons pas que le grand

jurisconsulte se paye d'une distinction qui n'a pas de sens.

Il s'agit de savoir si l'acte déposé est authentique ou s'il ne

l'est pas. Un acte peut-il être authentique pour un tiers ou

un quart? et le tiers ou le quart qui lui manque peut-il
être suppléé par le dépôt? La décision serait différente si,
lors du dépôt, celui qui le fait reconnaissait l'acte, en ce

sens qu'il en déclare la substance et que cette déclaration

est constatée par le notaire. L'acte de dépôt serait, dans

ce cas, une vraie reconnaissance reçue par un notaire, et

partant valable. C'est ainsi que la nouvelle loi hypothé-
caire belge porte que la reconnaissance d'un acte sous

seing privé faite devant notaire le rend authentique; elle

n'attribue pas cet effet au simple dépôt (art. 2 et 76). Cette

même loi assimile à l'acte authentique l'écrit sous seing

!1) Merlin, R,épertoire, au mot Filiation, nMIX-XI (t. XII, p. 242 et s.).
La jurisprudence est conforme (Dalloz, au mot Paternité, n° 548).

(2) Loiseau, Traité des enfants naturels, p. 472. Comparez Zacharise,
t. IV, p. 53, note 20.

(3) Merlin, Répertoire, au mot Filiation, n° XI (t. XII, p. 244). C'est
l'opinion commune.
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privé reconnu en justice. Pourrait-on appliquer celte dis-

position, par analogie, à la reconnaissance d'un enfant na-

turel qui serait faite sous seing privé? Nous ne le croyons
pas. D'après la rigueur des principes, tels que nous les

avons exposés, l'authenticité n'existe que lorsque la recon-

naissance est reçue par l'officier cle l'état civil ou par un

notaire; la reconnaissance en justice de l'écrit sous seing

privé ne le rendrait donc pas authentique dans le sens de

l'article 334.

51. La reconnaissance peut se faire par procuration.
On demande si la procuration doit être authentique. Nous

avons sur ce point deux articles dans le code civil qui pa-
raissent contradictoires. L'article 1985 dit que le mandat

peut être donné ou par acte public, ou par écrit sous seing

privé, et même par lettre; tandis que, au titre des Actes

de l'état civil, la loi veut que la procuration soit authen-

tique. On a conclu de là que si la reconnaissance est faite

devant l'officier de l'état civil, la procuration doit être

authentique, tandis qu'elle peut être sous seing privé lors-

que la reconnaissance se fait devant notaire (i). Ainsi in-

terprété, le code serait réellement contradictoire ; car où

est là raison de la différence qu'il ferait entre la reconnais-

sance faite par acte notarié et celle qui est reçue par l'offi-

cier de l'état civil? Il y a plus : l'article 36 n'est pas même

décisif; la loi ne prononce pas la nullité, et il est de prin-

cipe que l'inobservation des formes prescrites pour la ré-

daction des actes de l'état civil n'empêche pas ces actes

d'être valables. On pourrait donc soutenir que dans tous

les cas il suffit d'une procuration sous seing privé (2). Nous

croyons que la nécessité d'une procuration authentique
résulte du principe posé par l'article 334. S'il est vrai,
comme tous les auteurs l'enseignent, que l'authenticité est

prescrite pour sauvegarder la liberté de celui qui recon-

naît un enfant naturel, il faut que la volonté de celui qui
reconnaît soit toujours exprimée dans la forme authen-

tique. Or, quand la reconnaissance se fait par mandataire,
la volonté du mandant s'exprime d'abord par le mandat,

(1) Duranton, Cours de drvit français, t. III, p. 219, n° 222.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Filiation, n° XIII (t. XII, p. 245).
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puis par l'acte du mandataire; le mandat pour reconnaître

doit donc être authentique (i). L'article 1985 n'est pas
contraire à cette décision; il suppose un mandat ordinaire,

c'est-à-dire un contrat non solennel; quand le contrat est

solennel, tout ce qui tient au consentement doit être

exprimé dans la forme authentique, donc aussi le man-

dat. Nous trouvons une application de ce principe dans

notre nouvelle loi hypothécaire, qui porte que les procu-
rations à l'effet de constituer hypothèque doivent être don-

nées par acte authentique (art. 76).
La jurisprudence est divisée. Il y a des arrêts qui ont

annulé les reconnaissances faites en vertu d'une procura-
tion sous seing privé (2). Cela est juridique, mais d'une

rigueur extrême. Dans l'espèce jugée, par la cour de Riom,
le mandat avait été donné par le général Destaing, il n'y
avait aucun doute sur la réalité de la procuration, et néan-

moins la reconnaissance fut annulée pour ce simple vice

de forme. On conçoit que les tribunaux reculent devant

cette rigueur, la tendauce de la jurisprudence étant de fa-

ciliter les reconnaissances, afin d'assurer la filiation des

enfants naturels. 11 a été décidé qu'un écrit sous seing privé

portant consentement du père que l'enfant soit présenté à

l'officier de l'état civil sous son nom, ne suffisait pas pour
valider la reconnaissance; mais dans l'espèce, le père
avait fait un legs à son fils en le qualifiant d'enfant natu-

rel; cette qualification, dit l'arrêt, confirme le consente-

ment donné lors de la rédaction de l'acte de naissance (3).
Au point de vue de l'équité, oui ; mais en droit, comment

renonciation d'un testament peut-elle donner l'authenticité

à une procuration sous seing privé? Dans un jugement

qui a donné lieu à de longues controverses, le tribunal

de la Seine est allé plus loin et sa décision a été confirmée

par la cour de Paris. Laissant de côté l'article 36 et l'ar-

ticle 334, la cour s'est attachée exclusivement à l'arti-

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 383, n° 407.
(2) Riom, 26 février 1817 (Dalloz, au mot Paternité, n° 551); Aix,

30 mai 1866 (Dalloz. 1866, 2, 204 , et cour de cassation, 12 février 1868
(DaUoz, 1868, 1, 60).

(3) Paris, 2 janvier 1819 (Dalloz, au mot Paternité, n" 552, 2').
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cle 1985, et a admis que le mandat de reconnaître l'enfant,
même dans un acte de l'état civil, pouvait être donné ver-

balement, et que ce mandat verbal pouvait être établi par
des présomptions, lorsqu'il y avait un commencement de

preuve par écrit (]).
Cette interprétation cle la loi est inadmissible ; invoquer

l'article 1985, qui est étranger à la question, et ne tenir

aucun compte des articles 334 et 36 qui la décident, cela
ne s'appelle pas interpréter la loi, c'est la faire, et c'est la

faire dans un sens tout contraire au texte comme à l'esprit
du code. Le texte veut une manifestation authentique de
la volonté de celui qui reconnaît un enfant naturel ; tandis

que, dans le système de la cour de Paris, une simple lettre

suffira. Il a été en effet jugé en ce sens par la cour de

Bruxelles; une lettre adressée à l'officier de l'état civil,

par laquelle le père le prie d'inscrire l'enfant en son nom,
a été admise comme suffisante, cette lettre ayant été

annexée par l'officier public à l'acte de naissance(2). Est-ce

là une manifestation de volonté authentique? Non, certes ;
on a beau annexer un écrit sous seing privé à un acte

authentique, cet écrit n'en conserve pas moins sa nature.

Et l'authenticité manquant, que devient la garantie que le

législateur a cherchée dans la présence de l'officier public
et des témoins ? Celui qui écrit une lettre sous la pression
que l'on exerce sur sa volonté est-il libre, comme la loi

veut qu'il le soit, parce que sa lettre est annexée à l'acte de

reconnaissance? Ce n'est pas lors delà rédaction de l'acte

que la liberté de celui qui reconnaît l'enfant par mandat

doit être assurée, c'est lors de la rédaction delà lettre, car

c'est à ce moment qu'il manifeste son consentement, c'est

donc à ce moment qu'un officier public doit intervenir.

Nous ajouterons que le législateur français s'est montré

plus sévère que la jurisprudence. Une loi du 21 juin 1843

porte que les actes notariés contenant donation, reconnais-

(1) Paris, 10 mai 1851 (Dalloz, 1S53,2, 114).
(2) Bruxelles, 11 juillet 1808 .Dalloz, au mot Paternité, n° 550). Il y

a d'autres arrêts en sens contraire (Dalloz,. ibid., n° 549; ; il faut y ajouter
deux arrêts de la cour de Bruxelles, qui décident que la reconnaissance
sous seing privé est nulle (arrêts du 24 décembre 1839 et du 14 juillet
1841, dans la Pasicrisie, 1839, 2, 225, et 1841, 2, 84).
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sauce d'enfant naturel, et les procurations pour consentir

ces actes, seront, à peine de nullité, reçus conjointement

par deux notaires, ou par un notaire en présence de deux

témoins. On interprète cette loi en ce sens que la procu-
ration donnée par acte sous seing privé est nulle (i). Ce

qui implique aussi la nullité de tout écrit, lettre ou autre,

par lequel le père aurait consenti à ce que l'enfant fût

inscrit sous son nom dans l'acte de naissance; car ces

écrits sont en réalité un mandat donné à l'officier public.
La question de savoir si l'écrit contient une reconnais-

sance de l'enfant, ou si c'est un simple mandat donné pour
le reconnaître, est très-importante. D'abord pour la forme.

L'un et l'autre acte doivent, à la vérité, être authentiques ;
mais la procuration peut être reçue en brevet, tandis que
la reconnaissance doit être faite avec minute. (Loi du

25 ventôse anxi, art. 20.) Puis,la procuration peut être

révoquée, tandis que la reconnaissance est irrévocable.

Nous disons que le mandat donné pour reconnaître peut
être révoqué. C'est l'application du droit commun. On a

soutenu que la procuration même vaut reconnaissance,

puisqu'elle contient un aveu de paternité. Cela est inadmis-

sible, si l'acte est réellement une procuration. Il est con-

tradictoire de dire que celui qui donne mandat de recon-

naître fait un acte de reconnaissance, car s'il reconnaît, il

n'a plus besoin de donner mandat de reconnaître. La pro-
curation implique, il est vrai, un aveu, mais un aveu fu-

tur, un aveu qui n'existera que lorsque le mandat sera

exécuté, un aveu qui jusque-là peut être révoqué. Il peut
être révoqué tant que l'officier public n'aura pas dressé

l'acte de reconnaissance. Suffirait-il que la procuration eût

été déposée entre ses mains? Non, car tout ce qui résulte

du dépôt, c'est que l'officier a connaissance de la volonté

du mandant, mais cette volonté n'a pas encore d'exécution.

Elle ne sera exécutée que lorsque l'officier public aura

dressé l'acte, ou qu'il aura été sommé de le dresser. Jusque-

là, le mandant peut révoquer le pouvoir qu'il a donné (2).

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Paternité, n° 53.
(2) Bourges, 6 juin 1860 (Dalloz, 1861,2, 9).

IV.
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52. Du principe posé par l'article 334, suit encore que
la reconnaissance peut se faire par testament authen-

tique (î) ; seulement elle sera révocable, comme nous le
dirons plus loin. Peut-elle se faire par testament olographe?
On est étonné que cette question soit controversée, et plus
étonné encore qu'elle ait été décidée affirmativement par
des jurisconsultes comme Toullier et Merlin. Leur opinion
n'a pas trouvé faveur, ni dans la doctrine, ni dans la juris-
prudence (2). Le testament olographe est-il" un acte authen-

tique? Solennel il l'est, en ce sens qu'il doit être rédigé
dans certaines formes, mais authentique il ne l'est certes

pas; pour s'en convaincre, on n'a qu'à lire l'article 1317

qui définit l'acte authentique; il. est de l'essence de l'au-

thenticité qu'un officier public intervienne. Inutile d'insis-

ter, le texte du code civil décidant la question : en effet,
l'article 999 qualifie formellement le testament olographe
d'acte sous: signature :privée. Cela suffit, sans: qu'il soit

besoin d'invoquer l'esprit de la loi, qui est aussi évident

que son texte. Il résulte delà une conséquence importante

pour les legs faits à l'enfant naturel dans le testament olo-

graphe par lequel il a été reconnu. Là reconnaissance est

nulle.et l'enfant n'en peut, profiter; par contre, elle ne peut
lui être opposée; car il serait absurde de considérer le

même enfant, en vertu d'un même acte, comme non re-

connu quand il s'agit de lui contester sa filiation, et comme

reconnu quand il s'agit de contester les libéralités qui lui
auraient été faites à raison de cette filiation (3).

On demande si là reconnaissance peut se faire par testa-

ment mystique? L'acte de suscription est authentique ; de là

on conclut que cet acteimprime enquelquesortel'authenti-
cité au testament que le testateur déclare être le sien (4). Il

(1) Voyez les arrêts cités dans Dalloz, au mot Paternité, n° 537.
(2) Voyez les auteurs et les arrêts cités dans Dalloz, au mot Paternité,

nos 538 et 539. Il faut y ajouter les arrêts des cours d'Alger du 4 juin 1857
(Dalloz, 1857, 2, 172), de Bordeaux- du 30 avril 1861, sur les conclusions
contraires, du-ministère public (Dalloz, 1861, 2; 215), mais confirmé par
arrêt de la cour de cassation du 18 mars 1862 (Dalloz, 1862, 1, 284) ; de
Paris du 11 août 1866, et d'Agen du 27 novembre 1866 (Dalloz, 1866, 2,168
et 235).

-

(3) Nîmes, 1er février 1843 (Dalloz, au mot Paternité, n<>539,1°).
(4) Duranton, t. III, p. 215, n° 217. Cette opinion est suivie par Merlin,

Delvincourt, Loiseau et Rochefort (Dalloz, au mot Paternitéi n" 541).
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y aurait donc deux espèces d'authenticité, une authenticité

véritable et une authenticité en quelque sorte ! Sil'onbannis-

saitdenotre science, essentiellementpositive.ces équivoques
et ces accommodements ! Un acte est authentique ou ilne

l'est pas. Qu'est-ce qu'il y a d'authentique dans le testa-

ment mystique? L'acte de suscription. Et qu'est-ce qui en

résulte? Qu'il est prouvé authentiquement, c'est-à-dire jus-

qu'à inscription de faux, que le testateur a déclaré au. no-

taire que le testament qu'il lui présente est le sien. Le

testament devient-il authentique par cette déclaration?

C'est un acte sous signature privée, et il reste tel, par la

raison très-simple qu'aucun officier public n'y est inter-

venu lors de la rédaction; le notaire à qui il'est présenté
ne certifie pas son contenu, et il ne peut pas le certifier,

puisque le testament est mystique, c'est-à-dire caché. Il y
a cependant un arrêt en faveur de l'opinion que nous com-

battons, mais elle est généralement repoussée par les

auteurs (1).
53. L'article 62 du code Napoléon porte : « L'acte de

reconnaissance d'un enfant Sera inscrit sur les registres à

sa date ; et il en sera fait mention en marge de l'acte de

naissance, s'il en existe un. » On demande si cette disposi-
tion est générale, c'est-à-dire si elle s'applique à tous les

actes de reconnaissance, non-seulement à ceux qui sont

reçus par les officiers de l'état civil, mais aussi à ceux qui
sont reçus par d'autres officiers publics, tels que les no-

taires. Zacharise répond que le texte et l'esprit de la loi

prouvent qu'il s'agit uniquement des actes de reconnais-

sance dressés par l'officier de l'état civil. Le texte : il ne

dit pas que l'officier de l'état civil doit transcrire^ les actes

de reconnaissance qui auraient été reçus par un notaire ;
il dit que les actes de reconnaissance seront inscrits à leur

date, ce qui implique que c'est l'officier de l'état civil qui
les reçoit. Tel était en effet le système du projet de code;
il déclarait les officiers de l'état civil seuls compétents

(1) Bruxelles, 23 mars 1811 (DaDoz1, au mot Dispositions entre-vifs
et testaments, n° 3288, 1°).Voyez, en sens contraire, les auteurs cités dans
Dalloz, au mot Paternité, n» 541. Il faut ajouter Aubry et Rau, édition de
Zacharise, t. IV, p. 52, note 18.
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pour recevoir les actes de reconnaissance ; c'est dans ce
sens que l'article 62 a été rédigé. Plus tard, on changea
de système; on permit de reconnaître les enfants naturels

par acte authentique. Pourquoi? Nous l'avons dit (n° 45) ;
c'est afin d'éviter la publicité que les registres de l'état
civil donnent à la reconnaissance. Il va donc sans dire que
les reconnaissances faites devant notaires sont dispensées
de cette publicité (i).

Croirait-ôn qu'une opinion si bien établie est traitée
d'erreur par Marcadé? 11 faut nous arrêter un instant sur
cette controverse, ne fût-ce que pour montrer sur quelles
arguties se fondent bien des opinions nouvelles. Lé texte,
dit Marcadé, est général et s'applique par conséquent à
tout acte de reconnaissance. Supposons que telle ait été
l'intention du législateur, comment l'aurait-il exprimée ? Il
aurait dit : « Tout acte de reconnaissance sera transcrit
sur'les registres de l'état civil. » Or, le code ne dit pas
que tout acte sera transcrit, il dit l'acte de reconnaissance
sera inscrit à sa date; ce qui signifie que l'officier de l'état
civil inscrira l'acte de reconnaissance sur les registres, à
la date à laquelle la reconnaissance sera faite devant lui.

Non, dit Marcadé,. le but de l'article 62 n'est pas de déter-
miner la forme de la reconnaissance, ni les fonctionnaires

qui ont qualité pour la recevoir ; c'est au titre delà Pater-
nité que cette matière est traitée ; le seul but de l'article 62
est de compléter les registres de l'état civil; l'acte de re-

connaissance tenant lieu à l'enfant naturel d'acte de recon-

naissance, il faut que tout acte par lequel un enfant est
reconnu soit inscrit sur les registres (2). Zachariae avait
d'avance répondu à cette objection, en établissant par les
travaux préparatoires que le véritable objet de rarticle334
était de permettre la reconnaissance des enfants naturels
sans la soumettre à la publicité des registres de l'état ci-
vil. Marcadé a soin de ne pas dire un mot de cet argument
décisif.licite, par contre, en grandes lettres, des paroles

(1) Zacharise, t. IV, p. 48, note 9, et p. 47, note 5, suivi par Demolombe,
t. V, p. 375, n° 397.

(2) Marcadé, Cours élémentaire, t. Ier, p. 199 et suiv., art. 62. nos I, II.
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tout à fait insignifiantes prononcées par Duchesne. « L'ar-

ticle 62, dit le tribun, ordonne l'inscription sur les regis-
tres de l'acte de reconnaissance d'un enfant, dans les

cas où elle pourra avoir lieu selon les règles qui seront

établies au titre de la Filiation : ce qui nous a paru indis-

pensable. » Rémarquons d'abord que ces paroles ne font

que renvoyer au titre de la Filiation; or, lorsque l'ar-

ticle 62 fut adopté, ce titre n'admettait qu'un mode de re-

connaissance, la déclaration faite à l'officier de l'état

civil; c'est donc à cette déclaration seulement que pouvait
faire allusion le rapporteur duTribunat; c'est cette-décla-

ration qui devait être inscrite sur les registres à sa date,

c'est-à-dire au moment où elle était faite. Pouvait-il son-

ger à appliquer la formalité de l'inscription aux actes

notariés, alors que les notaires n'avaient pas, au moment

où il parlait, qualité pour recevoir une réconnaissance?

Pouvait-il y songer, alors que le texte même résiste à

cette interprétation? Quand la reconnaissance est faite

par un testament authentique, ira-t-on inscrire cette recon-

naissance à sa date sur les registres cle l'état civil? Le

peut-on même pour lès actes entre-vifs à leur date? Le

texte et l'esprit de la loi convainquent donc Marcadé

d'erreur.

N° 2. DE LA SPÉCIALITÉ.

54. En principe, la reconnaissance doit être expresse
et spéciale, c'est-à-dire que l'acte qui la renferme doit

avoir pour objet la reconnaissance, et que la volonté de

reconnaître doit être exprimée en termes formels. Cela

résulte du texte et de l'esprit de la loi. L'article 62 dit que
l'acte de reconnaissance sera inscrit sur les registres;
clans ce cas, il est évident que l'objet unique de l'acte est

de reconnaître l'enfant naturel et que la reconnaissance

est expresse. La reconnaissance peut encore se faire dans

l'acte de célébration du mariage, dit l'article 331. Dans ce

cas encore, un des objets essentiels de l'acte est de donner

à l'enfant une filiation légitime ; et il ya sans dire qu« les
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parents le reconnaissent en termes exprès, le texte le sup-

pose. Non pas qu'ils doivent se servir du mot reconnaître,
notre droit moderne n'exige plus de termes sacramentels,

pas même dans l'acte solennel par excellence,le testament.

Mais il faut que la volonté de reconnaître soit exprimée
en termes qui ne laissent aucun doute sur la volonté des

père et mère. L'article 334 est conçu dans le même sens ;
il met sur la même ligne la reconnaissance par acte

authentique et celle qui se fait devant l'officier de l'état

civil; pour mieux dire, la première ne fut admise que
comme extension de la seconde ; si celle-ci est spéciale et

expresse, l'autre doit l'être aussi. L'esprit de la loi ne

laisse aucun doute sur ce point. Pourquoi le code exige-
t-il un acte authentique? Pour assurer la liberté de celui

qui reconnaît l'enfant, par suite pour garantir la sincérité

de la reconnaissance. Il faut donc que l'attention de celui

qui reconnaît, ainsi que de l'officier public et des témoins,
se porte spécialement sur la reconnaissance. C'est dire

que l'acte doit avoir pour objet la reconnaissance de l'en-

fant ; en ce sens, elle doit être spéciale et expresse. Il a

été jugé que la reconnaissance de paternité n'est valable

que si elle résulte d'un acte dont l'objet direct est. l'aveu

de paternité (1).
55. La doctrine et la jurisprudence se sont écartées de la

rigueur de ce principe. D'abord on admet généralement que
la reconnaissance peut se faire dans un acte qui aurait un

autre objet. Cela est admissible, puisque le code lui-même

permet aux père et mère cle reconnaître l'enfant dans l'acte

de célébration de leur mariage. Il pourrait donc aussi

être reconnu dans l'acte de célébration du mariage de l'en-

fant. Nous-même nous avons enseigné que la reconnais-

sance peut se faire par testament, bien que le testament

ait pour objet principal la transmission des biens. Mais

un acte peut très-bien contenir plusieurs dispositions ; cela

ne l'empêche pas d'être spécial pour chacune d'elles. L'es-

sentiel est que la reconnaissance se fasse dans une clause

spéciale et formelle; cela seul répond à l'esprit de la loi.

(1) Montpellier, 9 floréal anxin (Dalloz.au mot Paternité, n° 569, 1°).
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Les auteurs admettent avec la jurisprudence qu'il n'est

pas nécessaire qu'elle se fasse en termes dispositifs et par
une phrase principale, qu elle peut se faire en termes

énonciatifs et par une simple phrase incidente. On invoque
l'article 1320, qui attache aux énonciations la même force

probante qu'au dispositif de l'acte (1). On oublie que la

reconnaissance est un acte solennel et que dans l'arti-

cle 1320 il n'est question que de la preuve qui résulte des .

actes authentiques, quand il s'agit de contrats non solen-

nels. La différence est capitale et elle exclut l'argumenta-
tion par analogie.

A vrai dire, on ne trouve pas de principe fixe dans la

jurisprudence, elle accommode le droit aux faits, c'est la

faveur des faits qui décide. Il y a des arrêts qui se rappro-
chent de notre opinion, d'autres s'en éloignent complète-
ment. Un individu déclare la naissance d'un enfant dont

sa domestique est accouchée; le comparant lui donne.son

nom et signe l'acte. Donner son nom à un enfant, n'est-ce

pas le reconnaître? La cour de Poitiers a décidé que la

reconnaissance ne peut pas être suppléée par des induc-

tions, qu'elle doit être exprimée en termes formels et po-
sitifs (2). Cela a paru trop rigoureux à d'autres cours.

Dans son contrat de mariage, l'enfant prend "là qualité de

fils d'un individu, qui signe avec les témoins. La cour de

Riom a vu dans cet acte une reconnaissance. Il n'y avait

cependant aucune déclaration, aucun aveu émané du père !

Mais les faits attestaient la paternité, elle se trouvait indi-

quée dans l'acte de naissance, bien que sans l'aveu du

père, et la possession d'état était conforme (3). L'ensemble

de ces faits donna à l'a cour la certitude de la filiation

paternelle "de l'enfant. Mais là n'est pas la question. La

possession d'état et l'acte de naissance doivent être écar-

tés, puisqu'ils ne font pas preuve cle la filiation naturelle.

Restait un acte où il n'y avait aucun aveu. Est-ce là cette

(1) Duranton, t. III, p. 213, n" 214. Demolombe, t. V, p. 386, n»*409
et 410.

(2) Poitiers, 28 août 1810 (Dalloz, au mot Paternité, n° 546, 2°). Com-
parez Poitiers, 9 décembre 1824 (Dalloz, ïbid., n° 725, p. 425).

(3) Riom, 29 juillet 1809 et, dans le même sens, Bruxelles, 4 juillet
1811 (Dalloz, au mot Paternité, n» 543, 1° et 2°).
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volonté réfléchie et exprimée solennellement que les auteurs

du code ont voulue?

La qualité de père qu'un individu prend dans un acte

authentique, ou la qualité de fille qu'il donne à un enfant,
suffit-elle pour qu'il y ait reconnaissance? Ici il y a au

moins un aveu, on peut même dire qu'il est formel, si

l'acte dans lequel il se trouve est de nature à appeler l'at-

tention du père sur les termes dont il se sert. Ainsi, il

signe un acte de naissance, en ajoutant le mot de père (1) ;
il fait un legs à un enfant qu'il appelle sa fille naturelle (2).
Il n'y a pas à douter de la volonté sérieuse du père de re-

connaître l'enfant comme sien; et puisqu'elle se trouve

exprimée dans un acte authentique, on a pu juger, sans

trop s'éloigner de la rigueur delà loi, qu'il y avait recon-

naissance dans le sens de l'article 334.
Dans des espèces presque identiques, les cours rejettent

ou admettent la reconnaissance, suivant la faveur que les

faits paraissent mériter. Le père naturel s'engage à payer
une certaine somme à la mère, pour elle et pour son en-

fant. Est-ce une reconnaissance de l'enfant? Il y a des

arrêts pour et contre (3). Preuve que la jurisprudence ne

décide pas d'après des principes certains. Celui qui pour-
voit aux besoins de la mère et de l'enfant qu'elle a mis au

jour, remplit les devoirs que la paternité lui impose. S'il

reconnaît ces obligations dans un acte authentique, n'est-ce

pas avouer la paternité d'où elles dérivent? Cet aveu

n'est-il pas tout aussi positif que celui qui résulte du nom

cle père ou de fils? L'exécution d'une obligation n'est-elle

pas la meilleure preuve de cette obligation? Et si l'obliga-
tion qui incombe au père est établie, n'est-ce pas la recon-

naissance certaine de la paternité? Dans la doctrine que
nous professons, la négative est évidente. On peut très-bien

pourvoir aux nécessités d'un enfant sans vouloir le recon-

naître. Dans l'opinion consacrée par la jurisprudence, rien

n'est certain, tout dépend des circonstances de la cause.

(1) Colmar, 24 mars 1813 (Dalloz, au mot Paternité, n" 543, 3°).
(2) Bastia, .17août 1829 (Dalloz, au mot Paternité, n° 596).
(3) Voyez les arrêts dans le Répertoire de Dalloz, au mot Paternité^

n» 544.
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Les aveux faits lors cle la naissance sont vus en général
avec faveur et non sans raison, puisque c'est à ce moment

que la vérité doit se faire jour. Une déclaration de nais-

sance est faite par un individu qui désigne la mère comme

son épouse légitime. Il se trouve qu'il n'y a pas de ma-

riage. Cette déclaration vaut-elle, au moins, comme recon-

naissance d'un enfant naturel? La cour de Metz a jugé en

ce sens. En effet, l'aveu de paternité était certain, malgré

l'irrégularité ou le mensonge dont il était entaché; cela

suffit pour qu'il y ait reconnaissance (i). La déclaration de

grossesse, faite par la mère, équivaut-elle à une reconnais-

sance? Il est certain que non, quand on s'en tient au texte

de la loi, car la femme qui déclare qu'elle est enceinte ne

manifeste pas la volonté de reconnaître l'enfant qu'elle va

mettre au monde. Cela a été jugé ainsi par la cour de

Lyon (2). D'autres cours ont décidé en sens contraire,
clans des espèces où la maternité était certaine. L'acte cle

naissance qui avait suivi la déclaration de grossesse dési-

gnait la mère, et la possession d'état était conforme. Mais

la certitude de la filiation suffit-elle pour qu'il y ait recon-

naissance? La question ne peut pas même être posée.
Aussi a-t-on essayé de donner un .autre motif, juridique
en apparence. La déclaration de grossesse, dit-on, les

soins non interrompus que la mère a donnés à son enfant

prouvent que c'est de son aveu que son nom a été déclaré

dans l'acte de naissance; d'où résulte que cet acte im-

plique reconnaissance (3). Mais suffit-il d'un aveu tacite

pour qu'il y ait soit reconnaissance directe, soit pouvoir
de reconnaître? Non. Il ne reste donc que la faveur des

circonstances pour justifier ces arrêts.

56. Si, d'après la jurisprudence, la reconnaissance

peut être tacite, il faut du moins que l'enfant auquel elle

s'applique soit désigné individuellement, et de manière

qu'il n'y ait aucun doute sur l'enfant que le père ou la

(1) Metz, 8 août 1855 {Dalloz, 1857, 2, 34).
(2) Arrêt du 20 avril 1853 (Dalloz, 1854, 2, 186). Voyez, plus haut, n° 47,

p. 76.
(3) Orléans, 18 février 1858 (Dalloz, 1858, 2, 113). Comparez Grenoble,

13 janvier 1840 (Dalloz, 1840, 2, 206). ....---•
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mère a voulu reconnaître. Ce principe résulte de la nature

des choses. Peut-il être question d'une reconnaissance,
alors que l'on ne sait qui est l'enfant reconnu? Mais à quoi
servent les principes, si l'on s'en écarte dans la pratique
selon a les faits et les circonstances? Un individu institue

une rente au profit d'une femme, en ajoutant « parce

qu'elle avait eu deux enfants de ses oeuvres et qu'elle était

enceinte du troisième. » La cour de Caen a vu une recon-

naissance dans cet acte (1). Cet acte ne manifeste pas
même la volonté du père de reconnaître les enfants, il est

fait uniquement au profit de la mère. Or, on peut venir

au secours de la mère et lui faire des libéralités sans

vouloir donner son nom aux enfants. Ces enfants sont-ils

au moins désignés individuellement? Non, on sait- seule-

ment que ce sont les enfants de telle femme, mais cette

femme n'étant pas mariée, ses enfants n'ont pas de filia-

tion; il faudrait donc commencer par rechercher la mater-

nité avant que la filiation paternelle pût être admise. La

désignation des enfants reconnus doit résulter de l'acte

qui les reconnaît; on ne peut pas la chercher en dehors de

l'acte.

57. L'application de ces principes à la procuration
donnée pour reconnaître un enfant n'est pas sans diffi-

culté. Aux termes de l'article 36, la procuration doit être

spéciale. Mais quand est-elle .spéciale? La question s'est

présentée devant la cour de cassation. Un capitaine cle

navire, sur le point d'entreprendre un voyage cle long-
cours, donne par acte notarié pouvoir exprès de recon-

naître devant tous officiers de l'état civil, comme étant de

son oeuvre, l'enfant qui naîtrait pendant son absence cle

la personne par lui indiquée au mandataire. En consé-

quence, celui-ci déclare à l'officier de l'état civil la nais-

sance de l'enfant, en le désignant comme fils naturel du

mandant. Le père meurt. On attaque la reconnaissance

pour défaut de spécialité de la procuration. La cour d'Aix

décide que la procuration est spéciale et que la reconnais-

sance est valable. Il est vrai, dit la cour, que l'enfant n'est

(1) Arrêt du 8 décembre 1830, cité par Demolombe, t. V, p. 386, n° 410.
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pas indiqué dans la procuration, mais qu'est-ce que cela

prouve? Que ce nom n'est pas désigné authentiquement;
cela ne prouve pas que le mandat de reconnaître l'enfant

n'est pas spécial, il est spécial par la déclaration confiden-

tielle que le mandant a faite du noni delà mère (i). Sur le

pourvoi en cassation, l'arrêt est cassé (2). Nous croyons que
la décision de la cour suprême consacre les vrais principes.
La procuration doit être tout ensemble spéciale et authen-

tique. Elle doit être authentique, comme garantie de

liberté dans celui qui veut reconnaître, et de sincérité de

la reconnaissance qu'il donne pouvoir de faire en son nom.-

Il faut donc que l'acte notarié indique l'enfant; c'est un

élément substantiel de la reconnaissance et par consé-

quent du mandat. Si l'enfant n'est pas encore né, le seul

moyen de le désigner, c'est d'indiquer la mère. Comprend-
on la reconnaissance d'un enfant conçu, sans indication de

la mère? Eh bien, c'est ne .pas l'indiquer que de la dési-

gner oralement ou par un écrit sous seing privé; il en

résulterait, en effet, que l'un des éléments essentiels de la

reconnaissance ne serait pas authentique. Ce qui est vrai

de la reconnaissance, l'est aussi de la procuration donnée

pour reconnaître. La désignation confidentielle de la mère

en dehors delà procuration serait insuffisante; Te mandat

ne serait ni spécial ni authentique, partant la reconnais-

sance serait nulle.

§ IV. Conséquences de l'inobservation des conditions

prescrites par la loi.

N° 1. DES CAS OU LA RECONNAISSANCEEST NON EXISTANTE.

58. Le code ne distingue pas les actes nuls, qui don-

nent lieu à une action en nullité, des actes que nous appe-
lons inexistants parce qu'ils n'ont pas d'existence aux

yeux de la loi. Cette distinction est aujourd'hui générale-

(1) Aix, 30 mai 1866 (Dalloz, 1866, 2, 201). Voyez (ibid.) une consul-
tation de Mourlon en ce sens.

(2) Arrêt de cassation du 12 février 1868, et une consultation de Démo
lombe en ce sens (Dalloz, 1868, 1,60}.)
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ment admise par la doctrine, et elle pénètre dans la juris-
prudence. Nous en avons fait l'application aux actes cle
l'état civil et au mariage (1). Les auteurs en font aussi

l'application aux actes de reconnaissance. Comme le code
civil n'établit pas la distinction d'une manière formelle, il
en résulte que la terminologie est incertaine : les actes

que nous appelons inexistants sont qualifiés d'actes nuls

par les auteurs français. Mais peu importe; on est d'ac-
cord sur les principes. ILy a des cas où la reconnaissance
est inexistante ou nulle d'une nullité absolue; elle n'existe

pour personne, pas plus pour celui qui l'a faite que pour
les tiers. De là suit que tous ceux qui ont intérêt à l'écar-
ter ont qualité pour demander que le tribunal déclare

qu'elle n'existe pas; on ne peut pas dire qu'ils agissent en

nullité, car on ne peut logiquement demander la nul-
lité du néant. Leur action est du reste imprescriptible; à
toute époque, on peut soutenir qu'une reconnaissance n'a

jamais existent que partant elle ne saurait produire aucun
effet. Il en est autrement des reconnaissances nulles ou

annulables. Elles donnent.lieu à une action en nullité; oh
leur applique le vieil adage : nullités de plein droit n'ont

lieu. Les reconnaissances nulles existent, elles produisent
les effets que la loi attache à la reconnaissance, jusqu'à
ce que la nullité ait été prononcée par le juge. Par suite
il y a lieu à prescription. Il y a aussi lieu à confirmation,
tandis qu'il est impossible de confirmer une reconnaissance

inexistante (a).'
59. Dans quels cas la reconnaissance est-elle inexis-

tante? Le code n'ayant pas consacré d'une manière for-

melle la doctrine de la non-existence des faits juridiques,
la question doit être décidée d'après les principes géné-
raux de droit. Il y a un premier cas dans lequel il n'y a
aucun doute. La reconnaissance est faite par une autre

personne que par le père ou la mère, par le père au nom
de son fils, ou par les héritiers au nom du défunt. Cette

reconnaissance n'existe pas, car personne ne peut recon-

(1) Voyez le tome I<;rde mes Principes, p. 106, h° 71 ; le tome II, p. 35,
"n° 23, et p. 562, n»*440-447.

(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t, JV, p. 60 et suiv., § 468 ter.
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naître un enfant,, sinon ceux qui lui ont donné le jour.
Nous avons cité plus haut (n° 47) une décision contraire.

Il a été jugé qu'une reconnaissance faite par les héritiers

était valable. Les héritiers n'ont pas plus qu'un premier
venu qualité pour reconnaître l'enfant ; le fait avoué étant

purement personnel au père et à la mère, ne peut être

avoué que par eux. Il est arrivé que la reconnaissance

d'un enfant naturel a été faite frauduleusement par celui

qui n'en était pas le père ou la mère. Si la fraude est prou-
vée, la conséquence sera qu'une pareille reconnaissance

est inexistante. En effet, il sera prouvé que c'est un tiers

sans qualité qui l'aura faite. Nous en trouvons un exemple-
mémorable dans les annales de la jurisprudence. Un en-

fant né en 1816 est reconnu en 1845, par l'acte de célé-

bration du mariage de celui qui s'en disait le père. La

reconnaissance et par suite la légitimation furent attaquées
comme frauduleuses. Il fut jugé que le mari de la mère

n'était pas le père de l'enfant qu'il avait reconnu comme

sien. A l'époque de la conception de l'enfant, la mère,
affiliée à une société de contrebandiers, menait une vie

errante; à cette même époque, le prétendu père, à peine

âgé de treize ans, était encore à l'école, et on ne rencontrait

aucune trace de relations qui auraient pu exister entre lui

et la mère ; ils restèrent étrangers l'un à l'autre et incon-

nus jusqu'au moment du mariage. L'ensemble de ces cir-

constances prouvait que celui qui avait reconnu et légi-
timé l'enfant n'en pouvait être le père. Par suite, la cour

de Douai décida que la légitimation était nulle et de nul

effet, ou, comme nous dirions, inexistante (î).
60. Il y a un second cas dans lequel la reconnaissance

est inexistante : si celui qui l'a faite n'avait pas l'usage de

sa raison au moment où la reconnaissance a eu lieu. L'a

loi dit qu'il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point dé

consentement (art. 14^-Bie^nême, il faut dire que sans

-consentement il
n'y^^â^i^efi'espnnaissance.

Il est vrai

que la reconnaissa/<#Vëst pas%a "Contrat, mais elle exige
(-^ f -]'• fi'

'
"û- )

(1) Arrêt du 6 juin làs^lDaîlo'z,* Î852i 2,221). Voyez un arrêt dans le
même sens de la cour d'Aix, d\i-2.2£écÇmpiy 1852 (Dalloz, 1854, 2, 121).
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néanmoins une manifestation de volonté, donc la faculté
de consentir. Celui qui est en état de clémence ou d'ivresse,
étant incapable de consentir, ne pourrait faire une recon-

naissance; l'acte qu'il ferait serait inexistant.
61. La reconnaissance serait encore non existante si

elle était faite devant un officier incompétent. Une dona-
tion reçue par un officier de l'état civil serait certes radi-

calement nulle. Un acte de vente passé devant un bourg-
mestre serait encore nul, comme preuve littérale de la

vente. Mais il y a cette différence considérable entre les
deux cas, c'est que la donation étant un contrat solennel

n'existe que si les solennités ont été observées (art. 1339),
tandis que l'existence de la vente est indépendante de

l'écrit qui en est dressé, écrit qui ne sert que de preuve.
La reconnaissance est-elle un acte solennel ou non solen-

nel ? Ce que nous avons dit des formes dans lesquelles la

reconnaissance doit être faite, de l'intervention d'un offi-

cier public pour assurer la liberté de celui qui la fait et

pour garantir la sincérité de l'acte, prouve que la solennité

est prescrite comme élément du consentement ; donc quand
les solennités prescrites par la loi n'ont pas été observées,
il n'y a pas de reconnaissance.

Cela est admis par tout le monde lorsque l'officier pu-
blic est incompétent, en ce sens qu'il n'a pas qualité pour
recevoir l'acte de reconnaissance (1). Mais l'acte nul

comme authentique ne pourrait-il pas valoir comme acte

sous seing privé? C'est demander si la reconnaissance

peut se faire par acte sous signature privée. Toullier sou-

tient que cela se peut; il ne voit dans l'acte authentique

qu'une question de preuve. S'il en était ainsi, il aurait

parfaitement raison de dire que la reconnaissance est

valable quoique faite sous seing privé. Nous avons d'avance

répondu à l'argumentation de Toullier. Qu'importe que
l'article 334 ne prononce pas la nullité? qu'il ne soit pas

conçu en termes prohibitifs (2)? La loi dit-elle que le con-

trat de mariage doit être reçu par un notaire sous peine

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Paternité, n° 562.
(2) Toullier, le Droit civil français, t. II, nos 950 et suiv.
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de nullité? La nullité, pour mieux dire la non-existençe
de la reconnaissance résulte du motif pour lequel la loi

exige l'intervention d'un officier public ; or, l'officier public
n'est pas censé intervenir, quand il n'observe pas les

formes prescrites par la loi ; dès lors il n'y a pas d'acte,
et sans acte il n'y a pas de reconnaissance. Il a été jugé

par la cour de cassation que la reconnaissance est nulle

quand elle est constatée dans un écrit sous seing privé,

quand même cet écrit serait relaté dans l'acte de naissance,
si l'acte de naissance a été reçu hors de la présence du père
et sans son consentement (i). Telle est aussi la doctrine

commune des auteurs (2).
Par application des principes qui régissent les actes

non existants (art. 1131), il faut décider que la reconnais-

sance faite sous seing privé ne produirait auGim effet.

Elle ne pourrait pas être confirmée, car la confirmation

du néant ne se conçoit pas ; elle devrait être refaite dans

la forme légale, comme la loi le prescrit pour les dona-

tions nulles ehla forme (art. 1339).; La possession d'état

ne suffirait pas pour purger le vice d'une pareille recon-

naissance. A vrai dire, il ne s'agit pas d'un acte vicié, il

s'agit d'un acte qui n'a point d'existence légale ; or,, un

acte qui n'existe pas aux yeux de la loi, c'est le néant ; la

possession d'état viendrait donc se joindre au néant.

C'est dire qu'elle resterait isolée, et à elle seule la pos-
session d'état n'est pas une preuve de la filiation natu-

relle (3).
On a prétendu qu'une reconnaissance sous seing privé

donnait à l'enfant le droit de réclamer les aliments. Cela

est inadmissible ; nous reviendrons sur ce point. Un écrit

sous signature privée par lequel un enfant serait reconnu

n'aurait qu'un effet, si là- reconnaissance émanait de la

mère, c'est qu'il servirait de commencement de preuve par
écrit à l'enfant qui rechercherait la maternité. C'est une

dérogation à la rigueur des. principes : mais elle résulte

du texte de la loi (art. 341).

(1) Arrêt du i octobre 1812 (Dalloz, au mot Paternité, n» 548, 5°, p. 343).
(2) Voyez les auteurs cités dans Dallqz, au mot Paternité, n° 563.
(3) Zachariae, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 56, note 6.
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N° 2. DES CASOU LA RECONNAISSANCEEST NULLE.

I. Des causes de nullité.

62. Le code ne dit rien des causes de nullité. Il faut

donc décider la question d'après les principes généraux.
Une première difficulté se présente : la reconnaissance

faite par un incapable est-elle nulle? Nous l'avons exami-

née. Dans notre opinion, la reconnaissance faite par un

interdit, pendant un intervalle lucide, est valable. Tout le

monde admet la validité de la reconnaissance que ferait

une personne placée sous conseil. Il n'y a de doute sérieux

que sur la reconnaissance faite par une femme mariée ou

par un mineur. Dans notre opinion, elle est nulle. Le mi-

neur a l'action en rescision pour cause de lésion, et la

femme a l'action en nullité pour défaut d'autorisation ma-

ritale (i). On applique les principes généraux qui régissent
ces actions (2). Une fois que l'on admet que le mineur et
la femme mariée sont incapables de recpnnaître un enfant

naturel, il ne peut plus y avoir de doute sur la conséquence
résultant de l'incapacité. Dans la théorie du code, l'inca-

pacité est une cause de nullité (art. 225, 1124, 1125),en
ce sens que les contrats existent, mais que la nullité en

peut être demandée.

Une seconde cause de nullité sur laquelle tout le monde

est d'accord résulte des vices du consentement. Si le code

n'en parle pas, c'est qu'il était inutile de répéter les

règles générales qui régissent le consentement. Elles sont

établies au titre des Obligations, et elles reçoivent leur

application même aux matières d'état personnel, sauf les

modifications résultant de la nature différente des faits

juridiques. Nous avons vu que les principes établis pour
les contrats d'intérêt pécuniaire reçoivent des restrictions

importantes dans leur application au mariage (3). La cour

(1) Voyez, plus haut, p. 61-69, n»^ 38-41.
(2) Sur l'action en nullité résultant du défaut d'autorisation, voyez le

tome III de mes Principes, p. 192. nos 154-164. Quant à l'action en resci-
sion appartenant au mineur, il en sera traité au titre des Obligations.

(3) Voyez le tome II de mes Principes, n°* 290, 303, p. 370, 402.
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de cassation a décidé que la reconnaissance d'un enfant

naturel peut être annulée ou rescindée dans les mêmes cas

et par les mêmes moyens que toutes les conventions con-

signées dans des actes authentiques (1). Il est vrai que la

reconnaissance n'est pas une convention, c'est une décla-

ration unilatérale, qui n'a pas besoin d'être acceptée par
l'enfant ; mais cette déclaration implique une manifesta-

tion de volonté, donc un consentement. Par suite, lés

causes qui vicient le consentement vicient également la

reconnaissance.il est hors de doute que lorsque le consen-

tement de celui qui a reconnu l'enfant est vicié, la recon-

naissance est nulle, c'est-à-dire annulable. C'est la théorie

générale du code (art. 1117).
63. Aux termes de l'article 1110, l'erreur n'est une

cause de nullité de la convention que lorsqu'elle tombe sur

la substance même de la chose qui en est l'objet. Cette

disposition peut-elle s'appliquer à la reconnaissance? Si

l'on s'en tenait à la lettre de la loi, il faudrait répondre

négativement. La reconnaissance n'est pas une convention,
elle ne peut pas même être l'objet d'une convention; elle

ne porte pas sur une chose, elle embrasse des intérêts

plus élevés, l'état de l'enfant. Se fondant sur ces considé-

rations, un tribunal de première instance avait décidé que
l'erreur ne pouvait être invoquée comme viciant la recon-

naissance. Cette décision fut réformée par la cour d'appel.
La cour dit que le principe posé par l'article 1109, d'après

lequel l'erreur vicie le consentement, est une maxime de

droit naturel qui domine toutes les matières de droit, nul

ne pouvant être lié par un acte qui est le résultat cle l'er-

reur. Si le consentement n'est pas valable, en matière de

conventions, quand il a été donné par erreur, à plus forte

raison ne l'est-il pas dans les actes qui concernent l'état

des personnes. Plus l'acte est grave, plus l'erreur vicie le

consentement. Il est vrai que les termes de l'article 1109

ne reçoivent pas d'application à la reconnaissance, mais

quelle est la, règle qu'il établit? Que l'erreur doit être

substantielle, Et qu'entend-on par substance? C'est ce sur

(1) Arrêt du 27 août 1811 (Dalloz,' au mot Paternité, n° 565).
iv. 7
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quoi la volonté s'est fixée, ce que la partie qui figure à

l'acte a eu principalement en vue. La substance de la re-

connaissance est donc l'enfant- qui fait l'objet de la recon-

naissance. S'il y a erreur sur l'enfant, il n'y a pas de

reconnaissance valable (1). On pourrait même dire que la

reconnaissance n'existe pas, que l'erreur exclut le consen-

tement. Mais le code n'a pas admis cette théorie; il con-

sidère l'erreur comme un simple vice donnant lieu à une

action en nullité.

64. Le dol vicie le consentement dans les contrats. Il

n'a pas été admis par le code comme viciant le mariage.
On connaît le vieux dicton : « En mariage trompe qui

peut. » Puisque la loi ne parle pas des vices de consente-

ment qui annulent la reconnaissance, il en faut conclure

que,les principes généraux restent applicables. Le dol

sera donc une cause, de nullité de la reconnaissance, s'il

est prouvé que des manoeuvres frauduleuses ont été em-

ployées pour porter le père où la mère à reconnaître un

enfant, qu'ils n'auraient pas reconnu si l'on n'avait pas eu

recours à ces manoeuvres .(art. 1116). Nous ne connaissons

pas de décision judiciaire qui ait annule une reconnais-

sance pour dol. Un arrêt dé Douai a réformé un jugement
de première instance qui avait prononcé la nullité d'une

reconnaissance en invoquant; le .dol. A vrai dire, il y avait

séduction et non dol, et la séduction ne vicie pas le con-

sentement^).
65. La violence, en détruisant la liberté du consente-

ment, le vicie. Quand y a-t-il violence? On applique les

principes généraux que nous exposerons au titre des Obli-

gations, lï y a un de ces.principes qui peut servir à résou-

dre une question sur laquelle il y a controverse. La vio-

lence implique des voies de fait ou des menaces illégales.
Celui qui fait ce qu'il a le droit de faire n'use pas de

violence. De là suit que des poursuites judiciaires ne peu-
vent pas être considérées comme une violence, car ces

poursuites sont l'exercice d'un droit (3). Peu importe que

(1) Arrêt.d'Aix du 22 décembre 1852 (Dalloz, 1854, 2, 121).'
(2) Arrêt de Douai du 17 mars 1840 (Dalloz, au mot Paternité, n° 492, 3°).
.(•3)Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p.-43, note 13.
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les poursuites, par la crainte qu'elles inspirent, engagent
celui contre lequel elles sont exercées à reconnaître l'en-

fant naturel. M. Demolombe est d'un avis différent. Il

commence par poser en principe qu'une action judiciaire
ne doit jamais être considérée en soi. comme un acte de

violence. Puis, d'après son habitude, il transige avec, les

faits en ajoutant que les magistrats pourront trouver dans

les poursuites intentées, et peut-être plus encore dans les

menaces de poursuites et dans la terreur qu'elles auraient

causée, l'un des éléments les plus graves de la violence(i).
Des principes aussi nuageux ne sont plus des principes. Il

y a une autre distinction qui nous paraît plus juridique.
Les poursuites judiciaires sont l'exercice d'un droit quand
l'action est intentée sérieusement. Mais si l'action n'a

d'autre but que de frapper de terreur un esprit timoré,
alors elle devient injuste, car on abuse de la justice pour

extorquer un consentement qui n'aurait pas été donné sans
cette violence morale ; lés tribunaux devraient, en ce cas,
annuler la reconnaissance.

Loiseau va plus loin. Il enseigne que la reconnaissance

n'est libre que si elle est spontanée ; de sorte que si elle

est provoquée par des actes extrajudiciaires, elle sera

viciée par la violence(2). La cour de cassation a repoussé
avec raison cette doctrine qui heurte tous les principes^).
Nos actions sont rarement spontanées ; presque toujours
elles sont provoquées; elles ne seraient donc jamais
libres. Il faut des voies de fait ou des menaces pour qu'il

y ait violence, donc des actes extrajudiciaires pas plus

que des poursuites judiciaires ne sont des violences.
66. La reconnaissance est encore nulle, pour vice de

formes, quand l'officier public qui l'a reçue a instrumenté

hors de son ressort, ou quand il n'a pas observé les for-

malités que la loi prescrit sous peine de nullité (4). Pour

l'application de ce principe, il faut d'abord distinguer les

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 413, n° 432.
(2) Loiseau, Traité des enfants naturels, i). 505, suivi par Ducaurroy,

t. I«, p. 341, n° 483.
(3) Arrêt du 27 août 1811, rendu sur les conclusions -de Daniels (Dalloz,

au mot Paternité, n°565).
(4) Zacharise, t. IV, p. m, et p. 49, note 11.
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actes de reconnaissance passés devant notaire et ceux qui
sont reçus par un officier de l'état civil. Quant aux pre-
miers, on applique la loi du 25 ventôse an xi, qui déter-

mine avec soin quelles sont les formalités qui doivent être

remplies sous peine de nullité. Il n'en est pas cle même des

seconds. Le code civil n'établit pas cle nullité en matière

d'actes de l'état civil ; si l'acte est irrégulier, il y a lieu à

rectification, et l'acte rectifié vaudra comme acte de recon-

naissance, à partir du moment où il a été reçu, avec cette

réserve que le jugement cle rectification ne peut être

opposé à ceux qui n'ont pas été parties en cause (1). Mais

la doctrine admet qu'il y a des cas où les actes cle l'état

civil sont inexistants (2). Tel serait le cas où l'acte est

inscrit sur une feuille volante. Il a cependant été jugé que
l'acte cle reconnaissance inscrit sur une feuille volante est-

valable, parce que l'article 52 n'établit comme sanction

que des dommages-intérêts et des peines correctionnelles

prononcées contre l'officier de l'état civil (3). L'argument
est loin d'être décisif. Il s'agit de savoir s'il y a un acte de

l'état civil, quand il n'est pas inscrit sur les registres ; or,
l'article 62 exige formellement que l'acte de reconnais-

sance soit inscrit sur les registres à sa date; sans cette

inscription, il n'y a pas d'acte, sauf à l'enfant à poursuivre
l'officier de l'état civil et à faire inscrire le jugement qui
tiendra lieu d'acte (4).

Il a été jugé que la signature du père qui reconnaît

l'enfant n'est pas prescrite sous peine cle nullité, ni comme

condition d'existence cle l'acte. Ce dernier point nous pa-
raît inadmissible. Il est certain qu'un acte non signé par
celui qui y fait un aveu n'est pas un acte ; c'est la signa-
ture qui fait l'essence de l'acte. Dans l'espèce jugée par la

cour d'Angers, l'officier de l'état civil avait signé et il

avait déclaré que le père avait également signé. De là,la
cour a conclu qu'il n'y avait pas eu refus de signer, mais

(1) Voyez des applications de ce principe dans Dalloz, au mot Pater-
nité, n°s'547 et 518-522.

(2) Voyez le tome II de mes Principes, nos 23-26, p. 35 et suiv.
(3) Arrêt de Metz du 19 août 1824 (Dalloz, au mot Paternité, n° 517).
(4) Nous l'avons décidé ainsi pour l'acte de célébration du mariage

(t. III, nos 4 et 5). Comparez Zacharise, t. IV, p. 4S, note7.
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simple oubli; elle rapporte d'autres circonstances à l'appui
de cette supposition qui la rendent très-probable. C'est

donc une décision de fait plutôt que de principes(1). Encore

nous semble-t-il très-difficile cle -suppléer au défaut de

signature par de simples présomptions.
Une question plus douteuse est celle de savoir si la

nullité de l'acte dressé par le notaire ou par l'officier cle

l'état civil entraîne la nullité ou la non-existence de- la

reconnaissance. Zacharise considère la reconnaissance

comme simplement annulable. La difficulté est celle-ci :

les formes sont-elles requises pour la substance du fait

juridique? c'est-à-dire, la reconnaissance est-elle un acte

solennel au même titre que la donation? Si c'est un acte

solennel, alors il n'y a pas de doute. Dans les actes de

cette nature, la solennité est une condition d'existence;
il faut par conséquent, appliquer, par analogie, à la recon-

naissance ce que l'article 1339 dit cle la donation : nulle

en la forme, elle n'existe pas aux yeux de la loi, elle ne

peut être confirmée ; le donateur n'a qu'un moyen de lui

donner effet, c'est de la refaire en la forme légale. Reste

à savoir si l'on peut assimiler la reconnaissance à la do-

nation. A s'en tenir au motif que l'on a donné pour exiger
un acte authentique, il faut décider la question affirmati-

vement. On a voulu assurer la liberté de celui qui recon-

naît un enfant naturel, le mettre à l'abri de toute surprise.
Les formes tiennent donc au consentement comme dans la

donation. Cela est décisif.

II. Qui peut demander la nullité?

6?. Les causes de nullité sont ou relatives ou absolues.

Quand elles sont relatives, la nullité ne peut être deman-

dée que par celui dans l'intérêt duquel elle a été établie.

Sont-elles absolues, toute personne intéressée peut l'invo-

quer. Tel est le principe général qui régit les demandes

en nullité (2). Reste à savoir quand la nullité est absolue,

(1) Arrêt d'Angers du 27 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 2, 202).
(2) Voyez le tome ]>>•de mes Principes, p. 10.7,n° 72,
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quand elle est relative. Les nullités fondées sur un vice
de consentement sont essentiellement relatives; celui-là

seul dont le consentement est vicié par l'erreur, le dol ou
la violence peut agir en nullité. Zacharias applique ce

principe à la reconnaissance (1) ; et à première vue, cela

semble évident. Toutefois il y a une raison de douter.

Aux termes de l'article 339, toute reconnaissance de la

part du père ou de la mère pourra être contestée par tous
ceux qui y auront intérêt. Quel est l'objet de cette contes-

tation? La reconnaissance peut ne pas être l'expression de
la vérité; si celui qui a reconnu un enfant naturel n'en est

pas le père, toute personne intéressée peut contester la

reconnaissance. Or, quand la reconnaissance est attaquée
pour cause d'erreur, de dol ou de violence, le demandeur

soutient au fond qu'il a reconnu faussement une paternité

qui n'est pas la sienne et qu'il l'a fait par erreur, dol ou

violence. Dès lors, n'est-ce pas le cas d'appliquer l'arti-

cle 339? L'objet de la demande en nullité est bien de re-

pousser la reconnaissance, comme n'étant pas sincère ; le

dol, la violence ou l'erreur ne.sont que des moyens d'éta-

blir la fausseté (2); dès lors il semble que Ton doit donner

à tous ceux qui y ont intérêt le droit d'invoquer les vices

du consentement. C'est l'opinion de M. Demolombe et

elle est très-spécieuse (3). Nous croyons néanmoins qu'il
faut s'en tenir aux principes généraux. L'article 339, en

disant que toute reconnaissance peut être contestée, sup-

pose que l'objet direct de la demande est d'établir que la

reconnaissance est contraire à la vérité, c'est-à-dire que
celui qui l'a faite savait qu'il reconnaissait un enfant qui
ne lui appartenait pas. C'est à raison de cette fraude que
la loi permet à tous ceux qui y ont intérêt de contester.

Quand l'action en nullité est fondée sur un vice de con-

(1) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 60, note 19.
(2) Voyez l'exemple d'une demande en nullité fondée sur le, dol, dans

l'arrêt de Paris du 14 (ou 28) décembre 1833 (Dalloz, au mot Paternité,
n° 581). Dans l'espèce, il y avait séduction bien plus que dol, et l'action se
fondait réellement sur l'article 339, c'est-à-dire sur la nôn-sincérité de la
reconnaissance. Il en est de même de l'arrêt de Lyon du 13 mars 1856
(Dalloz, 1856, 2, 232).

(3) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 420, n° 439.
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sentement, elle implique, à la vérité, que la reconnaissance

est fausse, mais le fondement de l'action est l'erreur, le

dol ou la violence. Dès lors nous ne sommes plus dans le

cas de .l'article 339, nous rentrons dans les principes gé-
néraux.

68. Si l'on admet, comme nous l'avons enseigné, que
les mineurs et les femmes mariées sont incapables de re-

connaître un enfant naturel, il faut appliquer les principes

généraux qui régissent la nullité fondée sur l'incapacité.
Elle est essentiellement relative; le mineur seul peut se

prévaloir de la minorité pour agir en rescision. Si la re-

connaissance est faite par une femme mariée sans autori-

sation maritale, on applique l'article 225, aux termes

duquel la nullité fondée sur le défaut d'autorisation ne

peut être opposée que par la femme, par le mari ou par
leurs héritiers. Dans ces deux cas, la demande en nullité

impliquera aussi que la reconnaissance n'est pas l'expres-
sion de la vérité; il en sera du moins ainsi de la recon-

naissance faite par le mineur. Néanmoins il n'y a pas lieu

à appliquer l'article 339, car ce n'est pas la sincérité de

la reconnaissance qui est l'objet direct de la demande,
c'est l'incapacité de celui qui a reconnu l'enfant ; en suppo-
sant même que cet enfant fût le" sien, il ne pouvait pas le

reconnaître. Ce qui nous place en dehors de l'article 339.

69. Si l'acte de reconnaissance est nul en la forme, la

nullité est absolue, de l'avis de tous les auteurs. Ils invo-

quent l'article 339 (î). Dans l'opinion que nous avons en-

seignée, la reconnaissance est, en ce cas, inexistante, et

toute personne intéressée peut se prévaloir de l'inexistence

d'un fait juridique. Si l'on considère seulement la recon-

naissance comme nulle, la question devient douteuse.

L'article 339, que l'on cite, suppose.que la reconnaissance

n'est pas l'expression de la vérité. Or, quand elle est faite

par un acte authentique, nul comme tel, elle peut être

très-vraie, elle est seulement nulle pour vice de forme. Or,
les vices de forme ne produisent pas une nullité absolue ;
il faut voir clans l'intérêt de qui les formes sont établies.

(1) Dalloz, Répertoire, au.mot Paternité, n° 579.
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Si la loi veut que la reconnaissance se fasse par acte

authentique, c'est pour éviter toute surprise, c'est donc

dans l'intérêt de celui qui reconnaît l'enfant. Logiquement
il en faudrait conclure que la nullité est relative. On ne

peut la considérer comme absolue qu'en soutenant, comme

nous le faisons, que les formes sont de la substance cle

l'acte ; que, par suite, sans les formes il n'y a point d'acte.

ÏO. Dans quel délai l'action doit-elle être intentée? Il

faut d'abord distinguer s'il s'agit d'une action en nullité

proprement dite, c'est-à-dire si la reconnaissance est nulle

en ce sens qu'elle est annulable, ou si elle est inexistante.

Dans ce dernier cas, il n'y a pas lieu à nullité ni à pres-

cription. La reconnaissance peut toujours être attaquée
ou contestée; mais l'action par laquelle on l'attaque est

improprement qualifiée d'action en nullité; on ne demande

pas la nullité de ce qui n'existe pas ; mais on peut à toute

époque se prévaloir de ce qu'un acte juridique n'a pas
d'existence aux yeux de la loi. C'est l'application des prin-

cipes généraux (1).
Si la reconnaissance est nulle, il faut faire une nouvelle

distinction. La reconnaissance est attaquée comme n'étant

pas sincère : c'est le cas de l'article 339. Cette action est-

elle prescriptible? On s'accorde à dire qu'elle est impres-

criptible. Nous croyons aussi qu'il n'y a pas lieu à pres-
cription. Mais quel est le vrai motif de décider? On répond

qu'il s'agit d'une question d'état et que les actions concer-

nant l'état sont imprescriptibles (2). Cela nous paraît trop
absolu; il en résulterait que toute action en nullité d'une

reconnaissance est imprescriptible, car toute action pa-
reille soulève une question d'état, c'est une vraie contesta-

tion d'état fondée sur la nullité de l'acte de reconnaissance.

Il y a un autre motif : c'est que ceux qui agissent en vertu

de l'article 339 soutiennent, en réalité, que la reconnais-

sance est inexistante. En effet, si elle n'est pas sincère,
comme ils le prétendent, elle aura été faite par une autre

personne que par le père ou par la mère; or, une pareille

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 106, n°71.
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 428, n° 452.
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reconnaissance est inexistante (n° 59), et l'inexistence d'un

fait juridique ne se couvre jamais par la prescription.
Il ne peut donc s'agir de prescription que lorsque la

reconnaissance existe, mais qu'elle est entachée de nul-

lité. Dans notre opinion, il n'y a que deux cas de nullité,
les vices du consentement et l'incapacité. La question se

réduit donc à savoir si l'action en nullité fondée sur l'inca-

pacité ou sur un vice de consentement se prescrit. Toute

action se prescrit ; il y a exception pour les actions en

réclamation ou en contestation d'état. L'action par laquelle
celui qui attaque la reconnaissance en se fondant sur son

incapacité est-elle une action en contestation d'état? Non,
car il ne soutient pas que l'enfant n'a point d'état, il pré-
tend seulement que lui était incapable de le reconnaître.

De même, celui qui a reconnu un enfant par erreur, dol ou

violence, ne nie pas l'état de l'enfant ; il se borne à deman-

der que l'acte en vertu duquel cet enfant est reconnu

comme le sien, soit annulé ou rescindé. L'action n'ayant

pas pour objet direct de contester l'état de l'enfant, il

s'ensuit qu'elle est soumise à la prescription.
A quelle prescription? A la prescription générale de

trente ans, puisque la loi n'y fait pas exception pour la

reconnaissance. On prétend qu'il y a une exception dans

le cas où la nullité est fondée sur un vice de consente-

ment, l'article 1304 limitant à dix ans toute action en nul-

lité d'une convention. Cela est inadmissible. L'article 1304

consacre une exception, donc il est de stricte interpréta-
tion; or, le texte et l'esprit de la loi limitent cette pres-

cription exceptionnelle au cas de nullité d'une convention,
et la reconnaissance n'est pas une convention. Cela est

décisif. Il y a sans doute même motif de décider; mais

l'analogie ne suffit pas pour étendre des dispositions excep-
tionnelles, le législateur seul pouvant créer des exceptions.
Notre conclusion est que l'action en nullité de la recon-

naissance reste sous l'empire des principes généraux (î).
54. L'acte de reconnaissance peut être confirmé taci-

(1) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 61 et note 24. En sens
contraire, Loiseau, Traité des enfants naturels, p. 522 et 523.
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tement. Si l'on admet la prescription de l'article 1304,

laquelle se fonde sur la confirmation tacite, il faut, à plus
forte raison, admettre la confirmation expresse. Si l'on

admet la prescription de trente ans, il n'y a pas de doute.

Que l'on n'objecte pas que confirmer, c'est renoncer, et que
la renonciation au droit de contester l'état est nulle, puisque
l'état n'est pas dans le commerce. Nous avons d'avance ré-

pondu à l'objection. L'état n'est pas l'objet de la renoncia-

tion, c'est uniquement le vice qui infecte la reconnaissance,
vice personnel à celui qui l'a faite. Il était mineur ; devenu

majeur, il peut confirmer. Il avait reconnu sous l'influence

du dol ou de la violence; il peut renoncer à se prévaloir
cle ces vices, qui ne concernent que la manifestation de

son consentement. Pour les vices du consentement, la

question n'a guère d'utilité pratique. Ils impliquent, comme

nous l'avons dit, que la reconnaissance n'est pas conforme

à la vérité. Supposez qu'il y ait eu erreur dans l'enfant re-

connu, ce vice peut-il disparaître par une confirmation?

Non, car le père aurait beau confirmer la reconnaissance

de l'enfant qui ne lui appartient pas, cet enfant lui restera

toujours étranger, et il pourrait, malgré sa renonciation,
contester l'état de l'enfant. Ce serait le cas d'appliquer
l'article 339 que nous allons examiner.

N° 3. DESCASOULA RECONNAISSANCEN'ESTPASSINCÈRE.

Ï2. L'article 339 porte que toute reconnaissance de la

part du père ou de la mère pourra être contestée par tous

ceux qui y auront intérêt. Cette disposition a été introduite

dans le code civil par un amendement que Portalis pro-

posa lors de la discussion du projet de code au conseil

d'Etat. On agitait la question de savoir si la reconnais-

sance du père était valable sans l'aveu de la mère; on

disait que cette reconnaissance pouvait ne pas être l'ex-

pression de la vérité. Régnier répondit que la reconnais-

sance du prétendu père ne pouvait nuire au véritable état

de l'enfant. Il faut aller plus loin, dit Portalis, et décider

que toute personne intéressée peut contester la reconnais-
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sance du père, parce qu'elle n'est pas une preuve de l'état

de l'enfant (1). On étendit ensuite ce principe à la recon-

naissance faite par la mère, qui peut aussi parfois être

frauduleuse. Ainsi clans la pensée de Portalis et du con-

seil d'Etat, l'article 339 n'avait qu'un seul objet, c'était

d'empêcher qu'une fausse reconnaissance ne nuisît aux

enfants ou à la famille. Cette disposition est donc étran-

gère à l'action en nullité de la reconnaissance. Cela résulte

aussi des principes. Quand la reconnaissance n'est pas
sincère, elle est par cela même inexistante. Donc l'arti-

cle 339 prévoit un cas où la reconnaissance n'existe pas
aux yeux de la loi; et il est de principe que toute per-
sonne peut se prévaloir de la non-existence d'un fait juri-

dique. L'article 339 est donc l'application des principes

qui régissent les actes inexistants. Dès lors il est impos-
sible qu'il s'applique aux actes nuls : ce serait confondre

dans une même disposition des faits d'une nature essen-

tiellement différente. Cependant Duveyrier dit qu'il y a

lieu d'appliquer l'article 339, quand la forme cle l'acte

n'est pas authentique ou qu'elle est irrégulière (2). Cette

interprétation ne tient aucun compte de l'esprit de la loi,
et elle confond la reconnaissance nulle avec la reconnais-

sance inexistante; il faut donc la rejeter sans hésiter. Le

principe est important; nous allons voir les conséquences

qui en dérivent.

Î3. Le code dit que toute reconnaissance pourra être

contestée. Nous avons rencontré la même expression dans

l'article 315, aux termes duquel la légitimité de l'enfant né

trois cents jours après la dissolution du mariage pourra
être contestée. Dans ce dernier cas, la contestation est une

simple dénégation, c'est-à-dire qu'il suffit de la contesta-

tion pour que l'enfant soit rejeté de la famille et déclaré

illégitime. Est-ce que tel est aussi le sens du mot contes-

ter dans l'article 339? On pourrait le croire d'après les

paroles de Portalis que nous venons de rapporter. Il dit

que la reconnaissance du père ne fait pas preuve de la

(1) Séance du conseil d'Etat du 26 brumaire an x, nos 14 et 15 (Locré,
t. III, p. 59, 61 et 62).

(2) Duveyrier, Discours, n»49 (Locré, t. III, p. 139).
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filiation naturelle; donc, dira-t-on, il suffit de la dénier.
Mais le code ne dit pas ce que dit Portalis. D'abord il

met la reconnaissance du père sur la même ligne que celle
cle la mère; or, clans la pensée des auteurs de la loi, celle-

ci faisait preuve, donc l'autre fait aussi preuve, seulement

cette preuve n'est pas absolue; comme la reconnaissance

peut ne pas être sincère, on permet à toute personne inté-

ressée de la combattre. Ce qui veut dire que la preuve
résultant de la-reconnaissance peut être combattue par la

preuve contraire. 11 faut donc que celui qui conteste

prouve, il ne suffit pas qu'il dénie. On ne peut pas se pré-
valoir de l'article 315 pour expliquer l'article 339, car il

n'y a aucune analogie entre les deux dispositions. L'en-

fant né trois cents jours après la dissolution du mariage
est illégitime par la date même de sa naissance; il n'y a

donc rien à prouver. Tandis que la reconnaissance est un

aveu, partant une preuve : et une preuve ne peut pas être

combattue par une simple dénégation. De là suit que celui

qui conteste la reconnaissance doit prouver qu'elle n'est

pas sincère. Il n'y a aucun doute sur ce point (î).
14. La contestation de la reconnaissance suppose que

l'acte a été fait par celui qui avait le droit de reconnaître

l'enfant, en ce sens qu'elle est faite par celui qui s'en dé-

clare le père ou la mère; on suppose encore que le con-

sentement n'est pas vicié et que les formes prescrites par
la loi ont été observées. Ainsi la contestation n'est pas
une action en nullité ; celui qui conteste soutient que la

reconnaissance n'est pas sincère, c'est-à-dire qu'elle est

frauduleuse, que celui qui a reconnu l'enfant n'en est pas
le père ni la mère. Si cette preuve est faite, il en résul-

tera que la reconnaissance est inexistante, cest-à-dife

qu'elle n'aura jamais existé aux yeux de la loi, et que

partant elle ne peut produire aucun effet.

La preuve peut se faire par tous les moyens admis par
la loi pour établir un fait. Comme il s'agit de faits maté-

riels qui par eux-mêmes n'engendrent ni droits ni obliga-

tions, la preuve en peut être faite par témoins, donc aussi

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 421, n° 440.
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par présomptions abandonnées à la prudence du magis-
trat. Nous en avons vu un exemple. Un enfant est re-

connu et légitimé, et il se trouve que le prétendu père
était impubère lors de la conception et ne connaissait pas
même le nom de la mère (1). Il pourrait se présenter, dans

cette hypothèse, des difficultés de droit. Pour déterminer

la puberté, aura-t- on égard à l'âge que la loi détermine

pour pouvoir contracter mariage? La négative est évi-

dente, il n'y a aucune analogie entre les deux hypothèses.
Donc la puberté sera une question de fait que le juge dé-

cidera sur le rapport des gens cle l'art. Nous croyons qu'il
en est de même de l'époque de la conception. Le code éta-

blit des présomptions sur cette matière, au chapitre de la

Filiation légitime (art. 312 et 314). Ces présomptions sont-

elles applicables à la filiation naturelle? Il est de principe

que les présomptions sont de stricte interprétation ; on ne

peut jamais les étendre; oeuvre du législateur, elles doi-

vent être circonscrites dans les limites que la loi établit.

Le code a admis des présomptions en faveur de la filia-

tion légitime ; dès lors on ne peut pas les étendre à la

filiation illégitime que le législateur est loin de favoriser.

îo. Qui peut contester la reconnaissance? Tous ceux

qui y ont intérêt, dit l'article 339. C'est une différence

importante entre la contestation et l'action en nullité. Elle

est fondée en droit et en raison. En droit, la reconnais-

sance est inexistante quand elle est faite par celui qui
n'était pas le père; or, toute personne intéressée peut se

prévaloir de la non-existence d'un fait juridique. En rai-

son, personne ne peut créer une paternité qui n'existe pas,
sauf par voie d'adoption et en remplissant les conditions

et les formes rigoureuses prescrites par la loi; donc si la

reconnaissance est fausse, elle ne peut produire aucun

effet au préjudice de personne, et par suite toute personne

peut la repousser quand on la lui oppose, ou l'attaquer

quand elle y a intérêt.

76. L'enfant reconnu est le premier intéressé à repous-
ser une filiation qui ne serait pas la sienne ; quand même

(1) Arrêt de Douai du 6 juin 1851 (Dalloz, 1852, 2, 221).
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il ignorerait sa vraie filiation, il peut néanmoins avoir in-

térêt à répudier une filiation mensongère (1). Il en est

ainsi alors même qu'il aurait été légitimé par le mariage de

ses prétendus père et mère. Nous reviendrons sur ce point.
77. La mère qui a reconnu son enfant peut contester-

la reconnaissance du père, et réciproquement le père peut
contester celle de la mère. L'un et l'autre sont parties inté-

ressées dans le sens de l'article 339, bien que, au mo-

ment où ils agissent, ils n'aient aucun droit pécuniaire à

faire valoir. Il s'agit d'une question de filiation qui est

morale de son essence ; donc par intérêt, l'article 339 doit

entendre un intérêt moral, et cet intérêt est évident pour
le père comme pour la mère. La loi les met sur la même

ligne ; le projet de code attachait plus de foi à l'aveu de

la mère qu'à celui du père, il allait jusqu'à déclarer nulle

la reconnaissance que ferait le père sans l'aveu de la

mère; mais ce principe n'a pas passé dans le code; quand
donc il s'élève un débat entre le père et la mère, les tri-

bunaux décident la question en fait, d'après les preuves
administrées par les parties; ils peuvent, à la rigueur,
maintenir la reconnaissance du père en déclarant menson-

gère celle de la mère.

Un cas très-singulier s'est présenté plus d'une fois :

nn enfant est reconnu par plusieurs personnes qui chaeune

se disent le père de l'enfant. Si le débat s'engageait
entre l'enfant et ceux qui l'ont reconnu, on pourrait sou-

tenir que c'est à lui à choisir entre les filiations que lui

attribuent les deux actes de reconnaissance. Nous avons,
dans une question analogue, émis l'opinion que le choix

appartient à l'enfant : c'est quand il y a confusion de

part (2). Toutefois nous ne croyons pas que, dans l'es-

pèce, le choix de l'enfant soit décisif. Lorsque la veuve se

remarie et qu'elle accouche dans les dix mois depuis la

dissolution du premier mariage et après six mois depuis
la célébration du second, l'enfant a pour lui deux présomp-

tions, à la vérité contradictoires, mais chacune absolue. S'il

(1) Voyez la jurisprudence dans Dalloz, au mot Paternité, n° 582.

(2) Voyez le tome III de mes Principes, p. 479, n° 388.
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choisit l'une, il est dans son droit, puisqu'il invoque la loi,

et on ne peut pas contester son choix, puisque la loi n'ad-

met pas la preuve contraire aux présomptions de légiti-
mité qu'elle établit. Il n'en est pas de même de deux recon-

naissances contraires ; car la reconnaissance ne forme pas
une présomption légale, elle peut être combattue par toute

preuve ; ainsi la reconnaissance que l'enfant choisirait

pourrait aussi être contestée, en _vertu de l'article 339.

C'est donc toujours le tribunal qui est appelé à décider

d'après les circonstances.

Il en serait ainsi alors même que la mère avouerait

Tune des deux paternités qui sont l'objet du débat. Il est

vrai, comme nous venons de le rappeler, que lors de la

discussion du projet cle code civil au conseil d'Etat, on

considérait l'aveu de la mère comme décisif. Heureuse-

ment que cette opinion n'a pas été formulée en article de

loi. L'aveu de la mère ne peut-il pas être mensonger? ne

peut-il pas être dicté par la haine? Cambacérès le suppo-
sait et sa supposition s'est réalisée (1). Deux enfants natu-

rels sont inscrits sous le nom de leur mère. Ils sont recon-

nus par la mère et par un individu qui jusqu'alors était

resté étranger et à la mère et aux enfants; la reconnais-

sance est suivie de légitimation. Avant le mariage, le véri-

table père avait reconnu les deux enfants.Un débat s'engage
sur ce conflit. La mère oppose d'abord son désaveu à la

seconde reconnaissance, et prétend qu'il est décisif. Puis

elle repousse la seconde paternité par une fin de non-rece-

voir, en soutenant que celui de qui elle émane n'a pas inté-

rêt à contester la première reconnaissance suivie de légiti-
mation. Enfin, elle prétend que l'action du second père
est une recherche de paternité prohibée par le code Na-

poléon. Toutes ces prétentions furent repoussées par la

cour de Paris et par la cour de cassation. Les fins de

non-recevoir n'étaient pas sérieuses. Celui qui reconnaît

un enfant déjà reconnu par d'autres personnes est certes

intéressé à défendre la reconnaissance qu'il fait; il faut

(1) Séance du conseil d'Etat du 29 fructidor an x, n° 21 (Locré, t. III,
p. 73).
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donc qu'il soit admis à prouver que la première n'est pas
sincère. Est-ce une recherche de paternité? Loin que l'on
aille à la recherche d'un père, a répondu la cour de Paris,
il s'en présente deux ; et il faut bien que la justice décide

qui est le véritable. La vraie paternité n'était pas dou-
teuse ; c'était celle du second père : il avait vécu dans la

plus étroite intimité avec la mère et pour ainsi dire sous
le même toit; les enfants avaient été élevés chez lui, sous
ses yeux, par ses soins, à ses frais, objet constant de ses

affections, de sa sollicitude, de sa tendresse la plus vive;
la correspondance même de la mère ainsi que toute sa
conduite attestaient cette paternité. La première était donc
l'oeuvre de la fraude; le prétendu père, étranger à la mère
et aux enfants, dit l'arrêt, avait eu le tort de se faire

complice des sentiments haineux et indignes qui avaient

porté la mère à imaginer une paternité mensongère (1).
78. Celui qui a reconnu l'enfant peut-il contester sa

propre reconnaissance? On suppose qu'il est capable de

reconnaître, que son consentement n'est pas vicié, que
l'acte est valable en la forme ; mais celui qui l'a souscrit

prétend,que pour des motifs quelconques il a reconnu un
enfant qui ne lui appartenait pas. Est-il admis à contester
son aveu? Au premier abord, on est tenté de répondre né-

gativement. Le texte même semble repousser le père ou
la mère qui voudrait revenir sur son aveu. L'article 339
dit que toute reconnaissance de la part du père ou de la

mère, de même que toute réclamation de la part de l'en-

fant, pourra être contestée par tous ceux qui y auront in-

térêt. Quand c'est l'enfant qui réclame, il est certain que
la contestation est dirigée contre le père. Quand le père
reconnaît, c'est aussi Contre sa reconnaissance que la con-

testation est dirigée. Donc le père qui reconnaît ne peut
contester. On peut aussi invoquer l'esprit de la loi. La re-

connaissance est un aveu; l'aveu, par sa nature, fait pleine
foi, et celui qui l'a fait ne peut le révoquer. Ces principes
reçoivent leur application en matière de filiation : la loi

(1) Arrêts de Paris du 23 décembre 1844 et de la cour de cassation du
10 février 1847 (Dalloz, 1847, 2, 49). Comparez Duranton, t. III, n° 252, et
Demolombe, t. V, n° 444.
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elle-même les applique dans l'article 314, en ne permet-
tant pas au mari de désavouer l'enfant qu'il a tacitement
reconnu comme sien. Dans l'espèce, il y a reconnaissance

expresse. Conçoit-on que celui qui librement a reconnu un

enfant, vienne prétendre ensuite que sa reconnaissance
est mensongère? qu'il vienne désavouer l'enfant qu'il a
avoué? détruire l'état de l'enfant après qu'il l'a reconnu par
un acte authentique? C'est l'avis de M. Demolombe et il y
a un arrêt en faveur de cette opinion (1).

Zacharise enseigne comme une opinion certaine que
l'auteur de la reconnaissance peut la contester en prou-
vant qu'elle est contraire à la vérité, et la jurisprudence
paraît se prononcer en faveur de cette doctrine (2). Nous

croyons qu'elle est fondée sur les vrais principes. L'état
est d'ordre public, il ne dépend pas de la volonté arbi-
traire des particuliers de le créer ou de le détruire. Quand
le père reconnaît un enfant naturel, ce n'est pas sa recon-
naissance qui crée l'état de l'enfant, il ne fait que consta-

ter, dans la forme authentique, le fait de sa paternité.
L'enfant acquiert son état par la naissance, mais aussi il
ne peut l'acquérir que par la procréation. Si par faiblesse,

par séduction, par un honteux calcul, celui qui n'était pas
le père a reconnu un'enfant qui ne lui appartient pas, il

n'y a pas de paternité, et comment sans paternité y au-
rait-il une filiation, un état? La mensonge ne peut pas
créer d'état. Vainement objecte-t-on qu'en matière de filia-
tion légitime, le mari qui épouse sciemment une femme
enceinte d'un autre ne peut plus le désavouer. Voilà bien
le mensonge, dira-t-on, qui crée une filiation légitime ;

pourquoi l'aveu, bien que non sincère, ne pourrait-il pas
donner un état à l'enfant naturel? Nous répondons que la
loi admet plus d'une de ces fictions en faveur de la légiti-
mité, mais on ne peut les étendre à la filiation illégitime.
Ce sont des exceptions aux vrais principes et, comme

telles, de stricte interprétation. Reste la difficulté de texte;
elle disparaît quand on se rappelle le principe d'où est

(1) Demolombe, t. V, p. 416, n° 437. Arrêt de Limoges du 7 décembre
1854 (Dalloz, 1855, 2, 144).

(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 61, note 22.
îv. 8
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parti le législateur. La reconnaissance, dit Portalis, n'est

pas une preuve; si elle n'estpas une preuve contre les tiers,

elle ne peut pas davantage être une preuve contre celui

de qui elle émane. Est-ce à dire qu'il ait la faculté de ré-

voquer arbitrairement un aveu, et que l'état de l'enfant

dépende de son caprice? Non, contester n'estpas révo-

quer. Il faut que l'auteur de la reconnaissance prouve que
l'enfant ne lui appartient pas. Dira-t-on que cette preuve
est impossible? Nous allons citer un arrêt qui a admis la

contestation du père: c'est la réponse péremptoire à l'ob-

jection. Le prétendu père n'avait fait la connaissance de

la mère que sept mois après la naissance de l'enfant; c'est

ce que la mère elle-même avoua; la mère avoua encore

qu'il n'était pas le père. Et comment l'aurait-il été? A

l'époque de la conception, il était pensionnaire au collège
d'Henri IV, il ne pouvait sortir seul ; ses vacances, il les

passait à la maison de campagne de ses parents, loin de

la mère. Quels étaient les motifs qui avaient porté le

jeune homme à reconnaître un enfant qu'il savait n'être

pas le sien? Une aveugle passion : il était tellement do-

miné par la femme qui lui vendait ses complaisances,

qu'il faisait auprès d'elle fonction de domestique, allant

acheter les oeufs et les légumes au marché. La recon-

naissance était un mensonge évident. Eallait-il que la

justice donnât son' autorité à un acte qui n'était au fond

qu'une honteuse liaison (i)? Ce serait, dit la cour de Lyon
dans des circonstances analogues, une fraude à la loi,

une atteinte à l'ordre social (2).
79. La question que nous venons de discuter n'est pas

sans difficulté, C'est sans doute pour cette raison que Ton

voit le"père de celui qui avait reconnu l'enfant attaquer la

reconnaissance, soit par action directe, soit en interve-

nant dans le procès intenté par le prétendu père. A-t-il

qualité pour contester? La réponse est écrite dans l'arti-

cle 339 : tous ceux qui.ont intérêt peuvent contester la

reconnaissance. Dira-t-on que le père est sans intérêt,

(1)"Paris, 14 (ou 28) décembre 1833 (Dalloz, au mot Paternité, n° 581).
(2) Lyon, 13 mars 1856 (Dalloz, 1856, 2, 232). Comparez les motifs d'un

arrêt de Paris du 23 juillet 1853 (Dalloz, 1854, 2, 269).
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puisque la reconnaissance n'a aucun effet à son égard? La

cour de Lyon répond qu'il a un intérêt moral à contester

une reconnaissance mensongère, puisque l'enfant portera
son nonij sans autre titre que le mensonge; qu'il y a un

intérêt pécuniaire éventuel, d'abord parce qu'une partie de

sa fortune passerait à cet enfant, ensuite parce que les

aliments qu'il serait dans le cas de fournir à son fils

s'augmenteraient dans la proportion des besoins de celui-ci,
si la reconnaissance était maintenue (1)..Contre cet intérêt

éventuel, on pourrait objecter que l'intérêt doit être né et

actuel pour quel'on ait le droit d'agir; mais l'intérêt moral

suffit, et cet intérêt est né et actuel. Cela décide la question.
80. Les héritiers de celui qui a reconnu l'enfant peu-

vent-ils contester la reconnaissance ? Dans l'opinion que
• nous venons d'enseigner sur le droit qui appartient à l'au-

teur de la reconnaissance, la question n'est pas douteuse;
ils exercent l'action comme successeurs du défunt. Dans

l'opinion contraire, on pourrait objecter.que les héritiers

ne sauraient agir alors que leur auteur ne le peut pas.
L'article 339 répond à l'objection; il donne l'action à tous

ceux qui ont intérêt. Donc les héritiers tiennent leur droit

de la loi. C'est l'opinion de tous les auteurs (2).
81. Ceux qui contestent doivent prouver le fondement

de leur contestation, c'est-à-dire la non-sincérité de la

reconnaissance. Vainement dirait-on, en s'appuyant sur

les paroles de Portalis, que la reconnaissance n'est pas
une preuve, que ce n'est qu'une simple affirmation, et que
cette affirmation tombe devant une affirmation contraire.

Ce serait donner aux paroles de Portalis une portée

qu'elles n'ont pas. La reconnaissance fait preuve de la filia-

tion naturelle, comme l'acte de naissance fait preuve de

la filiation légitime. Mais elle ne fait foi que jusqu'à preuve
-contraire. La contestation est donc une preuve contraire,
et c'est naturellement à celui qui conteste à faire cette

preuve. Il n'y a aucun doute sur ce point (3).

(1) Arrêts précités du 13 mars 1856 et du 23 juillet 1853.
(2) Voyez les auteurs-cités dans Zacharise, t. IV, p. 61, note 23.
(3) Voyez la doctrine et la jurisprudence dans Dalloz, au mot Paternité,

n° 584.
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Qu'est-ce que le demandeur en contestation doit prou-
ver? Il doit prouver que celui qui à reconnu l'enfant n'est

pas le vrai père ou la vraie mère. Serait-il admis à prouver
quelle est la vraie filiation? Merlin semble décider la ques-
tion négativement et en termes absolus (1). Nous croyons

qu'il faut distinguer ; si l'on prétend que la vraie filiation
est une.filiation naturelle ou que c'est une filiation légi-
time. Dans le premier cas, on applique les principes qui

régissent la recherche de la paternité et de la maternité.
Si l'enfant conteste la reconnaissance de son prétendu

père, il ne sera pas admis,à rechercher son vrai père,
parce que la recherche de la palernité est interdite; mais

s'il conteste la reconnaissance faite par sa prétendue mère,
il sera reçu à rechercher sa vraie filiation maternelle,
bien entendu sous les conditions déterminées par la loi,"
c'est-à-dire que l'enfant ne sera admis à là preuve testimo-

niale de sa filiation que s'il a un commencement de preuve

par écrit (art. 341). Il ne faut donc pas confondre,l'action
en contestation de l'article 339 avec l'action en recherche
de l'article 341. La première n'est soumise à aucune condi-

tion spéciale ; la preuve testimoniale est admise sans qu'il
y ait un commencement de preuve, et par suite les pré-

somptions (2). Mais si l'enfant, après avoir contesté la re-

connaissance, veut rechercher sa merë, il. devra avoir un

commencement de preuve par écrit. Il n'y a aucun doute

sur tous ces points; seulement il faut ajouter cette réserve,

que l'enfant ne serait pas admis à rechercher sa mère, si

cette recherche devait aboutir à une filiation adultérine.

C'est ce que dit Duveyrier dans le passage de son discours

cité par Merlin, et cela est évident, puisque l'article 342
dit que l'enfant ne sera jamais admis à là recherche d'une

maternité adultérine ou incestueuse.
Il peut même arriver que l'objet direct de la demande

soit une réclamation de filiation légitime, et que la con-
testation de la reconnaissance ne soit faite qu'incidem-
ment. Le cas s'est présenté devant la cour de cassation.

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Paternité, § I (t. XI, p. 198,199).
(2) Paris, 21,décembre 1839 (Dalloz, au mot Paternité, n° 584,1°).
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*
Un enfant est inscrit sous des noms supposés, puis reconnu

par son prétendu père. Après cela deux époux intentent
une action par laquelle ils réclament l'enfant comme leur

appartenant. On leur oppose la reconnaissance; ils la
contestent et prouvent quelle est mensongère; la recon-
naissance tombant, restait à prouver la filiation légitime.
Comme l'enfant était inscrit sous de faux noms,là preuve
cle la filiation pouvait se faire par témoins, mais sous la
condition prescrite par Tarticle.323, d'un commencement
de preuve (i).

82. On demande si l'enfant dont la reconnaissance est
contestée doit être représenté dans l'instance par un tuteur
ad hoc? L'article 318 veut qu'il soit nommé un tuteur ad
hoc à l'enfint, quand le père intente une action en désaveu.
Dans la pratique, on nomme aussi un tuteur à -l'enfant

naturel, quand la reconnaissance est contestée (2). Mais !a

question est de savoir si la nomination d'un tuteur ad hoc
est obligatoire. La cour de cassation a décidé la négative
et cela est évident (3). "Peut-il être question d'ufte obliga-
tion légale sans loi? L'enfant naturel sera représenté par
son père ou sa mère, qui sont aussi intéressés que lui à

maintenir la reco.nnaiss.ance. jSi c'est le père qui conteste,,
l'enfant trouvera un défenseur dans sa mère. M'est donc
inutile de lui nommer un tuteur spécial.

83. L'action en contestation de la reconnaissance est-
elle prescriptible? Elle tend à contester l'état de l'enfant;
or, l'état de l'enfant naturel pas plus que l'état de l'enfant

légitime ne peut s'acquérir par prescription, car l'état est
hors du commerce. Cela est aussi, fondé en raison. Nous
avons rapporté-plusieurs espèces dans lesquelles la recon-
naissance a été contestée et annulée. Celui qui réellement
n'est pas le père de l'enfant, le deviendra-t-il après un

laps de trente ans? Cela est absurde. Il va sans dire que
les droits d'hérédité attachés à la filiation naturelle sont

prescriptibles. L'enfant naturel peut donc acquérir ces
droits par la prescription; et il conservera les droits par

(1) Arrêt de la cour de cassation du 27 janvier 1857(Dalloz, 1857,1,296).
(2) Arrêt de la cour de cassation du 10 février 1847 (Dalloz, 1847, 1, 49).
(3) Arrêt de la cour de cassation du 27 janvier 1857 (Dalloz, 1857,1,196).
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lui recueillis, alors même que la reconnaissance serait

contestée et déclarée nulle.

§ V. Effets de la reconnaissance.

84. La reconnaissance est déclarative et non attribu-

tive de. filiation. Ce principe nous paraît évident. Celui qui
reconnaît fait un aveu, et quel est l'objet de cet aveu? Il

constate que l'enfant est né de tel homme ou de telle

femme ; il prouve donc que l'enfant naturel a une filiation.

Cette filiation date naturellement du jour de la naissance;
donc l'état de l'enfant remonte aussi à ce jour. Vainement
dit-on que l'enfant n'a pas d'état, que c'est l'acte de recon-

naissance qui le lui donne et que par conséquent il n'existe

qu'à partir de cet acte. L'enfant naturel a un état par cela

seul qu'il a un père et une mère, tout comme l'enfant légi-
time. La seule différence qui existe entre eux est que
l'état de l'enfant légitime s'établit par l'acte de naissance,
tandis que l'état de l'enfant naturel se prouve par la re-

connaissance. Le mode de preuve ne change rien à la

nature de l'état.
-

De ce que la reconnaissance rétroagit au jour de la

naissance, faut-il conclure que les actes juridiques légale-
ment faits par l'enfant avant sa reconnaissance pourront
être attaqués? Non, car il est de principe que les actes

conformes à la loi sont valables et doivent par conséquent
être maintenus; or, c'est au moment où l'acte se passe
que les conditions requises pour sa validité doivent exis-

ter; ce qui arrive postérieurement ne peut pas influer sur

leur validité. On suppose qu'un enfant naturel non reconnu

contracte mariage avec une personne qui est sa parente
ou son alliée au degré établi par la loi (art. 161 et 162).
Au moment où le mariage se célèbre, la parenté ou l'al-

liance n'existe pas, légalement parlant, puisqu'iln'y a pas
de reconnaissance. La reconnaissance faite postérieure-
ment déviendra-t-elle une cause de nullité? Il y a un motif
de douter, c'est que la reconnaissance étant déclarative de
filiation remonte au jour de la naissance ; le motif de dé-
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cider est que ce principe reçoit une restriction quant aux

actes faits en vertu de la loi (1).
La reconnaissance porte-t-elle atteinte aux droits acquis?

On suppose qu'elle est faite après le décès de l'enfant,
alors que sa succession est déjà, partagée. Le père ou

la mère pourront-ils agir en pétition d'hérédité? Nous

croyons que les père et mère pourront réclamer les droits

héréditaires que la loi leur accorde, parce que, en réalité,
il n'y a pas de droit acquis ; le partage ne donne aucun

droit à ceux qui y sont parties, il ne fait que liquider
des droits préexistants; c'est donc au moment du décès

qu'il faut remonter pour savoir quels sont les vrais héri-

tiers. Or, la reconnaissance rétroagissant, il en résulte

que les père et mère sont appelés à la succession. Il y a

un arrêt en sens contraire; la cour part du principe que la

reconnaissance est attributive de filiation, au moins à

l'égard du père (2). La distinction que cet arrêt implique
est tout à fait arbitraire; comment un seul et même fait

juridique peut-il être attributif à l'égard du père et décla-

ratif à l'égard de la mère (3)? Zacharise propose une autre

distinction qui nous paraît également inadmissible : la

reconnaissance par jugement, d'après lui, quoique faite

après le partage, donnerait au père le droit de réclamer

la succession de l'enfant, tandis qu'il ne le pourrait pas en

vertu d'une reconnaissance volontaire. (4). La reconnais-

sance a les mêmes effets, de quelque manière qu'elle soit

constatée; elle ne crée jamais un état, elle ne fait que le

déclarer. Il est vrai que la reconnaissance volontaire dé-

pend de la volonté de celui qui la fait, et ou pourrait dire

que personne ne peut se créer un titre à soi-même. Mais

l'objection porte à faux; elle suppose que c'est la recon-

naissance qui donne le droit à l'hérédité, tandis que c'est

le lien du sang révélé par la reconnaissance. Dira-t-on que

(1) Voyez, en sens contraire, Zacharise, t. IV, p. 66, note 16.
(2) Paris, 25 mai 1835 (Dalloz, au mot Paternité, n" 509, p. 327).
(3) Loiseau, Traité des enfants naturels, p. 444 et 445.Favard, Répertoire,

au mot Reconnaissance d'enfant naturel, section I, § 2, n° 5. Malpel, Traité
des successions, n" 165.

(4) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 66, note 17.
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la reconnaissance peut être une spéculation ? L'article 339

répond que les héritiers pourront la contester.

85. La reconnaissance est irrévocable, en ce sens

qu'elle ne peut être révoquée arbitrairement .par celui qui
l'a consentie. Ce principe, consacré par la cour de cassa-

tion (î), résulte de la nature même de la reconnaissance.

C'est l'aveu d'un fait, de la paternité ou de la maternité ;
l'aveu constate la filiation de l'enfant et assure son état ;
il est donc irrévocable de son essence, tout comme la

déclaration qu'un père ferait de la naissance de son enfant.

Nous trouvons une application remarquable de ce principe
clans un arrêt de la cour de Grenoble. Un enfant est re-

connu par contrat cle mariage dans le but de le légitimer.
Le mariage projeté n'a pas lieu; par suite,le contrat de

mariage devient caduc. Néanmoins la reconnaissance sub-

siste. Si les conventions matrimoniales tombent, c'est

qu'elles sont essentiellement conditionnelles; il ne peut pas

y avoir de contrat de mariage sans mariage. Mais la

reconnaissance de l'enfant est indépendante du mariage,
elle n'est pas conditionnelle, et l'on ne conçoit pas même

qu'elle se fasse sous condition : c'est donc l'aveu pur et

. simple d'un*fait, et cet aveu, une fois fait, ne peut plus être

rétracté (2).
Que faut-il décider si la reconnaissance est faite par

testament? La question est controversée et elle est dou-

teuse. Nous croyons que dans ce cas la reconnaissance

est révocable, et qu'elle sera révoquée par cela seul que Je

testament sera révoqué. Le testament est révocable de

son essence, ce qui veut dire que toutes les dispositions,
toutes les déclarations du testateur ne sont encore qu'un

projet au moment où l'acte se passe; elles n'existent réel-

lement que lors de sa mort. Vainement dit-on qu'il faut

faire pour le testament une distinction analogue à celle

que nous avons faite pour le contrat de mariage, c'est-à-

dire qu'il.faut distinguer les clauses qui concernent les

biens de celle qui contient un aveu. Il y a une différence

(1) Arrêt du 27 août 1811, rendu sur les conclusions de Daniels (Dalloz,
au mot Paternité, n° 565).

(2) Grenoble, 6 août 1861 (Dalloz, 1861, 2, 207).
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essentielle entre les deux actes. Dans le contrat dé ma-

riage, les parties contractantes manifestent leur volonté
d'une manière définitive, mais sous condition; si la recon-

naissance pouvait être conditionnelle, elle serait caduque,
comme toutes les clauses du contrat, au cas où le mariage
ne serait pas célébré; si donc .la reconnaissance est main-

tenue, c'est qu'elle ne peut pas être faite sous condition;
elle est pure et simple, et'en ce sens irrévocable. Quant
au testament, il est révocable parce que les dispositions

qu'il renferme sont à encore l'état de projet : le testateur

peut avoir aujourd'hui la volonté de reconnaître son enfant,
il peut ne plus avoir cette intention demain; donc une re-

connaissance faite par testament n'est qu'un projet, aussi
bien que toutes les autres clauses. La révocation du tes-

tament prouve que le projet n'est pas devenu une volonté

définitive. Cela décide la question (i).
L'opinion contraire est consacrée par la jurisprudence ;

mais il y a dissentiment entre les cours sur le point de
savoir si l'enfant reconnu par testament peut se prévaloir
de cette reconnaissance du vivant du testateur. Si la re-

connaissance est irrévocable, on doit en conclure que l'en-
fant peut l'invoquer de suite pour réclamer des aliments.
Cela est logique, mais la conséquence témoigne contre le

principe. Quoi! la clause d'un testament recevrait son exé-
cution du vivant du testateur ! Cette décision renverse tous
les principes. Que si l'on recule devant la conséquence qui
découle de l'irrévocabilité de la reconnaissance, n'est-ce

pas avouer que la reconnaissance n'existe réellement qu'à
la mort? Et si elle n'existe pas jusque-là, qu'est-ce qui
empêche le testateur de changer de volonté (2)?

86. La reconnaissance constate la filiation naturelle.
On demande si elle fait preuve de l'identité de l'enfant re-

connu. Il est évident que non. La reconnaissance.de même

que l'acte de naissance, prouve qu'un enfant est né de

(1) Loiseau, Traité des enfants naturels, p. 468 et 469. Merlin, Réper-
toire, au mot Filiation, n° 7, et au mot Testament, sect. II, § 6, n° 3.
Demolombe, t. V, n° 455, p. 430. Massé et Vergé, traduction de Zaehariae,
t. Ier, p. 327, note 34.

(2) Voyez la jurisprudence et la doctrine dans Dalloz, au mot Paternité,
n°s 596 et 597.
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telle mère ou de tel père, et ne prouve pas que l'enfant qui
réclame le bénéfice de l'acte soit celui qui y est indiqué.
Il n'y a aucun doute sur ce point. Mais on demande com-

ment se fera la preuve de l'identité. Il ne faut pas con-

fondre la preuve de l'identité avec celle de la paternité.
La filiation paternelle ne peut s'établir que par un acte

authentique de reconnaissance, la recherche de la pater-
nité étant interdite. Dans l'espèce, on suppose qu'il y a un

acte de reconnaissance, dès lors il n'y a plus à distinguer
entre la filiation paternelle et la filiation maternelle, la

filiation est constatée ; il s'agit seulement de savoir à qui

s'applique l'acte de reconnaissance. Ceci est une question
de fait, et les faits matériels se prouvent par témoins. On

le décide ainsi pour la filiation légitime,- lorsqu'il y a un

acte de naissance (1) ; il faut le décider de même quand il

y a un acte de reconnaissance d'un enfant naturel ; il y a

analogie complète.
On soutient cependant que l'esprit de la loi, sinon son

texte, exige un commencement, de preuve par écrit. La

cour de Bordeaux a fait une réponse péremptoire à cette

objection, et, nous ne comprenons pas que son arrêt ait été,

critiqué (2) ; il est fondé sur des principes d'une rigueur

mathématique. Quand la loi demande-t-elle un commence-

ment de preuve en matière de filiation soit légitime, soit

naturelle? Quand il s'agit cle prouver la filiation (arti-
cles 323, 341). Est-ce que celui qui veut établir son iden-

tité demande à prouver sa filiation? Non, car la filiation

est constatée par acte authentique; il s'agit seulement de

prouver que le demandeur est l'enfant au profit duquel cet

acte a été dressé. C'est là un fait ordinaire qui peut très-

bien s'établir par témoins. Pour exiger un commencement

de preuve, il faudrait un texte. Conçoit-on que les tribu-

naux déclarent, la preuve testimoniale non recevable sans

un texte qui en subordonne l'admission à un commence-

ment de preuve par écrit? Ce serait créer une exception

(1) Voyez le tome III de mes Principes, p. 500, n» 399.
(2) Arrêt du 1S février 1846 (Dalloz, 1848, 2, 81). Dalloz (au mot Pater-

nité, n" 557) critique l'arrêt. Demolombe l'approuve (tome V, p. 482,
.a" 4S4).
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par voie d'interprétation ; c'est-à-dire que ce serait faire

la loi.

87. Il est arrivé que l'on a contesté l'identité du père

qui a reconnu l'enfant. Pèut-on, en ce cas, prouver par
témoins que l'individu' qui a figuré à l'acte de reconnais-

sance est le même que celui auquel l'enfant prétend appar-
tenir? Voici la raison de douter. L'article 340 interdit la

recherche de la paternité en termes absolus. Or, dans

l'espèce, celui à qui on attribue la paternité de l'enfant la

dénie. Demander à prouver, à l'aide d'un acte de recon-

naissance, que cet individu est le père de l'enfant reconnu

dans l'acte, n'est-ce pas rechercher la paternité? La cour

de Lyon a décidé la question négativement, et nous croyons

qu'elle a bien jugé (i). Quand la loi interdit la recherche de

la paternité, elle suppose qu'il n'y a pas de reconnais-

sance volontaire. Si l'enfant a un acte rie reconnaissance,

on ne peut plus dire qu'il fait une recherche de paternité :

il y a une paternité avouée dans un acte authentique; il

s'agit de savoir qui sont les personnes auxquelles s'applique
cet acte. C'est une question d'identité et non de recherche;
dès lors l'article 340 n'est pas applicable. La cour de cas-

sation n'a pas-été de cet avis; elle a-cassé l'arrêt de Lyon,
en décidant queia preuve de l'identité était en-réalité une

recherche de la paternité. Quel est le motif de cette déci-

sion ? Il n'y en a qu'un seul et il nous paraît d'une fai-

blesse extrême : la cour de Lyon, dit l'arrêt, n'a pas
déclaré la paternité légalement établie par la reconnais-

sance que l'enfant produisait, puisqu'elle a ordonné une

preuve à l'effet d'établir l'identité ; c'est autoriser l'enfant

à rechercher, en dehors de lacté de reconnaissance, si

celui qu'il réclame comme son père est réellement celui

qui l'a reconnu ; ce qui implique une recherche de pater-
nité (2). La cour de cassation confond la reconnaissance

et l'identité, deux faits essentiellement distincts. Quant
à la reconnaissance, elle n'était pas contestée dans l'es-

pèce : c'était un acte de naissance qui présentait queL.

(1) Lyon, 30 août 1848 (Dalloz," 1848, 2, 192).
(2) Arrêt de cassation du 18 juin 1851 (Dalloz, 1851, 1,177).
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ques irrégularités, mais on ne l'attaquait pas de ce chef;
on soutenait que celui que, l'enfant réclamait comme son

père n'était pas celui qui avait comparu devant l'officier de

l'état civil. Le débat portait clone sur une question d'iden-

tité. Il n'y avait pas de recherche de paternité, car la

paternité était authentiquement constatée. Donc la cour

de Lyon n'avait pas violé l'article 340.

La cour de Riom, devant laquelle l'affaire fut renvoyée,
admit un système nouveau. Elle décida que l'acte de nais-

sance, portant reconnaissance de l'enfant, faisait foi com-

plète de la filiation, et qu'il n'y avait qu'un moyen de

l'attaquer, c'était de s'inscrire en faux. Cette décision aussi

nous paraît contraire aux principes qui régissent la

force probante des actes de l'état civil. L'officier public

qui reçoit une reconnaissance constate qu'un individu,

portant tels noms, a présenté un enfant qu'il a déclaré

être le sien. Qu'est-ce qui est prouvé jusqu'à inscription
de faux? L'identité de celui qui figure à l'acte et de celui

que l'enfant réclame plus tard comme son père? Impossible.
L'acte ne prouve pas même que celui qui a comparu devant

l'officier de l'état civil portait réellement les noms qu'il a

déclarés; l'officier public n'a ni mission ni moyen de con-

stater la vérité de ces énonciations. Donc l'identité est

hors de cause; et la cour de Lyon avait bien jugé qu'elle
devait se prouver par témoins.

Il y eut un nouveau pourvoi. La cour de cassation le

rejeta, sans approuver le motif de droit allégué par la cour

de Riom ; elle considéra la question comme jugée en fait.

A notre avis, la question reste entière, malgré le premier
arrêt de la cour suprême (1). On a essayé de le défendre,
en signalant les dangers de la preuve testimoniale (2).
Nous croyons qu'il y a ici confusion. Ce n'est pas le fait

de paternité qu'il s'agit d'établir, mais le fait d'identité ;
est-ce que celui qui a comparu tel jour devant l'officier de

l'état civil est le même que celui que l'enfant réclame

comme son père? C'est un fait ordinaire, dont la preuve

(1) Riom, 14 juillet 1853, rapporté avec l'arrêt de rejet de la cour de
cassation du 7 novembre 1855, dans Dalloz, 1855, 1, 462-464.

(2) Allard, Des preuves de la filiation hors mariage, p. 93-94.
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peut se faire par témoins, avec la même certitude que
celle des faits en général.

SECTION III. — De la reconnaissance forcée.

§ Ier. Recherche de la paternité.

N° 1. PROHIBITIONDE LA RECHERCHE.

I. Principe.

88. L'article 340 porte : « La recherche de la pater-
nité est interdite. » Cette disposition déroge à un principe
cle droit naturel. Le père contracte des obligations envers

l'enfant auquel il donne le jour; donc l'enfant devrait avoir

le droit de rechercher son père pour le forcer à les rem-

plir. Pourquoi la loi lui refuse-t-elle ce droit ? Nous

l'avons dit (1). Le législateur a craint l'incertitude et le

danger de la preuve. Lorsque l'enfant naît du mariage de

deux époux, la loi établit la filiation sur des présomptions.
Ces présomptions font défaut quand l'enfant est le fruit

du concubinage. Il faudrait donc recourir à la preuve
directe; cette preuve est presque impossible, alors que le

prétendu père ne reconnaît pas lui-même sa paternité.
L'ancienne jurisprudence l'admettait ; il en résultait dès

procès scandaleux et des décisions injustes ;,la mère choi-

sissant trop souvent, parmi les hommes qui l'avaient fré-

quentée, le plus riche, le plus considéré, afin de lui attri-

buer une paternité plus que douteuse. C'est une des faces

de laquestion. Il y en a une autre que les auteurs du code

ont négligée. Ils pouvaient subordonner la recherche de la

paternité à des conditions rigoureuses, comme ils l'ont fait

pour la recherche de la- maternité ; par là ils auraient

donné satisfaction au droit de l'enfant au lieu de le sacri-

fier. Le scandale ne devait pas les arrêter, car ceux qui
s'en plaignent sont d'ordinaire les coupables. On ne re-

(1) Voyez le tome III de mes Principes, p. 434, n° 362.
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cherche jamais la paternité contre les hommes qui ne
hantent pas de mauvaises sociétés. Le législateur a encore

oublié que s'il y a des femmes déhontées, il y a aussi des

séducteurs infâmes : à force de protéger les honnêtes gens,
il donne une prime d'encouragement à ceux qui sont sans

foi ni loi.

Tous les auteurs remarquent que la prohibition est ab-

solue, et d'après le texte et d'après l'esprit de la loi. Ce-

pendant il ne faut pas exagérer la rigueur du code. Ce

qu'il a interdit, c'est toute action qui tend à rechercher la
filiation paternelle. Donc quand cette filiation est établie

par un acte de reconnaissance, il ne peut plus être ques-
tion de recherche de la paternité, quels que soient les

débats qui s'élèvent à l'occasion de cet acte. Deux pères se

disputent un enfant, l'un et l'autre l'ayant reconnu. L'ac-

tion a-t-elle pour objet la recherche de la paternité? Nous

avons décidé la question négativement avec la jurispru-
dence; il ne peut pas être question de rechercher le père
là où il y a des actes de reconnaissance (n° 87). L'enfant

produit un acte de naissance dans lequel son père l'a re-

connu; lé défendeur conteste son identité. L'action de
l'enfant est-elle une recherche? Ici nous nous sommes

écarte dé la jurisprudence, toujours par application du

principe que nous venons de poser : il ne peut plus s'agir
de rechercher la paternité, quand il y a un acte qui la

constate.

89. L'article 340 est conçu dansles termes les plus gé-
néraux, les plus absolus. Il ne dit pas que l'enfant ne peut
rechercher sa filiation paternelle, il interdit la recherche,
sans distinguer par qui ni contre qui l'action est intentée.
De là suit que la paternité ne peut pas plus être recher-

chée contre l'enfant que par lui. La question est de savoir

si les héritiers sont admis à prouver que lé légataire du

défunt est son enfant naturel. Ce serait une recherche de

la paternité, donc elle est interdite. Voilà ce que répond
le texte, et l'esprit de la loi est tout aussi évident. Pour-

quoi le législateur prohibe-t-il la recherche de là pater-
nité? Parce que la nature, dit Bigot-Préameneu, à couvert

d'un voile impénétrable la transmission de notre existence.
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Le mariage, ajoute Duveyrier, donne non pas la preuve
matérielle, mais, à défaut de cette preuve, la présomption

légale de la paternité; lorsque le mariage n'existe pas,
il n'y a plus ni signe matériel, ni signe légal. Faut-il

demander si la paternité n'est plus couverte d'un voile

impénétrable, lorsque ce sont des héritiers qui là recher-

chent? Y aurait-il alors quelque signe matériel ou légal

qui fait défaut à l'enfant? Il-faut dire, au .contraire v que
si la loi défend à l'enfant de rechercher son père, elle doit,
à plus forte raison, interdire la recherche de paternité que
les héritiers voudraient intenter contre l'enfant. Celui-ci a

un droit moral, droit sacré, dont les auteurs du code

n'ont tenu aucun compte par des motifs d'ordre public;
bien moins encore pouvaient-ils permettre aux héritiers,

qui n'ont qu'un intérêt pécuniaire, de rechercher la pa-
ternité, au mépris de ces mêmes raisons d'intérêt gé-
néral.

On fait cependant une objection sérieuse. Un père,
dit-on, qui donne à son enfant naturel au delà de ce que
lui permet la loi, en ayant soin de ne pas le reconnaître,
veut frauder la loi ; or, il est de principe que la fraude

fait toujours exception, c'est-à-dire qu'on peut toujours

l'opposer. Merlin répond que le législateur a prévu lui-

même que le père d'un enfant naturel pourrait éluder sa

prohibition, et qu'il a préféré souffrir la fraude que d'auto-

riser la recherche de la paternité. La fraude à la loi est

sans doute un mal, et un grand mal quand l'impunité est

assurée d'avance à la fraude. Mais la recherche de la pa-
ternité est aussi un mal; dans l'ancienne jurisprudence

qui l'admettait, elle était régardée comme le fléau de la

société; c'est l'expression de Bigot-Préameneu. Le légis-
lateur n'est-il pas tous les jours dans le cas de devoir

choisir entre deux maux le moindre? C'est -ce qu'il a fait

en prohibant d'une manière absolue la recherche de la

paternité.
Merlin a établi ce principe avec un vrai luxe de science;

il est inutile de reproduire les détails de son argumen-
tation. Duranton déjà disait que si la question a pu être

d'abord dans le domaine de la controverse, elle en est
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sortie depuis longtemps (1). La jurisprudence est d'accord
avec la doctrine (2).

II. Conséquences du principe.

9©. On reproche et non sans rai son, au code civil d'avoir

encouragé la séduction et par conséquent l'immoralité,
en assurant l'impunité aux séducteurs. Il importe, dans
l'intérêt de la moralité, de ne pas exagérer la portée ni les

conséquences du principe qu'il établit sur la recherche de
la paternité. La question est de savoir si l'article 340 s'op-

pose à ce que la femme séduite demande des dommages-
intérêts contre le séducteur, soit de son chef, soit du chef

de l'enfant auquel elle a donné le jour. Il y a un premier
cas dans lequel l'article 340 est hors de cause, c'est quand
la paternité ne fait pas l'objet du débat. La femme réclame

des dommages et intérêts du chef de séduction; les rela-

tions coupables ne sont pas contestées ; la paternité n'est

pas réclamée, ou si elle est invoquée au profit des enfants,
elle n'est pas combattue ; le débat est restreint au fait de

séduction. Donne-t-il lieu à une action en vertu des arti-

cles 1382 et 1383? La question appartient au- titre des

Obligations ; mais comme elle se lie, dans ses développe-
ments, à la recherche de la paternité, il convient de la

traiter ici dans son ensemble.

L'article 1382 porte que « tout fait quelconque de

l'homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui

par la faute duquel il est arrivé à le réparer. » Qu'en-
tend-on en cette matière par faute? La faute la plus légère
suffit pour donner lieu à une réparation. Cela résulte de

l'article suivant aux termes duquel chacun est responsable
du dommage qu'il a causé non-seulement par son fait,
mais encore par sa négligence ou par son imprudence.
Reste à savoir si ces dispositions sont applicables à la sé-

duction? C'est demander s'il y a faute et dommage causé

par la faute. La séduction par elle-même implique une

(1) Merlin, Questions de droit, aximot Paternité, § I (t. XI,p. 191 etsuiv.).
Duranton, t. III, p. 228, n» 233.

(2) Dalloz, Répertoire, au mot Paternité, n° 599.
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faute, car elle suppose des manoeuvres plus ou moins cou-

pables employées par le séducteur pouf tromper la femme

qu'il séduit. En effet, séduire, d'après le Dictionnaire de

l'Académie, veut dire tromper, abuser, faire tomber en

faute, corrompre, débaucher. Si la séduction présente ces

caractères, comment nier qu'il y ait faute? Et comment
nier qu'il y ait dommage causé? Mais la difficulté est pré-
cisément d'apprécier s'il y a vraie séduction. Il y a des

séductrices, comme il y a des séducteurs, et bien souvent
la séduction est réciproque : c'est dire que la faute est

commune, que partant la femme ne peut avoir d'action,
car elle ne peut pas faire de sa propre faute le fondement
d'une demande en dommages-intérêts (1). La question, en

définitive, est une question de fait et non de droit. De là
les solutions en apparence contradictoires qu'elle a reçues
dans la jurisprudence.

La cour de cassation commença par repousser toute
action pour prétendue séduction, sans donner d'autres

motifs, sinon que la cour d'appel s'était conformée aux

dispositions de la loi (2). S'il y avait une cour supérieure
à la cour suprême, elle aurait certes réformé une pareille
décision pour défaut de motifs. En tout cas, la décision
est trop absolue, en ce sens qu'elle semble admettre

comme un point de droit que la prétendue séduction n'im-

plique aucune faute. En fait, la doctrine de la cour de

cassation sera souvent fondée. Il a été jugé que le com-

merce illégitime qui existe pendant plus de vingt ans entré
un homme et une fille ne peut servir de base à aucune
action en dommages-intérêts au profit de celle-ci. C'est un
fait commun aux deux parties, dit la cour de Caen (3),
c'est-à-dire une de ces honteuses liaisons dans lesquelles
l'homme cherche les jouissances matérielles et où la fille

vend son honneur, en comptant peut-être sur une répara-
tion future, calcul immoral qui trop souvent est le premier
pas dans la voie de la débauche.

(1) L. 203, D., de regulis juris (L, 17) : « Quod quis ex culpa sua
damnum sentit, non intelligitur dàmnum sentire. » .

(2) Arrêt du 10 mars 1858 (Dalloz, au mot Responsabilité, n° 159).
(3) Caen, 6 mars 1850 (Dalloz, 1855, 5. 389, n° 9).

IV. 9
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Dans l'ancienne jurisprudence, on accordait une action

à la fille abusée contre son séducteur, sur la présomption

que sa faute avait été la conséquence d'une promesse de

mariage dont elle n'était pas tenue de rapporter la preuve.
Il est certain que l'on ne peut plus invoquer une présomp-
tion pareille, car il n'y a pas de présomption légale sans

loi. Il faut donc que la femme qui se prétend séduite ar-

ticule des faits de séduction; sinon, sa demande doit être

écartée (1). Dès que la séduction, dans le sens vrai du

mot, est établie, il y a lieu d'appliquer l'article 1382.

C'est ce qui a été décidé par la cour de Dijon dans une

espèce remarquable. Une enfant de treize ans fut placée
de confiance dans une maison où elle devait trouver

toute garantie pour les bonnes moeurs; elle y fut séduite

par un jeune homme de vingt-quatre ans, frère de sa

maîtresse; l'inégalité d'âge, d'intelligence, de position

prouvait que l'enfant n'avait cédé qu'à de coupables
manoeuvres. Et comme le dit très-bien la cour, s'il y a

danger à admettre en principe que toute femme qui se dit

séduite a action contre son prétendu séducteur pour ré-

clamer le prix de ses faiblesses et d'un entraînement le

plus souvent réciproque, le principe contraire, posé d'une

manière absolue, n'aurait pas un moindre danger pour la

morale publique et l'honneur des familles (2). C'est donc

une question de fait que les tribunaux décident d'après les

circonstances.

Dans un procès qui a eu un grand retentissement, on a

soutenu que la séduction ne peut jamais être une cause de

dommages-intérêts, parce qu'il y a toujours faute de la

part des deux parties, de la femme séduite aussi bien que
du séducteur. Cela est vrai au point de vue de la morale ;
car quelles que soient les promesses et les manoeuvres de

celui qui séduit une femme, celle-ci est néanmoins coupable
d'avoir cédé à la séduction. Mais en morale comme en

droit, il y a des fautes plus ou moins graves. Il faut donc

voir lequel est le plus coupable, en tenant aussi compte de

la faute de l'autre. Or, précisément dans lé procès qui a

(1) Bastia, 28 août 1854 (Dalloz, 1856, 2, 16).
(2) Dijon, 16 avril 1861 (Dalloz, 1861, 5, 423, n° 24).
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été débattu avec tant de passion devant la cour de Caen,
tous les torts pour ainsi dire étaient du côté de l'homme.
La jeune fille, à peine âgée de quinze ans, portait le pain
que son père boulanger fournissait à la famille du séduc-

teur, ainsi que cela se fait dans les petites villes ; elle y
trouva un homme plus âgé qu'elle de vingt ans, riche, con-

sidéré, maire de sa commune; il abusa de la confiance

que les parents de l'enfant lui témoignaient, pour la sé-
duire. Ce n'est pas la jeune fille qui alla au-devant de la

séduction, elle résista; le séducteur lui-même écrit qu'elle
était pure et sans expérience, lui-même appelle sa chute
un sublime sacrifice, dans un langage emprunté aux mau-
vais livres qui pullulent de nos jours. Voilà la première
faute qui a engendré toutes les autres. Faut-il demander

qui est le coupable? Séduite, mère, elle est entraînée
à Paris, non pas dans son intérêt, mais pour éviter le
scandale au maire, à l'homme riche, au mari d'une femme

abusée, car le séducteur était marié! Ces relations conti-
nuent pendant près de vingt ans. Voilà, s'écrient les dé-
fenseurs de l'époux adultère et séducteur d'une honnête

ouvrière, voilà la preuve que la prétendue victime est

complice. Non, dit la cour, les lettres de son séducteur
attestent que la malheureuse a voulu plus d'une fois rompre
les liens honteux où elle était engagée. Qui l'en empêcha?
Celui qui l'avait trompée enfant continua à user de moyens
honteux, c'est l'expression de la cour, pour la retenir
dans le désordre. Elle n'avait pas de moyens d'existence;
en avait-elle besoin ? Son riche séducteur ne pourvoyait-il
pas à ses nécessités et même à ses caprices? Pour briser
ses chaînes, elle aurait dû exercer une profession : elle
n'en avait pas et par la faute de qui? La crainte de la
misère pour elle et ses six enfants, telle était la chaîne
infâme par laquelle le séducteur la retenait dans la voie
immorale où lui le premier l'avait entraînée. Dira-t-on
encore que les fautes étaient égales? La cour de Caen, par
un arrêt sévère mais juste, doubla les dommages-intérêts
que le tribunal de première instance avait accordés (1).

(1) Arrêt du 10 juin 1862 (Dalloz, 1862, 2, 129).
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Nous aimons à retracer ces détails, afin que les séducteurs

en gants jaunes apprennent qu'il y a une justice déjà sur

cette terre.

L'homme riche et puissant, flétri par cet arrêt, osa se

pourvoir en cassation. Mais devant la cour suprême, il

trouva aussi des juges sévères. La cour revint sur sa

jurisprudence première. Elle répéta, à la vérité, que la

simple séduction ne donne pas lieu à une action, parce

qu'on ne saurait y trouver un coupable et une victime ; ce

qui implique que les deux parties sont également coupa-
bles, et alors il est évident qu'il ne peut être question de

dommages-intérêts. Donc quand il y a un coupable, la

femme a une action contre lui ; et dans l'espèce, il y avait

un grand coupable. L'arrêt de la cour de cassation repro-
duit les termes flétrissants des premiers juges (i). Il est

donc maintenant de jurisprudence que la séduction donne

lieu à dommages-intérêts quand il y a faute. La faute est

évidente quand la séduction a été exercée avec promesse
de mariage ; il y a plus que faute, il y a dol. Plusieurs

cours l'ont jugé ainsi, dans des circonstances plus ou moins

odieuses. Il s'est trouvé tel homme faisant métier, pour
ainsi dire, de séduire de jeunes filles en leur promettant
le mariage, puis venant contester en justice la. validité de

ses promesses. Le misérable les avait donc faites sachant

qu'elles ne le liaient point. Mais qu'importe? On ne de-

mande pas l'exécution de la promesse, on ne l'invoque que

pour constater la faute doleuse du séducteur (2). Dans une

autre espèce, qui ne se reproduit que trop souvent, une-

jeune fille avait trouvé la ruine de son honneur dans la

maison où elle allait servir comme domestique. La justice
doit être inexorable dans sa réprobation de ces coupa-
bles manoeuvres, parce qu'elles sont une cause incessante

d'immoralité (3). Le caractère aggravant de la séduction

se présente encore lorsque la jeune fille, encore enfant,
est dans le dépendance du séducteur, soit par la position

(1) Arrêt du 26 juillet 1864 (Dalloz, 1864, 1, 347).
(2) Colmar, 31 décembre 1863 et Grenoble, 18 mars 1864 (Dallo ',, 1865, 2,

21 et 22).
(3) Grenoble. 18 mars 1864 (Dalloz, 1865, 2, 22) et Rennes, 11 avril 1866

(Dalloz, 1866. 2, 1S4).
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de son père, employé dans une fabrique, soit elle-même

ouvrière de fabrique. Ici encore la honteuse exploitation
du maître est à craindre, et si l'on en croit l'opinion pu-

blique des villes manufacturières, ces craintes ne seraient

rien moins que chimériques. La cour.de Dijon a frappé le

séducteur, sans tenir compte de sa défense, consistant à
dire que lui, jeune homme de dix-sept ans, avait été pro-
voqué par une enfant de treize ans (1)!

91. Dans les diverses espèces que nous venons de rap-

porter, on a parfois objecté à l'action de la mère, qu'elle
tendait indirectement à une recherche de paternité,, re-

cherche interdite d'une manière absolue par l'article 340.
La question est très-délicate. Pour qu'elle puisse être

agitée, il faut d'abord que le fait de paternité soit contesté.
Mais suffit-il qu'il le soit pour que le juge doive repousser
la demande de la mère? Quand la femme séduite demande
des dommages-intérêts, ce n'est pas pour le simple fait de

séduction, c'est que la séduction a été suivie de grossesse;
elle réclame des dommages-intérêts pour elle et au nom
de l'enfant qu'elle a mis au monde. Cela suppose que le
séducteur est l'auteur de la grossesse et le père de l'en-

fant. S'il le nie, la femme sera-t-elle. admise à faire la

preuve de la paternité? Posée en ces termes, la question
doit être décidée négativement. Ce serait violer la loi qui
interdit la recherche de la paternité. Vainement- dirait-on

que l'action ne tend pas à donner une filiation aux enfants,

que le seul but de la demande est d'obtenir des dommages-
intérêts pour la mère; les termes absolus de l'article 340

repoussent cette distinction. La loi n'interdit pas seule-
ment la réclamation d'état faite par l'enfant, elle prohibe
la recherche de la paternité, n'importe dans, quel but et

par qui l'action est intentée. Nous croyons que la mère
ne pourrait pas même réclamer de dommages-intérêts
pour elle, si elle fondait son action sur sa grossesse et sa

maternité; car elle ne peut avoir d'action de ce chef que
contre l'auteur de la grossesse, donc sa demande impli-
querait une recherche de paternité. Telle est la rigueur

(1) Arrêt du l«r décembre 1868 (Dalloz, 1868, 2, 248).
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des principes. La jurisprudence s'en est parfois écartée.

La cour de cassation a jugé à deux réprises que des

cours d'appel, en admettant une demande d'aliments pour
les enfants nés d'un commerce illégitime et de dommages-
intérêts pour la mère, avaient violé la loi qui interdit la

recherche de la paternité. Dans l'espèce, la question
n'était pas douteuse. Demander des aliments, c'est récla-

mer l'exécution d'une obligation dérivant de la paternité ;

or, il ne peut y avoir d'obligations à charge du prétendu

père que si la paternité est constatée; l'action tendait

clone à la recherche de la paternité, c'est dire qu'elle devait

être rejetée (1). La cour de Bastia a maintenu la rigueur
de ces principes dans un débat qui présentait un caractère

réellement odieux. Un homme âgé de plus de trente ans

séduit une jeune .fille mineure ; il fait plus que lui pro-
mettre le mariage, il se présente avec elle au pied des

autels et engage sa foi devant Dieu. Dans un pays essen-

tiellement catholique, la jeune fille devait croire à la sain-

teté de ces serments et à la validité de son union. Cepen-
dant elle se voit abandonnée par l'infâme qui s'était servi

de la religion pour l'abuser. Elle réclame des dommages-
intérêts pour elle et des aliments pour son enfant. La cour

refusa les aliments en se fondant sur l'article 340 qui
interdît la recherche de la paternité. Elle accorda les

dommages-intérêts, mais en ayant soin de déclarer que le

dommage était causé par la promesse de mariage suivie

de la célébration du mariage religieux. Ce n'était donc pas
du chef de la grossesse que la cour condamna le séduc-

teur ; il aurait été condamné, alors même que la femme

qu'il avait si indignement trompée ne serait pas devenue

enceinte (2).
92. La question ne se présente pas toujours dans des

termes aussi simples. Il sepeut que la paternité soit avouée

par le séducteur, mais sans qu'il y ait reconnaissance pro-

prement dite. Cet aveu suffit-il pour légitimer la demande

en dommages-intérêts? Un jeune homme fait une pro-

(1) Arrêts de cassation du 3 ventôse an xi et du 26 mars 1806 (Dalloz,
au mot Paternité, n" 598).

(2) Bastia, 3 février 1834 (Dalloz, au mot Mariage, n° 82, 11°).
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messe de mariage à une demoiselle ; des relations intimes

s'établissent entre eux; la femme séduite, enceinte, est

délaissée; la famille du séducteur s'oppose au mariage.
Le jeune homme, plus honnête que son père, écrit, au

moment où on le force à quitter le pays, qu'il est la seule

et unique cause du malheur qui afflige sa fiancée, qu'il

appelle son tendre coeur; il le reconnaît, dit-il, et il se

propose de réparer ses torts; il répète qu'il jure sur

la foi d'un honnête homme qu'il réparera sa faute. En

présence de cet aveu, la cour de Toulouse condamna le

séducteur à des dommages-intérêts du chef de la gros-
sesse. C'était violer, dit le défendeur, la prohibition éta-

blie par l'article 340. Il n'y a de paternité légale que

lorsqu'elle est constatée dans un acte de reconnaissance

volontaire, et la loi veut que cet acte soit authentique,
afin de garantir la libre manifestation de volonté du père

qui reconnaît son enfant. Tout autre aveu est nul; dès

lors le fait de paternité, qui est le fait dommageable, ne

peut pas être prouvé en justice, car ce serait une re-

cherche interdite par la loi. La cour de cassation n'ac-

cueillit pas ce système, elle consacra la distinction ad-

mise parla cour d'appel, distinction très-subtile et qui est

cependant juridique. La demande en dommages-intérêts
tend-elle à constater l'état de l'enfant? Non; alors même

que les dommages-intérêts sont accordés, l'enfant n'a tou-

jours pas d'état; dès lors il n'y a pas de reconnaissance,

partant nous ne sommes pas dans le cas prévu par l'ar-

ticle 334, qui exige que la reconnaissance se fasse par acte

authentique. De quoi s'agit-il? De réparer une faute ; or,
la faute est avouée par celui qui l'a commise. Il n'y a

donc aucune recherche, aucune inquisition scandaleuse :

l'auteur du fait dommageable s'est condamné lui-même en

promettant de réparer le mal qu'il avait causé (1).
Mais si la paternité était déniée et s'il n'y avait, de la

part du prétendu père, aucun aveu de la faute qui le rend

responsable du dommage causé, la mère serait-elle admise

(1) Toulouse, 5 juillet 1843 et cour de cassation, 24 mars 1845 (Dalloz,
1845, 1, 177). Voyez, dans le même sens, Caen, 6 juin 1850 et Montpellier,
10 mai 1851 (Dalloz, 1855, 2, 178, 179).
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à prouver le fait dommageable? Nous ne le croyons pas.
En effet, elle ne pourrait établir le fait dommageable qu'en

prouvant qui en est l'auteur, ce qui conduirait à la re-

cherche de la paternité. Dira-t-on qu'il faut appliquer ici

la distinction que nous venons d'établir entre l'action en

dommages-intérêts et l'action en réclamation d'état? Il est

vrai que la distinction subsiste en un certain sens; la de-

mande, en supposant qu'elle soit admise, ne prouverait

pas la filiation de l'enfant. Cela n'empêche pas que ce

serait une recherche de p.aternité, recherche tout aussi

impossible, tout aussi scandaleuse, quand la mère la fait

que lorsque l'enfant réclame sa filiation. Nous sommes

donc dans le texte et dans l'esprit de l'article 340.

La question a été jugée ainsi par la cour de Caen (1).
M. Demolombe critique cette décision. Il établit très-bien

là différence qui existe entre la recherche de la paternité

qui aurait pour but de prouver la filiation, et l'action en

dommages-intérêts (2). Nous l'admettons aussi. Mais de

ce que l'objet des deux actions diffère, conclura-t-on que
l'action en dommages-intérêts est toujours admissible? A

notre avis.il faut distinguer/Si la paternité est établie par
un aveu-du séducteur, l'article 340 n'est pas applicable;
s'il conteste et s'il n'y a aucun aveu de sa part, il y aurait

recherche de la paternité. La cour de Caen a persisté dans

sa jurisprudence, malgré la critique de M. Demolombe;
nous croyons qu'elle est dans le vrai. La question s'est

présentée devant la même cour dans la fameuse cause

du maire, que nous venons de rapporter (u° 90); elle n'hé-

sita pas à allouer les dommages-intérêts réclamés par la

victime et à tenir compte, dans l'évaluation, des six enfants

auxquels elle avait donné le jour. Est-ce . contradiction?

est-ce une nouvelle jurisprudence? Non; sur le pourvoi,
la cour de cassation prit soin de constater que la condam-

nation aux dommages-intérêts reposait sur cette considé-

ration que le défendeur avait pris l'engagement de pour^

(1) Caen, 24 avril 1850 et 19 juin 1854 (Dalloz, 1855, 2, 177, et 1855, 5,
230, n° 7).

• :.,-..
(2) Demolombe dans le Recueil des arrêts de Caen, t. XIY; p, 586 (Dal-

loz, Recueil, 1862, 2, p. 130, note). .
v
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voir aux besoins des enfants nés et à naître : il y avait

donc aveu de la faute et promesse de la réparer, au moins

en indemnisant la malheureuse dont le coupable avait

brisé l'avenir. L'arrêt de la cour confirme notre doc-

trine (1). Un arrêt de Rennes repousse formellement la

distinction proposée par M. Demolombe dans un cas où

la paternité était déniée et où il n'y avait aucun aveu de

la faute. La cour dit avec raison que l'esprit de la loi

ainsi que son texte repoussent toute recherche de la pa-
ternité, quand même elle n'aurait pas pour but de prouver
la filiation de l'enfant (2).

93. L'engagement contracté par le père d'un enfant

naturel de pourvoir aux besoins de la mère et de l'enfant

donne lieu à de nouvelles difficultés. Un premier point
nous paraît certain, c'est qu'un pareil engagement n'est

pas une reconnaissance de l'enfant. Autre chose est de ré-

parer le dommage qui résulte d'une faute, autre chose est

de donner son nom à l'enfant né d'un commerce illicite.

L'obligation contractée par le père de nourrir l'enfant

implique, au contraire, la pensée de ne pas le reconnaître ;
car s'il avait l'intention de le reconnaître, il serait inutile

de s'obliger à lui fournir des aliments, la dette alimentaire

découlant de la reconnaissance. Vainement objecte-t-on

que l'aveu de l'obligation alimentaire est un aveu de la

cause d'où elle dérive ; le père a encore d'autres obliga-
tions que celle de nourrir son enfant, il a avant tout le

devoir d'éducation, il a le devoir de traiter l'enfant comme

sien en lui donnant son nom. Eh bien, celui qui s'oblige

simplement à pajrer une somme d'argent à la mère, à titre

d'indemnité, ne s'engage pas par là à élever l'enfant, ni à

lui donner son nom; donc il ne le reconnaît pas. Le seul

droit que la mère et l'enfant ont, c'est de demander le

payement de la somme ou de la pension que le père s'est

obligé à leur fournir. Cela a été jugé ainsi par la cour

d'Orléans, et la cour de cassation a confirmé l'arrêt (3).

(1) Arrêt de la cour de cassation du 26juillet 1864(Dalloz, 1864,1,349,350).
(2) Rennes, 11 avril 1866 (Dalloz, 1866, 2, 184).
(3) Orléans, 16 janvier 1847 (Dalloz, 1847, 2, 17) et cour de cassation.

3 janvier 1848 (Dalloz, 1848, 1, 31).
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De là dérive une conséquence importante, c'est que l'en-

gagement contracté par le père de fournir des aliments à
son enfant est valable, quand même il ne contiendrait pas
une reconnaissance de l'enfant. Il est donc obligatoire,
bien qu'il soit constaté par un acte sous seing privé. L'en-
fant en peut réclamer l'exécution sans qu'on puisse lui

opposer l'article 340. En effet, il ne recherche pas sa filia-
tion et il ne réclame pas davantage les droits qui y sont
attachés. Supposons, le cas s'est présenté, que le père
vienne à mourir, l'enfant demande le payement de sa pen-
sion alimentaire contre l'héritier. N'est-il pas évident qu'il
n'agit pas comme enfant naturel reconnu? En effet, en
cette qualité, il aurait droit à une part des biens délaissés

par son père, il se présenterait comme successeur régu-
lier, et non comme créancier. Donc l'article 340 n'est pas

applicable (î).
On fait d'autres objections contre la validité d'un pareil

engagement. Nous supposons d'abord que l'engagement
est formel, mais qu'il est constaté par un écrit sous seing

privé. N'est-ce pas une libéralité? Ce n'est pas une obliga-
tion civile, dit-on, puisque la dette alimentaire naît de la

paternité; or, la paternité n'existe légalement qu'en vertu

d'une reconnaissance volontaire, et de reconnaissance, il

n'y en a pas ; donc c'est une libéralité, et comme telle l'en-

gagement est nul pour vice de forme (2). L'objection a été

faite plus d'une fois; elle n'a pas trouvé faveur devant les

tribunaux, et avec raison. Non, cet engagement n'est pas
une libéralité, c'est l'obligation cle réparer le dommage
causé par un quasi-délit. Vainement dit-on que ce quasi-
délit est un aveu de paternité, et que cet aveu est nul s'il

n'est pas fait dans la forme authentique. Ici revient la dis-

tinction consacrée par la jurisprudence entre l'aveu de

paternité qui constitue une reconnaissance et l'aveu de pa-
ternité qui implique uniquement l'obligation de réparer le

dommage causé par un fait illicite, la séduction; le pre-

(1) Bruxelles, 7 août 1860 (Pasicrisie, 1860, 2, 376).
(2) Valette sur Proudhon, Traité des personnes, t. II, p. 179. Arnfz,

Cours de droit civil, t. Ier, p. 307, n° 601.
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mier tombe sous l'application de l'article 340, le second

est régi par l'article 1382 (1).
On insiste et l'on dit que si c'est un engagement con-

tractuel, il est nul parce q;ue la cause en est illicite (arti-
cle 1131). En effet, quelle est la cause de l'obligation ali-

mentaire dans l'espèce? Ce n'est pas la paternité, puisque,

légalement parlant, elle n'existe pas; c'est le concubinage,
donc l'engagement est contraire aux bonnes moeurs, et nul

comme tel. L'objection est très-spécieuse. La cour de

Bruxelles l'a écartée en disant que l'engagement du père
de nourrir son enfant, loin d'être illicite, est'admis par la

loi en principe ; c'est un devoir de conscience, et qui ose-

rait dire qu'il est contraire aux bonnes moeurs d'écouter

cette voix intérieure qui nous rappelle à notre devoir? Il

nous semble que la réponse ne rencontre pas l'objection
telle que nous l'avons formulée. Sans doute c'est un devoir

naturel pour le père de nourrir son enfant, mais peut-on

invoquer la paternité pour y fonder une obligation quel-

conque, tant qu'elle n'est pas légalement constatée? Non ;
il faut donc chercher ailleurs le motif de décider. La pater-
nité étant hors de cause, il ne peut plus s'agir que d'un

fait dommageable. Quel est ce fait? C'est la séduction; or,
aucun principe ne s'oppose à ce que la séduction soit con-

statée, et que celui qui s'est rendu coupable de ce quasi-
délit ne contracte l'engagement de réparer sa faute en

indemnisant la victime. Cet engagement, loin d'être illi-

cite, répare le mal, du moins au point de vue des intérêts

pécuniaires, et la réparation d'un tort est un acte moral,

quoique le tort soit un acte immoral.

Ce que nous venons de dire répond à une dernière

objection que l'on fait dans cette question difficile (2). On

prétend que l'engagement est nul faute de cause. La cause

est le motif juridique qui porte le débiteur à contracter

l'obligation qu'il souscrit. Dans l'espèce, la vraie cause est

la paternité; or, la paternité, n'étant pas légalement prou-
vée, n'existe pas aux yeux de la loi. Il ne reste donc que

(1) Arrêt précité de Bruxelles (Pasicrisie, 1860, 2, 376).
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 405, n° 426.
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le sentiment de bienfaisance, mais ainsi considéré, l'acte
devient une libéralité, et en ce cas il est nul en la forme.
La jurisprudence repousse cette objection en disant que la
cause de l'engagement est une obligation naturelle. On lit
dans un arrêt de la cour de Bordeaux que « celui qui con-
tracte l'engagement de pourvoir aux besoins de l'enfant
ne fait que remplir un devoir de conscience ; que cet enga-
gement ne puise pas sa cause dans la qualité de père et

dans un aveu sans valeur aux yeux de la loi, mais dans

un sentiment intime, dans un scrupule honorable qui peut
très-bien subsister, alors que la paternité demeure incer-

taine, même aux yeux de celui qui s'oblige (1). » N'est-ce

pas là une pétition de pricipe? Notons d'abord que les de-

voirs de conscience n'ont aucun effet en droit, et que les

obligations naturelles proprement dites n'en ont qu'un seul,

d'après notre droit français, c'est qu'elles ne donnent pas
lieu à répétition, lorsqu'elles ont été volontairement acquit-
tées. La cause est un fait juridique, c'est-à-dire reconnu

par la loi. Dès lors ce ne peut être que la paternité, quand
il s'agit d'une dette alimentaire, et l'objection revient dans

toute sa force. Sur le terrain légal, c'est une pétition de

principe que d'invoquer une cause qui légalement n'existe

point. Il faut donc abandonner entièrement toute cause

qui se rattache à la paternité et se placer au point de vue

du quasi-délit. Ici nous avons une cause, le fait domma-

geable, la séduction avec ses conséquences. Cette cause

suffit pour légitimer l'obligation de fournir des aliments à

la mère et indirectement à l'enfant. Nous disons à la mère,
car c'est envers elle que l'obligation est contractée, et l'en-

fant n'y a droit que du chef de sa mère. Dès que l'on met

l'enfant directement en cause, la paternité l'est aussi, et

alors on se heurte contre des difficultés insolubles (2).
Il reste une dernière objection, pour mieux dire, un cas

spécial. On suppose que l'engagement contracté par le

(1) Bordeaux, 5 janvier 1848 et 5 août 1847 (Dalloz, 1848, 2, 98 et 97).
Comparez l'arrêt de la cour de cassation du 27 mai 1862 (Dalloz, 1852,1,
208) et un arrêt de Limoges du 22 janvier 1864 (Dalloz, 1864, 2, 197).

(2) Comparez Merlin, Répertoire, au mot Aliments, § I. art. 2, n° 9 ;
Duranton, t. III, p. 224, n° 229 ; Rolland de Villargues, Répertoire, au mot
Enfant naturel, n° 83.
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père ne mentionne pas la cause. La cour de cassation a

décidé, et avec raison, qu'il y avait lieu d'appliquer l'arti-

cle 1132, aux termes duquel la convention n'est pas moins

valable, quoique la cause n'en soit pas exprimée. Mais naît

alors la question de savoir qui doit prouver qu'il y a une

cause ou qu'il n'y en a pas. Nous dirons au titre des Obli-

gations qu'à notre avis, c'est à celui qui prétend que l'enga-

gement manque de cause à le prouver.,Dans l'affaire jugée

par la cour de cassation, c'est le père qui soutenait que

l'engagement par lui contracté ne pouvait valoir, ni comme

obligation puisqu'il était sans cause, ni comme donation

pour défaut de formes. La cour décida que l'accomplisse-
ment d'un devoir de conscience était une cause suffisante

et très-licite d'une promesse de cette nature, et que les

formalités prescrites pour les donations n'étaient pas appli-
cables à un écrit contenant reconnaissance d'une dette na-

turelle (i). Nous croyons aussi que l'engagement était
valable ; mais invoquer une dette naturelle pour le légiti-
mer, c'est ne rien dire, puisque les dettes naturelles n'exis-

tent aux yeux de la loi que quand elles sont payées, c'est-
à-dire éteintes. Il n'y a pas d'autre causé juridique que le

fait dommageable ; il suffit pour valider l'engagement.

N» 2. EXCEPTIONA LA PROHIBITION.

94. L'article 340 porte que, dans le cas d'enlèvement,
le ravisseur pourra être déclaré père de l'enfant, lorsque

l'époque de l'enlèvement se rapporte à celle de la concep-
tion. C'est une exception et une exception unique à la

règle qui prohibe la recherche de la paternité. L'excep-
tion est plus nominale que réelle ; il n'y a pas un seul
arrêt sur la matière dans les recueils de jurisprudence (2).
La loi défend de rechercher la paternité, parce que la

preuve est impossible, ou du moins d'une incertitude

extrême. S'il y a enlèvement et si l'époque de la con-

ception coïncide avec celle de l'enlèvement, il y a une

(1) Arrêt du 27 mai 1862 (Dalloz, 1862, 1, 208).
(2) L'arrêt de Paris du 29 mars 1821, le seul qui se trouve dans le Réper-

toire de Dalloz, concerne un rapt de séduction.
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probabilité contre le ravisseur ; cette probabilité diminue

l'incertitude et les dangers de la recherche. Tronchet pré-
tendait même que la paternité était certaine ; mais Boulay

remarqua avec raison que l'on ne pouvait jamais préciser
le moment de la conception, qu'il se pouvait par consé-

quent que la conception fût antérieure ou postérieure à

l'enlèvement. Voilà pourquoi la loi dit que le ravisseur

pourra être déclaré père de l'enfant. Les tribunaux appré-
cieront (1).

95. Toute exception est de stricte interprétation; il

faut donc limiter la recherche de paternité au cas précis
prévu par la loi. C'est celui d'enlèvement. Faut-il que l'en-

lèvement constitue un délit et que le délit soit constaté par
la condamnation du coupable? A s'en tenir aux travaux

préparatoires, on devrait répondre affirmativement. La

déclaration de paternité, disait Tronchet, est la peine de

l'enlèvement. Duveyrier est encore plus explicite : c'est,

dit-il, la conséquence d'un crime et d'un crime prouvé (2).
Cependant la plupart des auteurs enseignent que la dispo-
sition de l'article 340 n'a rien de commun avec le crime de

rapt. Il y a un motif historique qui, nous semble-t-il, le

prouve à l'évidence. Le code pénal de 1791, sous l'empire

duquel le code civil a été discuté et voté, ne punissait l'en-

lèvement que si une mineure âgée de moins de quatorze
ans avait été ravie par violence; or, d'après le code Napo-
léon, la femme n'est censée pubère qu'à l'âge de quinze
ans; si donc on appliquait la loi pénale, on arriverait à

cette singulière conséquence que le législateur n'admet la.
recherche de la paternité que dans un cas où, légalement,
la maternité est impossible. A vrai dire, il n'y a aucun

rapport, dans l'espèce, entre la loi pénale et la loi civile.

L'enlèvement d'une jeune fille de quinze ans n'était pas un

crime avant le code pénal de 1810; cela n'empêchait pas

que le ravisseur ne pût être déclaré père de l'enfant. Ce

qui est décisif en matière civile, c'est que la femme soit au

pouvoir de celui qui l'a enlevée, c'est qu'il y ait violence et

(1)Séance du conseil d'Etat du 13 brumaire an xi, n°9(Locré, t. III, p. 82).
(2) Duveyrier, Discours, n° 42 (Locré, t. III, p. 138;.
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oppression, dit Duveyrier; si ce fait coïncide avec la con-

ception, il y a probabilité que le ravisseur est le père.
C'est sur cette probabilité que la loi est fondée; peu importe

après cela que.la violence constitue un crime ou non(1). Si

l'enlèvement ne doit pas constituer un crime, il va sans

dire que le ravisseur ne doit pas être condamné par un

tribunal criminel avant de pouvoir être déclaré père de

l'enfant (2).
96. L'article 340 s'applique-t-il au rapt de séduction?

Il nous semblé que la négative résulte du texte et de l'es-

prit de la loi. L'enlèvement implique la violence et l'op-

pression; or, la femme séduite qui suit volontairement son

séducteur ne peut certes pas -dire qu'elle est enlevée par
la force; elle s'est enfuie librement et elle conserve sa

liberté. Pourquoi d'ailleurs la loi fait-elle exception à la

prohibition de rechercher la paternité? Parce que le ravis-

seur ayaDt la femme sous son pouvoir exclusif, l'incerti-

tude sur la -paternité fait place à la probabilité que le

ravisseur est le père de l'enfant que la femme a conçu

pendant qu'elle était au pouvoir du ravisseur. Cette pro-
babilité n'existe plus quand la femme jouit de sa liberté (3).
Il y a un arrêt de la cour de Paris en faveur de l'opinion
contraire (4). Les circonstances de la cause étaient on ne

peut pas plus favorables à la femme. Un colonel de la grande
armée séduit une jeune Espagnole âgée de moins de seize

ans; celle-ci, cédant aux instances réitérées de son séduc-

teur, quitte le domicile paternel ; les père et mère tentent

vainement de réclamer leur enfant, l'autorité militaire

reste sourde à leurs supplications, et là où la force mili-

taire domine, il n'est plus question de justice. La jeune
fille suit le colonel en France et elle finit par être délais-

sée. Certes les considérations morales les plus puissantes
s'élevaient contre le séducteur. Il y a plus : la pater-

(1) Valette sur Proudhon, t. II, p. 138, note. Duvergier sur Toullier, t. II,
p. 138, note.

(2) Voyez, en sens contraire, lioisea.u,Traité des enfants naturels, p. 418 ;
Toullier, t. II, n° 941.

'

(3) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 71, note-12.
(4) Paris, 29 mars 1821 (Dalloz, au mot Paternité,^ 0 603). Telle est aussi

l'opinion de la plupart des auteurs (Dalloz, ibid., n° 605).
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nité était certaine, bien qu'elle ne fût pas légalement con-
statée. On conçoit que les magistrats aient écouté la voix
de la conscience plutôt que le texte de la loi. Mais le

jurisconsulte qui examine une question de droit ne doit

pas la décider par des raisons de sentiment ; interprète de
la loi, il faut qu'il soit impassible comme elle, sauf à signa-
ler les lacunes et les défauts qu'elle présente. Ici, le vice
de la loi nous paraît évident. Les scandales de l'ancienne

jurisprudence ont entraîné le législateur" dans un excès

contraire. Il est parti du principe que la preuve de la

paternité est impossible. Cependant le fait qui s'est pré-
senté devant la cour de Paris montre que cette preuve
peut se faire ; il fallait donc l'autoriser en l'entourant des

garanties nécessaires.

97. On demande si l'article 340 est applicable quand
la femme est majeure? Si l'on admet le principe que nous
avons posé, la question n'en est plus une. En matière

pénale, il y a lieu de distinguer si la femme est mineure ou

non ; nous avons rejeté la loi pénale comme principe d'in-

terprétation de la loi civile; et la question que nous débat-
tons pour le moment nous confirme dans cette opinion.
S'il fallait consulter le code pénal de. 1791, il en. résulte-
rait que l'enlèvement même d'une mineure de quatorze
ans ne tomberait pas sous l'application de l'article 340 !

Laissons donc la loi pénale de côté et consultons le code

civil. Il ne distingue pas entre les femmes mineures et les

femmes majeures. On conçoit la distinction, s'il était ques-
tion du rapt de séduction. Mais quand il y a enlèvement

par violence, pourquoi ne déclarerait-on pas le ravisseur

père de l'enfant, si la femme est majeure? La majorité

empêche-t-elle la violence (i)?
Bien que l'article 340 ne distingue pas, il y a une dis-

tinction qui résulte de l'article 342, lequel prohibe la re-

cherche de la paternité adultérine ou incestueuse (2). Cette

disposition ne peut recevoir d'application qu'à l'exception

(1) C'est l'opinion deZacharise (t. IV, p. 70, note 8) suivi par Demolombe,
t. V, p. 489, n° 489. En sens contraire, Dalloz, au mot Paternité, n° 604.

(2) Màrcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 71 et suiv., et les auteurs qu'il
cite.
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prévue par l'article 340, puisque, en dehors de cette excep-

tion, toute recherche de paternité est interdite; de sorte

que si la recherche pouvait avoir lieu quand la mère est

mariée ou parente du ravisseur au degré prohibé par la

loi pour le mariage, l'article 342 resterait sans application
aucune, ce qui est absurde (i).

98. La loi exige une condition essentielle pour que le

ravisseur puisse être déclaré père de l'enfant, c'est que
« l'époque de l'enlèvement se rapporte à celle de la "con-

ception. >JComment déterminera-t-on l'époque de la con-

ception? Tous les auteurs admettent qu'il y a lieu d'appli-

quer les présomptions que la loi établit sur la durée de la

grossesse dans les articles 312, 314 et 315. Nous avons

déjà repoussé cette doctrine (n° 74); des présomptions qui
sont faites en faveur de la légitimité ne peuvent pas s'éten-

dre à la filiation illégitime. Dans l'espèce, la question n'a

aucun intérêt, car le code donnant aux tribunaux un pou-
voir discrétionnaire pour déclarer ou ne pas déclarer le

ravisseur père de l'enfant, il en résulte que les présomp-
tions perdent le caractère qu'elles ont en matière de filia-

tion légitime; elles ne lient plus le juge; il est donc libre

de décider que l'enfant, quoique présumé conçu du ravis-

seur, d'après les présomptions sur la durée de la grossesse,
ne lui appartient pas. C'est dire, en définitive, que les

présomptions ne sont plus des présomptions (2).
99. L'article 340 dit que le ravisseur pourra être dé-

claré père de l'enfant, sur la demande des parties intéres-

sées. Qui sont ces parties intéressées? Est-ce seulement

l'enfant? ou la mère? Non, si la loi avait entendu limiter

l'action à certaines personnes, elle les aurait nommées, au

lieu de se servir du terme vague de parties intéressées.

Cette expression générale marque que tous ceux qui y ont

intérêt peuvent rechercher la paternité en cas d'enlève-

ment. En faut-il conclure que la paternité pourra même

être recherchée contre l'enfant? Nous allons examiner la

question en traitant de la recherche de la maternité.

(1) Voj'ez plus loin, n° 138.
(2) Dalloz, Répertoire, au mot- Paternité, n° 607, et les auteurs qu'il cite.

iv. . 10
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ÎOO. On demande devant quelle juridiction l'action

doit être portée. Quand l'enlèvement constitue le crime de

rapt, faudra-t-il appliquer l'article 327, aux termes duquel
l'action criminelle contre un délit de suppression d'état

ne peut commencer ,qu'après le jugement définitif sur la

question d'état? Dans l'opinion que nous avons émise sur

cette disposition,la question peut à peine être posée.Nous
avons dit que l'action en recherche de paternité n'a rien

de commun avec le crime d'enlèvement. Des lors la pour-
suite criminelle et l'action civile doivent être tout à fait

indépendantes l'une de l'autre, et l'on ne voit pas de raison

pour laquelle l'action du ministère public serait arrêtée

jusqu'à ce qu'il ait été statué sur la question d'état. Il est

possible que malgré le rapt il n'y ait pas de question d'état,

pas de recherche de paternité,parce que la naissance rap-

prochée de l'enfant prouve qu'il n'a pas été conçu lors de

l'enlèvement. Dans Ce cas, il u'y a pas d'action civile, il

est donc impossible qu'elle arrête le cours de -l'action cri-.

minelle. Mais quand même il y aurait action civile et

action criminelle, et quand même on admettrait, contraire-

ment a notre opinion, que l'enlèvement dont parlé l'arti-

cle 340 est lé crime de rapt, nous croyons qu'il, n'y aurait

pas lieu d'appliquer l'article 327. Le texte suppose un délit

de suppression d'état. Où est la suppression d'état en cas

d'enlèvement? Supposons que la conception de l'enfant se

rapporte à l'époque de l'enlèvement : est-ce à dire que le

crime de rapt supprime l'état de l'enfant? Son état est si peu

supprimé que c'est précisément le rapt qui lui donne l'action

en recherche de paternité. Dira-t-on qu'il est dangereux
de faire préjuger la question du rapt par les tribunaux

crimiuels? Nous répondons qu'il n'y a pas de préjugé,

puisque malgré l'enlèvement constaté par la condamnation

du ravisseur, celui-ci pourra ne pas être déclaré père de

l'enfant, les tribunaux civils ayant en cette matière un

pouvoir discrétionnaire. Il y a plus : les motifs pour les-

quels le législateur a suspendu le cours de l'action crimi-

nelle est étranger au cas d'enlèvement, puisque devant les

deux juridictions, devant les tribunaux civils aussi bien

que devant les tribunaux criminels, l'enlèvement est prouvé
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par témoins. En désespoir de cause, Marcadé a supposé

que les auteurs du code se défiaient de la juridiction cri-

minelle dans les questions d'état, et-de cette supposition
il conclut que le ministère public ne peut pas poursuivre

le ravisseur jusqu'à ce que les tribunaux civils aient jugé

la question de paternité. Il est inutile de discuter une doç^

trine qui repose sur des fondenients imaginaires. En défi-

nitive, quel que soit le sens que l'on donne à l'article 340,

la disposition exceptionnelle de l'article 327 n'est pas

applicable (1).

§ IL Recherche de la maternité.
*

N° 1. QUI PEUTRECHERCHERLA.MATERNITE-

I. Des parties intéressées.

10t. L'article 341 dit que la recherche de la maternité

est admise. Faut-il conclure des termes généraux de la

loi que la maternité peut être recherchée par toute partie
intéressée ? La question, présente deux faces. On demande

d'abord si l'action peut être intentée non-seulement par
l'enfant, mais aussi par ses ayants cause.-Puis on de-

mande si la maternité peut être recherchée contre l'enfant

Les deux questions se touchent, mais elles ne se confondent

pas. Nous commençons par la première.
On lit dans un arrêt de la cour de cassation que l'action

en recherche de la maternité naturelle n'appartient qu'à
l'enfant (2). La cour a appliqué ce principe aux héritiers
de l'enfant, même en ligne directe descendante; elle a décidé

qu'il résulte des termes de l'article 341 et des principes

qui l'ont dicté, que l'action ne peut pas être exercée par les

ayants cause (3). D'après cette jurisprudence, la recherche

(1) C'est l'opinion de Demolombe (t, V, n° 532) et de Demante, Cours
analytique,t. II,p. 130,n°69Ws VI. En sens contraire, Marcadé, t. II, p. 74,
art. 342, n" IV.

(2>Arrêt du 3 février 1851 (Dalloz, 1851,1, 116).
(3) Arrêts de cassation du 2,9juillet 1861 (P»Uoz, 1861, 1, 297) et du

10 août 1864 (Dalloz, 1864, 1, 354). Voyez, dans le même sens, Grenoble,
26 décembre 1867 (Dalloz, 1868, 2, 112); Caen, l*r mais 1860 (Dalloz, 1861,
2, 12) ; Rennes, 21 août 1844 (Dalloz, au mot Paternité, n° 636, 2°, p. 384).
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de la maternité serait un droit personnel à l'enfant na-

turel, que lui seul pourrait exercer. En théorie, cette

doctrine est très-admissible. Qu'est-ce que la recherche

de maternité? C'est une action en réclamation d'état. Or,
l'état est essentiellement un droit moral ; il ne peut donc

être réclamé que dans un intérêt moral. Et qui a cet

intérêt, sauf l'enfant? Il est vrai que l'état de l'enfant

légitime est aussi, et à un plus haut degré, un droit mo-

ral, puisqu'il lui donné une famille, tandis que l'état d'en-

fant naturel, peu honorable par lui-même, ne lui donne

pas de famille ; ce qui n'empêche pas que la réclamation

d'état, appartenant à l'enfant légitime, ne passe sous cer-

taines conditions», ses héritiers (art. 329et 330). L'objec-
tion est sérieuse ; mais l'argument tiré des articles 329
et 330 peut aussi se rétorquer contre les ayants cause de

l'enfant. Il a fallu une disposition expresse pour que la

réclamation d'état passât aux héritiers de l'enfant légitime;
or, une pareille disposition n'existe pas. pour les héritiers

de l'enfant naturel : cela ne décide-t-il pas la question contre

les ayants cause ? On ajoute qu'il y a une raison qui jus-
tifie la différence que la loi met entre les ayants cause de

l'enfant.légitime et les ayants cause de l'enfant naturel.

L'action en réclamation d'état, quand elle tend à établir

la filiation légitime, n'a rien de déshonorant pour les

époux dont on prétend qu'un enfant est issu ; tandis que
l'action déshonore la mère naturelle et jette le trouble dans

lès familles. Que l'enfant naturel ait néanmoins le droit de
rechercher sa mère, Cela se comprend, car il exerce un

droit sacré, un droit qu'il tient du sang; à son égard, la

mère qui refuse de le reconnaître est coupable, donc le

droit de l'enfant doit l'emporter sur toute autre considéra-

tion. Il n'en est plus de même quand l'action est intentée

par des ayants cause; ceux-ci n'agissent que par un intérêt

pécuniaire. Or, si l'enfant, qui a un intérêt moral à recher-

cher sa mère, garde le silence, permettra-t-on à des tiers

de couvrir une femme de honte et de troubler la paix des

familles pour un intérêt d'argent ?

Telles sontles considérations que l'on fait valoir pour sou- ;

tenir que la recherche de la maternité est un droit person-
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nel à l'enfant. Elles ne sont certes pas sans gravité. Cepen-
dant nous croyons que l'opinion contraire est plus conforme

aux textes et à l'esprit de la loi. Quand nous invoquons le

texte, nous n'entendons pas prendre appui sur l'article 341 ;
on le cite en faveur des deux opinions contraires : n'est-ce

pas une preuve qu'il ne témoigne pour aucune des deux?

Les uns disent : La loi déclare en termes généraux que la

recherche de la maternité est admise, donc elle l'est au

profit de toutes les parties intéressées. Non, disent les

autres, si l'article 341 pose le principe que la recherche
de la maternité est admise, ce n'est pas pour l'accorder à

tout le monde, c'est par opposition à l'article 340 qui inter-

dit la recherche de la paternité ; mais ce qui prouve que
l'article 341 n'entend pas que toute personne intéressée ait,

le droit de rechercher la maternité, c'est que la loi, après
avoir posé le principe que, à la différence de la paternité,
la maternité peut être recherchée, ajoute que l'enfant qui
réclamera sa mère sera tenu de faire les preuves qu'elle

indique ; c'est donc seulement dans l'intérêt de l'enfant que
la recherche est, admise.

Laissons de côté l'article 341 ; il y en a un autre qui, à

notre avis, tranche la question. L'article 340 admet la re-

cherche de la paternité dans un seul cas, celui d'enlève-

ment ; et dans ce cas Faction peut, être intentée, aux ternies

de la loi, par les parties intéressées. Si les parties inté-

ressées peuvent rechercher la paternité, pourquoi ne pour-
raient-elles pas rechercher la maternité? La question que
nous agitons consiste à savoir si l'enfant a seul action

pour réclamer sa filiation naturelle. L'article 340 répond

négativement en ce qui concerne la filiation paternelle.

Conçoit-on qu'un seul et même droit soit personnel en ce

qui concerne la maternité, et qu'il ne soit pas personnel en

ce qui concerne la paternité? Au point de vue juridique,
ce serait une anomalie inexplicable. Si toute partie inté-

ressée peut rechercher le père de l'enfant, toute partie
intéressée doit aussi avoir le droit de rechercher la mère.

On dira qu'en fait la différence est grande : que la re-

sçherche de la paternité est une exception, tandis que la

recherche de la maternité. se fait- souvent et se ferait plus
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souvent encore, si l'on admettait toute personne-intéressée
à là réclamer. Cette différence de fait est incontestable,
mais elle n'aurait quelque valeur en droit que si le légis-
lateur lavait prise en considération pour donner l'action
dans un cas et la refuser dans l'autre. Or, c'est précisé-
ment là l'objet du débat. Tout ce que l'on peut nous oppo-
ser, c'est le silence de la loi, mais le silence ne prouve
rien, quand il est combattu par les principes et par une
laison d'analogie. Or, dans l'espèce, nous avons un texte
formel qui prouve que, dans le système du code, la récla-
mation de la filiation naturelle n'est pas limitée à la per-
sonne de l'enfant; il faudrait plus que le silence dé la loi,
il faudrait un texte pour que l'on pût admettre que l'action,
non personnelle dans le cas de l'article 340, devient per-
sonnelle dans le cas de l'article 341.

En définitive, le code maintient le droit commun pour
l'action-en recherche de la filiation naturelle. Tous Ceux

qui ont intérêt à agir peuvent agir; il n'y a d'exception
que lorsque le droit est attaché exclusivement à la per-
sonne de celui à qui il appartient. Or, l'article 340 prouvé
que le code ne considère pas la récherche de là filiation

naturelle comme un droit personnel à l'éMànt, donc cette

recherche resté sous l'empire du droit commun. Toute

personne intéressée peut donc rechercher là maternité

naturelle. Mais que faut-il entendre par partie intéressée ?

L'intérêt peut être moral, il peut être pécuniaire. Ëh

matière d'état, l'intérêt moral suffit, puisqu'il s'agit d'un

droit moral. Reste à savoir qui peut invoquer cet intëfêt,
et quelles sont lès personnes qui ne peuvent agir qu'en
vertu.d'ûh intérêt pécuniaire.

102. Le droit de l'enfant est écrit dans l'article 341.

On demande si ses créanciers peuvent l'exercer en son nom.

Nous avons enseigné que l'enfant naturel a un état et que
cet état est un droit moral aussi bien que l'état d'enfâht

légitime ; dès lors il est évident que ses créanciers né peu-
vent pas rechercher directement là maternité âû nom dé

(1) Zachàrise, édition d'Aubry et Râù, t. IV, p. 73, note 1. Allàrd, dès
Preuves de la filiation hors mariage, p. 92. Voyez, en ce sens, l'arrêt
de Paris du 30 avril 1859 (cassé) dans Dalloz, 1860, 2, 178.
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leur débiteur; car un droit moral est un droit exclusive-

ment attaché à la personne, et la loi ne permet pas aux

créanciers d'exercer les droits de cette nature au nom de

leur débiteur (art. 1166). Si l'on nie que l'enfant naturel

ait un état, si on ne lui reconnaît que des droits pécu-
niaires, alors, pour être logique, il faudrait en conclure

que son droit peut être exercé par les créanciers. Nous

rejetons le principe et par suite la conséquence.
Mais il y a des droits pécuniaires attachés à l'état d'en-

fant nature]. Ses créanciers peuvent les exercer. Cela est

évident quand l'enfant est reconnu, peu importe que la re-

connaissance soit volontaire ou forcée. Mais peuvent-ils
eux-mêmes rechercher la maternité à l'appui d'une action

en pétition d'hérédité? Il nous semble qu'il faut appliquer
ici les principes qui régissent la réclamation en matière

de filiation légitime (i). Dès que l'action des créanciers a

pour objet un droit pécuniaire, elle est recevable. Dès lors

la.réclamation d'état n'est plus qu'un moyen de défense;
si on l'accorde aux créanciers d'un enfant légitime, il n'y
a aucune raison de le refuser aux créanciers d'un enfant

naturel. On objecte que les créanciers n'ont pas pu comp-
ter sur le patrimoine de la mère, inconnue au moment où

ils ont traité avec l'enfant. Nous demandons s'ils ont pu

compter davantage sur le patrimoine des parents légitimes,

lorsque cette parenté n'était pas établie au moment où ils

ont traité? On ajoute que leur intérêt n'est pas d'un ordre

assez élevé pour qu'on leur permette d'intenter une re-

cherche à laquelle sont attachés de si graves inconvé-

nients (2). Cette objection est à l'adresse du législateur;

l'interprète n'a pas à se préoccuper des avantages ou des

inconvénients qui résultent des principes.
103. Les héritiers de l'enfant peuvent-ils intenter l'ac-

tion en recherche de maternité? 11 y a une grande diver-

gence d'opinions sur ce point, dans la doctrine et dans la

jurisprudence. Si l'on admet le principe que nous avons

posé, il n'y a plus de question : les héritiers peuvent agir,

il) Voyez le tome III de mes Principes, p. 590. n° 470.
,2) Dalloz, Répertoire, au mot Paternité, n° 638.
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mais seulement dans un intérêt pécuniaire. Cette opinion
est très-bien établie dans un jugement du tribunal de

Rennes, réformé par la cour d'appel (1). Le tribunal part
du principe que le droit de recherche fait partie de la

succession de l'enfant et passe avec le patrimoine aux hé-

ritiers qui le recueillent. En théorie, ce principe serait

contestable; il y a, en effet, des droits qui ne passent pas
aux héritiers, comme le dit la cour de Rennes, et on pour-
rait soutenir que la recherche de la maternité est un droit

personnel à l'enfant; mais le code civil rejette cette théo-

rie, au moins quand il s'agit de la filiation légitime ; il

considère donc l'action en réclamation d'état comme un

droit transmissible ; dès lors il y a un puissant argument

d'analogie en faveur de la transmission du droit de recher-

cher la filiation naturelle. On ne concevrait pas qu'un seul

et même droit, celui de filiation, passât ou ne passât pas
aux héritiers, suivant que la filiation est légitime ou illé-

gitime. Mais si l'on invoque les articles 329 et 330, pour

justifier la transmission du droit, ne faut-il pas aller plus
loin et étendre l'argumentation par analogie aux restric-

tions que la loi apporte à la transmission de la réclama-

tion d'état? Il y a des auteurs qui le pensent (2). Ils disent

que les dispositions du code Napoléon sur la filiation légi-
time doivent recevoir leur application à la filiation natu-

relle. Nous avons combattu ce principe d'interprétation
comme trop absolu (3). Il nous semble difficile de l'admettre

pour les restrictions que la loi établit dans les arti-

cles 329 et 330. Qui dit restriction, dit exception. Or,
les exceptions ne s'étendent pas par voie d'analogie. On

objecte que si l'on admet la transmission de la recherche

de maternité sans les restrictions que le code y apporte,

quand il s'agit de la filiation légitime, on aboutit à une

conséquence absurde, c'est que la réclamation de la filia-

tion naturelle sera plus favorisée que la réclamation de la

(1) Jugement de Rennes du 13 avril 1844 (Dalloz. au mot Paternité,
n° 636, 2°, p. 382).

(2) Demolombe,t. V, p. 524, n° 524; Marcadé, t. II, p. 73, art. 342, n» IV;
Ducaurroy. Bonnier et Roustain, Commentaire, t. Ier, p. 357, n° 502;
Richefort, De l'état des familles, t. II, n° 537.

(3) Voyez plus haut, nos 1 et 2, p. 5 et suiv,
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filiation légitime, l'une passant indéfiniment aux héritiers,

tandis que l'autre n'est transmise aux héritiers que sous

certaines conditions (1). Le tribunal de Rennes répond que
cette différence s'explique, que la filiation légitime donne

des droits très-considérables, dont l'exercice rejaillit sur

la famille tout entière, tandis que les droits de l'enfant

naturel sont limités à la succession des père et mère, et

tellement restreints qu'ils ne forment pour ainsi dire qu'une
créance alimentaire. On conçoit donc que le législateur ait

accordé aux héritiers de l'enfant naturel une action qu'il
refuse parfois aux héritiers de l'enfant légitime.

L'opinion que nous combattons a été consacrée par un

arrêt de la cour d'Angers (2). Il ne donne d'autre motif

qu'un argument par analogie, tiré des articles 329 et 330,

qu'il présente sous la forme d'un argument a fortiori : la

recherche de la filiation naturelle, dit la cour, étant moins

favorable que celle de la filiation légitime, la. fin de non-

recevoir écrite en l'article 329 est évidemment applicable
aux héritiers de l'enfant naturel. Nous avons répondu
d'avance à cette argumentation. L'arrêt d'Angers est

isolé; la jurisprudence se divise entre les deux opinions
extrêmes que nous avons exposées, l'une admettant la

transmission de la recherche de maternité, l'autre la con-

sidérant comme un droit personnel; c'est cette dernière

qui est consacrée par la cour de cassation et qui tend à'

prévaloir. Nous ajouterons que la rigueur de cette juris-

prudence est tempérée par la doctrine que la cour suprême
et les cours d'appel admettent, l'une sur l'acte de nais-

sance, les autres sur la, possession d'état (3). Si l'acte de

naissance et la possession d'état prouvent la filiation natu-

relle , il va sans dire que les héritiers peuvent s'en

prévaloir ; ce n'est pas là une recherche de maternité ;
c'est la réclamation d'un droit qui était acquis à l'en-

fant (4). Il faut dire plus, le droit d'établir qu'il y a une

filiation naturelle légalement constatée appartient à toute

(1) Besançon, 12 juillet 1855 (Dalloz, 1857, 2, 18).
(2) Arrêt du 29 mai 1852 (Dalloz, 1855, 2, 264).
(3) Voyez les arrêts cités plus haut, nos 6 et suiv., p. 12et suiv.
(4) Bastia, 31 mars 1840 (Dalloz, au mot Paternité, n» 630, 4°, p. 685).
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partie intéressée. C'est ainsi que la cour de Paris a admis

un enfant naturel à prouver, par la possession d'état, qu'un
autre enfant naturel était sa soeur. Il est vrai que la cour

a ajouté que c'est dans un intérêt d'hérédité,"mais c'est

toujours dans un intérêt d'hérédité que l'action est in-

tentée, quand elle ne l'est pas par l'enfant lui-même (1).
Dans cette même affaire, la cour de cassation a jugé que
l'acte de naissance de l'enfant naturel dans lequel la mère

est désignée sur la déclaration du médecin-accoucheur,

fait foi, à l'égard des tiers, des rapports naturels de filia-

tion et de maternité entre l'enfant et la mère (2). C'est, à

notre avis, un système extralégal, que les cours ont ima-

giné pour échapper aux rigueurs de la loi. L'interprète
n'a pas à s'inquiéter de la sévérité de la loi, fût-elle exces-

sive; mais aussi il ne doit pas rejeter une interprétation

parce qu'elle lui paraît trop favorable; il a affaire aux

principes, qui ne connaissent ni faveur ni défaveur.

104. Dans notre opinion, l'action en recherche de ma-

ternité appartient à toute partie intéressée (n° 100). On

demande si le père qui a reconnu l'enfant naturel a qualité

pour rechercher la mère. La jurisprudence admet l'action

du père en qualité de représentant de'-l'enfant- mineur.

Il est certain que l'enfant mineur à droit et intérêt à re-

chercher sa .filiation. maternelle, sôit pour assurer son

état, sôit pour réclamer l'exécution du devoir d'éducation

qui incombe à la mère. Mais le mineur ne pouvant pas agir

lui-même, il faut qu'il soit représenté par celui qui exerce

ses droits, c'est-à-dire par son père ou par son tuteur. Le

père a donc qualité pour agir au nom de l'enfant (3). Nous

croyons qu'il aurait même qualité pour agir comme partie
intéressée (4). Le devoir d'éducation incombe aux père et

mère; si la mère est connue, il va sans dire qu'elle doit

contribuer aux frais d'éducation; dès lors le père a intérêt

à rechercher la maternité, et cet intérêt lui donne action.

(1) Paris, 10 mai 1851 (Dalloz, 1853, 2, 114). ,
(2) Arrêt du l" juin 1853 (Dalloz, 1853, 1, 177).
(3) Limoges, 4 décembre 1861 (Dalloz, 1862, 2, 22).
(4) La cour de Riom semble le décider ainsi par arrêt du 26 juillet 1854

(Dalloz, 1855, 2, 81). Elle invoque l'intérêt dé l'enfant. Mieux eût valu se
fonder sur le droit de l'enfant et sur le droit du père.



DE LA FILIATION NATURELLE. 159

tOS. L'article 766 donne aux enfants légitimes ûil

droit de succession spéciale sur les biens que leurs père
et mère ont donnés à l'enfant naturel. Si l'enfant n'a pas
été reconnu, ses frères et soeurs légitimes pôufront-ils
rechercher la maternité? La cour de cassation a jugé

qu'aucun texte de loi n'autorisait la recherche de la ma-

ternité pour l'exercice du droit établi par l'article 766,
et que l'article 341 n'accorde le droit de rechercher la ma-

ternité qu'à l'enfant (i). Cela est très-logiqùe dans lé sys-
tème consacré par la jurisprudence de la cour de cassation.

Il est vrai aussi qu'il n'y a point de texte formel qui donne

aux frères et soeurs légitimes le droit de rechercher la

maternité. Ils auraient cependant le droit de rechercher

la paternité, dans le cas prévu par l'article 340, si l'en-

fant avait été conçu avant le mariage de leur père. Ici, il

y a un texte qui admet les parties intéressées. Or, con-

çoit-on que, pour l'exercice d'un seul et même droit, les

enfants puissent rechercher le père alors que cette re-

cherche est admise, tandis qu'ils ne peuvent pas rechercher

la mère? L'argument analogique nous paraît de toute

évidence.

f ©6. La loi du 15 pluviôse an xm, article 8, déclare

l'administration des hospices, à défaut d'héritiers, pro-

priétaire des biens de l'enfant qui décède avant sa sortie

dé l'hospice. Il résulte de là que les hospices sont des

successeurs irréguliers. Peuvent-ils, à ce titre, rechercher

la maternité de l'enfant? Le tribunal de la Seine a jugé la

question affirmativement, en se fondant sur les motifs que
nous avons exposés; mais le jugement a été réformé en

appel. Il a paru à la cour de Paris que l'action de l'enfant

naturel en recherche de maternité est évidemment atta-

chée à la personne de l'enfant, par sa nature ou ses con-

séquences (2). Cela est vrai en tant que l'action est morale;
mais elle est aussi morale, quand c'est un enfant légitime

qui recherche ses père et mère; ce qui n'empêche pas que
l'action ne passe, sous certaines conditions, aux héritiers;

(1) Arrêt du 20 novembre 1843 (Dalloz, au mot Paternité, n" 636,-3°,
p. 386).

(2) Paris. 13 mars 1837 (Dalloz. au mot Paternité, n» 636, 3°, p. 384).



160 DES PERSONNES.

dès lors, on ne peut plus dire que l'action en réclamation

de filiation est exclusivement attachée à la personne de

l'enfant, et bien moins encore que cela est évident.

11. De la recherche de la maternité contre l'enfant.

tOï. La maternité peut-elle être recherchée contré

l'enfant? Aux termes de l'article 908, les enfants naturels

ne peuvent, par donation entre-vifs ou par testament, rien

recevoir au delà de ce qui leur est accordé au titre des

Successions. La mère donne à son enfant naturel non re-

connu la totalité de ses biens : on demande si les héritiers

sont admis à prouver la filiation de l'enfant, afin de ré-

duire son legs à la quotité légale? La jurisprudence s'est

décidée pour la négative ; nous iie connaissons pas un

seul arrêt qui ait autorisé la recherche contre l'enfant.

Quant à la doctrine, elle .est divisée ; la plupart des au^

teurs, Merlin en tête, enseignent que la recherche est

admise contre l'enfant naturel; il y a des dissidents, sur-

tout parmi ceux qui ont écrit en dernier lieu. Est-ce la

jurisprudence qui a entraîné Marcadé et M. Demolombe?

ou ont-ils apporté de nouveaux éléments dans le débat?

Nous adoptons l'opinion dé Merlin.

Demante fait une remarque qui nous paraît très-juste
et qui,à notre avis, est décisive (î). Le droit commun per^
meta toute personne qui a une prétention légitime fondée

sur un fait, de fournir la preuve de ce fait. Ce n'est que

par exception que la preuve de certains faits est interdite.

Nous en avons des exemples au titre de la Paternité.

L'article 340 prohibe la recherche de la filiation pater-
nelle.' L'article 342 défend à l'enfant de rechercher. la

filiation adultérine et incestueuse. Quand la loi interdit

la preuve d'un fait, il va sans dire que personne ne peut
demander à le prouver. Elle interdit la recherche de la

paternité ; dès lors, on n'est jamais admis à prouver ce

fait en justice, pas plus contre l'enfant qu'à son profit.

(1) Peinante, Cours analytique, t. II, p. 139, n° 73 bis.
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Mais il a fallu pour cela une disposition formelle, car c'est

une exception et une rare exception. La règle est donc

que tout fait peut être prouvé, et, par conséquent, toute

personne est admise à faire la preuve du fait qu'elle allè-

gue, peu importe dans quel intérêt elle l'allègue ; ce n'est

pas cet intérêt qui décide la question, c'est la nature du

fait qui, n'étant pas excepté par la loi, peut par cela même

être prouvé en justice. Notre question se réduit donc à

des termes très-simples : la filiation naturelle, et spécia-
lement la maternité, peut-elle être prouvée en justice?
ou la loi place-t-elie ce fait parmi ceux dont elle n'admet

pas la preuve? Question de texte. Ouvrons le code ; qu'y
lisons-nous?

L'article 341 porte : « La recherche de la maternité

est admise. » Ces quelques mots décident la question, en

ce sens du moins que la filiation maternelle est placée, par
un texte formel au nombre des faits dont la loi admet la

preuve en justice. Or, dès que le fait de maternité peut
être prouvé, il faut appliquer lé principe général invoqué

par Demante : toute personne intéressée sera admise à

faire cette preuve. Donc la maternité peut être recherchée

contre l'enfant, comme elle peut être recherchée par lui.

Il est certain que tel serait le droit commun. La loi peut
sans doute y déroger', elle peut permettre une preuve à

l'un et la défendre à l'autre. Mais il faut pour cela un

texte, car c'est une dérogation au droit commun, exception
tellement rare, que l'on n'en cite pas un exemple. Le code

a-t-il consacré une exception, pour la recherche de la

maternité ? la permet-il à l'enfant et la défend-il contre

l'enfant?

Les cours de Colmar et d'Orléans invoquent le texte de

l'article 341 (1). Après avoir dit que la recherche de la

maternité est admise, la loi ajoute : « L'enfant qui récla-

mera sa mère sera tenu de prouver qu'il est identiquement
le même -

que l'enfant dont elle est accouchée. » La loi

limite donc elle-même l'action en recherche à l'enfant qui

(1) Colmar, 4 mai 1844 (Dalloz, au mot Paternité, n° 640, 2°) et Orléans,
S février 1855 (Dalloz, 1855, 2, 100).
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réclame sa mère. M. Demolombe appuie sur ces termes ;
c'est à l'enfant qui réclame sa mère que le code permet de

rechercher la maternité; toutes les dispositions où il est

question de recherche parlent de l'enfant, nulle part il

n'est question d'un tiers qui voudrait rechercher la mater-

nité contre l'enfant (1). L'argument n'a rien de nouveau;
on le trouve déjà dans l'arrêt de la cour d'Amiens (2);
Merlin le traite de futile (3). Ce n'est, en effet, qu'un

argument tiré du silence delà loi,le plus mauvais de tous

les arguments,parce que c'est le plus incertain. Le silence

de la loi prouve-t-il que le législateur a voulu implicite-
ment déroger à un principe général? Les exceptions s éta-

blissent-elles par voie de silence? Il est vrai que la loi ne

parle que de l'enfant; mais dit-elle, comme une cour le lui

fait dire (4), que l'enfant seul peut rechercher la mater-

nité? Est-elle conçue dans un sens restrictif? Non, il n'y a

pas un mot restrictif dans l'article 34Ï ; si le législateur a

parlé de la recherche faite par l'enfant, c'est qu'il s'est

préoccupé naturellement du cas qui arrive le plus fréquem-
ment. Il n'est pas même vrai de dire qu'il suppose toujours
la recherche faite par l'enfant. Il y a un texte, et un texte

décisif qui parle des parties\ intéressées. Nous l'avons déjà

invoqué, c'est l'article 340;)dans le seul cas où il admette

la recherche de la paternité, il la permet aux parties inté-

ressées, c'est-à-dire à tous ceux qui y ont intérêt, donc

contre l'enfant aussi bien que pour lui. Voilà bien l'appli-
cation de notre principe, et dans un cas identique. Quand
la loi autorise la recherche de la filiation paternelle, elle

permet à toute personne intéressée d'en faire preuve en

justice. Donc, dirons-nous, la loi autorisant toujours la

recherche de la maternité, elle doit,par cela même.laper-

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t.-V, p. 529, n° 527.
(2) Amiens, 9 août 1821 (Dalloz, au mot Paternité, n° 621, p. 372).
(3) Merlin, Répertoire, au mot Maternité, n° V (t. XX, p. 90).
(4) Çaen, 1er mars 1860 (Dalloz, 1861,2,12). La cour dit que la reconnais-

sance volontaire consacrée par l'article "334est la règle ; que la recherche
de la maternité, permise parl'artiele 341, est l'exception ; que cette exception
est établie en faveur de l'enfant seul, qu'elle n'est pas admise contre lui. Cela
n'est pas exact. La recherche de la maternité et la reconnaissance volon-
taire sont deux modes de constater la filiation ; ils sont placés sur la même
ligne, on ne peut donc pas dire que l'un est la règle et l'autre l'exception.
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mettre à tous ceux qui y ont intérêt. Pour repousser cet

argument invincible, M. Demolombe est obligé d'altérer

le texte. Le texte dit : les parties intéressées. M. Demo-

lombe lui fait dire.: l'enfant et la mère{i); d'un texte géné-
ral et absolu, il fait un texte spécial, restrictif, en invo-.

quant la discussion. Et que dit la discussion? Est-ce que
notre question y a été prévue, décidée? Du tout. On y a

supposé que l'action était intentée par la mère ou par l'en-

fant. C'est invoquer le silence des travaux préparatoires;
mais ici on l'invoque contre un texte formel : c'est donc

se prévaloir du silence des discussions contre une manifes-

tation formelle de la volonté du législateur. Une pareille

interprétation est inadmissible. L'argument tiré de l'arti-

cle 340 subsiste, et il suffit pour décider la difficulté de

texte.
-

La cour de cassation invoque l'esprit de la loi : elle dit

que la recherche de la maternité, introduite en faveur de

l'enfant, ne peut être autorisée contre lui(2). C'est résoudre

la question par la question. En effet, c'est dire :larecherche

est un droit personnelà l'enfant, donc l'enfant seul peut
l'intenter. Le motif pour lequel la jurisprudence considère

la recherche de la maternité comme un droit personnel a

été développé par toutes les cours, c'est que la nature de

l'action ne permet pas de l'accorder à dés tiers. Ecoutons

la cour d'Amiens : « Dans l'intérêt de la morale et de l'or-

dre social, le législateur n'a pu permettre que des héritiers

collatéraux flétrissent la mémoire d'une soeur, pour s'em-

parer de ses biens, et qu'ils contestassent à un enfant ses

parents légitimes pour lui attribuer une mère qui ifeût pu
l'être que par un commerce honteux. » Merlin dit que cette

considération-est en partie prise de circonstances particu-
lières qui ne sauraient influer sur la décision de la ques-
tion. D'autres cours ont donné une couleur générale à

l'argument. La cour de Gand dit qu'il résulte de l'ensemble

(1) La cour de Gand interprète aussi ces expressions générales d'une
manière restrictive, elle prétend qu'elles ne s'appliquent qu'à l'action
intentée par l'enfant ou à son profit ; qu'on ne peut jamais les tourner
contre l'enfant. (Arrêt du 10 août 1849, dans la Pasicrisie, 1849, 2, 337, et
dans Dalloz, 1849, 2, 233.) Où cela est-il dit? C'est précisément la question,

(2) Arrêt du 3 février 1851 (Dalloz, 1851, 1, 116,.
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des dispositions de l'article 341 que l'enfant seul a le droit

de rechercher sa mère : « Lorsque cet enfant se tait, il ne

doit être permis à personne de soulever le voile qui cache

le secret de sa naissance et de susciter des scandales que
la faveur seule de l'enfant qui réclame a pu porter le légis-
lateur à tolérer. - La cour d'Orléans dit à peu près la

même chose en d'autres termes : « Les considérations les

plus puissantes de haute moralité et d'ordre public, qui ont

dû céder devant l'intérêt de l'enfant à constater son état,

s'opposent à l'action des tiers venant troubler contre l'en-

fant, et dans un simple intérêt d'argent, l'honneur et le

repos des familles. »

Quand on invoque l'esprit de la loi, on doit prouver par
les discussions préparatoires que le législateur a entendu,
dans le sens qu'on leur attribue, les dispositions qu'il s'agit

d'interpréter. Est-ce que les considérations que nous venons

de transcrire sont empruntées aux auteurs du code? Est-ce

le législateur qui parle? Du tout, c'est l'interprète. Pas un

mot n'a été dit au conseil d'Etat sur notre question, pas
un mot par les orateurs du gouvernement et du Tribunal..

Les cours supposent que tel est l'esprit de la loi. Dès lors

leurs paroles n'ont aucune autorité. C'est l'interprète qui
trouve bon de donner à un texte général un sens restrictif,
et qui, pour justifier cette interprétation, invente des motifs

tels quels. Nous pouvons, à aussi bon droit, en inventer

d'autres à l'appui du sens général qui découle du texte mis

en rapport avec les principes. Nous dirons donc avec

Merlin : Ce n'est pas la qualité du demandeur qui fait le

scandale, c'est la nature du fait qu'il s'agit de prouver.

Qu'importe que la recherche de la maternité soit faite par
les héritiers ou par l'enfant? Le scandale sera le même.

Que dis-je? il sera plus grand, plus révoltant, quand c'est

l'enfant qui vient flétrir sa mère ! Vainement dit-on qu'il a

un droit sacré à réclamer, sa filiation. En fait, ce droit

sacré se traduit en un intérêt pécuniaire ; il se trouve peu
d'enfants qui tiennent à honneur d'être bâtards plutôt que
des enfants sans mère connue. L'intérêt sera donc toujours
un intérêt d'argent. Eh bien, nous disons que l'action est

mille fois plus scandaleuse quand elle est intentée par
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l'enfant ! Donc, si le législateur avait voulu éviter le scan-

dale, il aurait, dû prohiber toute recherche de maternité.

Mais qu'en serait-il résulté? Le législateur aurait sacrifié
le droit de l'enfant, il aurait sacrifié les droits des tiers, à

l'honneur prétendu de la mère. Nous disons l'honneur

apparent; l'honneur véritable, elle l'a perdu le jour où elle
a failli, et non le jour où l'on découvre sa faute. Il y a
donc un coupable, c'est la mère. Pourquoi, dans l'intérêt
du coupable, défendrait-on aux tiers de faire valoir des
droits qui, quoique pécuniaires, n'en méritent pas moins
la faveur du législateur?

Nous ajoutons que l'intérêt des tiers est en harmonie
avec l'intérêt général. Il y a des lois qui défendent d'avan-

tager les enfants naturels. Le motif de cette incapacité
tient à la base même de la société, à l'honneur dont la loi
entoure le mariage. Eh bien, le système de la jurispru-
dence favorise la violation de la loi. C'est déjà un grand
mal ; car que devient la société si les hommes s'habituent
à violer la loi, et si le législateur lui-même les y encou-

rage en quelque sorte? Le mal acquiert une gravité incal-
culable quand la loi violée tend à honorer le mariage. En
favoriser la violation, n'est-ce pas mettre le concubinage
sur la même ligne que la liaison légitime des époux? Non,
dit Marcadé, vous ne comprenez pas la loi; elle est beau-

coup plus morale que l'interprétation que vous lui donnez.
Si l'enfant naturel peut recueillir tous- les biens de sa

mère, de son père, c'est à une condition : il ne pourra
jamais porter le nom de ceux qui lui ont donné le jour,
il n'aura jamais ni père ni mère. Voilà la réprobation
dont la loi frappe les enfants illégitimes; ils recueilleront
les biens de leurs parents, mais jamais ils n'auront de

parents (1). Nous pourrions répondre qu'en fait les enfants
naturels seraient très-heureux d'une pareille réprobation,
si elle était accompagnée d'un legs universel. Mais nous
voulons répondre sérieusement à une argumentation sé-
rieuse. La théorie de Marcadé est une de celles que l'auteur
a essayé de substituer aux principes que le code a consa-

(1) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 79 et suiv. (art. 342, n° VIII).
iv. 11
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crés. La plupart n'ont pas trouvé faveur; ici, il n'a fait

qu'adopter la jurisprudence, en lui donnant une significa-
tion morale que les auteurs du code n'ont certes pas eue en

vue, par l'excellente raison qu'ils ont gardé le silence et

dans les discussions préparatoires et dans les textes, si

l'on excepte l'article 340 qui témoigne contre la jurispru-
dence. En définitive, nous sommes en présence d'un sjrs-
tème qui n'a aucun appui dans les textes, aucun appui
dans l'esprit de la loi ; car on n'appellera pas esprit de la

loi la théorie imaginée par un auteur, théorie dont il n'y a

pas la moindre trace dans les discussions du conseil d'Etat
ni dans les discours des orateurs. A notre avis, la vraie

morale demande que les droits soient maintenus et que les

lois soient respectées (1).

N°2. DES CONDITIONSDE LARECHERCHE.

t08. L'article 341 porte : « L'enfant qui réclamera sa

mère sera tenu de prouver qu'il est identiquement le même

que l'enfant dont elle est accouchée. Il ne sera reçu à faire

cette preuve par témoins que lorsqu'il aura déjà un com-

mencement de preuve par écrit. » Cette disposition a

donné lieu, aux interprétations les plus contradictoires.

Toullier dit que le code se tait sur la preuve de l'accouche-

ment, qu'il ne parle que de la preuve de l'identité ; d'où il

conclût que la preuve de l'accouchement ne peut être faite

que par écrit, parce que, en matière d'état, la preuve par
témoins n'est reçue que dans le cas où la loi la permet par
une disposition expresse (2). Merlin demande où il est

écrit qu'en matière d'état il faut une disposition expresse

pour que la preuve par témoins soit reçue. Et Toullier eût

été bien embarrassé de répondre à la question, car le prin-

cipe qu'il pose est tout à fait imaginaire (3).

(1) Voyez, en ce sens, une dissertation de Pont, dans la Revue de légis-
lation, t. XIX, p. 254, et dans la Revue des Revues de droit, t.VIII, p. 106.
Comparez Allard, des Preuves de la filiation hors 'Mariage, p. 87-91.

(2) Toullier; t. II, p. 141, n° 942.
(3) Merlin,-Répertoire, au mot Maternité, n° 4, p. 88. La question a été

décidée en ce sens par un arrêt de Paris du 11février 1850, confirmé par la
cour de cassation (arrêt du 3 juillet 1850, Dalloz, 1850, 1, 209). La cour
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Il y a un système tout contraire. On prétend que l'ar-
ticle 341 ne fait que restreindre l'admission de la preuve
testimoniale; par cela même, toutes les autres preuves sont
admissibles. Même le serment, dit la cour de Rennes(i).
Non, dit M. Demolombe,Ta disposition de l'article 341 est

impérative et limitative (2). S'il nous fallait choisir entre ces
deux opinions contraires, nous donnerions la préférence à
la première, qui n'exclut aucuu genre de preuve; car l'ar-
ticle 341 n'est réellement restrictif que pour ce qui con-
cerne la preuve testimoniale. Bien entendu qu'en admet-
tant toutes les preuves légales, il faut ajouter la réserve

que ces preuves ne sont admissibles que dans les limites
tracées par la loi elle-même. Ainsi le serment est exclu

parce qu'il implique une transaction, et il n'est pas permis
à l'enfant naturel de transiger sur son état. Vainement la
cour de Rennes dit-elle que la transaction, est hors de

cause, puisque l'enfant qui défère le serment prouve par
là qu'il n'a pas de preuve de son état, que partant il ne
renonce à rien, n'ayant rien. C'est confondre le fait avec
le droit; si.l'enfant n'a pas de preuve aujourd'hui, il peut
en découvrir demain. En tout cas, toute renonciation de
sa part, toute transaction est frappée de nullité (3),

Vient ensuite le système de Merlin. Il admet, avec

Toullier, que l'article 341 ne s'occupe pas de la preuve de

l'accouchement de la prétendue mère. Et pourquoi ne s'en

oceupe-t-il pas? C'est sans doute parce qu'il s'en est déjà
occupé. N'avons-nous pas un titre des Actes de l'état
civil? Dans ce titre, le législateur établit des registres
publics où doivent être inscrits les actes de naissance, de

mariage et de décès; et bien évidemment son intention, en
les établissant, est qu'ils fassent une preuve complète de
leur contenu. Donc les registres constatent et prouvent la

suprême se borne à dire que la loi n'exige pas que l'enfant rapporte sépa-
rément la preuve complète et par écrit de l'accouchement. Cela est, en effet *
décisif.

(1) Rennes, 16 décembre 1836(Dalloz, au mot Paternité, n° 631). Cadrés,
Des enfants naturels, n° 49.

(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 512, n° 512.
(3) La cour de Pau a rejeté le serment, comme preuve de filiation natu-

relle, par arrêt du 24 juin 1857 (Dalloz, 1857,2,154);.
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- naissance, c'est-à-dire l'accouchement. Est-ce à dire que
cette preuve équivaille à celle de la filiation? Non, dit

Merlin; la filiation des enfants naturels ne s'établit que

par la reconnaissance volontaire ou forcée; quant à l'acte

de naissance,il prouve seulement le fait de maternité;
l'enfant naturel n'aura donc pas de filiation, mais il aura

droit à des aliments contre sa mère (1).

L'opinion de Merlin est abandonnée (2), il est inutile de

la combattre. On s'étonne que ce grand jurisconsulte ait

professé une doctrine qui repose sur une fausse interpré-
tation de l'article 341, et sur une interprétation inadmissi-

ble des actes de naissance. Nous verrons à l'instant quel
est le sens de l'article 341. Quant à l'acte de naissance,

comme le dit le terme même, il prouve la naissance, c'est-à-

dire le fait matériel qu'un enfant est né. Autre est la ques-
tion de savoir de qui cet enfant est né, quelle est la.femme

qui est accouchée. Mais né nous hâtons pas trop de con-

damner Merlin; il maintenait du moins la différence capi-
tale qui existe entre l'acte de naissance et l'acte de recon-

naiCsance; certes, iln'auraitpas cru que l'on soutiendrait

jamais que l'acte de naissance fait preuve de la filiation

naturelle. C'est cependant là ce que la cour de cassation a

jugé dans le fameux arrêt Lahirigoyen (nos 8-11), en con-

fondant ce; que Merlin avait distingué, pour mieux -dire,

ce que le code distingue : l'acte qui prouve qu'un enfant

naturel est né et l'acte qui établit la filiation de cet enfant.

Les cours d'appel n'ont adopté aucune de ces opinions
absolues. Placées en présence des faits, elles décident le

plus souvent les procès qui leur sont soumis, moins d'après
la rigueur du droit; que d'après là faveur de la cause.

Le code étant d'une rigueur extrême en cette matière, les

tribunaux ont cherché à modérer la sévérité excessive de

la loi. Tout en restant dans les termes de l'article 341, les

interprètes chargés de l'appliquer ont considéré comme

un commencement de preuve par écrit, Tes uns l'acte-de

naissance, les -autres une déclaration de grossesse, avec

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Maternité (t. X, p. 106 et 107).
(2) Dalloz, Répertoire, au mot Paternité, ri" 615.
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mille variétés dans l'application. Si l'on se met au-dessus
des passions qui animent ces débats passionnés de leur

nature, la décision des questions de droit est très-facile,
il suffit de s'en tenir au texte et à l'esprit de la loi.

t09. L'article 341 exige un commencement de preuve

par écrit pour que l'enfant naturel soit reçu à prouver sa

filiation maternelle par témoins. Nous avons rencontré

une disposition analogue dans l'article 323, qui admet l'en-

fant légitime à faire preuve de sa filiation par témoins,
mais la loi ajoute que le commencement de preuve peut,
aussi être fondé sur des présomptions ou indices résultant

de faits dès lors constants. On demande si cette disposi-
tion peut s'appliquer par analogie à la recherche de la

maternité naturelle. Merlin a établi la négative avec une

évidence incontestable .(i). .-On comprend à.peine que la

question soit débattue. L'article 323, en tant qu'il admet

les indices ou présomptions comme un commencement de

preuve, consacre une exception aux principes généraux
sur les preuves. Nous l'avons démontré (2), et cela n'est

pas douteux. Le législateur a admis cette exception, parce

qu'il favorise là preuve de la filiation légitime. Il ne l'a

pas reproduite pour la filiation naturelle ;. cela décide, fa

question. Les exceptions ne s'étendent jamais, pas même

par des raisons d'analogie; elles sont surtout de stricte

interprétation quand les motifs de décider diffèrent. Et

faut-il répéter qu'autant les auteurs du code sont favo-

rables à la filiation légitime, autant ils témoignent de

défaveur à la filiation naturelle? Ecoutons sur notre ques-
tion même ce que dit Berlier au conseil d'Etat : « Il n'en

est pas ici comme dans le cas= où un enfant réclame le

droit de légitimité. Alors toute espèce de preuve doit être

admise ; mais si l'on donne la même latitude aux enfants

nés hors mariage, on expose la femme à craindre une

action flétrissante pendant tout le cours de sa vie. Il est

nécessaire de modérer cette action afin qu'elle n'entraîne

pas d'abus (3). » Il faut donc décider sans hésiter que des

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Maternité (t. X, p. 110).
(2) Voyez le tome III de mes Principes, p. 520, n° 414.
(3) Séance du conseil d'Etat du 26 brumaire an x. n° 11 (Locré, t. III, p. 58).
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présomptions, quelque graves qu'on les suppose "et quel-

que constants que soient les faits sur lesquels elles repo-

sent, ne suffiraient pas pour admettre la preuve testimo-

niale de la maternité. Telle est aussi l'opinion de tous les

auteurs (1). La cour de Rennes avait admis dés présomp-
tions à l'appui de l'acte de naissance, le tout à titre de

commencement de preuve; l'arrêt fut cassé (2). Malgré
l'évidence delà loi, malgré l'autorité des auteurs et de la

cour de cassation, la question a été soulevée maintes fois

devant les tribunaux. Elle a toujours été décidée dans le

même sens (3).
HO. D'où vient cette insistance à reproduire des récla-

mations si souvent rejetées et condamnées par le texte

même du code? Cela dénote un vice dans la loi; en effet,

telle qu elle est, elle rend pour ainsi dire impossible l'exer-

cice du droit qu'elle reconnaît à l'enfant naturel de recher-

cher sa mère. L'article 341 exige un commencement de

preuve par écrit. Qu'entend-on. par là? L'article 1347 ré-

pond qu'on appelle ainsi tout acte émané de celui contre

lequel la demande est formée. Il faudrait donc que l'enfant

produisît un écrit émané de sa mère. Or, les malheureuses

qui donnent le jour à dés enfants naturels appartiennent
la plupart aux classes inférieures de la société, et jusqu'à
nos j ours, il faut l'avoùèr, le législateur ne s'est guère
soucié de répandre l'instruction parmi les déshérités de ce

monde. On a essayé de soutenir que l'article 341n'ést pas

applicable quand la mère ne sait pas lire. Ces prétentions
ont toujours été repbûssées, et, endroit, cela ne souffre pas
le moindre doute. Ce serait créer une exception à l'arti-

clê34Ï ; or, l'interprète ne peut admettre des exceptions que
la loi ne consacre pas. Vainement objecte-t-oh que la loi

devient d'une exécution impossible. Le reproche s'adresse

au législateur, mais il n'autorise pas le juge à faire la loi.

On lit dans un arrêt qu'il n'est pas vrai de dire que l'exé-

cution de la loi est impossible, puisqu'il peut arriver que

(1) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, au mot Paternité, n° 618.

(2) Arrêt de cassation du 28 mai 1810 (Dalloz, au mot Paternité, n° 624).
(3) Grenoble, 24 janvier 1844 (Dalloz, 1845, 2,105) ; Toulouse, 13 juillet

1846 (Dalloz, 1848, 2, 83); Caen, ï<* mars 1860 (Dalloz, 1861, 2, 12); Paris,
13 juillet 1863 (Dalloz, 1864,1,252).
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la mère comparaisse dans un acte authentique, duquel réV

sulte le commencement de preuve par écrit (1). En théorie,

cela est vrai, mais en fait? Et c'est du fait qu'il est ques-
tion. En définitive, la loi subordonne la recherche de la

maternité à une preuve que le plus souvent l'enfant ne

peut pas faire.

ttt. On a essayé d'échapper à la rigueur du code par
une autre voie. Nous avons deux définitions du commen-

cement de preuve par écrit : l'une générale, dans l'arti-

cle 1347 que nous venons de citer : l'autre spéciale à la

filiation légitime, dans l'article 324. Cette dernière dispo-
sition est plus large que celle de l'article 1347 ; elle porte

que le commencement de preuve par écrit résulte des titres

de famille, des registres et papiers domestiques du père ou

de la mère, des actes publics et même privés émanés d'une

partie engagée dans la contestation, ou qui y aurait inté-

rêt si elle était vivante. Faut-il appliquerl'article 1347 à

la recherche de la maternité? Ou l'enfant peut-if se préva-
loir de l'article 324? Si l'article 324 est applicable, l'en-

fant pourra invoquer des écrits émanés d'un tiers; il ne le

pourra pas, si l'on applique l'article 1347. La question
est très-controversée. Si l'on s'en tient à la rigueur des

principes, elle n'est pas douteuse, à notre avis. L'arti-

cle 1347-donne une définition générale du commencement

de preuve par écrit. Cette définition reçoit son application
à toutes les matières de droit, sauf dérogation. La loi y

déroge dans l'article 324, mais elle n'y déroge pas dans

l'article 341; cela est décisif. Il suffit que l'article 324

établisse une exception pour qu'on ne puisse pas l'éten-

dre. On le peut d'autant moins que l'exception est con-

sacrée dans l'intérêt de l'enfant légitime, et par faveur

pour la légitimité. Le texte même le suppose. En effet, il

parle de titres de famille ; est-ce que l'enfant naturel a une

famille? Non, il ne peut donc pas invoquer l'article 324,

qui n'a pas été fait pour lui. On objecte que la définition

donnée par l'article 324 doit s'appliquer à la filiation natu-

(1) Toulouse, 13 juillet 1846 (Dalloz, 1848,2, 83) et 2 mai 1866 (Dalloz,
1866,2,83).
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relie aussi bien qu'à la filiation légitime, parce qu'on ne

comprend pas que dans une seule et même matière, celle

de la filiation, le législateur ait deux systèmes différents

pour déterminer en quoi consiste le commencement de

preuve par écrit. La réponse est simple et péremptoire :

c'est qu'il y a deux filiations, l'une à laquelle le code pro-

digue toutes ses faveurs, la filiation légitime; l'autre qu'il
traite avec une défaveur extrême, la filiation illégitime.
Il a réellement deux S}7stèmes différents pour les deux

filiations; on n'a qu'à lire l'article 323 pour s'en con-

vaincre. S'agit-il de la filiation légitime, le législateur
admet jusqu'aux présomptions comme commencement de

preuve ; et, de l'aveu de tout le monde, l'enfant naturel

ne peut pas invoquer de présomptions pour être reçu à la

preuve testimoniale. Si les auteurs du code dérogent au

droit commun dans l'article 323, on conçoit qu'ils y déro-

gent aussi dans l'article 324 qui en est une suite.

On dit que ce prétendu droit commun est une fiction,

puisque, au moment où l'article 341 fut discuté et voté,
l'article 1347 n'existait pas encore. N'est-il pas probable

que le législateur, qui venait de définir le commencement

de preuve par écrit dans l'article 324, ait entendu s'y ré-

férer quand il-formula l'article 341, plutôt que de s'en

rapporter à une définition future du commencement de

preuve? Oui, cela serait probable si l'article 324 n'était

pas une disposition spéciale à la filiation légitime. Cela

n'est plus probable, alors qu'il s'agit d'appliquer à la filia-

tion naturelle une définition dont le texte même prouve

qu'elle a en vue la légitimité. Vainement dit-on que l'arti-

cle 324 n'est une disposition de faveur que si l'on admet un

droit commun moins favorable et que ce droit commun

n'existait pas. Nous répondons que l'article 1347 n'a fait

que reproduire le droit ancien. Pothier dit et répète que
le commencement de preuve par écrit doit résulter ou d'un

acte public dans lequel celui contre qui on veut faire la

preuve ait été partie, ou d'un acte privé signé de lui, ou

du moins écrit de sa main (î). Il y avait donc un droit

(1) Pothier, Traité des obligations, n05801-806.
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commun en cette matière ; l'article 324 y dérogeait, tan-

dis que l'article 341, par cela même qu'il n'y dérogeait

pas, le maintenait (i).
La jurisprudence se prononce pour l'opinion contraire;

la plupart des arrêts n'ont aucune valeur doctrinale, c'est

à peine s'ils citent les articles du code civil (2). Un arrêt

r-écent de la cour de Paris invoque la discussion du conseil

d'Etat, mais en des termes si vagues qu'il est difficile d'y
trouver un argument juridique. Il est certain que la ques-
tion n'a pas été prévue dans les travaux préparatoires,
dès lors il est inutile de s'y arrêter. Le vrai motif qui
entraîne la jurisprudence dans une voie que nous croyons

extralégale, c'est que l'article 1347, appliqué à. la filiation

naturelle, rendrait impossible l'exécution de la loi. La re-

cherche de la maternité, dit la cour de Paris, ne pourrait

pas se faire si la mère était complètement illettrée, ou si

elle était décédée aussitôt après la naissance de l'enfant.

Cela est très-vrai, mais ces considérations sont à l'adresse

du législateur. Il est vrai encore que la filiation de l'enfant

naturel, dans l'opinion que nous défendons, dépendra de

la reconnaissance écrite de la mère. Mais n'est-ce pas pré-
cisément ce que le législateur a voulu, afin d'éviter les dan-

gers que présente la preuve testimoniale dans des procès

qui compromettent l'honneur et le repos des familles (2)?
tl2. Sur quoi doit porter le commencement de preuve

par écrit? L'article 341 répond à la question. Il commence

par dire que l'enfant qui réclamera sa mère sera tenu de

prouver qu'il est identiquement le même que l'enfant dont

elle est accouchée; puis il ajoute : « L'enfant ne sera reçu
à faire cette preuve par témoins que lorsqu'il aura déjà un

commencement de preuve.par écrit. « Le commencement

de preuve doit rendre probable le fait que l'enfant a à

(1) Demolombe, t. V, n° 503. Bonnier, Traité des preuves, n° 145 ; Du-
caurroy, Bonnier et Roustain, Commentaire, n° 500. Il y a quelques
arrêts en ce sens (Dalloz, au mot Paternité, n° 636, 2°, et n° 693).Cette opi-
nion est vivement soutenue dans le mémoire de M. Seresia : de l'Acte de
naissance de l'enfant naturel, p. 97-105.

(2) Voyez les arrêts cités dans Dalloz, au mot Paternité, n° 619.
(3) Paris, 30 avril 1859 (Dalloz, 1860, 2, 178).Voyez en ce sens Rich.e-

fort, De l'état des familles,t. II. n° 335, et Mourlon, Répétitions, t. I?ï,
p. 474, note.

' '
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prouver. Quel est ce fait? C'est le fait .qu'il est identique-
ment le même que l'enfant dont la mère qu'il réclame est

accouchée. Donc la preuve et le commencement de preuve
embrassent deux faits : l'accouchement et l'identité. Ce

que l'article 341 dit, le bon sens nous le dirait à défaut de

texte. Qu'est-ce en effet que la recherche de la maternité?

C'est l'action par laquelle l'enfant réclame sa filiation.
•Commentprouve-t-on la filiation? Il faut, avant tout, prou-
ver que telle femme dont on se prétend issu est accouchée ;
il faut ensuite établir que le réclamant est l'enfant dont

elle est accouchée. Donc toute réclamation d'état implique
une preuve complexe, preuve de l'accouchement, preuve
de l'identité. La.doetrine est unanime sur ce point, sauf le

dissentiment de Merlin et de Toullier dont l'opinion est

aujourd'hui abandonnée (1). Demante explique très-bien

pourquoi la loi montre tant de rigueur. Supposons que le

commencement de preuve rende probable le fait d'accou-

chement, sans rien prouver pour l'identité du réclamant;
dans ce cas, l'enfant ne doit être admis ni à compléter par
témoins la preuve de l'accouchement,ni à faire par témoins

la preuve de l'identité. Autrement if suffirait à un aven-

turier de s'être procuré des indices écrits de la faute d'une

femme pour arriver, à l'aide de témoignages achetés, à se
faire passer pour son fils.

La jurisprudence est en ce sens. Un arrêt de la cour

de cassation commence par repousser l'opinion de Toul-

lier en lui opposant le texte de l'article 341 ; puis il ajoute

que la preuve que l'enfant a à faire est complexe, qu'elle
doit porter tout ensemble Sur le fait de l'accouchement et

sur l'identité ; qu'en effet, la preuve de raçcouchôment ne

renferme pas celle de l'identité, mais que la preuve de

l'identité emporte nécessairement avec elle la condition de

faire la preuve de l'accouchement; d'où suit que l'enfant

doit prouver l'accouchement par cela seul qu'il doit prou-
ver son identité.Le commencement de preuve embrasse le

même fait complexe (2). Par application de ces principes,

(1) Voyez les auteurs cités par Dalloz, au mot Paternité, h° 615. Il faut
ajouter Demante, Cours analytique, t. II, p. 133, n° 170 bis II.

(2)-Arrêt du 3 juillet 1850 (Dalloz, 1850,1, 209).
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la cour de Lyon a rejeté une recherche de maternité, par
le motif qu'en supposant l'accouchement établi, le réclamant

n'apportait aucun commencement de preuve par écrit con-

cernant son identité avec l'enfant dont sa prétendue mère

serait accouchée.

t!3. Quels sont les écrits d'où résulte un commence-

ment de preuve? Aux termes de l'article 1347, il faut que
l'écrit émane de la mère et qu'il rende vraisemblable le

fait allégué, c'est-à-dire l'accouchement et l'identité. Ce

dernier point est une question de fait, nous le laissons de

côté; la décision dépend, dans chaque cause, de l'appré-
ciation du juge. Il n'en est pas de même de la question de

savoir si l'écrit allégué émane de la mère ; elle a donné

lieu à de nombreuses contestations.

Pour qu'un écrit émane de la mère, il faut, comme le

dit Pothier, que cet écrit, quand il 'est sous seing privé,
soit signé de la mère ou écrit par elle ; et il faut, d'après
l'article 341, qu'il rende vraisemblable l'accouchement et

l'identité. On demande si une reconnaissance sous seing

privé peut servir de commencement de preuve par écrit.

La reconnaissance faite sous seing privé est nulle comme

telle; mais, comme c'est un écrit émané de la mère, on le

suppose, il pourra servir de commencement de preuve;
bien entendu, sous les conditions déterminées par l'arti-

cle 341. Il faut d'abord que cet écrit rende vraisemblable

le fait de l'accouchement^ Cette première condition est rem-

plie, puisque la mère avoue sa maternité. Mais cela ne

suffit point; il faut de plus que l'écrit fournisse un com-

mencement de preuve de l'identité. Or, par elle-même la

reconnaissance sous seing privé ne prouve aucunement

l'identité. Elle ne la prouve pas quand elle est régulière,
faite par acte authentique ; elle ne la prouve pas davan-

tage quand elle est irrégulière et nulle, par conséquent,
en la forme. Faut-il conclure de là que la reconnaissance

sous seing privé ne fait jamais un commencement de

preuve par écrit? La conclusion serait trop absolue. Il se

peut en effet que l'identité de l'enfant désigné dans l'acte

de reconnaissance soit constante ou non contestée ; dans

ce cas, rien n'empêche d'admettre la preuve testimoniale.
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Mais que faut-il décider s'il y a contestation ? Nous croyons

que, dans ce cas, la preuve par témoins ne serait pas
admissible. En effet, il n'y aurait pas de commencement

de preuve de l'identité. M. Demolombe avoue qu'il n'y a

pas de commencement de preuve par écrit, mais il croit

que quelques faits de possession d'état, quelques circon-

stances suffiraient pour appuyer la reconnaissance sous

seing privé (1). C'est une de ces transactions avec les faits

que le jurisconsulte ne devrait, jamais se permettre. La

preuve, ou le commencement de preuve de l'identité, dès

qu'elle est contestée, ne peut pas être cherchée hors de

l'écrit; sinon, il n'y a pas de preuve écrite, et dès qu'il n'y
a pas de commencement de preuve par écrit, il n'y a pas
lieu à admettre la- preuve testimoniale de la filiation natu-

relle. Cela est rigoureux, mais telle est la loi. Il n'y a pas
d'arrêt sur notre question, et cela est très-naturel. Les

mères illettrées ne: savent pas même ce que c'est que re-

connaître un enfant illégitime; si elles le savaient, elles

sauraient aussi que la reconnaissance doit se faire par acte

authentique ; elles ne peuvent donc pas songer à faire une

reconnaissance sous signature privée.
tt4. Des lettres émanées de la mère peuvent servir de

commencement de preuve par écrit. Mais les lettres,comme

tout écrit sous seing privé, doivent être reconnues par
celui à qui on les oppose, ou, à défaut de reconnaissance,

vérifiées en justice (2). Les lettres de la mère, pas plus

qu'une reconnaissance formelle, ne prouvent par elles-

mêmes l'identité; il faut donc de plus un écrit qui rende

cette identité vraisemblable.Nous en trouvons un exemple
dans une espèce qui s'est présentée devant la cour de

Paris. Des lettres adressées par la mère à un tiers consta-

taient qu'elle s'était établie chez une sage-femme, qu'un

enfant avait été ensuite porté à l'hospice et qu'elle lui avait

fait donner des soins par ce tiers à qui elle recommandait

Ta discrétion et le mystère. De plus, le réclamant prodùi-

(1) Demolombe, t. V, p. 509,.n° 509, suivi par Dalloz, au mot_Paternité,
n°629.

(2).Rennes, 30 janvier 1815 et 29 juillet 1816 (Dalloz, au mot Paternité,
nP? 625 et 620, 4»).
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sait un papier attaché aux langes dans lesquels on l'avait

enveloppé, papier sur lequel la mère avait écrit de sa

main les noms qui devaient être donnés à- l'enfant et qu'il
avait effectivement reçus. La cour décida que ces lettres

et ce papier formaient un commencement de preuve par

écrit, qui rendaient la preuve testimoniale admissible.

Elle ne fit pas même procéder à une vérification d'écriture,
et la cour de cassation jugea que la vérification était inu-

tile, les juges pouvant eux-mêmes la faire (1). Sur ce der-

nier point, nous reviendrons.

Les lettres soulèvent une difficulté que nous avons déjà
rencontrée. Quand elles sont confidentielles, l'enfant peut-il
les invoquer, bien qu'elles aient été adressées à un tiers?

La cour de cassation a décidé, dans le sens de l'opinion

que nous avons émise, qu'en principe les lettres confiden-

tielles sont inviolables, et que les tiers ne peuvent s'en

prévaloir en justice contre le voeu de celui à qui elles sont

adressées, ou quand il en a été illégalement dessaisi. Dans

l'espèce, la cour d'appel avait constaté que le réclamant

détenait sans fraude les lettres émanées de la mère, et

que ces lettres n'avaient même été écrites que dans son

intérêt (2).
Les lettres aussi bien que les reconnaissances sont rares

clans les débats sur la filiation naturelle, et pour la même

cause, l'ignorance des classes inférieures. D'ordinaire les

malheureuses qui sont obligées d'éloigner leurs enfants

correspondent avec les personnes chargées de les élever

par l'intermédiaire d'un tiers. Ces lettres, quoique écrites
au nom de la mère, n'ont évidemment aucune valeur, pas

plus que les papiers écrits d'une autre main, et que la

mère attache ou fait attacher aux langes dans lesquels
un enfant est déposé à l'hospice. Il y a des arrêts en ce

sens et cela ne peut pas faire l'objet d'un doute (3).
tt5. Les actes authentiques, dit Pothier, peuvent ser-

(1) Paris, 11 février 1850et cour de cassation, 3 juillet 1850 (Dalloz, 1850,
1, 209). Comparez Bordeaux, 11 mars 1853 (Dalloz, 1854, 2, 260).

(2) Arrêt précité du 3 juillet 1850 (Dalloz, 1850,1, 212).
(3) Pau, 28 juin 1864 (Dalloz, 1864, 2, 159) et Bordeaux, 19 février 1846

(Dalloz, 1848, 2, 84).
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vir de commencement de preuve. Cela suppose que la
mère à laquelle on les oppose y a figuré et a fait des dé-

clarations qui rendent vraisemblables l'accouchement et
l'identité. L'acte de célébration de mariage est un acte

authentique ; si l'un des futurs époux est enfant naturel et
s'il y est qualifié ainsi, cette qualification sera-t-elle un
commencement de preuve par écrit? La question ne ferait

pas de doute si la mère avait comparu devant l'officier de

l'état civil et si "elle avait déclaré consentir an mariage de
son fils, enfant naturel. Ce serait une reconnaissance véri-
table d'après la jurisprudence. Mais que faut-il décider si

la présence de la mère n'est pas constatée? La cour de

Paris a néanmoins admis comme commencement de preuve
l'acte de célébration et les publications qui l'ont précédé.
Elle écarte d'abord l'article 1347, comme étranger aux

questions d'état; elle s'appuie ensuite sur l'article 324 qui
mentionne les titres de famille parmi !es.écrits:qu'il admet

comme commencement de preuve; or, l'acte de mariage
ainsi que les publications sont des titres de famille ; cen'est

pas seulement l'enfant naturel qui y figure, son futur con-

joint y est partie ainsi que les témoins. A vrai dire, la qua-
lification, d'enfant naturel n'est pas nn titre de famille,

puisque c'est la déclaration de l'enfant; or, personne ne

peut se créer un titre à. soi-même. Ce qui sans doute a dé-

cidé la cour de Paris à se" prononcer en faveur des descen-
dants de l'enfant naturel, c'est qu'ils agissaient en pétition
d'hérédité contre l'Etat qui s'était emparé de la succession.

La cour de cassation cassa l'arrêt par le motif que l'action
en recherche de maternité n'appartenait qu'à l'enfant (î).

tt6. Une déclaration de grossesse faite par la mère

devant un officier public forme-t-elle un commencement de

preuve par écrit? Pour qu'un acte reçu par un officier pu-
blic ait force probante, il faut qu'il soit compétent pour re-

cevoir la déclaration qui y est constatée. Il y a des officiers

publics qui ont qualité pour recevoir toute espèce de décla-

rations auxquelles les parties veulent donner l'authenticité,

(1) Paris,-30 avril 1859 (Dalloz, 1860, 2,178) et cour de cassations 29juil-
let 1861 (Dalloz, 1861,1,297).



DE LA FILIATION NATURELLE. 179

ce sont les notaires (1). Quant aux autres officiers publics,
il n'y a pas de loi qui leur permette de recevoir des décla-

rations de grossesse. La question s'est présentée plus
d'une fois devant les tribunaux. Une femme fait une décla-

ration de grossesse devant le greffier de la justice de paix-
la cour de Lyon décida, et avec raison, que cette déclara-

tion n'avait aucune force probante ; le greffier n'ayant au-

cune qualité pour recevoir une déclaration de grossesse;
et cette déclaration n'étant pas signée par la femme, l'acte

ne pouvait valoir ni comme authentique, ni comme écri-

ture privée (2). Mais si la femme se présentait devant le

juge de paix pour réclamer, en conciliation, l'exécution

d'une promesse de mariage contre l'auteur de sa grossesse,
ou des dommages-intérêts, ainsi qu'une pension pour l'en-

fant dont elle se. déclare, enceinte, une pareille déclaration

serait un commencement de preuve par écrit, si l'identité

de l'enfant n'était pas contestée. Il est vrai que le juge de

paix pas plus que le greffier n'a qualité pour recevoir

des déclarations de grossesse ; mais dans l'espèce là décla-

ration est faite incidemment et à l'appui d'une réclamation

judiciaire. Dès lors, le juge de paix est compétent, et

par suite la déclaration fait foi. Ainsi jugé par la cour de

Colmar (3).
Si la déclaration était reçue par l'officier de l'état civil,

elle ne ferait pas foi, d'après la rigueur des principes.
En effet, la déclaration de grossesse n'est pas un acte
de l'état civil; l'officier de l'état civil n'a donc aucune

qualité pour la recevoir; s'il la reçoit, elle ne peut faire

aucune foi comme acte authentique; tout au plus vau-

drait-elle comme écriture, privée, si elle était signée de la

femme. Ainsi jugé par la cour de Lyon (4). La cour d'Or-

(1) La cour de Grenoble a jugé que la déclaration de grossesse faite
devant notaire par une fille équivaut à une reconnaissance, alors qu'à
sa naissance, postérieure de peu de jours à la déclaration, l'enfant a été
présenté à l'officier de l'état civil comme enfant naturel de la déclarante,
et que l'acte de naissance est confirmé par une possession d'état conforme,
(arrêt du 13 janvier 1840, Dalloz, 1840, 2, 206). La filiation était certaine,
dans l'espèce, mais la certitude de la filiation n'est pas la reconnaissance.
La déclaration formait seulement un commencement de preuve.

(2) Lyon, 3 août 1851 (Dalloz, 1853, 2, 54).
(3) Arrêt du 25 janvier 1859 (Dalloz, 1859, 2, 61).
(4) Arrêt du 20 avril 1853 (Dalloz, 1854, 2, 186).
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léans a admis la déclaration, à l'appui de l'acte de nais-

sance et de la possession d'état, comme preuve que la

déclaration de naissance avait été faite de l'aveu de la

mère; mais les circonstances étaient si favorables que la

décision ne peut guère être invoquée à titre de pré-

jugé (1).
117. L'acte de naissance dans lequel le nom de la mère,

est déclaré, forme-t-il un commencement de preuve par
écrit dé la filiation naturelle? Nous avons dit plus haut

quel était le système extralégal de la cour de cassation

sur la preuve résultant de l'acte de naissance d'un enfant

naturel (nos 8-11). Les cours d'appel n'ont pas adopté cette

doctrine et les auteurs la repoussent. Il est donc généra-
lement admis que Pacte de naissance ne prouve pas la

filiation dé l'enfant, quand il ne contient pas une recon-

naissance ; c'est la loi même qui~le dit dans l'article 334,
aux termes duquel la reconnaissance d'un enfant naturel

doit être faite dans un acte authentique quand elle ne l'a

pas été dans son acte de naissance. Mais si l'acte de nais-

sance ne forme pas preuve complète delà filiation de l'en-

fant naturel, prouve-t-il au moins l'accouchement? Nous

avons dit que telle est l'opinion de Merlin. Cette opinion est

abandonnée ; mais la jurisprudence est très-divisée sur la

force probante qu'il faut attacher à l'acte de naissance, en

matière de filiation naturelle. Il y a des arrêts qui se

rapprochent de la doctrine de Merlin, en admettant que
l'acte de naissance prouve l'accouchement de la mère;
ils ajoutent que la preuve peut être complétée par la

possession d'état (2). Ces décisions sont plutôt portées en

fait qu'en droit; la plupart sont à peine motivées ; au point
de vue juridique, elles n'ont aucune valeur. Elles con-

fondent les preuves de la filiation naturelle avec celles

de la filiation légitime. La filiation légitime s'établit par
l'acte de naissance, tandis que la filiation naturelle résulté

d'une reconnaissance volontaire ou d'une recherche de

maternité; une déclaration de naissance faite sans l'aveu

(1) Orléans, 18 février 1858 (Dalloz, 1858, 2, 114).
- '

(2) Paris, 7 juillet 1838 (Dalloz, 1845, 2, 105); Limoges, 4 avril 1848
(Dalloz, 1849, 2. 38) ; Metz. 10 août 1864 (Dalloz, 1864, 2, 225). '
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de la mère n'est certes pas une reconnaissance. Si ce n'est

pas une reconnaissance, quelle preuve en peut-il résulter

pour la filiation? Dira-t-on que l'acte prouve l'accouche-

ment, c'est-à-direle fait de maternité? C'est confondre la

preuve de la naissance avec la preuve de la filiation. L'acte

de naissance prouve qu'un enfant est né ; il ne prouve pas
de quelle femme il est issu : ceci est la question de filia-

tion, et pour établir la filiation des enfants naturels, il

faut une reconnaissance volontaire ou forcée. Quant au

complément de preuve que Ta jurisprudence trouve dans la

possession d'état, on ne peut l'admettre. Le complément
de preuve ne pourrait porter que sur l'identité ; ce qui
aboutirait à mettre la filiation naturelle sur la même ligne
que la filiation légitime; car l'acte de naissance d'un en-

fant légitime ne prouve aussi que l'accouchement de la

mère, et si l'identité est contestée, elle s'établit égale-
ment par la possession d'état. En définitive, c'est supprimer
toute différence entre la preuve de la filiation légitime
et celle de la filiation naturelle, alors que les auteurs du

code en ont fait l'objet de deux chapitres différents, et

qu'ils sont tout aussi favorables à l'une que défavorables
à l'autre. Cela ne s'appelle pas interpréter la loi, c'est

faire une loi nouvelle (1). En réalité, cette jurisprudence
se confond avec celle de la cour de cassation que nous

avons combattue; il est donc inutile de nous y arrêter

plus longtemps.
Il y a des cours qui n'ont pas osé aller aussi loin; elles

se sont bornées à considérer l'acte de naissance comme

un commencement de preuve par écrit de l'accouchement,

ou, ainsi que,le dit la cour deBordeaux, comme un indice

de la maternité. Cette demi-illégalité est tout aussi inad-

missible que l'illégalité -qui se trouve au fond du système
de la cour de cassation. Le code n'admet pas ^indicés en

matière de filiation illégitime; il faut donc proscrire ce

mot vague et à double sens, pour s'en tenir à l'article 341.

(1) Voyez, en ce sens, deux arrêts de la cour de Pau, très-bien motivés,
du 29 juillet 1844(Dalloz, 1845,2,104) et du 28 juin 1855(Dalloz, 1856,2,258).
Comparez deux arrêts de Grenoble du 5 avril 1843 et du 24 janvier 1844
(Dalloz, 1845, 2, 105).

iv. 12



182 DES PERSONNES.

Cet article exige un commencement de preuve par écrit;

quelle que soit la définition à laquelle il se rapporte, celle

de l'article 1347 ou celle de l'article 324, il est impos-
sible de voir un commencement de preuve dans l'acte de

naissance. Si c'est l'article 1347, la chose est- évidente,

puisque l'acte de naissance auquel la mère est restée

étrangère n'émane certes pas de la mère, ainsi que le

veut cet article. Si c'est l'article 324, on ne peut pas non

plus considérer l'acte de naissance comme un titre de

famille, et encore moins comme des papiers domestiques,
ni comme des actes émanés d'une partie intéressée. On est

réellement embarrassé pour combattre une opinion qui
n'a aucune base; il faut l'écarter par une fin de non-rece-

voir fondée sur le texte du code(i).
It8. Il y a une fin de non-recevclr irrécusable à oppo-

ser à toutes les opinions qui voient dans l'acte de naissance

un commencement de preuve, soit de l'accouchement, soit

de l'identité, soit.de la filiation, considérée comme fait

complexe, c'est la volonté du législateur. Le projet de

code contenait un article ainsi conçu : « Le registre de

l'état civil qui constate la naissance d'un enfant né de la

mère réclamée, et duquel le décès n'est pas prouvé, pourra
servir de commencement de preuve par écrit. *>Cette dis-

position fut retranchée. Pourquoi? C'est ce que le ministre

de la justice va nous dire. Il attaqua le projet parce qu'il
donnait trop de facilité pour prouver la filiation naturelle,
ce qui, dit-il, entraînerait de graves inconvénients : * Un

aventurier qui trouvera sur les registres l'inscription d'un

enfant dont le décès ne sera pas prouvé, prétendra qu'il
est cet enfant ; et à l'aide de quelques témoins subornés,
il réussira dans sa demande. » Le ministre ajouta que le

registre de naissance ne pouvait jamais prouver l'identité,

puisque la question était précisément de savoir si le re-

gistre qui constatait la naissance d'un enfant s'appliquait
à l'enfant qui recherchait sa maternité. Le conseil d'Etat,
en écartant la disposition du projet, a décidé bien positi-

(1) Paris, 18mars 1850 (Dalloz, 1851, 2,30) et 30 avril 1859 (Dalloz, 1860,
2, 178); Bordeaux, 19 février 1846 (Dalloz, 1848, 2, 84;.
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vement, dit Merlin, que l'acte de naissance ne forme pas
un commencement de preuve par écrit pour prouver l'iden-
tité (1). S'il ne fait aucune preuve de l'identité, if faut en

conclure qu'il, ne peut pas servir de.commencement de

preuve pour établir la filiation, puisque, aux termes de

l'article 341, le commencement de preuve doit porter tout

ensemble sur l'identité et sur l'accouchement. Cela est
aussi fondé en raison. Quel rapport y a-t-il entre l'acte de

naissance et l'identité de celui qui produit l'acte? Aucun;
car le premier venu peut se procurer un acte de naissance,
en s'adressant aux dépositaires des registres de l'état civil.

Telle est aussi la doctrine des auteurs, et la jurisprudence
tend à la consacrer (2).

119. La possession d'état peut-éllé être alléguée pour
établir l'identité, alors qu'il n'y a pas de commencement

de preuve par écrit? On connaît le système extralégal de

M. Demolombe sur la possession d'état. Il qualifie la pos-
session de présomption légale et il avoue qu'il n'y a pas dé

loi (3). M. Valette se laissa séduire par cette nouveauté,
mais voyant, dit-il, qu'il est impossible de, la faire passer
dans la jurisprudence, il l'abandonna et se contenta de

soutenir que l'acte de naissance, si la mère y est désignée,
forme un titre pour l'enfant, et que par suite les parties
intéressées peuvent établir son identité par la possession
d'état, quoiqu'il n'y ait pas de commencement de preuve
par écrit. Les éditeurs de Zachariae enseignent une doc-

trine analogue. Ils supposent qu'il y ait un commencement

de preuve par écrit de l'accouchement ; dans ce cas, ils

admettent que la possession d'état, par elle seule, prouve
l'identité (4). Ces deux systèmes se confondent avec les

opinions extralégales qui se sont fait jour dans la juris-

prudence. Si nous devions choisir, nous préférerions la

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Maternité, t. X, p. 108. Locré, Lé-
gislation civile, t. III,p.57 (séa,ncedu conseil d'Etat du 26 brumaire an x, n°7).

(2) Dalloz, au mot Paternité, n° 625. Seresia, Mémoire sur l'acte de
naissance de l'enfant naturel, p. 85 et suiv. Toulouse, 13juillet 1846 (Dalloz,
1848, 2, 83) ; Metz,. 10 août 1864 (Dalloz, 1864, 2, 225) et Grenoble, 26 dé-
cembre 1867 (Dalloz, 1868, 2, 112).

(3) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 458, n° 480.
(4j Valette, Explication sommaire du livre Ierdu code civil, p. 185 et suiv.

Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 77, note 5.
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théorie radicale de M. Demolombe. Aucune ne trouve de

l'appui dans le texte ni dans l'esprit de la loi, mais si l'on

veut faire abstraction des textes, il faut convenir qu'il est

plus logique de voir dans la possession d'état une preuve

complète. A vrai dire, cette théorie est à l'adresse du légis-
lateur et non de l'interprète. On peut soutenir avec M. De-

molombe que la possession d'état est la plus certaine des

preuves. Toutefois cela n'est vrai d'une manière absolue

que quand il s'agit de la filiation légitime. La filiation illé-

gitime, comme l'a très-bien dit la cour de Pau, a quelque
chose d'irrégulier, de désordonné ; elle ne se produit pas
au grand jour de la publicité comme la filiation légitime;
elle se cache plutôt, parce qu'il y a une faute et la honte

qui en résulte (1).
12©. Si l'on s'en tient au texte du code, toutes les con-

troverses tombent. L'enfant qui recherche sa mère doit

prouver deux faits, l'accouchement de la femme qu'il ré-

clame comme mère et son identité. Quand la loi ne le

dirait pas, le bon sens suffirait pour décider que la preuve
de la filiation implique ce double fait. Mais afin deprévenir
le; danger que présente la preuve testimoniale, surtout en
matière de filiation illégitime, le législateur veut qu'il y
ait un commencement de preuve par écrit qui rende vrai-

semblables l'accouchement et l'identité. Quand l'enfant à ce

commencement de preuve, alors il est admis à prouver sa

filiation par témoins. De quoi les témoins déposeront-ils?
L'article 341 le dit : du fait de l'accouchement et du fait

de l'identité; Ainsi la loi exige une preuve directe, elle ne
se contente pas de la possession d'état. Que ce système
soit rigoureux, sévère à l'excès, peu importe, c'est la loi.
Il faut cependant ajouter un tempérament qui résulte des

principes généraux de droit. Aux termes de l'article 1353,
les simples présomptions sont admises dans les cas où la
loi admet la preuve testimoniale. Donc le juge pourra dé-

cider la question de filiation par des présomptions, quand
il y aura un commencement de preuve par écrit. Il y a
dés arrêts en ce sens, "et"cela ne peut pas faire le moindre

(1) Voyez, plus haut, n° 117, p. 181, note.
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doute (l). Ajoutons que la réclamation de l'enfant peut être

contestée par tous ceux qui y ont intérêt. L'article 339 le

dit, c'est le droit commun; pendant l'instance, les parties
intéressées peuvent intervenir pour contester la recherche;

quand le jugement est rendu, elles peuvent encore con-

tester, puisque le jugement ne peut être opposé.à ceux

qui n'y ont pas figuré ou qui n'y ont pas été légalement

représentés.

SECTION IV. — Des effets de la reconnaissance.

g jer_ Principes généraux.

N° 1. DELARECONNAISSANCEVOLONTAIREET DELARECONNAISSANCEFORCÉE.

121. La reconnaissance peut être volontaire ou forcée.

Y a-t-il une différence entre les deux modes de reconnais-

sance quant aux effets qu'ils produisent? La solution de

cette question est si évidente, au point de vue des prin-

cipes, qu'elle mériterait à peine d'être posée, si Merlin né

•l'avait soulevée et s'il ne s'était trompé en la décidant.

D'où dérivent les effets que la loi attache à la filiation na-

turelle ? Evidemment du fait de la paternité ou delà mater-

nité. C'est parce qu'un homme et une femme donnent le

jour à un enfant qu'ils ont certains devoirs à remplir envers

lui, peu importe qu'il soit légitime ou illégitime; ils doi-

vent l'élever, lui fournir des aliments, lui laisser au moins

une partie de leur succession. Reste à savoir comment sont

constatés les devoirs que les père et mère contractent par
la procréation. Sont-ils mariés, l'acte de mariage et les

actes de naissance établissent le droit des enfants. Ne sont-

ils pas mariés, il faut une reconnaissance. La reconnais-

sance peut être volontaire, elle peut être forcée. Est-ce

que le mode de reconnaissance influera sur les droits de

l'enfant? La question n'a pas de sens, car les droits ne

dérivent pas de la reconnaissance, la reconnaissance ne

(1) Paris, 17 juillet 1841 (Dalloz, au mot Paternité, n° 620, 5") et Bor-

deaux, 11 mars 1853 (Dallez, 1854,2, 260).
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fait que les constater. Est-ce que les droits varient suivant

qu'ils sont établis par la preuve littérale ou par la preuve
testimoniale? Il n'y a pas plus de raison pour que les droits

de l'enfant diffèrent selon qu'ils sont constatés par un acte

notarié où par un jugement.
122. Merlin a cependant soutenu que les enfants natu-

rels n'avaient pas de droit sur la succession de leurs père
et mère, quand leur filiation était établie par la recherche

de la paternité ou de la maternité. Il invoque Î'artlcle338,

qui porte : « L'enfant naturel reconnu ne pourra réclamer

les droits d'enfant légitime. Les droits des enfants natu-

rels seront réglés au titre des Successions. » De quels
enfants naturels est-il question dans cet article? Des enfants

reconnus. Or, dit Merlin, les articles qui précèdent l'arti-

cle 338 ne parlent que de la reconnaissance volontaire.

Dans le langage du code civil, un enfant reconnu est donc

un enfant reconnu -volontairement. L'article 756-dit de

même que les enfants naturels n'ont de droits sur les biens

de leurs père ou mère décédés, que lorsqu'ils ont été léga-
lement reconnus. Et c'est aussi en ce sens que l'article 765

dit que la succession de l'enfant naturel décédé est dé-.

volué au père ou à la mère qui l'a reconnu. Donc l'enfant

qui a recherché son père ou samèren'apas de droit d'héré-

dité (î)-.--;
Il est inutile de réfuter cette singulière argumentation.

Elle ne prouve qu'une chose, c'est que les meilleurs esprits
se trompent et qu'il ne faut jurer sur la parole de personne.
Nous avons répondu d'avance en posant les principes qui
dominent cette matière. Quant aux textes, il suffit de lire

l'intitulé de la section II du chapitre III,^ppur se.convainçrê

que, danslelangage du code civil, l'enfant naturel reconnu

est celui dont la filiation est constatée. Telle est aussi

l'opinion unanime des auteurs, et la jurisprudence l'a con-

sacrée (2). '..'.'

(î) Merlin, Répertoire, au mot Succession, sect. II, §11, art. 1, n° 3
(t. XXXII, p. 354 et suiv.}.

(2) Voyez les auteurs et les arrêts cités dans Dalloz, au mot Paternité,
n° 668. Il faut ajouter un arrêt de Gand du 9 janvier 1857 (Pasicrisie, 1858,
2, 61). Nous ne connaissons qu'un seul arrêt qui ait admis la doctrine de
Merlin, c'est celui de Liège du 18 janvier 1838 (Pasicrisie, 1838,2, 13).
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'
N° 2. DKOITSMORAUXDH L'ENFANTRECONNU.

123. La reconnaissance établit un lien de parenté entre

l'enfant naturel et le père ou la mère qui l'ont reconnu ; il

n'entre pas dans la famille des père et mère, nous en avons

dit la raison (n° 20). Par exception à ce principe, la loi

admet la parenté naturelle, en ligne directe, comme em-

pêchement au mariage, au même titre que la parenté légi-

time, et en ligne collatérale entre frères et soeurs natu-

rels. L'intérêt de la moralité explique cette dérogation. Il

y a encore deux cas dans lesquels le législateur étend la

notion de la parenté naturelle ; ce sont les cas prévus par
les articles 759 et 766; nous y reviendrons au titre des

Successions.

124. De qui l'enfant naturel prend-il le nom? Quand il

n'est reconnu que par l'un de ses père et mère, il n'y a pas
de question : il prend le nom de celui qui Ta reconnu. S'il

n'est pas reconnu, ni par acte ni par jugement, il n'a pas
de filiation, partant il n'a pas le droit de porter le nom de

sa mère, quand même il aurait été déclaré à l'officier de

l'état civil et constaté, dans l'acte de naissance, car cette

déclaration ne donne aucun droit à l'enfant (i). Si l'enfant

est reconnu par ses père et mère, de qui prendra-t-il le

nom?On admet généralement qu'il porte le nom du père(2).
Nous croyons qu'il faut distinguer. Si la reconnaissance a

été faite successivement, l'enfant prend le nom de celui de

ses père et mère par lequel il a été reconnu d'abord. C'est

la conséquence juridique de la reconnaissance ; elle établit

la filiation de l'enfant; or, la filiation se marque par le

nom ; reconnaître un enfant,c'est donc lui donner son nom.

Dès lors ce nom est un droit pour l'enfant, c'est sa pro-

priété et personne ne l'en peut dépouiller. Si plus tard il

est reconnu par une autre personne, cette seconde recon-

naissance peut-elle détruire l'effet de la première? Non,
certes. L'enfant conserve donc son nom, saris qu'il y ait à

(1) Décidé en ce sens, en France, par le ministre de la justice (Dalloz, au
mot Nom, n° 14).

(2) Demolombe, "Cours de code Napoléon, t. V, p. 551, n° 543.
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distinguer si c'est le père qui l'a reconnu en premier ou si

c'est la mère. Mais la seconde reconnaissance lui donne

aussi le droit de prendre le nom de celui qui le reconnaît.

Légalement il aura deux noms. Est-ce à dire qu'il puisse
choisir? Nous ne croyons pas qu'il y ait lieu, dans ce cas,
à un choix, car ce serait choisir entre deux filiations ; or,
l'enfant ne peut répudier le bénéfice d'une reconnaissance,
sauf en la contestant en justice. Il a donc deux filiations

et partant deux noms, qu'il a le droit de porter l'un et

l'autre. Reste l'hypothèse où l'enfant est reconnu simulta-

nément par ses père et mère. Prendra-t-il, dans ce cas, le

nom du père? A notre avis, non. Car, bien' que constatées

dans le même acte, les deux reconnaissances n'en établis-

sent pas moins deux filiations distinctes; il n'y a aucun

lien entre le père et la mère, donc aucune raison de donner

la préférence au nom du père. Notre conclusion est que
l'enfant prendra les noms de ses père et mère (i).

125. L'enfant naturel a-t-il droit à l'éducation ? Il n'y
a pas de disposition expresse sur ce point dans le code
civil. Mais l'affirmative résulte avec certitude de l'arti-
cle 383. Les père et mère naturels ont la puissance pater-
nelle; or, dans notre droit, la puissance paternelle n'est

autre chose que le devoir d'éducation, ou, si l'on veut, les

moyens que la loi donné aux parents pour remplir ce
devoir. Mais qui l'exerce? Nous reviendrons sur Ce point,
au titre de laPuissance paternelle; et au titre delà Tutelle,
nous traiterons de la tutelle des enfants naturels.

N° 3. DROITSPÉCUNIAIRESDEL'ENFANTNATUREL.

126. Au titre des Successions, nous parlerons des droits
d'hérédité que le code civil donne aux enfants naturels.
Pour le moment, nous devons nous occuper du droit de
l'enfant naturel aux aliments. Quand il est légalement
reconnu, il a action contre ses père et mère : la doctrine
et la jurisprudence la lui reconnaissent, quoiqu'il n'y ait

pas de texte formel qui l'établisse. C'est ce que nous avons

(1) Comparez Mourlon, Répétitions, t. I«f, p. 89, note.
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dit ailleurs (1). On demande si l'enfant naturel peut récla-

mer des aliments en vertu d'une reconnaissance sous seing

privé. La question a donné lieu à bien des controverses.

D'après les principes rigoureux du droit, il faut répondre,
sans hésiter, que l'enfant ne peut jamais avoir d'action,

comme tel, contre ses père et mère, que lorsque la pater-
nité ou la maternité résultent d'un acte authentique de

reconnaissance. L'enfant naturel qui n'est pas reconnu n'a

pas de filiation, il n'a donc ni père ni mère. Comment

pourrait-il avoir un droit contre eux ? Vainement allègue-
rait-il un acte de reconnaissance sous seing privé, un

pareil acte est nul, il ne donne pas de filiation à l'enfant;

n'ayant pas de père aux yeux de la loi, comment agirait-
il contre lui?

Cependant la doctrine et la jurisprudence sont divisées

sur cette question. Un excellent jurisconsulte, Proudhon,
a. soutenu que la reconnaissance sous seing privé donne

droit aux aliments (2), et il y a des arrêts en ce Sens.

Nous allons examiner la question sous toutes ses faces. On

part du principe que le père naturel peut, sans reconnaître

légalement l'enfant, s'engager à pourvoir à ses besoins, en

lui payant une pension alimentaire. Ce premier point est

généralement admis ; nous avons fait nos réserves ici même.

Nous nous rangeons.à l'opinion commune, lorsque le père
contracte cet engagement envers la mère de l'enfant, ce

qui est le cas ordinaire; l'obligation est valable alors,

parce qu'elle a pour cause un quasi-délit, et qu'elle a pour

objet de réparer le dommage causé. Si rengagement était

souscrit directement au profit de l'enfant, nous cro^yons

qu'il serait nul, car il n'aurait d'autre cause que la pater-
nité ; or, légalement la paternité n'existe pas sans recon-

naissance; l'obligation serait donc sans cause, et nulle

comme telle. Vainement fait-on appel à un devoir de

conscience, à une obligation naturelle; un devoir moral

n'engendre pas d'action et ne produit aucun effet en droit,
il ne peut donc pas servir de cause à un engagement. L'obli-

(1) Voyez le tome III de mes Principes, p. 57, n° 40.
(2) Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. II. p. 174-^78, et les

observations critiques de Valette, p. 178-180.
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gation naturelle même n'engendre pas d'action, et elle ne

peut pas 'servir de cause à une dette civile, comme on le

dit; car l'obligation naturelle n'a pas d'existence légale
tant qu'elle n'est pas payée, dès lors elle ne peut pas deve-

nir la cause légale, juridique d'une dette civile (i). Il n'y a

qu'un cas dans lequel un.devoir moral suffit pour légitimer
une obligation, c'est quand il y a donation ; la charité, la

bienfaisance, la reconnaissance sont une cause juridique
de la donation, mais à une condition, c'est que la donation

se fasse dans les formes prescrites par la loi, ce qui exclut

les actes sous seing privé. En définitive, l'engagement du

père naturel est nul, ou pour défaut de cause, ou pour vice

de forme, à moins qu'on ne puisse le considérer comme

réparation d'un quasi-délit (n° 93).
C'est d'après ces. principes qu'il faut décider la question

de savoir si un acte de reconnaissance sous seing privé

qui contiendrait en même temps un engagement de payer
une pension à l'enfant, donnerait à celui-ci action contre le

père. Si, comme cela arrive le plus souvent (2), c'est dans

des lettres adressées à la mère que le père reconnaît l'en-

fant et promet de fournir à ses besoins, l'engagement est

valable; mais il importe de remarquer en quel sens et

pourquoi il l'est. Ce n'est pas comme conséquence de la re-

connaissance; à ce titre, il faudrait l'annuler, car la recon-

naissance sous seing privé est un acte non existant (n° 61),
et un acte inexistant ne peut produire aucun effet (arti-
cle 1181). On dirait vainement que la reconnaissance

indique la cause, et que cette cause légitime l'engage-
ment (3). La cause serait, dans cette doctrine, la paternité;
or, la paternité n'existe pas tant qu'elle n'est pas légale-
ment constatée, et elle n'existe pas plus comme cause d'une

dette alimentaire que comme titre de filiation. Pour le

décider ainsi, nous n'avons pas besoin d'invoquer le prin-

cipe de l'indivisibilité de la paternité (4). Ce principe même

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 407, n° 426.
(2) Grenoble, 29 août 1818 et 3 août 1836 (Dalloz, au mot Paternité,

n» 675, 1° et 2°).
(3) C'est le raisonnement de Zaehariée. édition d'Aubry et Rau, t. IV,

p. 57, note 9.
(4) La jurisprudence invoque ce principe. Limoges, 27 août 1811 et
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est controversé (1), et à vrai dire, on ne peut pas s'en pré^
valoir dans l'espèce. Pour se fonder sur l'indivisibilité de
la paternité, il faudrait, avant tout, qu'il y eût paternité ;
or, la paternité qui n'est pas légalement constatée n'existe

pas. On doit donc l'écarter et chercher ailleurs la cause

qui légitime l'engagement contracté par le père. Nous la
trouvons dans le quasi-délit; le père s'oblige à réparer le

dommage qu'il a causé à la femme qu'il a séduite. Rien de

plus légitime. .. . . .
En se plaçant sur ce terrain, il est facile de répondre à

l'objection que l'on trouve dans les arrêts qui déclarent nul

l'engagement du père (2). La reconnaissance est nulle,
disent-ils, et par suite la dette alimentaire qui en résulte
est nulle également. Oui, la reconnaissance est nulle, plus
que nulle, non existante ; mais l'engagement du père ne
se fonde pas sur une reconnaissance qui n'existe pas aux

yeux de la loi, il se fonde sur un quasi-délit (3). Qu'importe
dès lors que la-reconnaissance soit nulle? L'objection re-

prendrait toute sa force si l'engagement était souscrit
directement au profit de l'enfant; il n'aurait plus d'autre
cause que la paternité, et la reconnaissance de celle-ci est
nulle ou inexistante. . .. . . . .

127. Nous supposons maintenant une reconnaissance
sous seing privé qui ne contient pas d'engagement de four-
nir dès aliments. L'enfant pourra-t-illes réclamer?-Ainsi-

posée, la question doit être décidée négativement. En effet,
l'enfant agit, dans ce cas, en vertu de l'acte de reconnais-*

sauce.; or, cet acte est nul et, dans notre opinion, non
existant. L'enfant agirait donc en vertu d'un titre qui ne

cour de cassation, 4 octobre 1812 (Dalloz, au mot Paternité, n° 548, 5°,
p. 344) ; Montpellier, 7 décembre 1843 (Dalloz, ibid., n? 549).

(1) Zaçharise le nie, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 57, note 9.
(2) Bourges, 11 mai 1841 (Dalloz, au mot Paternité, n° 678).
(3) Comparez Nancy, 20 mai 1816 (Dalloz, au mot Paternité, n° 733, 1",

p. 432). Cet arrêt distingue entre l'aveu de paternité et la reconnaissance.
Il considère l'aveu de paternité comme valable, quoique fait sous seing
privé. Cette distinction n'est pas admissible, car la reconnaissance n'est
autre chose que l'aveu de paternité. La distinction que nous-proposons se
trouve implicitement dans les arrêts de Dijon du 24 mai 1817 (Dalloz, au
mot Paternité, n° 532, 1°), de Douai du 3 décembre 1853 (Dalloz, 1855, 2,
132), de Bordeaux du 23 novembre 1852 (Dalloz, 1856, 2, 23), de Douai du
6 août 1856 (Dalloz, 1856, 2, 295).
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peut produire aucun effet. Il ne peut pas invoquer de pro-
messe, puisque le père n'en a fait aucune. On dit que la

reconnaissance implique la promesse de pourvoir aux be-

soins de l'enfant; sans doute, et elle implique plus que cela,
elle implique tous les droits que la loi donne à l'enfant

reconnu. Est-ce à dire que l'enfant peut réclamer tous ces

effets? Non, certes. S'il ne peut pas les réclamer tous, il

n'en peut réclamer aucun ; pourquoi les aliments plutôt que
le nom, plutôt que l'éducation,, plutôt que l'hérédité?

Admettons que la reconnaissance implique spécialement

l'obligation alimentaire, l'enfant ne pourrait pas réclamer

les aliments ; car il n'y aurait droit qu'en vertu de la recon-

naissance, en sa qualité d'enfant naturel ; or, il n'a pas
cette qualité, il n'est pas enfant naturel. Le père ne serait

tenu de la dette alimentaire que par suite de sa reconnais-

sance; or, celle-ci est nulle, il n'est donc pas père.
La jurisprudence est divisée. Il y a dés arrêts qui ad-

mettent le droit de l'enfant; ce sont des décisions de fait

dont nous n'entendons pas contester l'équité, mais elles

n'ont aucune autorité doctrinale, puisqu'elles ne sont pas
motivées (1). Il y a aussi des arrêts qui consacrent l'opi-
nion que nous venons d'exposer. La cour d'Aix fait une

remarque très-juste. Pourquoi la loi exige-t-elle que la re-

connaissance se fasse par acte authentique? Pour garantir

qu'elle est l'expression d'une volonté libre et réfléchie.

Quand la reconnaissance se fait par acte sous seing privé,
là loi suppose qu'elle est due à l'obsession, à la séduction;

pourquoi y attacherait-elle plus de foi comme obligation
alimentaire que comme reconnaissance, alors que l'obliga-

tion n'existe, dans l'espèce, qu'à raison de la reconnais-

sance? Le vice qui infecte la reconnaissance vicie, par
cela même, l'obligation alimentaire (2). Un arrêt de la cour

de Bordeaux alloue à la mère une indemnité à titre de

dommages-intérêts, du chef de séduction, et rejette la

demande d'une pension alimentaire pour l'enfant, parce

que le père n'avait contracté aucun engagement de ce

(1) Voyez les arrêts cités dans Dalloz, au mot Paternité, n° 670.

(2) Aix, 14 juillet 1853 (Dalloz, 1855, 2, 133) et Bruxelles, 14 juillet 1841

(Jurisprudence du xp' siècle, 1843, 2, 124).
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chef; il avait, à la vérité, reconnu l'enfant dans-ses lettres

à la jeune fille qu'il avait séduite par une promesse de

mariage, mais, dit la cour, cette reconnaissance, nulle

pour établir la paternité, l'est également pour donner

droit à des aliments, dont la cause ne pourrait être puisée

que dans le fait même de la paternité (1).

§ II. De l'enfant reconnu pendxmt le mariage.

128. L'article 337 porte : « La reconnaissance faite

pendant le mariage par l'un des époux au profit d'un enfant

naturel qu'il aurait eu, avant sou mariage, d'un autre que
de son époux, ne pourra nuire ni à celui-ci, ni aux enfants

nés de ce mariage. Néanmoins elle produira son effet après
la dissolution de ce mariage, s'il n'en reste pas d'enfants. »

Cette disposition déroge aux effets- que produit la recon-

naissance. Quels sont les motifs de l'exception? Il importe
de les préciser, parce que les motifs déterminent le sens et

la portée de la dérogation que le code apporte aux prin-

cipes généraux. Nous n'avons, pour connaître l'esprit de

la loi, que l'Exposé des motifs et le discours de l'orateur

du Tribunat, la disposition n'ayant donné lieu à aucune

discussion au sein du conseil d'Etat. Bigot-Préameneu et

Duveyrier s'accordent à dire que c'est l'intérêt des enfants

et du conjoint qui a motivé cette exception. « Il ne peut

pas dépendre de l'un des époux, dit le premier, de chan-

ger, après son mariage, le sort de sa famille légitime, en

appelant des enfants naturels qui demanderaient une part
dans les biens. Ce serait violer la foi sous laquelle le ma-

riage a été contracté. Des enfants étrangers à l'un des

époux ne peuvent acquérir des droits contraires à ceux
des enfants légitimes. » C'est parce que l'intérêt des enfants

et du conjoint est le motif déterminant de la loi, continue

Bigot-Préameneu, que la reconnaissance reçoit son exé-

cution après la dissolution du mariage, s'il ne reste pas de

(1) Bordeaux, 23 novembre 1852 (Dalloz, 1856, 2, 23).
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descendants. Duveyrier dit la même chose en deux mots(i) :
« La reconnaissance faite par un époux pendant le ma-

riage ne peut nuire à l'autre époux et aux enfants légitimes
de ce mariage. Il était donc d'une justice rigoureuse, de

statuer qu'elle ne pourra pas leur nuire. » Ces paroles ne

sont que la reproduction du texte; le mot nuire dont le

codese sert implique un préjudice, un dommage pécuniaire.
Ce sont donc les intérêts pécuniaires du conjoint et des

enfants que le législateur a entendu sauvegarder.
Marcadé et Demolombe nient ce principe ; ils disent

que ce n'est pas un intérêt d'argent qui a fait établir la

disposition exceptionnelle de l'article 337, que c'est un

intérêt plus élevé, celui de la paix et du bon accord entre

les époux (2). C'est construire une théorie nouvelle qui n'a

d'appui ni dans le texte, ni dans l'esprit de la loi. Sans

doute la reconnaissance d'un enfant naturel par l'un des

époux troublera la paix du ménage; mais est-ce parce

qu'elle jette le trouble et la désunion parmi les époux que
la loi en modifie les effets? Si telle avait été la préoccu-

pation du législateur, il aurait dû prohiber toute recon-

naissance, car, même limitée dans ses effets, en vertu de

l'article 337, elle troublera encore et peut-être pour toute

la vie les relations des époux. Quoi ! une femme reconnaît

un enfant naturel qu'elle a eu avant de se marier et dont

elle a eu soin de cacher l'existence à son futur époux ; et

elle viendra lui dire qu'il n'a pas le droit de se plaindre

parce que ses intérêts pécuniaires n'en souffriront pas! Si

le législateur a permis la reconnaissance malgré le trouble

nécessaire qui en résultera, c'est qu'il ne pouvait pas em-

pêcher cette reconnaissance, parce que c'est un droit pour
l'enfant et un devoir pour le père ou la mère; tout ce

qu'il pouvait faire, c'était de veiller à ce que la reconnais-

sance ne nuisît pas aux enfants et aux conjoints. Il est

vrai que les droits de l'enfant naturel sont altérés en ce

cas, mais ils le sont parce que le père ou la mère viole

(1) Exposé des rn^^s, n° 37 ; Discours de Duveyrier, n°47 (Locré, t. III,
p. 95 et 139). J5N^

. (2) Marcadé, t. II, p.\57 et suiv. (art. 337, n° IV); Demolombe. t. V,
p. 436, n° 460.
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la foi du contrat, comme le dit Bigot-Préameneu ; il y a

ici conflit de deux droits : la loi donne la préférence à

celui qui était acquis par le fait de la célébration du ma-

riage.
129. L'article 337 dit que la reconnaissance faite pen-

dant le mariage ne peut nuire ni au conjoint ni aux enfants.

De là suit que si elle est faite avant le mariage, elle pro-
duira tous ses effets. Il est vrai que le père ou la mère

trompe, dans ce cas, son conjoint; il est vrai que cette

reconnaissance nuira au conjoint et aux enfants, il y a

donc conflit de droits ; pourquoi les auteurs du code se

sont-ils prononcés en faveur de l'enfant naturel? C'est que
son droit était acquis lors du mariage. Si la reconnais-

sance a lieu après la dissolution du mariage, elle profitera

également à l'enfant naturel. Le texte ne laisse aucun

doute; pour que la disposition exceptionnelle de l'arti-

cle 337 soit applicable, il faut que la reconnaissance se

fasse pendant le mariage, donc si elle se fait après que le

mariage est dissous, nous ne sommes plus dans le cas de

l'exception, par conséquent nous rentrons dans la règle,
la reconnaissance produira les effets ordinaires. C'est l'opi-
nion commune, sauf le dissentiment de Delvincourt (1).
Au point de vue de l'esprit de la loi, il y a quelque doute.

Ne pourrait-on pas dire que,dans l'espèce, les enfants nés

du mariage ont un droit acquis? La cour de cassation ré-

pond que toute discussion sur l'esprit d'une loi est inutile

lorsque son texte est clair ; or, l'article 337 ne laisse aucun

doute; cela décide la question (*). Quant aux motifs de

la loi, ils sont complexes. Ce qui a décidé, en partie du

moins, le législateur, c'est que le conjoint qui reconnaît

un enfant pendant le mariage viole la foi du contrat.

Après la dissolution du mariage, il n'y a plus de contrat;
il n'y a plus que des enfants légitimes en présence d'un

enfant naturel. Celui-ci a un droit à la reconnaissance et à

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Paternité, n° 69.
(2) Arrêt du 6 janvier 1808 (Dalloz, au mot Paternité, n" 570). Il y a un

arrêt contraire de la cour de Metz du 10 août 1864 (Dalloz, 1S64, 2, 225).
La cour dit que ce serait éluder la loi que de permettre la reconnaissance
après la dissolution du mariage. Ce n'est pas éluder une loi que de l'appli-
quer d'après son texte.
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ses effets ; il eût été d'une dureté extrême de le sacrifier
aux intérêts des enfants légitimes.

130. L'article 337 s'applique-t-il à la recherche de la
maternité? Cette question est très-controversée(1). La cour
de cassation s'est prononcée à plusieurs reprises pour l'affir-

mative (2). Nous croyons que la loi ne s'applique pas à la
reconnaissance forcée. Le texte de la loi est favorable à
cette opinion; il porte : « La reconnaissance /«Cependant
le mariage, par l'un des époux. » On ne peut pas dire que
la recherche intentée contre la mère est une reconnais-

sance faite par elle. M. Demolombe a cherché à écarter

le texte en invoquant le principe que la reconnaissance

forcée a le même effet que la reconnaissance volontaire.

Le principe est incontestable, mais n'en fait-on pas une

fausse application? Quand on dit, que la reconnaissance

produit des effets identiques, qu'elle soit volontaire ou

forcée, on veut dire que l'enfant acquiert la filiation et

les droits qui y sont attachés par sa naissance ; la recon-

naissance judiciaire équivaut donc à la reconnaissance

volontaire, en ce sens qu'elle constate le même fait et

donne les mêmes droits (n° 121). Est-ce que, dans l'arti-

cle 337, il s'agit de droits que la reconnaissance produit
au profit de l'enfant? Il s'agit, au contraire, d'une déroga-
tion aux droits que la reconnaissance donne en général à

l'enfant. C'est donc une exception ; or, toute exception est

de stricte interprétation ; il faut donc restreindre l'excep-
tion de l'article 337 dans les limites précises de la loi. De

là suit que les termes dont la loi se sert ont ici une im-

po ce qu'ils n'auraient point si la disposition consa-

crait une règle de droit commun. Les termes, on l'avoue,
ne s'appliquent qu'à la reconnaissance volontaire. Cela est

décisif.

M. Demolombe invoque l'esprit de la loi(3). Nous pour-
rions nous contenter de répondre, comme l'a fait la cour

(1) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, au mot Paternité, n° 693.
(2) Arrêts de cassation du 17 février 1861 (Dalloz, 1851, 1, 113) et du

16 décembre 1861 (Dalloz, 1862. 1, 39). Dans le même sens, Metz, 10 août
1864 (Dalloz, 1864, 2, 225).

(3; Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 441, n° 466.
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de cassation sur ce même article 337, que lorsque le texte

est clair, il n'y a pas lieu de se prévaloir de l'esprit contre

la volonté formelle du législateur. Mais est-il vrai que

l'esprit de la loi soit en opposition avec son texte? Oui,

l'esprit tel que Marcadé l'a imaginé. Mais si nous recou-

rons à l'Exposé des motifs, nous y lisons qu'il ne peut pas

dépendre de l'un des époux de changer le sort de la famille,
en y appelant des enfants naturels; c'est sur cette violation

de la foi que l'orateur du gouvernement se fonde pour en-

lever à l'enfant naturel les droits que la reconnaissance

devrait lui donner. Tout ce que dit Bigot-Préameneu sup-

pose une reconnaissance faite par la mère. Quand c'est
l'enfant qui agit contre elle, peut-on dire que c'est elle

qui appelle l'enfant? Quand c'est l'enfant qui force sa

mère à le reconnaître, peutron dire que c'est la mère

qui change le sort de la famille en violant la foi du con-

trat?

Marcadé croit accabler ses adversaires en disant que
leur opinion conduit à des conséquences absurdes et ridi-

çules (i). Un enfant naturel déclare à la femme mariée qu'il
sait être sa mère, qu'il va intenter contre elle une action
en recherche de maternité. Si la mère conteste, parce que
l'action est douteuse, l'enfant, s'il l'emporte, aura tous les

droits attachés à la filiation naturelle. Que si l'enfant a

des preuves évidentes et si la mère le reconnaît pour évi-

ter le scandale d'un procès, il n'aura pas les droits d'un
enfant naturel. Ainsi une hypothèse qui pourrait se pré-
senter est invoquée contre le texte de la loi, pour lui faire
dire le contraire de ce qu'il dit? On ne raisonne pas du

fait contre la loi. Ces objections s'adressent au législar
teur; quant à l'interprète, son premier devoir est de res-

pecter la loi, au lieu de chercher dans des possibilités qui

peut-être ne se réaliseront jamais, des raisons pour ne pas
l'observer (2).

131. Pour que l'article 337 soit applicable, il faut que

(1) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 60 et suiv. (art. 337, n° Vil).
(2)Il y a quelques arrêts en ce sens. Voyez arrêts de Rouen du 20 mai 1829

(Dalloz, au mot Paternité, n° 619, 5°) et de Paris du 9 mars 1860 (Dalloz,
1860, 2, 148).

iv. 13
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l'un des époux reconnaisse, pendant le mariage, un enfant

qu'il a eu, avant son mariage, d'un autre que de son époux.
Si donc l'enfant reconnu appartient aussi auconjoint, il

n'y a pas lieu d'appliquer l'article 337. Il va sans dire qu'il
faut la preuve légale que l'enfant est issu du conjoint. Si

l'enfant était reconnu conjointement par les deux époux,
la reconnaissance produirait tous ses effets; il est vrai

qu'elle nuirait aux enfants nés du mariage, mais on ne

peut plus dire qu'elle viole la foi du contrat. Si l'un des

époux seulement reconnaît l'enfant et si ensuite l'autre le

reconnaît aussi, l'article 337 restera encore sans applica-
tion. Il en est de même si l'enfant, après avoir été reconnu

par son père, recherche la maternité contre la femme ma-

riée de son père. Il n'y a aucun doute sur tous ces points
et les auteurs sont d'accord (î).

132. L'article 337 dit que la reconnaissance ne peut

pas nuire au conjoint ni aux enfants nés du mariage:
Qu'entend-on parle mot nuire? Il n'y a aucun doute quant
à la succession ab intestat à laquelle les enfants sont appe-
lés : l'enfant naturel ne concourra pas avec eux, car s'il

prenait une part dans l'hérédité, il leur nuirait évidem-

ment, puisqu'il porterait atteinte à leurs droits. Le con-

joint peut aussi être appelé à succéder comme successeur

irrégulier. D'après le droit commun, il serait exclu par
l'enfant naturel ; dans le cas prévu par l'article 337, c'est

lui qui recueillera toute la succession. Au premier abord,
cette décision paraît contraire au texte de l'article 337 qui

porte : « Néanmoins la reconnaissance produira son effet

après la dissolution du mariage, s'il rien reste pas d'en-

fants. » Si l'on s'attachait à la lettre du second alinéa, il

détruirait le premier ; en effet, il en résulterait que l'en-

fant naturel serait appelé à l'hérédité de préférence au con-

joint; la reconnaissance nuirait donc au conjoint; or, le

premier alinéa dit qu'elle ne peut pas lui nuire. C'est le

principe posé par le premier alinéa qu'il faut suivre, de
l'avis de tous les auteurs, car il pose la règle dont le second

alinéa ne fait que donner une application. Les travaux

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Paternité, n" 696.
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préparatoires expliquent cette mauvaise rédaction, comme

on peut le voir dans le Commentaire de MM.Ducaurroy,
Bonnier etrioustain (t. I,n°490). Nous n'insistons pas sur

ce détail historique, parce que, malgré le vice de rédac-

tion, le sens de la loi nous paraît évident.

Il y aurait encore lieu à l'application de l'article 337 si

l'époux était donataire par contrat de mariage. Il a, clans

ce cas, un droit acquis à l'hérédité, droit que son conjoint
ne peut lui enlever par la reconnaissance d'un enfant natu-

rel. La question est plus douteuse si le conjoint est insti-

tué légataire universel et si c'est comme légataire qu'il
vient à la succession. L'opinion générale est que l'époux

légataire ne peut pas invoquer l'article 337. Duranton et

Demante sont d'un avis contraire (1). Nous préférons cette

dernière opinion. Il est certain que si l'enfant naturel

recueillait les biens au préjudice du conjoint, la reconnais-

sance nuirait à ce dernier; or, la loi dit qu'elle ne peut

pas lui nuire. On objecte que, dans ce cas.la reconnaissance

nuit, non à l'époux, mais au légataire. L'argument prouve

trop ; il en faudrait conclure aussi que l'époux donataire

ne peut se prévaloir de l'article 337 contre l'enfant, car

il vient à la succession, non comme époux, mais comme

donataire. Il n'y a, à vrai dire, qu'une différence entre les

deux hypothèses, c'est que l'institution contractuelle est

irrévocable, tandis que le testament est révocable. Mais

cette différence n'empêche pas que si le testament n'est pas

révoqué, il ne donne un droit à l'époux légataire, droit

dont il serait dépouillé, au moins en partie, par l'enfant

naturel reconnu; donc la reconnaissance lui nuirait. En

définitive, il faut appliquer l'article 337 à tous les cas où

le conjoint a un droit sur l'hérédité, soit en vertu de la loi,
soit en vertu d'une libéralité, peu importe qu'elle soit révo-

cable ou irrévocable; ou il faut limiter l'application aux

droits dérivant de la loi, ce qui aboutirait à faire une dis-

tinction alors que la loi ne distingue pas.
133. L'enfant naturel reconnu par l'un des époux peut-il

(1) Duranton, t. III, p. 250, n° 253. Demante, Cours analytique, t. II,
p. 122, n° 65 bis III. Voyez, en sens contraire, Demolombe, t. V, p. 456,
n° 476, et les auteurs et arrêts qu'il cite.
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réclamer les aliments contre son père ou sa mère? C'est

une question très-controversée. Nous croyons que le texte

de la Soi la décide. Si l'enfant naturel pouvait réclamer les

aliments, au préjudice des enfants légitimes et du con-

joint, il leur nuirait évidemment, et la loi dit que la recon-

naissance ne peut pas leur nuire. Reste à savoir quand la

réclamation porterait préjudice au conjoint et aux enfants.

La solution dépend du régime sous lequel les époux sont

mariés. Si les aliments sont pris sur des biens dont la pro-

priété et l'usufruit appartiennent à celui qui les doit, la

dette alimentaire ne cause aucun préjudice au conjoint;
celui-ci n'a par conséquent pas le droit de s'opposer à la

réclamation de l'enfant. Tel est le cas où les époux seraient

mariés sous le régime de séparation de biens ; si le mari

reconnaît l'enfant, il devrait les aliments sur ses biens,
cette dette ne léserait pas les intérêts de la femme, puis-

qu'elle n'a pas de droit sur les biens de son mari. Nous

croyons qu'il n'en serait pas de même si la reconnaissance

était faite par la femme, car le mari a droit au tiers de

ses revenus (art. 1537); la dette alimentaire, diminuant les

revenus de la femme, nuirait par cela même au mari..

Sous tous les régimes, la dette d'aliments nuirait aux

enfants, puisque le patrimoine de leurs père ou mère en

serait diminué. D'après la rigueur de la loi, il faut donc

dire que s'il y a des enfants nés du mariage, l'enfant natu-

rel ne peut pas réclamer d'aliments.

Cette interprétation rigoureuse de la loi n'est admise

par personne (1). Il y a des auteurs qui donnent à l'enfant

un droit aux aliments, quel que soit le régime sous lequel
les époux sont mariés, et tout en avouant que la dette ali-

mentaire nuira un peu au conjoint et aux enfants (2).
Qu'elle luer nuise unpeuoxi beaucoup, qu'importe? Ce n'est

pas la quotité du préjudice qui peut décider la question.
On invoque le caractère de la dette alimentaire, dette sa-

crée dérivant de la nature ; nous croyons aussi que le

législateur aurait dû faire exception, mais l'a-t-il fait? Non ;

(1) Mourlon paraît l'admettre (Répétitions, t. I", p. 482).
(2) Marcadé, t. II, p. 56, art. 337, n° II. Il y a un arrêt en ce sens de la

cour d'Agen du 17 mars 1817 (Dalloz, au mot'"Paternité, n° 700, 4°).
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celadécidelaquestion. Vainementoppose-t-on l'article 762,

qui accorde des aliments même aux enfants adultérins et

incestueux; il n'y a rien de commun entre le droit géné-
ral aux aliments qui est établi au profit de tous les enfants

naturels, et la disposition spéciale et exceptionnelle de l'ar-

ticle 337.

D'autres auteurs distinguent. Ils entendent le mot nuire

en ce sens que la reconnaissance ne peut porter atteinte

aux droits du conjoint et des enfants ; s'il s'agit seulement

ÔLintérêts lésés, l'article 337 n'est pas applicable. Mais les

auteurs ne sont pas d'accord sur l'application du principe.
Demolombe accorde action à l'enfant naturel contre son

père ou sa mère qui l'a reconnu, dès qu'il n'y a pas de

lésion d'un droit; il la refuse contre la succession, tandis

que Zacharise l'admet (î). Les conséquences qui résultent

de cette distinction sont très-importantes. Ainsi l'enfant

reconnu par.sa mère séparée de biens pourrait réclamer

des aliments contre sa mère ; l'enfant reconnu par le père

pourrait demander des aliments, soit sur les biens de la.

communauté, soit sur les revenus des biens personnels de

la femme dont le mari a la jouissance. Et dans l'opinion
de Zacharise, l'enfant aurait toujours droit aux aliments

contre la succession de celui qui l'a reconnu. Le principe
même qui sert de base à la distinction peut être contesté.

Il est certain qu'il n'a pas d'appui dans le texte. La loi dit

que la reconnaissance ne peut pas nuire au conjoint et aux

enfants nés du mariage. Or, nuire veut dire causer un

dommage, un préjudice quelconque. L'enfant naturel ne

peut donc réclamer aucun droit qui diminuerait les avan-

tages pécuniaires de l'époux et des enfants légitimes. Vaine-

ment dit-on que l'époux qui l'a reconnu ne doit aucun

compte de l'usage qu'il fait de ses revenus. Il n'en peut

pas faire un usage que la loi prohibe ; or, la loi s'oppose
à ce qu'il paye une pension alimentaire à l'enfant naturel

reconnu.

La jurisprudence incline vers l'interprétation la plus

:(1) Demolombe, t. V, p. 450 et suiv.., n°s 472,473. Zacharise, t. IV,
p. 63 et suiv.
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rigoureuse de l'article 337. Un arrêt de la cour de Paris
avait mis à la charge de la communauté les aliments dus

par la mère à un enfant naturel reconnu pendant le ma-

riage; elle invoquait, entre autres motifs, le caractère sacré

de cette dette,ce qui rentrait dans le système de Marcadé.
L'arrêt a été cassé(i) ; il a donc été décidé que les aliments

ne pouvaient pas être pris sur la communauté. Dans une

autre espèce, la cour de cassation a jugé qu'il n'y avait

pas lieu à récompense pour une donation mobilière faite

à un enfant naturel reconnu pendant le mariage, mais en

se fondant sur la nullité de la reconnaissance; les motifs

de l'arrêt impliquent que la cour aurait admis la récom-

pense si la reconnaissance avait été valable, parce que
la donation aurait nui au conjoint ainsi qu'aux enfants (2).

134. La reconnaissance de l'enfant naturel pendant le

mariage par l'un des époux n'est pas frappée de nullité;
elle est seulement restreinte quanta ses effets, dans l'inté-

rêt du conjoint et des enfants nés du mariage. De là suit

que la reconnaissance produira ses effets à l'égard de

toutes autres personnes. Ainsi s'il y avait des enfants d'un

précédent lit, la reconnaissance leur pourrait être opposée.
Si l'époux se remariait après la dissolution du mariage

pendant lequel il a reconnu l'enfant naturel, la reconnais-

sance produirait ses effets ordinaires' à l'égard du nouveau

conjoint et des enfants qui naîtraient de son union. Cela

ne fait pas de doute ; la disposition étant exceptionnelle
doit être restreinte dans les limites précises du texte;
d'ailleurs les motifs de l'exception ne s'appliquent pas à ces

diverses hypothèses (3). La reconnaissance produit même à

l'égard du conjoint et des enfants, pendant le mariage,
les effets qui ne peuvent pas leur nuire. Ainsi il nous

paraît incontestable que l'enfant porte le nom de celui qui
l'a reconnu. Oh admet aussi que le père ou la mère qui l'a

reconnu exerce sur lui la puissance paternelle (4). Ici il y

(1) Arrêts de Paris du 9 mars 1860 (Dalloz, 1860, 2, 148) et de cassation
du 16 décembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 39).

(2) Arrêt de la cour de cassation du 18 mars 1862 (Dalloz, 1862,1, 285).
(3) C'est l'opinion de tous les auteurs (Dalloz, au mot Paternité, n° 697).
(4) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 450, n° 471.
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a un doute ; la puissance paternelle n'est autre chose que
le devoir d'éducation, et ce devoir implique l'obligation de

nourrir, d'entretenir l'enfant et de payer les frais de son

instruction ; il y a donc des intérêts pécuniaires en cause ;
dès lors il nous semble que la puissance paternelle n'aura

lieu qu'en tant qu'elle ne nuira pas au conjoint et aux

enfants. Cela est excessivement rigoureux, mais telle est

la loi.

Après la dissolution du mariage, dit l'article 337, la

reconnaissance produira son effet s'il n'en reste pas d'en-

fants. Il faut ajouter, et si le conjoint n'a pas de droit

d'hérédité à exercer. C'est dire en d'autres mots que si

l'enfant naturel esten concours avec des ascendants ou

avec des collatéraux, il aura, dans la succession de son

père ou de sa mère, la, part que la loi lui attribue. Il n'y
avait aucune raison de limiter les effets de la reconnais-

sance à l'égard d'autres personnes que le conjoint et les

enfants nés du mariage.
135. La jurisprudence a déduit une conséquence im-

portante de l'article 337. Il est de principe que l'on ne peut
faire indirectement ce qu'il n'est pas permis de faire di-

rectement. La loi ne veut pas qu'une reconnaissance directe

faite pendant le mariage nuise aux enfants légitimes ; dès

lors l'enfant naturel ne pourra se prévaloir, après la disso-

lution du mariage, de lettres écrites par sa mère pendant
le mariage pour rechercher la maternité ; sinon la mère

pourrait indirectement donner à l'enfant naturel des droits

sur sa succession, au préjudice de ses enfants légitimes(î).
Cette décision nous paraît d'une rigueur excessive. Si

l'article 337 posait un principe de droit commun, on pour-
rait le poursuivre jusque dans ses dernières conséquences.
Mais il s'agit d'une disposition exceptionnelle qui prive
l'enfant naturel d'un droit qu'il tient de sa naissance.

N'est-ce pas une raison pour la restreindre dans les limites

du texte? Or, le texte parle de la reconnaissance; les

lettres de la mère ne sont pas une reconnaissance, donc

on ne peut pas empêcher l'enfant naturel de s'en servir

(1) Metz, 10 août 1864 (Dalloz, 1864, 2, 225).
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pour rechercher sa mère à une époque où la loi autorise
cette recherche.

Autre est la question de savoir si la possession d'état

peut être invoquée par l'enfant naturel pour prouver sa

filiation, alors que les faits qui constituent la possession
se sont passés pendant le mariage. Si la possession d'état

est admise comme preuve de la filiation naturelle, c'est

parce qu'elle tient lieu d'acte de reconnaissance; dès lors

elle tombe sous l'application de l'article 337 : la mère ne

peut pas plus faire de reconnaissance tacite, en traitant

l'enfant comme sien, qu'une reconnaissance expresse (i).

SECTION V. — De la filiation adultérine et Incestueuse.

§ Ier. Principes généraux.

N° 1. QUANDL'ENFANTEST-IL ADULTÉRINOU INCESTUEUX?

136. On appelle adultérins les enfants qui sont nés

d'un adultère (2), et il y a adultère quand l'un des père et

mère est engagé dans les liens du mariage au moment de

la conception de l'enfant. Si donc la mère est libre et le

père marié >l'enfant sera adultérin non-seulement à l'égard
du père, mais aussi à l'égard de la mère, car elle est com-

plice de l'adultère : la femme libre, dit Furgole, ayant
conçu d'un adultère, son fruit demeure toujours adultérin.

Au conseil d'Etat, on à soutenu que l'enfant né d'une mère

libre et d'un père marié n'était pas adultérin à l'égard de

la mère, que du moins il était préférable de le décider

ainsi ; tandis que l'enfant né d'un père libre et d'une femme

mariée était adultérin à l'égard du père et de la mère (3).
La distinction est évidemment arbitraire, et il eût fallu un

texte pour la consacrer, car ce serait une vraie fiction, et

les fictions ne s'établissent que par la loi.

(1) Lyon, 20 avril 1853 (Dalloz, 1854, 2, 186); Poitiers, 7 mars 1855,
confirmé par un arrêt de rejet du 19 novembre 1856 (Dalloz, 1856, 1, 412).
Il y a un arrêt contraire de Limoges du 4 avril 1848 (Dalloz, 1849, 2, 38).

(2) Merlin, Répertoire, au mot AdMltérin.
(3) Séance du conseil d'Etat du 26 brumaire an x, n" 22 (Locré, t. III,

p. 65).
'
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C'est à celui qui prétend qu'un enfant est adultérin à le

prouver. On demande si l'enfant que l'on soutient être adul-

térin peut invoquer les présomptions légales sur la durée de

la grossesse et l'époque delà conception. La cour de cassa-

tion s'est prononcée avec raison pour la négative (1). Nous

avons déjà remarqué que les présomptions légales sont de

stricte interprétation ; on né peut les étendre, quand même

il y aurait un motif d'analogie, à plus forte raison ne le

peut-on pas quand il n'y a pas même raison de décider.

Un enfant naît d'une femme veuve, six mois et vingt-trois

jours après la dissolution du mariage. Le père le recon-

naît. On soutient que cet enfant a été conçu du vivant du

mari défunt; peut-il dire qu'étant né plus de six mois après
la mort du mari, il est présumé conçu après la dissolution

du mariage? Non, car cette présomption n'a été établie

qu'en faveur de la légitimité ; on ne peut donc pas l'étendre

à la filiation naturelle.

137. L'inceste est la conjonction illicite entre ceux qui
sont parents ou alliés au degré prohibé par les lois ; les

enfants nés de ce commerce sont incestueux. Il n'y a pas
à distinguer entre les degrés plus ou moins proches de la

parenté ou de l'alliance. Dans l'ancien droit, on faisait

cette distinction pour la punition de l'inceste ; ce qui est

très-naturel, l'inceste du père et de la fille étant plus cri-

minel que l'inceste de l'oncle et de la nièce. Aujourd'hui
l'inceste n'est plus puni; quant aux enfants nés du com-
merce incestueux, peu importe la gravité de la faute de

ceux qui leur ont donné le jour, ils sont incestueux par
cela seul qu'ils sont nés d'un commerce incestueux. C'est

l'expression dont le code se sert (art. 331 et 335).

N° 2. PROHIBITIONDE LA RECONNAISSANCE.

138. L'article 335 dit que la reconnaissance ne pourra
avoir lieu au profit des enfants nés d'un commerce inces-
tueux ou adultérin ; et l'article 342 porte que l'enfant ne

(1) Arrêt de Dijon du 29 août 1818, confirmé par un arrêt de rejet du
11 novembre 1819 (Dalloz, au mot Paternité, n° 719).
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sera jamais admis à la recherche soit de la paternité, soit

de la maternité, dans les cas où la reconnaissance n'est

pas admise. Lâhary dit, dans son rapport, au Tribunat :
« La naissance d'un enfant, fruit de l'inceste ou de l'adul-

tère, est une vraie calamité pour les moeurs. Loin de con-

server aucune trace de son existence, il serait à désirer

qu'on pût en éteindre jusqu'au souvenir (i). » La reconnais-

sance étant prohibée, la recherche ne pouvait être admise.

S'il y a scandale quand le coupable étale son infamie ou

son crime, en reconnaissant un enfant incestueux ou adul-

térin, il y a également scandale lorsque l'enfant recherche

son état dans la preuve du délit de ceux qu'il prétend être

les auteurs de ses jours (2),
Les enfants adultérins et incestueux ne peuvent donc

pas avoir de filiation. On'a prétendu qu'il y avait excep-
tion dans Te cas prévu par l'article 340, qui admet la re-

cherche de -la paternité lorsque là femme est enlevée et

que l'époque de la conception se rapporte à celle de l'en-

lèvement (3). L'erreur est évidente. En effet, la loi prohibe
la recherche de la paternité naturelle; quand même elle ne

serait pas adultérine ni incestueuse; si donc l'article 342

interdit la recherche de la paternité, en cas d'adultère ou

d'inceste, l'interdiction ne peut porter que sur le cas où,

par exception, la recherché de la filiation paternelle est

admise, c'est-à-dire quand la femme enlevée est.mariée ou

parente du ravisseur au degré prohibé pour le mariage. Si

dans cette hypothèse là recherche pouvait avoir lieu, l'ar-

ticle342 n'aurait plus de sens (4).
139, La loi, tout eh prohibant la reconnaissance volon-

taire et forcée des enfants adultérins ou incestueux, sup-

pose que leur filiation peut être constante, car les arti-

cles 762-764 leur donnent droit à des aliments contre la

succession de leurs père et mère. Il se peut en effet que

(1) Lahary, Rapport, n° 34 (Locré, t. III, p. 115).
(2) Ce sont lés expressions de Bigot-PréameneU, Exposé des motifs,

n° 35 (Locré, t. III, p. 95).
(3) Loiseau, Des enfants naturels, p. 735. '

(4) C'est l'opinion générale (Zaehariee, édition d'Aubry et Rau, t. IV,
p. 89, note,1).



DE LA FILIATION NATURELLE. 207

leur état soit établi indépendamment de toute reconnais-

sance ou recherche.

Quand le mari désavoue un enfant conçu pendant le

mariage, il résulte du jugement qui admet le désaveu que
l'enfant est adultérin (art. 312 et 313); en effet, le juge-
ment établit que la mère a conçu l'enfant d'un autre que
de son mari ; l'enfant est donc le fruit de l'adultère.

L'enfant établit sa filiation légitime par témoins ; toute

personne intéressée est admise à prouver que cet enfant

n'appartient pas au mari de la mère ; si cette preuve est

faite, le jugement qui constate la maternité, tout en reje-
tantTenfant de la famille, établira sa filiation adultérine

(art. 325).
Un mariage est annulé parce que l'un des époux

était engagé dans les liens d'un, premier mariage encore

subsistant au moment où il a contracté le second, ou

parce que les époux étaient parents ou alliés au degré pro-
hibé par la loi ; les enfants nés de ce mariage seront adul-

térins ou incestueux, si les époux étaient de mauvaise foi.

Leur état sera établi par le jugement qui annule le

mariage (i), combiné avec l'acte de naissance. Ce point est

néanmoins controversé.

Enfin la filiation adultérine ou incestueuse peut être

constatée par un jugement passé en force de chose jugée.

Légalement cela ne peut se faire; mais la chose jugée
étant considérée comme l'expression de la vérité, cette pré-

somption l'emportera sur l'erreur de droit ou de fait qui
aura donné lieu au jugement (2).

14©. Quand la filiation des enfants adultérins ou inces-

tueux est établie indépendamment de toute reconnaissance,

quelles en seront les conséquences? Le code ne s'occupe
d'eux que pour leur accorder des aliments, en leur refu-

sant tout droit d'hérédité. Nous reviendrons sur les arti-

cles 762-764, au titre des Successions. Les enfants adulté-

rins et incestueux auront-ils un état dans les cas que nous

venons d'énumérer? Ils auront un état au même titre que

(1) Voyez le tome II de mes Principes, p. 558, n" 438.
(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, § 572, p. 94 et suiv.



208 DES PERSONNES.

les enfants naturels. En effet, en quoi consiste l'état des

enfants illégitimes? Ils sont légalement attachés aux père
et mère qui les ont reconnus. Il en sera de même des

enfants adultérins et incestueux; le jugement qui constate

leur filiation leur tient lieu de reconnaissance. Les enfants

naturels portent le nom de leurs père ou mère. En est-il de

même des enfants adultérins et incestueux? L'affirmative

ne nous paraît pas douteuse ; c'est la conséquence juridique
du jugement qui établit leur filiation. Il va sans dire que
la reconnaissance proprement dite ne donnerait pas aux

enfants adultérins et incestueux le droit de porter le nom

de leurs père ou mère; cela a été jugé ainsi et cela est

incontestable, car la reconnaissance étant prohibée, les

enfants, quoique reconnus, n'ont pas de filiation (1).
Les enfants adultérins et incestueux sont-ils soumis à la

puissance paternelle de leurs père et mère?, Tous les au-

teurs, sauf Loiseau, enseignent que les père et mère n'ont

pas la puissance paternelle. L'article 383 paraît décider

la question en ce sens ; il porte que les articles 376-379,

qui règlent l'exercice de la puissance paternelle des pa-
rents légitimes, sont communs aux père et mère des en-

fants naturels -légalement reconnus, ce qui exclut; dit-on,

les enfants adultérins et incestueux. Il est, certain que la

reconnaissance volontaire étant illégale, ne donnerait pas
là puissance paternelle. Mais nous supposons que la filia-

tion adultérine ou incestueuse soit, établie par un juge-
Hien't ; dès lors les enfants ont droit a féducation, c'est un

devoir qui dérive de la paternité; or, la paternité est con-

statée par un jugement ; si les père et mère ont le devoir

d'éducatibù^ ils ont par cela même la puissance paternelle,

puisque la puissance paternelle n'est pas autre chose: La

puissance paternelle n'est pas un droit du père ni un

avantage, c'est une charge qui lui est imposée dans l'in-

térêt de l'enfant (2),
On voit jusqu'où va la rigueur du législateur français.

(1) Voyez les arrêts dans Dalloz, au mot Paternité, n08446, 5", 433,3° et
738 2°.

(2) Loiseau, Des enfants naturels, p. 741 et suiv. En. sens contraire,
Demolombe, t. V,,j). 614, h» 597.
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Les cas dans lesquels la filiation des enfants adultérins et

incestueux est judiciairement constatée sont très-rares;
et dans ces cas-là mêmes, on leur refuse ee que la nature

accorde aux animaux, les soins, la protection d'un père,
d'une mère. Quelle sera donc leur condition, lorsqu'ils
n'ont pas de jugement en leur faveur? Ils seront sans nom,
sans état, sans droit; la jurisprudence leur refuse même

le droit aux aliments, alors que les parents ont fait l'aveu

de leur paternité. On s'est élevé avec raison contre cette

rigueur excessive (1). Le législateur a beau vouloir igno-
rer l'adultère et -l'inceste, cette fiction n'empêche pas le

commerce adultérin et incestueux, Et quand les faits sont

patents, il ferme en vain les yeux pour ne les pas voir, le

scandale n'en existe pas moins. Pourquoi donc sacrifier

les enfants pour flétrir le crime ou l'infamie de ceux qui
leur ont donné le jour? Que la société les punisse! Que
la peine retombe sur les coupables,, et non sur les inno-

cents! L'interprète doit accepter la loi avec sa sévérité

outrée, mais du moins il ne doit pas aller au delà de ce

que les textes commandent. Il n'y a pas de questions plus
difficiles que celles que nous allons aborder : on Se révolte

contre la loi et l'on se défie de soi-même précisément

parce que l'on craint de se mettre au-dessus de la loi.

Nù 3. NULLITÉDE LA RECONNAISSANCE.

141. L'article 335 dit que la reconnaissance ne pourra
avoir lieu au profit des enfants nés d'un commerce adul-

térin ou incestueux. Bien que le code ne prononce pas la

nullité, il est certain que la reconnaissance d'un enfant

adultérin ou incestueux serait nulle. La forme prohibitive
dont la loi se sert a une énergie singulière ; elle ne veut

pas que l'adultère et l'inceste se produisent au grand jour,
elle voudrait ensevelir le crime et l'infamie dans un éter-

nel silence. C'est donc le cas d'appliquer le principe ad-
mis par la doctrine et par la jurisprudence sur la nullité

virtuelle. Il ny a aucun doute sur ce point.

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 572, n° 561.
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Il est encore certain que la nullité est irréparable et

perpétuelle. Le vice d'adultère et d'inceste ne peut se cou-

vrir, ni par une confirmation, ni par le temps. La loi le

décide ainsi pour le mariage incestueux : il donne lieu à

une nullité absolue. A plus forte raison, il en doit être

ainsi du commerce incestueux et de la tache qui en rejail-
lit sur les enfants (1).

Mais la nullité est-elle aussi absolue en ce sens que la

reconnaissance soit considérée eomme inexistante, de

sorte qu'elle ne produise jamais aucun effet? Ou la recon-

naissance est-elle seulement nulle en ce sens que jamais
l'enfant adultérin ou incestueux ne puisse l'invoquer
comme un titre de filiation? Le texte laisse la question in-

décise; il contient une simple prohibition; quelque éner-

giques que soient les termes de la loi, on ne peut en in-

duire que si, malgré la prohibition, la reconnaissance

était reçue par un officier public, elle serait dépourvue de

tout effet. On invoque l'esprit de là loi, la volonté du

législateur. C'est sur la proposition de la cour de Lyon

que l'article 335 a été introduit dans le code : la disposi-
tion proposée.par la cour était conçue comme suit : « La

loi prohibe la reconnaissance des enfants adultérins et

incestueux; celles qui pourraient être faites seront nulles

comme non avenues, ;et ne pourront, donner aucune ac-

tion. » Dé plus, la cour proposait d'établir des peines
contre les père et mère qui feraient la reconnaissance et

contre l'officier public: qui la recevrait. On prétend que
'

l'article 335 reproduit le sens de la prohibition telle que
la cour de Lyon l'avait formulée. Les paroles de Duvey-

rier, orateur du Tribunat, semblent confirmer cette in-

terprétation.
« Cette reconnaissance, dit-il, sera impos-

sible, s ilfaut l'appuyer sur l'inceste ou sur l'adultère.

L'officier public ne la recevra pas, et si, malgré lui, l'acte

contient le vice qui l'infecte, cette reconnaissance nulle

ne pourra profiter à l'enfant adultérin ou incestueux pour

qui elle aura été faite. » Une reconnaissance légalement

impossible,dit-on, est une reconnaissance non avenue-, elle

(1) Douai, 26 décembre 1835 (Dalloz, au mot Paternité, n° 738,2°).
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ne peut donc produire aucun effet, ni pour l'enfant, ni

contre lui (1),
Cette interprétation ne dépasse-t-elle pas la rigueur de

la loi? Nous le croyons. Le code ne dit pas, comme le

proposait la cour de Lyon, que la reconnaissance sera

comme non avenue. Dire qu'elle ne peut pas se faire, c'est

dire, comme l'explique Duveyrier, quelle est légalement
impossible. Mais tout acte que la loi prohibe est légale-
ment impossible : est-ce à dire que ces actes ne produi-
ront aucun effet? Duveyrier dit que la reconnaissance ne

pourra profiter à l'enfant. Ces paroles ne sont que la pa-
raphrase du texte, qui dit également que la reconnaissance
ne pourra avoir lieu au profit des enfants incestueux ou

adultérins. Reste à savoir pe que la loi entend par profit?
A notre avis, l'article 334 répond à la question. Le code

commence par dire comment se fait la reconnaissance des

enfants naturels, c'est-à-dire comment les enfants naturels

acquièrent une filiation. Puis il déclare que cette recon-

naissance ne pourra avoir lieu au profit des enfants nés
d'un commerce incestueux ou adultérin. N'est-ce pas dire

qu'à la différence des enfants naturels, les enfants adulté-
rins et incestueux ne peuvent pas avoir de filiation? C'est

en^ce sens quela reconnaissance ne leur profiterait pas si
elle était faite. On ne peut donc pas conclure du texte ni
de l'esprit de la loi que la reconnaissance est plus que
nulle, qu'elle est comme non avenue, qu'elle est inexis-

tante.

Il y a plus. L'esprit de la loi demande que la recon-

naissance, tout en étant nulle comme titre de filiation, soit
valable comme constatant un aveu de paternité ou de ma-
ternité. A la vérité, l'enfant pourra s'en prévaloir pour
réclamer des aliments, mais aussi on pourra s'en préva-
loir contre lui pour l'empêcher de prendre une part dans
l'hérédité. La reconnaissance ne lui profitera pas, en ce
sens qu'il n'aura jamais de filiation, et c'est là le but prin-
cipal de la prohibition établie par l'article 335. La recon-

(1) Allard, Des preuves de la filiation hors mariage, p. 127-131. Voyez
en ce sens un arrêt de Bruxelles du 14 juillet 1847 (Pasicrisie, 1847, 2,216),
et les arrêts cités plus bas, nos 157 et 161.
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naissance lui nuira, au contraire, puisqu'elle sera un titre

d'exclusion de l'hérédité. De. sorte que l'enfant adultérin

ou ineestueux sera tout ensemble sans filiation, comme le

veut la loi, et sans droit, les aliments n'étant pas considérés

comme un droit, mais comme une charité. N'est-ce pas là
ce que le législateur a voulu, puisque d'une part il défend

de reconnaître l'enfant incestueux ou adultérin, et que
d'autre part il lui accorde des aliments?

Cependant il reste un doute. Un acte prohibé par la loi

pour des motifs de moralité publique, un acte nul de ce

chef, d'une nullité absolue, peut-il néanmoins produire
des effets? N'y a-t-il pas là une contradiction logique?
Merlin répond qu'un acte peut être nul sous un rapport
et n'être pas nul sous un autre rapport (i). Il faut voir

quel est le but de la loi en le prohibant. Si l'acte ne pro-
duit pas l'effet que la loi a voulu empêcher, le but est

atteint ; l'acte ne laissera pas de produire d'autres effets

que la loi n'a pas voulu empêcher, qu'elle a voulu au

contraire admettre. Le mariage est prohibé entre parents
et alliés au degré déterminé par la loi. Il est défendu à
l'officier de l'état civil de procéder à la célébration d'un

mariage incestueux. Si néanmoins il le célèbre et s'il naît

des enfants de cette union, leur filiation sera constatée par
l'acte de naissance, combiné avec le jugement d'annula?

tion, parce que l'annulation du mariage n'empêche pas que
le fait de la naissance ne soit constant et même la filia-

tion. Tout est illégal, la célébration du mariage et par
suite la déclaration de naissance de l'enfant incestueux ;

toutefois, il sera prouvé qu'un enfant est né de cette union

illégale. Pourquoi n'en serait-il pas de même de l'acte

de reconnaissance? Il est illégal, il est nul, Pourquoi?
Parce que la loi ne veut pas que l'inceste et l'adul-

tère soient révélés, affichés en quelque sorte; elle ne veut

pas que jamais la reconnaissance ait cet effet que l'enfant

puisse réclamer une filiation en vertu de cet acte. Cet effet

est produit par la nullité de l'acte. Mais la loi a beau dé-

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Filiation, § IV (t. VII, p. 293
et suiv.)
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clarer l'acte nul, il reste l'aveu d'un fait; peut-elle faire

que ce qui a été avoué n'ait pas été avoué? Tout ce qu'elle

peut faire, c'est de défendre à l'enfant de se prévaloir de

cet acte, en portant un nom qui serait l'étalage de l'adul-

tère ou de l'inceste. Qu'après cela cet enfant demande des

aliments, la loi les lui accorde comme conséquence de

l'aveu fait par les père et mère. Est-ce favoriser la recon-

naissance? Loin de là! Car la reconnaissance empêchera
l'enfant de recevoir une libéralité q uelconque. Au contraire,
la nullité absolue favorise la reconnaissance, en ce sens

qu'elle permet au père de braver la loi sans qu'il en ré-

sulte aucun préjudice pour l'enfant. Il aura produit au

grand jour sa honte ou son crime, et néanmoins il pourra
laisser toute sa fortune à cet enfant, fruit de l'inceste ou

de l'adultère. Là serait le scandale ! Là serait la violation

de l'esprit de la loi! La nullité absolue est donc en oppo-
sition avec le voeu du législateur. Cela est décisif.

§ II. Application des principes.

N° 1. RECONNAISSANCED'UNENFANTADULTÉRIN.

142. La loi prohibe la reconnaissance d'un enfant

adultérin. Cela suppose que l'acte même prouve l'adulté-

rinité. Si donc une mère libre reconnaît l'enfant auquel
elle a donné le jour, sans indiquer le père, que nous sup-

posons marié, la reconnaissance sera valable. C'est, en

apparence du moins, la reconnaissance d'un enfant naturel

simple. Pour prouver qu'il est adultérin, on devrait re-

chercher la paternité; or, la recherche de la paternité est

interdite contre l'enfant aussi bien qu'en sa faveur (1).
143. Mais si la mère, en reconnaissant l'enfant, désigne

comme père un homme marié, la reconnaissance sera

nulle. En effet, c'est l'aveu d'une filiation adultérine ; or,
la loi prohibe cet aveu, cet étalage du crime. On objecte
que la mère n'a pas le droit de déclarer le nom du père,

(1) Voyez, plus.bas, n° 154, p. 223.

iv.
'

14
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que l'officier de l'état civil ne doit pas recevoir cette décla-

ration, et que s'il la reçoit, elle ne fera, aucune preuve.
Certes, elle ne fera pas preuve contre le père, ainsi l'en-
fant ne pourra pas réclamer d'aliments contre le père,

puisque le père n'a fait aucun aveu, et la mère n'avait pas
le droit d'en faire un pour lui. Mais il ne s'agit pas de

savoir quelle est la force probante de cet aveu ou de cette
déclaration. La mère a-t-elle fait l'aveu d'une filiation, adul-

térine? Telle est la seule question à décider : question de

fait qui se décide par la lecture de l'acte. Eh bien, cet

aveu, la loi le prohibe et elle le frappe de nullité (1).
144. Que faut-il décider si c'est le père marié qui re-

connaît l'enfant en indiquant comme mère une femme libre?

La cour de cassation a décidé que la reconnaissance était

nulle, quant au père, pour vice d'adultérinité. C'est, au

fond, la même question que celle que nous venons d'exa-

miner; car, dans notre opinion, le père n'a pas le droit

d'indiquer la mère sans son aveu, c'est-à-dire sans un pou-
voir émané d'elle. On sait que la jurisprudence est con-

traire. Dans l'espèce, la mère n'avait pas donné pouvoir
au père, mais elle avait élevé l'enfant, et cette possession
d'état a été considérée comme un aveu. La cour de cassa-

tion en a conclu que la reconnaissance était valable quant
à. la mère (2). Cela est plus que douteux. Si la mère recon-

naissait un enfant en déclarant comme père un homme

marié, lequel.lui-même reconnaît l'enfant, ne serait-ce pas
là l'aveu d'une filiation adultérine? Or, dans l'espèce,
l'aveu de la mère tient lieu de reconnaissance, c'est donc

la reconnaissance d'un enfant adultérin. On ne pourrait le

décider autrement qu'en considérant la reconnaissance du

père comme non existante. Nous avons repoussé le prin-

cipe, dès lors nous devons repousser les conséquences qui
en dérivent.

145. Si les père et mère reconnaissent l'enfant dans un

(1) Demolombe, t. V, p. 585, n° 575. En sens contraire, Allard, p. 126,
n° 118.Notre opinion est consacrée par la jurisprudence Voyez les arrêts
cités plus bas, n° 148, en matière de filiation incestueuse. Les motifs s'ap-
pliquent identiquement à la filiation adultérine.

(2) Arrêt du 7 janvier 1852 (Dalloz, 1852, 1, 75).
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seul et même acte, l'un des parents étant marié et l'autre

libre, la reconnaissance sera-t-elle nulle à l'égard de l'un

et de l'autre? La solution dépend de l'opinion que l'on

admet sur la nullité de la reconnaissance. Elle est certai-

nement nulle à l'égard de celui des père et mère qui est

marié; si la nullité veut dire que la reconnaissance est non

avenue, il n'en faut tenir aucun compte, pas plus que si

elle n'existait pas; d'où résulte que la reconnaissance sera

valable à l'égard de celui des père et mère qui. est libre (i).
Il nous semble que la conséquence témoigne contre le

principe d'où elle découle. Nous supposons, et cela est

arrivé, que les père et mère déclarent expressément que
les enfants qu'ils reconnaissent sont adultérins. Ils font

donc ce que la loi défend, ils proclament leur crime dans

un acte authentique, et néanmoins cette reconnaissance

donnera une filiation à l'enfant à l'égard de celui de ses

père et mère qui était libre lors de sa conception! C'est se

prévaloir de la rigueur de la loi pour aboutir à un résul-

tat tout opposé, à un véritable relâchement moral. L'opi-
nion contraire est généralement suivie, et elle est consacrée

par la jurisprudence (2). Dans notre opinion, la question
n'est pas même douteuse. La mère est-elle libre et le père
marié, la mère en reconnaissant l'enfant comme né d'un

père marié, fait l'aveu d'une maternité adultérine ; cet aveu

est prohibé ; donc la reconnaissance est nulle et l'enfant

n'a aucune filiation.

S4S. La reconnaissance se fait par actes séparés, l'un

des père et mère étant marié, l'autre libre. L'opinion-com-
mune est que dans ce cas il faut diviser les deux actes,
c'est-à-dire annuler la reconnaissance à l'égard de celui

qui est marié, et la maintenir à l'égard de celui qui est

libre, sans distinguer si c'est la première qui est nulle ou

si c'est la seconde : celle qui est, valable, dit-on, ne peut

pas être viciée par celle qui est nulle (3). Il nous semble

(1) C'est l'opinion d'Allard, p. 125, n° 117. Comparez Duranton, t. III,
p. 203, n° 202.

(2) Voyez les auteurs et les arrêts cités dans Dalloz, au mot Paternité,
n° 71S.

(3) Demolombe. t. V, p. 5S6. n» 577. Duranton. t. III, p 203, n»s 205 et
206. Zacharias, t. IV, p. 89„note 3.
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qu'il y a doute. Supposons que le père marié reconnaisse

un enfant né d'une femme libre.- La reconnaissance est

nulle. Après cela, la mère reconnaît cet entant sans décla-

rer le père ; cette dernière reconnaissance ne se lie-t-elle

pas à la première? Vainement la mère ne nomme-t-elle

pas le père, il s'est nommé lui-même. Si l'on admet que la

reconnaissance du père est non avenue, alors évidemment

elle ne vicie pas celle de la mère. Dans l'opinion que nous

avons professée, l'aveu de la paternité subsiste, dès lors

il résulte de la combinaison des deux actes de reconnais-

sance que l'enfant reconnu par la mère libre est adultérin ;
la reconnaissance qu'elle fait est donc nulle (1). Nous le

déciderions même ainsi si la mère avait commencé par re-

connaître l'enfant, et si ensuite il était reconnu par un père
marié. La reconnaissance de la mère était valable, il est

vrai; mais pourquoi? Parce qu'on ignorait le vice d'adul-

térinité. Ce vice est constaté par la reconnaissance du père;

quoique nul, l'aveu de paternité subsiste ; il est donc prouvé

que la mère a reconnu un enfant dont un homme marié

s'est déclaré le père : c'est dire qu'elle a reconnu un enfant

adultérin. La décision delà question dépend donc du prin-

cipe que l'on admet sur la nullité de la reconnaissance.

Notre interprétation est rigoureuse. N'est-elle pas, par cela

même, conforme à l'esprit de la loi? L'opinion contraire

aboutit à donner un état à un enfant adultérin, ce que la

loi ne veut pas.

N°2. RECONNAISSANCED'UNENFANTINCESTUEUX,

147. Un enfant né d'un commerce incestueux n'est re-
connu que par l'un des père et mère, de sorte que rien ne

révèle le vice d'inceste. La reconnaissance sera valable.
Ce sera en apparence un enfant naturel simple, et il jouira
de tous les droits d'un enfant naturel ; les héritiers de celui

(1) On peut citer en faveur de cette opinion l'arrêt de Bastia du.18 août
1845 (Dalloz, 1845, 2, 135). Le père avait reconnu l'enfant en indiquant
comme mère une femme mariée. Celle-ci reconnut ensuite l'enfant dans
son contrat de mariage. La cour décida que la reconnaissance était nulle à
l'égard du père.
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qui l'a reconnu ne seraient pas admis à prouver qu'il est

incestueux, car la loi prohibe la recherche de la filiation

incestueuse (art. 342). Vainement dirait-on que c'est violer

la loi dans son esprit. Non, car l'inceste reste caché,

légalement il n'y en a pas ; et dans l'intérêt des moeurs, la

loi ne veut pas qu'on en établisse l'existence (1).
148. Le père reconnaît un enfant naturel'dans son acte

de naissance ; il déclare comme mère une femme qui est

sa belle-soeur, mais sans l'aveu de celle-ci. On demande

si c'est là la reconnaissance d'un enfant incestueux. La

cour de Bourges a décidé la question négativement; son

arrêt- a été cassé, et avec raison (2). Il est certain que si le

père avait reconnu l'enfant comme étant né du commerce

incestueux avec sa belle-soeur, cette reconnaissance eût

été frappée de réprobation et de nullité. Eh bien, la recon-

naissance, dans l'espèce, est en réalité celle d'une filiation

incestueuse, puisque la mère déclarée par le père était sa

belle-soeur. A cela la cour de Bourges objecte que la dé-

claration du nom de la mère avait été faite, non dans le

but de révéler l'inceste, mais pour obéir à la loi qui veut

que le nom de la mère soit déclaré par le comparant;

que cette déclaration ne prouvant pas la. filiation mater-

nelle, il ne reste que la simple reconnaissance d'un enfant

naturel. La cour de cassation répond, et la réponse est

péremptoire, que peu importe dans quelle intention le nom

de la mère est déclaré, que de fait il est mentionné dans

l'acte même qui contient la reconnaissance ; que dès lors on

ne peut scinder l'acte, le déclarer valable comme reconnais-

sance d'un enfant, sans tenir compte de la déclaration qui

prouve l'inceste; que peu importe encore que l'indication

de la mère, sans son aveu, ne prouve pas la maternité ;

qu'il ne s'agit pas de savoir quelle est la force probante de

cette déclaration à l'égard de la mère; qu'à l'égard du

père elle établit l'inceste, ce qui suffit pour annuler la re-

connaissance.

(1) Duranton, Cours de droit français, t. III, p. 197, n° 197.
(2) Bourges, 12 juillet 1859 (Dalloz, 1859, 2, 209) et cassation, 1er mai

1861 (Dalloz, 1861",1, 241). Sur le renvoi, arrêt conforme de Limoges du
19 mars 1862 (Dalloz, 1862, 2, 72).
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On a encore fait une autre objection. La mère n'était

pas désignée dans l'acte comme la belle-soeur du décla-

rant; la cour a donc dû constater l'identité; or, rechercher

l'identité, n'est-ce pas rechercher la maternité incestueuse,

malgré la prohibition do la loi? Non, dit la cour de cassa-

tion. Quand la mère est désignée dans l'acte uniquement

par ses nom et prénoms, il y a lieu, en cas de doute, de

rechercher si la femme de ce nom est bien celle qui est

parente du déclarant. Cette vérification d'identité ne con-

stitue pas une recherche de maternité incestueuse, puis-

qu'elle a pour but unique de déterminer la signification de

la déclaration du père et le caractère qu'il a donné lui-

même à sa paternité. S'il en était autrement, ajoute l'ar-

rêt, rien ne. serait plus facile que d'éluder la prohibition
et la nullité de la reconnaissance d'un enfant incestueux;
les père et mère le reconnaîtraient au mépris de la loi,
en ayant soin de ne pas indiquer le lien de parenté qui
les unit; mais ce lien de parenté étant public, il y aurait-

violation flagrante de la loi et impunité. Cela est inadmis-

sible (i).
149. La reconnaissance d'un enfant incestueux est faite

par les père et mère. Il y a un cas dans lequel la nullité

est évidente, c'est quand l'enfant est reconnu dans un seul

et même acte par son père et par sa mère, parents ou alliés

au degré prohibé par la loi. On ne peut plus dire ici,
comme en cas d'adultère, que l'un des père et mère, étant

libre, la reconnaissance est valable à son égard, la nul-

lité de l'autre étant radicale. Dans l'espèce, l'inceste est

prouvé par l'acte même cle reconnaissance à l'égard des

père et mère (2). Il en serait ainsi, alors même que les

père et mère auraient évité d'indiquer le lien qui les unit.

On appliquerait, en ce cas, la doctrine de la cour de cas-

sation que nous venons d'exposer. L'identité pourrait
être constatée sans qu'il y eût recherche de filiation in-

cestueuse.

(1) Jugé dans le même sens par un second arrêt de la cour de cassation
du même jour, qui confirme un arrêt de Bordeaux du 17 novembre 1859
(Dalloz. 1860, 2, 48, et 1861, 1, 244).

(2) C'est l'opinion commune, sauf le dissentiment de Duranton (Demo-
lombe, t. V, p. 587, n° 579. Zachariee, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 90).
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La reconnaissance se fait par actes séparés. On con-

vient que les deux actes né peuvent être maintenus,

puisque réunis ils prouveraient l'inceste, et par suite les

deux reconnaissances seraient viciées. Mais ;l'une des re-

connaissances au moins est-elle valable, et laquelle? Il y
a sur cette question un vrai chaos d'opinions. L'un donne

le choix à l'enfant; opinion que tous les autres déclarent

inadmissible, et avec raison. Les éditeurs de Zacharigé

disent que là première reconnaissance est toujours va-

lable, puisqu'elle ne révèle pas l'inceste ; c'est la seconde

qui constate le vice et, qui par conséquent est nulle (1).
Sans doute, la première est valable, mais pourquoi? Parce

que l'inceste est ignoré ; mais si une seconde reconnais-

sance révèle l'inceste, la première peut-elle encore sub>

sister? A notre avis, non. Les deux reconnaissances n'en

font réellement qu'une seule, car elles constatent une seule

et même filiation. Il est vrai que la seconde est nulle; si

l'on admet que la nullité est radicale en ce sens que l'acte

est considéré commenon avenu, la décision est très-simple
et très-logique ; cette seconde reconnaissance n'existe pas,

par cela seul la première est maintenue. Nous n'admet-

tons pas le principe, donc nous devons rejeter la consé-

quence. Bien que nulle, la seconde reconnaissance vaut

comme aveu de paternité ; dès lors le vice de la première
reconnaissance éclate et partant elle est nulle.

Duranton a un autre système : ..il'donne la préférence
à la reconnaissance de la mère, parce que celle-là seule

est certaine, celle du père pouvant être fausse (2). Gela

s'appelle à la lettre faire la loi, car c'est établir une pré-

somption de sincérité et une présomption de fausseté ; or,
le législateur seul peut établir des présomptions. L'inter-

prète doit décider la question par des principes de droit et

non par des probabilités de fait. Si c'est le fait qui décide,
il faut conclure avec M. Demolombe que les magistrats

apprécieront (3). Nous demandons à quoi bon alors la

(1) Zachariaé, édition d'Àubry et Rau, t. IV, p. 90, suivi par Allard, p. 126,
n° 121.

(2) Duranton, Cours de droit français, t. III, p. 197, n°*198 et 199.
(3) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 588, n° 580.
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science du droit? Il faut choisir, entre la nullité des deux

reconnaissances, et la validité dé la première. L'une et

l'autre opinion sont juridiques, parce qu'elles procèdent d'un

principe. C'est enfre les deux principes qu'il faut se déci-

der : la reconnaissance est-elle non existante, Zachariae
a raison : la reconnaissance vaut-elle comme aveu de l'in-

ceste, alors c'est notre opinion que l'on doit suivre. Nous

dohnonsla préférence à la nullité desdeux reconnaissances,

parce qu'elle" punit le "scandale et "le- prévient par consé-

quent, autant qui! est possible de le prévenir. Tandis que
si l'on maintient l'une des deux reconnaissances, on per-
met aux parents d'étaler impunément leurs relations in-

cestueuses, pourvu qu'ils aient soin de ne pas le faire dans

un seul et même acte. L'enfant, quoique incestueux, aura

une filiation, ce qui est contre l'esprit de la, loi, et de plus
il pourra recueillir comme légataire ious les biens dé

celui qui au^
encore àla 'violation de la loi. Dès que l'inceste est révélé,
l'enfant doit être traité comme incestueux : pas de filia-

tion, rien que des aliments.

N° 3. RECHERCHEBÈ;LA FILIATIONADULTÉRINE.OUINCESTUEUSE.

; 45©.>Ljai^iclé 342 porté : -« TJn mfant ne sera jaihais?
".àdjhls à là, rechéffine, soit dé là paternité;, Soit :de là m&-

ternité, dans Tes cas où, suivant l'article 335,1a reconnais-

sance ri'èst pas admise. .•/>Si l'on s'en fehait à la lettré de

cette disposition, on pourrait croire^
chercher la filiation incestueuse pii adultérine pe concerne

^que l'enfant.^ H est évident que teT n'est paslé sens de la-

loi ; il suffit dé rapprocher l'article 342 dé l'article 335

pOûr s'en convaincre. L'article 335 pose comme principe

que la filiation adultérine ou incestueuse ne peut jamais
être établie par une reconnaissance volontaire -, Si la re-

connaissance est prohibéej lajrecherche doit a.ùssi l'être,
car il s'agit d'un seul et même fait, d'une filiation viciée

par une action criminelle bu honteuse. Y ;aùrait-il moins

de; scandale dans une recherche que dans une reconnais-

sance ? Il y en aurait bien plus à cause de la publicité des
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poursuites judiciaires. La recherche devait donc être pro-
hibée d'une manière aussi absolue que la reconnaissance

volontaire. Si la loi ne parle que de l'enfant, c'est qu'elle

prévoit le cas le plus ordinaire ; l'enfant étant le principal
intéressé, c'est lui qui le plus souvent serait dans le cas

d'intenter l'action si la loi le permettait ; c'est aussi lui

dont le droit serait,le plus sacré, si le législateur n'avait

cru devoir sacrifier le droit des individus à l'intérêt géné-
ral, lequel est aussi un droit, puisqu'il s'agit de sauvegar-
der la moralité publique.

Le principe est donc que la recherche de la paternité et

de la maternité adultérine ou incestueuse ne pourra avoir

lieu. Ce sont les termes de l'article 335. La prohibition
est absolue; quand même l'objet direct de l'action ne

serait pas la recherche d'une filiation incestueuse ou adul-

térine, l'action devrait être repoussée si elle avait pour
résultat de constater une filiation pareille ; car c'est le

fait immoral ou criminel dont la loi prohibe la constatation

judiciaire. Il y a plus, la recherche ne se conçoit qu'indi-
recte et cachée en quekjue sorte; la recherche directe et

patente est impossible, puisqu'elle supposerait une igno-
rance ou un mépris de la loi que l'on ne peut supposer.
Le demandeur aura toujours soin de déguiser le véritable

objet de sa demande. Il en résulte qu'il est parfois difficile

de démêler la vraie vérité. Nous allons parcourir quelques

espèces qui ont donné lieu à controverse.

151. La mère reconnaît sa fille naturelle, avec indica-

tion du père. Celui-ci la reconnaît implicitement par con-

trat de mariage, en lui constituant une dot ; il lui laisse

en mourant toute sa succession par voie de fidéicommis.

L'enfant naturel réclame ensuite pour mère une femme

mariée, non pas comme mère adultérine, mais comme

mère légitime. En apparence, il s'agissait de la preuve
d'une filiation légitime, fondée sur l'article 323. En réalité,
l'action tendait, dans ses résultats, à constater une filiation

adultérine. En effet, la reconnaissance du père naturel

prouvait la filiation paternelle ; il eût fallu la contester et

en demander la nullité avant de rechercher une mère qui
ne pouvait être légitime que si la reconnaissance du père
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naturel tombait. Celle-ci subsistant, la demande, si elle
avait réussi, aurait abouti à établir une maternité adulté-
rine. Dès lors elle devait être rejetée. La question est déci-
dée en ce sens par la jurisprudence (i). On a objecté devant
la cour do cassation que l'enfant légitime avait toujours
le droit de prouver sa légitimité en établissant qu'il est né

d'une femme mariée, ce qui lui permet d'invoquer la pré-

somption pater is est, et fait tomber par conséquent la
reconnaissance du prétendu père naturel. La cour suprême
a jugé qu'il appartient aux cours royales d'apprécier la

reconnaissance du père; que si elle est reconnue sincère,
on ne peut plus admettre l'enfant à réclamer pour mère
une femme mariée, puisque'la réclamation, en la suppo-
sant fondée, aboutirait à constater une filiation adul-

térine.

152. Ce conflit entre la filiation légitime, qui est l'ob-

jet apparent de l'action et la filiation adultérine qui en

serait le résultat, se présente encore dans un autre cas.

L'enfant, inscrit comme né de père et mère inconnus, de-

mande à prouver qu'il a pour mère une femme mariée. Il

est dans son. droit s'il a un commencement de preuve par
écrit. Mais si les faits qu'il articule peur prouver la ma-

ternité établissent en même temps qu'il n'est pas l'enfant
du mari de sa mère, les juges pourront-ils accueillir la

demande? Non, car ce serait accueillir une preuve d'où

résulterait la constatation d'une filiation adultérine; or,
toute recherche même indirecte de la maternité adulté-
rine est interdite (2).

153. Le principe qui prohibe toute action dont le ré-

sultat serait de constater une filiation adultérine, reçoit

exception quand c'est le mari qui intente l'action en désa-

veu d'un enfant conçu pendant le mariage. Son action

implique l'adultère, mais c'est son droit de rejeter de la

famille un enfant adultérin. L'action en désaveu peut aussi

(1) Bordeaux, 25 mai 1848(Dalloz, 1848, 2, 169)et Poitiers, 1ermai 1861,
confirmé par arrêt de la cour de cassation du 18 novembre 1862 (Dalloz,
1863, 1,335).

(2) Arrêt de Poitiers du 27 juillet 1847, confirmé par arrêt de la cour de
cassation du 1er mai 1849 (Dalloz, 1849, 1, 198).
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se trouver en conflit avec un acte de reconnaissance. Un

enfant naturel est reconnu par son père sans indication de

la mère; puis une action en désaveu est dirigée contre

'cet enfant. D'après la jurisprudence, le désaveu est réce-

vable, bien que l'enfant ne réclame point, bien qu'il ne

soit pas même inscrit sous le nom de sa mère. Mais, dans

l'espèce, il y avait un autre obstacle, la reconnaissance

du père naturel. Cette reconnaissance ne devait-elle pas
être contestée et annulée avant l'action en désaveu? Non,
car le désaveu et la reconnaissance étaient très-compa-

tibles, vu que l'enfant était précisément le fruit de l'adul-

tère, ei le complice était l'auteur de la reconnaissance.

Celui-ci intervint au procès et demanda que sa recon-

naissance fût jugée bonne, sincère et sans fraude. Le

tribunal écarta cette demande en vertu de l'article 342.

En effet, si le désaveu était admis, il en résultait que l'en-

fant était adultérin, et par suite la reconnaissance était

frappée de nullité (1).
154. Eu dehors du désaveu, la reconnaissance d'un

enfant naturel ne peut être contestée par le motif qu'il est

adultérin, car cette contestation aurait pour objet direct

la recherche d'une filiation adultérine (2).
Par application du même principe, il faut décider que

si un enfant naturel non reconnu est institué légataire
universel par son père ou par sa mère, les héritiers ne

seront pas admis à prouver qu'il est adultérin ou inces-

tueux pour le réduire aux aliments. Car leur action aurait

aussi pour objet direct la recherche d'une filiation adulté-

rine ou incestueuse, et cette recherche ne peut jamais avoir

lieu, pas plus contre l'enfant qu'à son profit. Il est vrai

qu'il résultera un grave inconvénient de cette défense ;
c'est qu'un .-enfant adultérin ou incestueux qui, d'après la

loi, ne peut recevoir que des aliments, recueillera toute

l'hérédité. N'est-ce pas favoriser la fraude et la violation

de la loi? A vrai dire,il n'y a pas de fraude ni de loi violée.

C'est le législateur lui-même qui, dans un intérêt de mo-

(1) Paris, 21 février 1863 (Dalloz, 1863, 2, 37).
(2) Aix, 30 mai 1866 (Dalloz, 1866, 2, 203;.
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ralité publique, défend de rechercher la filiation adultérine

ou incestueuse d'un enfant. Cette prohibition, nous la sup-

posons respectée,il n'y a pas de reconnaissance. Dès lors,
aux yeux de la loi, il n'y a ni inceste ni adultère. Légale-

«

ment, l'enfant non reconnu peut recueillir toute l'hérédité.

C'est un mal, sans doute, mais entre deux maux, le légis-
lateur a choisi le moindre. La doctrine et la jurisprudence
sont unanimes (1). Il en est ainsi, quel que soit l'objet du

litige. Une donation est faite par un homnie marié à une

femme. Les héritiers prétendent que la femme est per-
sonne interposée pour faire parvenir la libéralité à un

enfant né de leur commerce adultérin. Cette demande doit

être repousséè, puisqu'elle tendrait à rechercher une filia-

tion adultérine (2).

-'- § III; Conséquences.

; 155. La loi prohibe la reconnaissance et la recherche

d'une filiation adultérine ou incestueuse. En fa,ut-il con-.

clure qu^ con-

statée, elle ne peut jamais être invoquée ni contre lui,,ni à

son profit?, C'est une question très-controversée et très-

"dbùtéuse;ll;y a un cas dànslequel il ny à aucune difficulté.

Un jugement constate qu'un enfant naturel est né du

commerce dé. deux personnes. Puis on produit un acte

authentique qui établit que le père était marié à l'époque
de la conception de renfant. Ces deux, actes, le jugement
et le ihàriage, prouvent, que ."l'enfant est adultérin .Par suite

ladonation faite.à cet enfant par son père ne peut valoir

que comme une créance alimentaire. La cour de cassation

l'a jugé ainsi dans une espèce où la mère elle-même atta-

quait la donation, comme étant faite à un enfant adultérin.

On objectait que la loi défendant de constater la filiation

adultérine, elle défendait par cela même de la constater

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Paternité, § I (t. XI, p. 196).
Besançon, 20 février 1844 (Dalloz, 1845, 4, 277) et les arrêts cités dans
Dalloz, au mot Paternité, nos 519 et711.-. ."

(2) Lyon, 22 janvier 1856 (Dalloz, 1856,-2, 256).
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d'une façon quelconque. La réponse était facile; il suffisait

de citer les textes; ce que la loi prohibe, c'est de recon-

naître un enfant adultérin ou de rechercher sa filiation en

justice. Dans l'espèce, il n'y avait ni reconnaissance ni

recherché. L'adultérihité résultait d'actes authentiques.
Dès lors elle devait être considérée comme coùstante et

par suite elle viciait la donation (1).
15<î. S'il y a eu reconnaissance explicité ou implicite

dxm enfant adultérin ou incestueux, cet acte poûrra-t-il
être opposé à l'enfant ou être invoqué par lui? Ici revient'

la question que nous avons discutée plus haUt(n° 141) sur

le caractère de la nullité. Si l'on admet que la reconnais-

sance est considérée comme non avenue, il n'y a plus de

difficulté. La reconnaissance n'existe pas aux yeux de la

loi; donc on n'en tient aueun compte. Supposons qu'un
enfant ait été reconnu par un homme marié comme étant
né de lui et d'une autre femme que son épouse, cet

enfant pourra rechercher comme mère cette même femme.
On ne peut lui opposer la reconnaissance de son père,
car cette reconnaissance n'existe pas, légalement parlant.
C'est donc un enfant qui recherche comme mère une femme

libre, et qui, si la recherche est admise, jouira de tous les
droits d;un enfant naturel (2). Dans-notre opinion; la recon-
naissance est nulle, en ce sens qu'elle ne donne pas de

filiation à l'enfant naturel, mais elle subsiste comme aveu
de paternité adultérine, et en présence de cet aveu, l'en-

fant ne peut pas rechercher sa mère. On objecte que cette

reconnaissance peut ne pas être sincère ; cela est vrai; en
ce cas, l'enfant la pourra contester, non comme illégale,
cela serait inutile, mais comme fausse.

Laquelle de ces deux opinions est la plus conforme ,au
texte et à l'esprit de la loi? La loi ne veut pas que jamais
un enfant né d'un commerce adultérin puisse être reconnu.

Cependant voici un enfant déclaré adultérin dans un acte

authentique, et qui, d'après toutes les probabilités, est

adultérin; vainement la loi prohibe-t-elle cette reconnâis-

(1) Arrêt de la cour de cassation du 12décembre 1854 (Dalloz, 1855,1,53).
(2) Zachariae, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 89, § 572, note 2.
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sance, l'aveu est fait et l'opinion publique le confirmera, le

maintiendra malgré son illégalité. Et cet enfant peut braver

la loi, braver la moralité publique, en venant réclamer pour
mère la femme qui notoirement est complice de l'adultère !

Certes, celaest contraire à l'esprit delà loi. Quant au texte,
il ne dit autre chose, sinon que la reconnaissance ne peut
donner de filiation à l'enfant adultérin, c'est-à-dire que cet

enfant ne peut jamais avoir de filiation. Pour que ce but

soit atteint, il faut que la reconnaissance subsiste comme

aveu d'un fait, et que par suite elle empêche l'enfant de

réclamer une maternité qui est en réalité adultérine.

La cour de cassation a décidé, dans le sens de l'opinion

générale, que la reconnaissance du père ne pouvait être

opposée à l'enfant dont la filiation maternelle était con-

stante : le seul motif qu'elle donne, c'est que la reconnais-

sance du père adultère ne peut pas nuire à l'enfant, puis-

qu'elle est absolument interdite parla loi (1).
157. La reconnaissance d'un enfant adultérin ou

incestueux peut-elle être invoquée contre l'enfant pour ré-

duire les donations ou les legs qui lui ont été faits ? C'est

toujours d'après le principe que l'on suit sur la valeur de

la reconnaissance que la question doit être décidée. Est-

elle non avenue, ne produit-elle aucun effet, alors il est

évident qu'elle ne peut être opposée à l'enfant, car l'enfant

n'est pas, légalement, adultérin ni incestueux. Que si, au

contraire, la reconnaissance subsiste comme aveu d'un

fait, on peut opposer ce fait à l'enfant pour faire réduire

les libéralités qu'il a reçues de celui-là même qui a avoué

sa paternité. Nous demanderons encore une fois laquelle
des deux opinions est la plus conforme au texte et à l'es-

prit de la loi. Les autours et les tribunaux sont divisés;
c'est l'opinion favorable à l'enfant qui est le plus générale-
ment suivie (2).

Les motifs de douter ne manquent point. Peut-on scin-

(1)Arrêt du 11 novembre 1819 (Dalloz, au mot Paternité, n° 719).
(2) Zacharï»;'éditiori d'Aubry et Rau, t.: IV, §572^p.h90, noté 4. Voyez

la jurisprudence dais Dalloz, au mot Paternité, ri° 725. Il faut ajouter deux
arrêts de la cour de Bruxelles du. 14'juillet 1847{Pasicrisie, 1847, 2, 216)
et du 3 février "1819,(i^icwfe, 1849, 2,269). . 7;

-
.-;
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der la reconnaissance? l'annuler comme titre de filiation

et la maintenir comme aveu de paternité? Telle est la

difficulté juridique. Merlin répond que l'article 335 ne

doit pas être isolé des articles.908 et 762(1). La loi accorde

des aliments aux enfants adultérins et incestueux, et elle

ne veut pas qu'ils reçoivent davantage par donation ou par
testament. Ces dispositions resteront à peu près une lettre

morte, si Ton admet que la reconnaissance ne peut être

opposée aux enfants incestueux ou adultérins. En effet,
ce n'est que dans des cas très-rares que la filiation inces-

tueuse ou adultérine sera constatée par des jugements. Il

faut donc interpréter l'article 335 de manière à ne pas
annuler l'article 908. Or, c'est l'annuler que de dire que le

père, après avoir reconnu l'enfant, fruit de l'adultère ou

de l'inceste, pourra néanmoins lui donner tous ses biens.

C'est en même'temps violer l'esprit de la loi. Elle ne veut

pas que les enfants nés d'un commerce adultérin ou inces-
tueux reçoivent plus que des aliments. Eh bien, le père
commencera par braver la prohibition de l'article 335, il

affichera son crime ou son infamie, puis il bravera encore

la loi en laissant tous ses biens à celui-là même qu'il a

publiquement proclamé adultérin ou incestueux. Vaine-

ment dit-on que l'enfant ne recueillera pas les biens de

son père en qualité d'adultérin ou d'incestueux, puisque

légalement il n'a pas cette qualité. Qu'importe que la re-

connaissance soit illégale? Il n'en reste pas moins constaté

authentiquement qu'un enfant est né ^de relations adulté-

rines ou incestueuses, et que ce même enfant recueille tous

les biens de son père. On objecte contre notre opinion le

scandale clés débats qui peuvent s'élever sur la paternité
ou la maternité adultérine ou incestueuse. Peut-il y avoir

un plus grand scandale que celui d'un homme qui, au

mépris de la loi, reconnaît l'enfant adultérin ou incestueux,
et qui ensuite, au mépris de la loi, lui laisse sa fortune!

Il y a des arrêts favorables à notre opinion (2). Le rap-

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Filiation, § IV (t. VII, p. 293
et suiv.).

(2) Dalloz, au mot Paternité, n" 724. Voyez surtout un arrêt fortement
motivé de la cour de Toulouse, du 5 mars 1827 (ibid., p. 423).
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port du tribun Siméon sur le titre des Successions la con-
sacre d'une manière formelle. « Un homme, dit-il, aura

signé comme père un acte de naissance, sans faire con-
naître qu'ilest marié à une autre femme que la mère du
nouveau-né ou que la mère est sa soeur; il aura voulu faire
fraude à la loi ; l'enfant se présentera dans la .succession

pour y exercer les droits d'un enfant naturel ; on le re-

poussera par la preuve qu'il est né dnn père qui ne pou-
vait légalement l'avouer (1).- » À plus- forte raison doit-il
être répoussé, si le père fa reconnu comme fruit de l'adul-
tère ou de l'inceste. -

158. La reconnaissance de l'enfant adultérin ou inces-
tueux et la libéralité qui lui est faite se trouvent dans un
seul et même acte. Est-ce que, dans ce cas, l'enfant peut
demander l'exécution des libéralités? La doctrine et la

jurisprudence sont divisées sur cette question comme sur

toutes celles qui concernent les effets de la reconnaissance
volontaire d'une filiation adultérine ou incestueuse (2).
Chose singulière, la cour de cassation, qui s'est toujours
prononcée pour la nullité radicale de la reconnaissance, a

jugé, dans l'espèce, que la reconnaissance vicie la libéra-

lité. Cela est illogique. Si la reconnaissance est non avenue,
si elle n'existe pas aux yeux de la loi, qu'importe dans

quel acte elle se fait et quand elle se fait? Ce sera toujours
le néant, et le néant peut-il constituer un vice? Le néant

peut-il être une cause de nullité? Cela prouve que la juris-

prudence n'a pas de principe certain, pour mieux dire, elle
a reculé devant les conséquences du principe qu'elle suit

d'ordinaire. Les motifs donnés par la cour de cassation ne

justifient pas son inconséquence. Elle commence par dire

que la cause illicite vicie les libéralités, et que, dans l'es-

pèce, il y a cause illicite, puisque l'article 335, qui défend
de reconnaître les enfants adultérins ou incestueux, a

pour but évident le maintien des bonnesmoeurs et le res-

pect de l'ordre public que blessent essentiellement de sem-

blables reconnaissances. Supposons qu'il y ait cause illicite

(1) Locré, Législation civile, t. V, p. 137, n? 25 (séance du Corps lôgis-
làùf dû 29 germinal an xi). ;

(2) Dalloz, Répertoire, aumot Paternité, h° 731.
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dans une libéralité faite à un enfant adultérin, il faudrait

au moins que cette cause illicite fût légalement établie.

Or, d'où résulte-t-elle? D'une reconnaissance volontaire.

La cour oublie que, dans sa doctrine, la reconnaissance

ne produit aucun effet, qu'elle est comme non avenue; donc

il n'y a pas de vice d'adultérinité et partant la libéralité

est valable. La cour ajoute, et ici l'inconséquence est

flagrante, que la prohibition portée à l'article 335 ne peut
donner à l'enfant adultérin la capacité de recevoir au delà

des aliments que l'article 762 lui accorde; que ce serait

établir une contradiction manifeste dans l'objet et l'esprit
de ces deux articles, et introduire dans la loi une anomalie

choquante que sa sagesse désavoue (1). On ne peut pas
mieux dire, mais on peut dire identiquement la même

chose pour combattre la doctrine de la cour sur la nullité

radicale de la reconnaissance, nullité qui aboutit à rendre

l'enfant adultérin capable de recueillir tous les biens de

celui qui l'a reconnu.

Nous admettons aussi que la reconnaissance vicie la libé-

ralité, mais en partant du principe que la reconnaissance,

quoique prohibée, vaut comme aveu de la paternité, et

peut, comme tel, être opposée à l'enfant. Dans l'espèce,
l'aveu de celui qui reconnaît l'enfant a une force singu-
lière; il est, en réalité, la cause de la libéralité. Vainement

dit-on que cette cause est censée ne pas exister (2), qu'elle
doit donc être effacée. Cela est très-juridique si l'on admet

que la reconnaissance est non existante ; mais cela est

aussi très-immoral, comme le dit la cour de cassation, et

cela est en contradiction avec les articles 762 et 908. Dans

notre opinion, toutes les dispositions du code s'harmoni-

sent. L'article 335 prohibe la reconnaissance; donc l'en-

fant, bien que reconnu,n'aura pas de filiation. L'article908

défend de donner à l'enfant adultérin plus queles aliments;

puisque le père a lui-même avoué l'adultère, il ne pourra,
à raison de cet aveu, donner ses biens à l'enfant. La morale

(1) Arrêt de la cour de cassation du 4 janvier 1832 (Dalloz, au mot Pater-
nité, n" 731, 1°).

(2)C'est l'opinion de Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, § 572, p. 93
et note 7.

iv. 15
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sera respectée, puisque l'aveu public de l'adultère est ré-

prouvé en ce sens qu'il tournera contre l'enfant.

159. On fait une objection spécieuse contre cette opi-
nion. Nous venons de dire que la reconnaissance est la

cause de la libéralité. Cette cause est illicite, dit-on,puisque
la loi réprouve la reconnaissance pour des motifs de mo-

ralité publique. La cause étant illicite, il faut dire que la

libéralité est nulle pour le tout et qu'on ne peut pas même

la maintenir dans les limites d'une créance alimentaire.

Nous croyons que l'objection fait une fausse application
des principes qui régissent la cause. D'abord il ne peut
être question de cause, dans le sens légal du mot, quand
la libéralité est faite par testament. Il n'y a qu'une seule

disposition du code civil qui parle de la cause; l'arti-

cle 1108 exice une cause licite comme condition de vali-

dite des obligations conventionnelles; or, le legs n'est pas
une obligation. Restent les donations : ici on peut appli-

quer l'article 1108, puisque la donation est un contrat.

Naît donc la question de savoir si la reconnaissance con-

stitue une cause illicite dans la donation faite à l'enfant

adultérin ou incestueux. Il faut distinguer. La cause de la

donation est illicite, d'après l'article 1133, quand le motif

juridique pour lequel elle est faite est, contraire aux bonnes

moeurs ou à l'ordre public, ou prohibé par la loi. Quel est

le motif juridique d'une donation? L'affection du donateur

pour le donataire. Ce motif devient-il illicite quand l'affection

résulte d'une paternité adultérine ou incestueuse? Oui, en

ce sens que le père ne peut, par affection pour son enfant,
lui donner tous ses biens. Mais la loi permet à l'enfant de

recevoir des aliments; cette cause-là, loin d'être prohibée

par la loi, est reconnue par la loi ; elle n'a rien de contraire

aux bonnes moeurs ni à l'ordre public, puisque c'est l'ac-

complissement d'un devoir que la nature impose au père.
Nous aboutissons de nouveau à la conséquence que la

reconnaissance ne vicie la libéralité qu'en tant qu'elle
excède les aliments.

16©. Dans l'opinion qui admet la validité des dona-

tions, alors même qu'il y aurait reconnaissance, la ques-
tion de savoir si la cause est illicite a une grande im-
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portance; la validité de la donation en dépendra. La

jurisprudence est hésitante. Il y a des arrêts qui admettent

que l'adultérinité vraie ou supposée est une cause illicite

qui vicie la donation (1). Cela nous paraît trop absolu ;
l'adultérinité n'est une cause que si elle est légalement
établie, il ne peut donc pas s'agir d'une adultériuité sup-

posée. Et quand l'adultérinité est-elle légalement établie?

C'est toujours la même question qui se représente, celle

de la nullité delà reconnaissance. Si elle est non existante,
il ne peut plus s'agir cle cause illicite. La question de

cause ne peut donc être agitée que si la reconnaissance

produit un effet, et alors on rentre clans l'opinion que nous

avons admise.

Pour échapper à la rigueur des principes, on a imaginé
une distinction. La reconnaissance, dit-on, n'est pas néces-

sairement la cause de la libéralité ; ce peut être l'affection

du donateur, cause très-légitime. Il faut donc, pour que
la donation soit nulle, qu'il soit prouvé que la qualité d'en-

fant adultérin est la cause unique de la libéralité. Mais

comment le savoir? On ne pourrait l'admettre avec certi-

tude que si le donateur avait déclaré qu'il fait la libéralité

uniquement parce que le donataire est son enfant adultérin

ou incestueux. Dans cette hypothèse, le legs même serait

vicié, parce que le testateur pas plus que le donateur ne

peut faire de disposition immorale. M. Demolombe avoue

que cette hypothèse ne se réalisera presque jamais. Donc

la libéralité serait presque toujours maintenue (2).
Nous contestons le point de départ de cette argumenta-

tion. Un père reconnaît son enfant; il lui fait en même

temps une libéralité; et l'on dira que la reconnaissance

n'est pas nécessairement la cause de la libéralité! Quand
an père donne à son enfant, n'est-ce pas parce qu'il est son

enfant? Lui aurait-il donné s'il n'en était pas le père?

Pourquoi donc commence-t-il par faire l'aveu de sa pater-
nité? Que si la paternité est la cause, elle est contraire à

la loi, prohibée par l'article908, sauf dans les limites d'une

(1) Lyon, 13 mars 1847 (Dalloz, 1847, 2, 75).
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. IV, p. 603, n° 588.
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créance alimentaire (art. 762) (1). La cour de cassation a

néanmoins consacré le système que nous combattons. Nous
allons voir comment elle cherche à échapper à l'inconsé-

quence. Elle commence par poser en principe que les dis-

positions à titre gratuit sont nulles aussi bien que les

dispositions à titre onéreux, lorsqu'elles reposent sur une

cause illicite. La cour ajoute que l'on doit considérer

comme telle la libéralité faite par un testateur au profit de

ceux qu'il croit être ses enfants adultérins, si d'ailleurs il

est prouvé que cette libéralité n'a pour mobile et pour
cause déterminante que Xopinion qu'il avait de sa pater-
nité. Reste à savoir comment on prouvera que l'auteur de

la libéralité avait, cette opinion, cette croyance? La preuve
résulterait-elle d'une reconnaissance antérieure? Non, dit

la cour, à moins que le testateur ne la rappelle et n'y rat-

tache la libéralité qu'il fait. Si une reconnaissance anté-

rieure ne vicie pas la libéralité, est-ce que du moins la

reconnaissance qui accompagne la libéralité prouvera la

cause illicite? La cour est encore obligée de répondre
non. Car dans sa doctrine la reconnaissance, comme telle,
ne produit aucun effet,, elle ne peut donc pas être consi-

dérée comme cause de la libéralité. C'est dans les disposi-
tions mêmes, dit la cour de cassation, qu'il faut puiser la

preuve entière et complète, de manière qu'il ne reste aucun

doute sur l'influence déterminante qu'a dû exercer sur ces

'dispositions l'opinion du testateur que ceux qu'il gratifie
sont ses enfants. La question devient ainsi une question
de fait, abandonnée à l'appréciation des magistrats (2).

Par application de ces principes, la cour d'Amiens a

décidé que le legs fait à un enfant adultérin était nul pour
cause illicite, lorsque le testateur avait déclaré dans une

lettre faisant corps avec le testament qu'il faisait cette

libéralité parce qu'il était sûr de sa paternité. Sur le pour-
voi, l'arrêt fut confirmé par un arrêt de rejet, motivé

comme l'arrêt que-nous venons d'analyser (3). Nous disons

(1) C'est l'opinion de Merlin, Répertoire, au mot Filiation, n° XX (t. XII,
p. 256 et suiv.).

(2) Arrêt de la cour de cassation du 31 juillet 1860 (Dalloz, 1860, 1, 458).
(3) Amiens, 14 janvier 1864 (Dalloz, 1864, 2, 121) et arrêt de la cour de

cassation du 8 janvier 1867 (Dalloz, 1867,1, 9).
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qu'il y a inconséquence dans cette jurisprudence; l'incon-

séquence nous paraît évidente. S'il est vrai que la recon-

naissance d'un enfant adultérin est réputée non existante,
il en faut conclure que tout aveu de paternité adultérine

est frappé de nullité radicale, c'est-à-dire.qu'il est comme

non avenu. Or, qu'est-ce que cette opinion,ceite croyance

que la cour de cassation invoque comme preuve d'une

cause illicite? N'est-ce pas un aveu de paternité? Donc,
dans son système, la déclaration du père qu'il donne à son

enfant, parce qu'il le croit son enfant, devrait être consi-

dérée comme non écrite et la libéralité devrait être main-

tenue. La conscience des magistrats s'est révoltée contre

cette logique : ils ont cherché à y échapper, mais ce n'est

qu'une échappatoire, et cette transaction avec les principes
ne sauvegarde pas même les intérêts de la morale. Voyez,
en effet, comme elle facilite au père adultérin ou inces-

tueux les moyens de violer impunément la loi et de la

braver ! Il commencera par reconnaître l'enfant, fruit du

crime ou de l'infamie. La loi frappe cette reconnaissance

de réprobation et de nullité. Que lui importe? L'acte n'en

subsiste pas moins, et l'aveu public, authentique. Puis il

institue l'enfant légataire universel en ayant soin de ne

pas rappeler la reconnaissance. Dès lors son testament est

à l'abri de toute attaque. Il peut aussi, s'il le veut, faire

une donation universelle de ses biens par contrat de ma-

riage, en se donnant le plaisir d'établir de son vivant le

fruit de l'adultère et de l'inceste. Ne serait-il pas plus sim-

ple et plus moral tout ensemble de poser comme principe

que tout aveu de paternité adultérine ou incestueuse vicie

la libéralité? N'est-il pas de toute évidence, que ie père

qui commence par reconnaître l'enfant et qui ensuite lui

donne ses biens, ne lui fait cette libéralité que parce que
c'est son enfant? Le bon sens le dit, et le droit devrait se

garder de se mettre en opposition avec le bon sens.

161. Si la reconnaissance est nulle, en ce sens qu'on
ne peut l'invoquer contre l'enfant, en faut-il conclure que
l'enfant aussi ne peut s'en prévaloir pour réclamer des

aliments? Rappelons d'abord les dispositions du code qui
ont donné lieu à des controverses sans fin. L'article 335
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dit que la reconnaissance ne peut avoir lieu au profit des

enfants nés d'un commerce adultérin ou incestueux ; et

l'article 762 accorde des aliments aux enfants adultérins

et incestueux sur la succession de leurs père et mère. N'y
a-t-il pas antinomie entre ces dispositions? Pour que les

enfants puissent réclamer des aliments, il leur faut un

titre. Or, l'article 335 défend de leur donner un titre de

filiation; s'ils n'ont pas de filiation, comment peuvent-ils
réclamer des aliments en vertu de leur filiation? L'anti-

nomie n'est pas absolue. Il y a des cas où la filiation adul-

térine ou incestueuse est constatée par des jugements et

des actes authentiques, nous les avons énumérés (n° 139) ;
dans ces cas, les enfants adultérins et, incestueux peuvent
réclamer des aliments. Cette solution de l'antinomie appa-
rente qui existe entre les articles 335 et 762 suffit-elle? Il

nous parait évident que non. L'article 762 établit au profit
des enfants incestueux et adultérins une espèce de droit

de succession, analogue à celui des enfants naturels, bien

que moindre; or, un droit de succession, par sa nature,
est général, c'est-à-dire qu'il doit recevoir son application

régulièrement et journellement pour ainsi dire. Quand la

loi accorde des aliments aux enfants adultérins et inces-

tueux, elle entend qu'ils puissent exercer ce droit; c'est

sérieusement qu'elle le leur donne; or, serait-ce un droit

sérieux que celui qui ne pourrait être exercé que clans les

rares circonstances où la filiation adultérine et incestueuse

résulte de jugements? Ce qui devrait être un droit régu-
lier deviendrait un droit tellement exceptionnel qu'on

pourrait le qualifier de dérisoire (î). Peut-on admettre que
le législateur écrive trois articles dans le code pour éta-

blir un droit qui ne s'exercera presque jamais? Cela n'est

pas admissible. La nature du droit que la loi donne aux

malheureux enfants, fruits de l'inceste et de l'adultère,

proteste contre la supposition que ce droit ne soit que
d'une très-rare application. Il s'agit d'aliments : le légis-
lateur a voulu assurer la vie de ces êtres qu'il est obligé de

(1) Le mot est de la cour de Nancy, arrêt du 20 mai 1816(Dalloz, au mot
Paternité, n° 733, 1°).
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réprouver. Assure-t-on la vie des enfants adultérins et in-

cestueux quand on permet à un sur mille de réclamer des

aliments? Non. Donc,il doit y avoir un moyen pour tout

enfant d'exercer le droit sacré que la loi/lui donne. Quel
est ce moyen? L'orateur du Tribunat l'a dit,c'est l'acte de

reconnaissance (1).
Mais comment concilier cette opinion, pour mieux dire

cette nécessité avec l'article 335 qui prohibe la reconnais-

sance? Nous avons répondu d'avance à la question. Dans
notre opinion, il n'y a pas même de question. L'article335
ne prohibe qu'une chose, la reconnaissance qui donnerait
une filiation aux fruits de l'adultère et de l'inceste. Comme

telle, elle est nulle; mais l'aveu de la paternité subsiste et

suffit pour assurer le droit aux aliments, comme il suffit

pour empêcher l'enfant de recueillir plus que des aliments.
Ainsi entendue, la disposition répond au but du législa-
teur. Il ne veut pas que les enfants adultérins et incestueux
aient un nom dans la société, une famille, pas même celle
de leurs père et mère : quoique reconnus, ils n'auront pas
de filiation. Il ne veut pas que les enfants recueillent les

biens de leurs père et mère : ils ne les recueilleront pas,
sans que l'on ait besoin de recourir aux subtilités de la

cause illicite. Il' veut que la vie au moins de ces mal-

heureux enfants soit garantie : elle le sera. Il veut évi-

ter le scandale des débats judiciaires : il n'y en aura pas,
les enfants devront être reconnus pour réclamer des

aliments.

Cette opinion a pour elle de grandes autorités, le nom
de Merlin, de Toullier; elle a été consacrée par bien des
arrêts (2). Mais elle est aussi vivement combattue. On
soutient que la reconnaissance est nulle, d'une nullité radi-

cale, à ce point qu'elle est comme non avenue; que dès
lors elle ne peut être invoquée par l'enfant, pas même pour
réclamer des aliments (3). Nous avons repoussé le principe,
nous repoussons aussi la conséquence. Il y a des arrêts

(1) Discours de Siméon devantle Corps législatif (Locré, t."V, p. 137,n° 25).
(2) Voyez les auteurs et les arrêts cités dans Dalloz, au mot Paternité,

n° 724.
(3) Demolombe, t V, p. 596, n° 587, et les arrêts rapportés dans Dalloz,

au mot Paternité, n08725,1°, 446, 5° et 731, 2°.
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qui refusent le droit aux aliments en vertu d'un acte de
reconnaissance. A quoi aboutit cette interprétation de l'ar-
ticle 335? A annuler de fait, sinon dans la subtilité du

droit, la disposition de l'article 762. On rétorque l'objec-
tion contre l'opinion de Merlin : elle efface, dit-on, l'arti-
cle 335. Non, l'article 335 n'est pas effacé, puisque la
reconnaissance ne donnera pas de filiation à l'enfant adul-

térin et incestueux, et c'est là tout ce que dit le texte et

tout ce que veut l'esprit de la loi. La rigueur excessive du

système de nullité absolue a conduit d'autres cours à

admettre des interprétations aussi étranges qu'inadmissi-
bles. Les unes ont jugé que l'enfant pouvait se prévaloir
de la reconnaissance pour réclamer des aliments, mais

qu'on ne pouvait pas la lui opposer pour faire réduire les
libéralités qui lui seraient faites. D'autres ont pensé que
l'article 762 devait recevoir son application au cas où la

reconnaissance aurait été acceptée par i'enfant(i). D'autres
encore ont cru que l'article 335 réprouvait seulement la

reconnaissance faite par acte authentique, mais qu'une
reconnaissance sous seing privé permettait à l'enfant de

réclamer des aliments (2). Cette manière de juger, dit

Merlin, était trop choquante pour Taire jurisprudence. (3).
Dans la. théorie du code, la reconnaissance d'un . enfant

naturel faite par acte sous seing privé ne lui donne pas de

titre, fût-ce pour réclamer des aliments, parce que la loi

suppose quuhe pareille reconnaissance n'est pas l'expres-
sion de là libre volonté de celui-qui la fait; une reconnais-
sance sous seing privé est donc dépourvue de toute effica-

cité, elle est réellement non existante; elle ne peut donc

être invoquée par l'enfant ni contre lui.

M. Demolombe a raison de qualifier ces décisions

d'étranges; mais n'ont-elles pas leur source, ou, si l'on

veut, leur excuse dans la doctrine qu'il soutient avec tant

de force contre Merlin? Le système de nullité absolue con-

(!) Voyez lès arrêts dans Dalloz, au mot Paternité, n°* 726 et 729, et la
-critique de Demolombe, t: V, p. 594 et suiv., n»s 584 et 586.

(2)-Dalloz, au mot Paternité, n° 727.
"

(3) Merlin, Répertoire, au mot Filiation, n° XXI (t. XII, p. 258), et la
jurisprudence dans Dalloz, au mot Paternité, n° 728.
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duit à des conséquences si déplorables que la conscience

des magistrats a reculé. Il n'y a qu'une seule interpréta-
tion qui concilie tous les intérêts dans cette matière si

difficile : c'est d'admettre que la reconnaissance, tout en

ne donnant pas de filiation à l'enfant adultérin ou inces-

tueux, lui assure des aliments, et qu'elle pourra aussi être

invoquée Contre lui pour réduire les libéralités qui lui

seraient faites. On reproche à ce système de manquer
de rigueur juridique. En effet, il y a quelque chose d'illo-

gique à donner à un enfant un droit aux aliments, en sa

qualité d'enfant adultérin ou incestueux, alors que légale-
ment il n'est pas incestueux ni adultérin ; et il est tout

aussi illogique que le père doive des aliments comme père,
alors que la paternité n'est pas légalement constatée. Mais

un principe absolu est-il possible en présence de deux arti-

cles du code dont l'un prohibe la reconnaissance des enfants

incestueux et adultérins, et dont l'autre leur donne des

aliments? Le conflit n'est pas seulement dans des textes de

loi, il est dans les intérêts divers qui se heurtent et se

combattent. La moralité publique demande que l'homme

coupable d'adultère ou d'inceste ne puisse jamais donner

un état aux fruits du crime ou de l'infamie : donc la recon-

naissance doit être prohibée. Mais la moralité publique

exige aussi que l'enfant adultérin ou incestueux ne puisse
recueillir les biens de son père, alors que celui-ci ferait

l'aveu de sa paternité : donc cet aveu doit conserver quel-

que valeur; la reconnaissance,quoique nulle comme telle,
doit par conséquent être valable comme aveu de paternité.
Vient la voix de la nature qui crie que l'enfant, fût-il le

fruit de l'adultère et de l'inceste, a le.droit de vivre, qu'il
faut donc lui donner des aliments; et comment les récla-

merait-il s'il n'avait aucun titre? Ainsi il faut un acte de

reconnaissance et il ne faut pas qu'il y ait une reconnais-

sance véritable. Tel est le conflit d'intérêts contraires qui

empêchent qu'il n'y ait un principe absolu. Quand les inté-

rêts sont contradictoires, le législateur doit transiger, et

l'interprète à sa suite.

162. Du principe que l'enfant adultérin ou incestueux

ne peut pas réclamer d'aliments en vertu d'une reconnais-
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sance sous seing privé, faut-il conclure que le père ne peut

pas prendre l'engagement de nourrir l'enfant adultérin

.auquel il a donné le jour? Nous avons examiné la ques-
tion quand il s'agit d'un enfant naturel simple (nos 126 et

127) ; elle doit être décidée dans le même sens et d'après
les mêmes principes, quand l'enfant est adultérin ou inces-

tueux. Il est incontestable que l'engagement contracté par
le père, homme marié, de pourvoir aux besoins d'une

femme qu'il a séduite et des enfants nés de leur commerce

est valable. La cour de Caen l'a décidé ainsi par un arrêt

que nous avons cité à plusieurs reprises, parce qu'il con-

sacre, à notre avis, la vraie doctrine. Dans l'espèce, le débat

n'existait pas entre l'enfant et le père ; c'est la mère qui

plaidait contre le séducteur et qui invoquait contre lui

l'engagement réitéré qu'il avait pris de l'entretenir elle et

ses enfants. Il ne s'agit pas, dit la cour, de rechercher si

ces enfants sont ceux de l'homme qui a séduit la mère ;
une pareille recherche est prohibée par la loi; nous ajou-
tons que ce n'est pas sur un aveu de paternité que l'action

était fondée, car la mère ne produisait que des lettres, actes

sous seing privé qui ne pouvaient donner lieu à aucune

action alimentaire. Il s'agissait de l'exécution d'un enga-

gement formel pris par le séducteur de réparer le dom-

mage qu'il avait causé par sa faute, comme lui-même

l'avouait dans sa correspondance. Ce point ne pouvait être

douteux. Vainement disait-on que l'engagement était vicié

par une cause illicite,la paternité adultérine. La paternité
adultérine était hors de cause. Sans doute il restait une

profonde immoralité, celle de relations illicites entre un

homme marié et unejeune .fille à peine sortie de l'enfance ;
mais la cour constate que le coupable, c'était le séducteur

et que la femme était la victime. Il y avait donc une faute

à réparer : question de quasi-délit et non de paternité
adultérine (î).

La cour de Nancy est allée plus loin, au moins clans les

motifs de l'arrêt qu'elle a porté dans une affaire analogue.
C'était aussi un homme marié qui avait souscrit un enga-

(1) Caen, 10 juin 1862 (Dalloz, 1862, 2, 129).
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gement au profit de la mère, sa servante, et de son enfant.

La cour donna suite à cet engagement; la décision est

irréprochable, mais les considérants dépassent de beau-

coup le dispositif; ils reproduisent une doctrine que nous

avons exposée plus haut en la désapprouvant. On distingue
l'action alimentaire de l'action en recherche de paternité
ou de maternité(1).La différence est évidente; nous-même

nous venons de soutenir que l'enfant adultérin, reconnu

dans un acte authentique, peut réclamer des aliments, bien

qu'il n'ait point de filiation. Mais il faut pour cela qu'il y
ait reconnaissance. Si le père s'engageait directement

envers l'enfant à le nourrir et à l'entretenir, cet engage-
ment serait-il valable? Nous avons soutenu la négative

quand il s'agit d'un enfant naturel simple, et nous croyons

que la décision doit être la même quand l'enfant est adul-

térin. En effet, l'engagement, pour être valable, doit avoir

une cause; la cause, dans l'espèce, serait la paternité
adultérine; cette cause n'est pas légalement établie et ne

peut pas même l'être, à moins qu'on n'admette avec nous

que la reconnaissance volontaire, illégale comme titre de

filiation, vaut comme aveu de paternité. Toujours est-il

que l'aveu doit se trouver dans un acte authentique, sinon

il est considéré comme n'existant pas et ne peut par con-

séquent devenir le fondement d'une action.
163. Un legs fait à un enfant adultérin pour aliments

est-il valable? La cour de cassation a décidé la question
affirmativement. Dans l'espèce, l'enfant adultérin avait été

reconnu; mais l'arrêt prend soin de constater que la cour

d'appel n'avait pas jugé qu'il était dû des aliments à l'en-

fant en vertu de cette reconnaissance ; qu'elle avait unique-
ment validé le legs, fait en immeubles, à titre d'aliments,
et en constatant que le legs ne dépassait pas les limites

d'une pension alimentaire (2). Nous ne voyons pas où est la

raison de douter.-Si l'on admet que la reconnaissance d'un
enfant adultérin est comme non avenue, il n'en faut tenir

aucun compte; reste alors un legs, qui est parfaitement

(1) Nancy, 20 mai 1816 (Dalloz, au mot Paternité, n° 733, 1°).
(2) Arrêt du 15 juillet 1846 (Dalloz, 1846, 1, 342).
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valable, à titre d'aliments. Il ne peut plus être question
d'une cause illicite, quand même l'adultérinité serait établie,
comme elle l'était dans l'espèce, abstraction faite de la

reconnaissance ; car la loi elle-même accorde des aliments

aux enfants adultérins et incestueux. Que si l'on admet

l'opinion que nous avons professée, la question est tout

aussi peu douteuse. La reconnaissance, quoique illégale,
constate le droit de l'enfant à des aliments; donc le legs

qui lui est fait pour aliments est valable.

SECTION VI. — De la légitimation.

§ Ier. Principe.

164. L'article 331 pose le principe que les enfants na-

turels sont légitimés par le mariage subséquent de leurs

père et mère. Ce principe, emprunté au droit romain et au

droit canonique, repose sur une fiction. Nos lois présu-
ment, dit Portalis, que les père et mère qui se marient

après avoir vécu dans un commerce illicite, ont toujours
eu l'intention de s'engager par les liens d'un mariage so-

lennel; elles supposent que le mariage a été contracté au

moins de voeu et de désir, dès le temps de la naissance

des enfants, et, par une fiction équitable, elles donnent un

effet rétroactif au mariage (î). La légitimation se justifie

par les considérations les plus puissantes. Bigot-Préameneu
dit très-bien que l'ordre public est intéressé à ce que
l'homme et la femme qui vivent dans le désordre aient le

moyen d'éviter l'un ou l'autre de ces deux écueils, celui de

se séparer par dégoût ou celui de continuer un commerce

coupable. La loi leur offre, dans une union sainte et légi-

time, des avantages assez précieux pour les porter à la

contracter. L'homme donnera les droits de la légitimité à

des enfants pour qui la nature doit lui inspirer des senti-

ments de tendresse, et il remplira en même temps un devoir

que sa conscience doit sans cesse lui rappeler. Par la légi-

timation, la femme réparera sa faute et recouvrera son

(1) Portalis, Discours préliminaire, n" 63 (Locré, t. Ier, p. 173).
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honneur. Les enfants, cela va sans dire, y ont le plus

grand intérêt. On a cependant objecté que l'espoir-de la

légitimation pourra favoriser le concubinage ; c'est la raison

pour laquelle la législation anglaise n'admet pas la légiti-
mation par mariage subséquent. Nous doutons fort que les

moeurs s'en trouvent mieux et qu'il y ait moins d'enfants

naturels. Les passions ne calculent pas. Mieux vaut donc

leur laisser une porte ouverte pour le repentir et la répa-
ration (1).

165. Le mariage légitime les enfants naturels en ce

sens que, s'ils, sont légalement reconnus, il suffit que les

père et mère se marient pour que les enfants soient. légi-
timés. Il n'est pas nécessaire que les futurs époux décla-

rent qu'ils les veulent légitimer ; ce n'est pas leur volonté

qui opère la légitimation, c'est la loi. Telle était la doctrine
de l'ancien droit (2), et tel est aussi le principe consacré

par le code Napoléon. Il est vrai que l'article 331 dit que
les enfants nés hors mariage pourront être légitimés par
le mariage subséquent de leurs père et mère. Mais le mot

pourront n'implique pas que la légitimation soit faculta-

tive, que les parents aient la faculté de légitimer ou de ne

pas légitimer leurs enfants, tout en se mariant. La loi veut
dire qu'il dépend de la volonté des père et mère de se ma-

rier; en ce sens, il dépend aussi d'eux de légitimer leurs

enfants. Mais du moment qu'ils se marient, la légitima-
tion s'opère, qu'ils le veuillent ou "non. Comme le dit

Pothier, la légitimation s'opère par la seule force et efficace
du mariage. C'est l'opinion de tous les auteurs, sauf le
dissentiment de Richefort. Il est inutile d'insister et de
citer des autorités. Ajoutons que la légitimation se fait
aussi sans le concours de volonté des enfants qui en profi-
tent, sauf à eux à répudier la légitimation, si la reconnais-
sance n'est pas sincère (nos 180 et suiv.).

Quand on dit que le mariage opère légitimation de

plein droit en vertu de la loi, cela suppose que les enfants
sont reconnus avant le mariage, ou dans l'acte même de

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n" 28 (Locré, t. III, p. 91).
Duveyrier, Discours, n° 31 (Locré, t. III, p. 134).

(2) Pothier, Traité du contrat de mariage, n° 422.
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célébration. Le texte de l'article 331 le dit. Nous y revien-

drons.
•* 166. Tout mariage légitime les enfants naturels, même

le mariage appelé in extremis. Dans le projet de code,?il

y avait une disposition ainsi conçue : « Le mariage con-

tracté à l'extrémité de la vie, entre deux personnes qui
auraient vécu en concubinage, ne légitime point les enfants

qui seraient nés avant ledit mariage. » La section de

législation avait proposé cette exception,-dans la crainte

que la facilité de légitimer les enfants au dernier moment

de la vie ne favorisât le dérèglement des moeurs et ne

portât à l'oubli du mariage. Berlier répondit que le con-

cubinage n'était pas une affaire de calcul. Il faut, dit-il,

prendre les hommes tels qu'ils sont. Celui que ses passions
auront entraîné au concubinage n'en sera pas détourné si

la loi refuse de légitimer les enfants qui pourront naître de

ce commerce illicite. Mais s'il a des enfants et si sa fin

approche, il voudra, s'il a quelque honnêteté, réparer sa

faute, en donnant la légitimité aux" enfants et en rendant

l'honneur à leur mère. Qu'y a-t-il là d'immoral? La loi

serait immorale si elle mettait obstacle à cette oeuvre de

réparation. Sur ces observations, la: disposition fut sup-

primée (i). Si nous l'avons rappelée,c'est comme enseigne-
ment pour le législateur. Il ne .doitypas, par sollicitude

pour la: moralité, empêcher de réparer les fautes, ou tombe

là faiblesse humaine : il ne prévient pas les fautes par un

rigorisme outré, et il ferme la porte_ au repentir.
l&S. Le mariage contracté par un prêtre; légitime-t-il

les enfants qu'il a eus avant de se marier? D'après notre

droit public, la question ne peut mérne plus être agitée.
Comme M. Nothûmb l'a dit au Congrès, les prêtres ne sont

que des individus aux yeux delaloi; ils peuvent se ma-

rier, ils peuvent donc aussi légitimer leurs enfants. Vaine-

ment dirait-on que, dans la doctrine de l'Eglise, le concu-

binage du prêtre est un adultère, que les enfants qui en

naissent sont adultérins, et que par suite ils ne peuvent

(1) Séance du conseil d'Etat du 24 brumaire an x, n° 7 (Locré, t. III,
p. 47 et suiv.).
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être légitimés. On répondrait, et la réponse est péremp-
toire, que les canons et les doctrines de l'Eglise n'ont

aucune valeur aux yeux de la loi civile; nous ne connais-

sous d'autre adultère que celui qui est commis au mépris
d'un mariage légal. La question s?est présentée en France
devant la cour de cassation, et elle a été décidée dans le

même sens sur un lumineux réquisitoire de Merlin(1). Nous

croyons inutile d'y insister, la question n'étant plus con-

troversable en Belgique, ni même en France.

168. La diversité de législation qui existe entre la

France et l'Angleterre sur la légitimation a donné lieu à

des questions de droit civil international. Des Français se

marient en Angleterre ; leur mariage légitimera-t-il les
enfants naturels qu'ils ont eus soit en Angleterre, soit en

France? L'affirmative n'est pas douteuse. La légitimation
est attachée au mariage ; c'est un des effets qu'il produit,
et cet effet concerne l'état des personnes. Sous tous les

rapports donc, le statut est personnel, fl suit de là que si
des Anglais se marient en France, leur mariage n'opérera

pas légitimation; car il est régi par les lois anglaises, les-

quelles n'admettent pas la légitimation par mariage subsé-

quent. On pourrait objecter qu'il y a un intérêt de moralité

publique en cause, intérêt qui est apprécié diversement
dans les deux pays : en Angleterre, on croit que la légiti-
mationfavoriserimmoralité, taudis qu'en France on estime

qu'elle répare le mal que le législateur ne peut empêcher;
l'intérêt des bonnes moeurs ne doit-il pas l'emporter sur le
statut personnel de l'étranger? Nous ne le pensons pas.
Il ne s'agit pas ici d'une, institution où l'ordre public est
l'élément dominant, comme il l'est dans la réprobation de
la polygamie; si l'on invoque les bonnes moeurs, c'est plu-
tôt pour justifier la différence de droit que pour approuver
ou réprouver la légitimation ; c'est surtout le devoir du

père, l'honneur de la mère, le sort des enfants qui ont
déterminé le législateur français, toutes considérations

qui n'ont pas un rapport direct avec la moralité publique.

(1) Arrêt du 22 janvier 1812 (Dalloz, au mot Paternité, n° 461). Merlin,
Répertoire, au mot Légitimation, sect. II, § II (t. XVII, p. 17).
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Le statut personnel doit donc recevoir son application.
C'est l'opinion de Merlin, et la question à toujours été jugée
ainsi en France (1).

169. La question se complique quand les futurs époux
appartiennent à des nations différentes. C'est une Fran-

çaise qui se marie avec un Anglais; faut-il suivre la loi

d'Angleterre ou celle de France? Il a été jugé qu'il faut

appliquer la loi anglaise,parce que, d'après le code Napo-
léon (art. 19),Ta femme française qui épouse un étranger
suit la condition dé son mari, que c'est donc la loi person-
nelle du mari qui doit recevoir son application(2).La cour

de cassation a consacré l'opinion contraire. Elle commence

par constater que le père seul était Anglais et domicilié

en France, que la mère était Française, que les enfants

étaient nés en France. De là elle conclut que la loi fran-

çaise était la loi du domicile matrimonial, à laquelle les

futurs époux sont réputés avoir eu la volonté de se sou-

mettre. Cette première raison est mauvaise. Là légitima-
tion ne dépend pas de la volonté des parties, pas plus que
tout autre effet du mariage. Dira-t-on que, dans l'espèce,
lés futurs époux se sont aussi soumis à la loi française en

ce qui concerne l'indissolubilité du mariage? Nonfcertes.
Eh bien, H ne dépend pas davantage des futurs époux de

vouloir ou de ne pas vouloir la légitimation. C'est la loi et

non leur volonté qui l'opère. Il s'agit de savoir quelle loi

il faut appliquer, la loi française ou la loi anglaise, et cette

question ne se décide pas par la volonté des parties.
: La cour de cassation ajoute que la femme, étant Fran-

çaise, avait droit à la légitimation, et que les enfants nés en

Franee pouvaient invoquer ce bénéfice ; que la bonne foi de

la mère serait trompée si le mariage n'opérait pas légitima-
tion, que les droits des enfants seraient lésés, que d'ailleurs

les enfants pouvaient aussi invoquer la loi française, puisque
à leur majorité ils avaient le droit de réclamer la qualité
de Français. Cette seconde raisonne nous paraît pas meil-

leure quela première. La femme française qui se marie avec

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Légitimation, § II (t. IX, p. 172
et suiv.).- Arrêt d'Orléans du 17 mai 1856 (Dalloz, 1856,2, 154).

(2) Caen, -18février 1852 (Dalloz, 1853, 2, 61).
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un Anglais peut-elle se prévaloir de la loi française, alors

que le code dit qu'elle suit la condition de son mari? Quant
aux enfants, qu'importe qu'à leur majorité ils puissent récla-
mer la qualité de Français? Résultera-t-il de là que le ma-

riage de leurs père et mère sera régi par la loi française?
Enfin la cour de cassation invoque l'ordre public. Ici

vient le doute dont nous venons de parler. Nous com-

prendrions qu'en se plaçant sur le terrain de la moralité

publique, l'on soutînt que cet intérêt doit dominer la loi
du statut. Mais ce n'est pas ainsi que la cour de cassation

procède; elle commence par nier le statut personnel en

invoquant une convention tacite et le droit de la femme
ainsi que celui des enfants; puis elle dit que ces considé-
rations de fait et de droit ont d'autant plus de force et de

puissance, que la légitimation de même que le mariage
est d'ordre public. En effet, l'objet de la légitimation est
de réparer une faute contre l'ordre social, au profit de l'en-
fant naturel qui en était la victime innocente, et de créer à
cet enfant une famille qu'il n'avait pas auparavant (i). Nous

répondrons que l'argument prouve trop. Est-ce que tout
ce qui concerne le mariage n'est pas d'ordre public? Il
faudra donc appliquer en tout la loi française aux mariages
que les étrangers contractent en France? Il faudra décider

que le mariage de deux Anglais contracté en France opère
légitimation ! Il faut aller jusque-là si l'on pose en principe
que la loi française doit être appliquée parce que le ma-

riage et la légitimation sont d'ordre public. Cela est inad-
missible. Le statut personnel est la règle, la loi française
ne l'emporte sur ce statut que lorsqu'il y a un intérêt social
en cause, tel que la moralité publique en cas de polygamie.
Mais qui osera dire que la légitimation intéresse les bonnes
moeurs au même degré que la réprobation de la polyga-
mie? Qui osera dire que la légitimation est morale ou

immorale, alors que deux nations civilisées, toutes deux

chrétiennes, sont partagées, l'une admettant la légitima-
tion par mariage subséquent, l'autre la répudiant? Né
faut-il pas en conclure plutôt que la moralité est hors de

(1) Arrêt de cassation du 23 novembre 1857 (Dalloz, 1857, 1, 423).
iv. 16
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cause? Cela est vrai en ce sens qu'il n'y aura pas un enfant

naturel de plus ou de moins, que le législateur admette

la légitimation ou qu'il la rejette. Donc, en définitive,il

s'agit d'une de ces institutions sur lesquelles les sentiments

des divers peuples différent. N'est-ce pas une raison pour

appliquer le statut personnel?
Non, a dit la cour de Bourges, qui, sur le renvoi, s'est

rangée à l'avis de la cour de cassation (1). Elle invoque
l'intérêt des Français qui contractent avec des étrangers,
et qui seraient trompés si on leur appliquait la loi étran-

gère qu'ils doivent, ignorer. Voilà encore une de ces rai-

sons qui prouvent trop ; si on l'admettait, il n'y aurait plus
de statut personnel. La cour de Bourges avoue que les

opinions peuvent, différer sur le caractère plus ou moins

moral de la légitimation; mais il suffit, dit-elle, que le

législateur français l'ait admise dans des vues de bonne

police et au profit des moeurs pour qu'elle soit d'ordre pu-
blic. Non, cela ne suffit pas. Sinon,on sacrifiera toujours le

statut personnel à la loi française, car le statut concerne

l'état des personnes ; et cet état n'est-il pas toujours réglé
en vue d'une bonne police et des bonnes moeurs? Donc il

n'y aura plus de statut personnel. Cela prouve qu'en cette

matière si délicate, il faut laisser de côté le mot vague
d'ordre public, et pénétrer dans les entrailles des institu-

tions pour les apprécier. Comme nous l'avons dit en expo-
sant les principes des statuts, ce n'est pas l'ordre public

qui domine le statut personnel, c'est l'intérêt social (2). Et

quel intérêt la société a-t-elle à ce que le mariage contracté

par un Anglais en France légitime ses enfants?

§ IL Des conditions de la légitimation.

N° 1. DE LA RECONNAISSANCE.

lîO. Pour que le mariage opère légitimation, il faut,
aux termes de l'article 331, que les enfants aient été léga-

(1) Arrêt du 26 mai 1858 (Dalloz, 1858, 2, 178).
(2) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 124, n° 85.
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lement reconnus avant le mariage, ou qu'ils le soient dans

l'acte même de célébration. Cette disposition du code civil

déroge à l'ancien droit. Daprès la législation canonique,
la légitimation était une suite nécessaire du mariage; elle

n'exigeait pas de reconnaissance préalable. Gela tenait, en

partie du moins, aux principes qui régissaient la filiation

naturelle. L'enfant pouvait rechercher son père aussi bien

que sa mère; c'était donc un droit absolu pour lui d'éta-

blir sa filiation, à quelque époque que ce fût, et une fois

sa filiation établie, le mariage devait avoir pour effet de

le légitimer. Notre code n'admet plus ce droit absolu de

l'enfant ; il interdit la recherche de la paternité, et il ne

permet la recherche de la maternité que sous des condi-

tions très-sévères. Le mariage ne pouvant légitimer les

enfants naturels que si leur filiation est constante, la loi

devait exiger la reconnaissance des père et mère, la recon-

naissance étant le seul moyen légal de constater la filia-

tion paternelle. Restait à décider si la reconnaissance faite

après la célébration du mariage opérerait légitimation. Le

code exige que l'enfant naturel soit reconnu avant le ma-

riage ou dans l'acte de célébration. Il à craint, que la

reconnaissance faite après le mariage ne fût pas l'expres-
sion de la vérité : les époux' pourraient s'entendre pour
reconnaître et légitimer un enfant qui leur serait étranger
ou qui du moins serait étranger à l'un d'eux ; et il ne doit

pas dépendre du concert frauduleux des époux de créer

des liens de filiation que la nature seule peut établir (1).
Ce serait, dit le premier consul, créer des enfants par con-

sentement mutuel (2).
lîl. Comment la filiation des enfants doit-elle être

constatée? L'article 331 dit que les père et mère doivent

les reconnaître légalement. Cela suppose une reconnais-

sance volontaire. Est-ce à dire que si la filiation était éta-

blie par une recherche, l'enfant ne serait pas légitimé par
le mariage subséquent de ses père et mère? Non, certes.

(1) Portalis, Discours préliminaire, n™ 64, 65 (Locré, t. Ier, p. 173).
Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 2S (Locré, t. III, p. 91).

(2) Séance du conseil d'Etat du 24 brumaire an x, n° 4 (Locré, t. III.
p. 46).
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Ce que la loi a voulu, c'est que l'état des enfants fût léga-
lement constaté antérieurement au mariage ; le mode de

constatation est indifférent, car il ny a aucune raison de
faire une différence entre la reconnaissance volontaire et

la reconnaissance forcée en ce oui concerne la léeltima-

tion. Quant au texte, il prévoit, comme le législateur le
fait d'habitude, le cas qui se présente ordinairement, c'est
la reconnaissance volontaire: il ne pouvait pas même sup-
poser une reconnaissance forcée, puisque les père et mère
d'un enfant naturel qui se marient, loin de renier l'enfant

auquel ils ont donné le jour, se marient le plus souvent

pour lui procurer la légitimation. Cela ne fait aucun

doute.

Toutefois le principe est rigoureux. Combien de mères

y a-t-il qui ignorent ce que c'est qu'une reconnaissance,

qui croient, qu'il suffit que l'enfant soit inscrit sous leur

nom dans l'acie de naissance, et qui se marient sans son-

ger à reconnaître l'enfant dans l'acte de célébration?Nous

avons dit que la rigueur de la loi a conduit les tribunaux

à admettre des reconnaissances extralégales. Si la posses-
sion d'état est une preuve de la filiation naturelle, il va

sans dire que l'enfant pourra l'invoquer si ses père et mère

se marient, puisque sa filiation, on le suppose, sera léga-
lement constatée, la possession étant, comme le soutient

M. Demolombe, la plus sûre des reconnaissances. Mais

aussi ceux qui rejettent cette doctrine ne peuvent admettre

la possession comme remplissant la condition prescrite par
l'article 331 (i).

La jurisprudence admet généralement que lorsque le

père, en reconnaissant l'enfant, a indiqué la mère, un aveu

quelconque de la mère, et notamment la possession d'état,
suffit pour qu'il y ait reconnaissance à son égard. Dans

cette doctrine, il faut naturellement décider qu'il y a

reconnaissance des père et mère et par suite légitima-
tion (2). Nous avons combattu l'interprétation que l'on

(1) Ainsi jugé par arrêt de la cour de Douai, du 15 mai 1816(Dalloz, au
mot Paternité n° 466 1°).

(2) Douai, 19 novembre 1845 (Dalloz, 1845. 4, 199, n" 34) et Bordeaux,
11 mars 1853 (Dalloz, 1854, 2, 260).
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donne à l'article 336; par suite, nous rejetons la consé-

quence que l'on en déduit.

f ?2. Y a-t-il légitimation si l'enfant recherche pendant
le mariage sa paternité et sa maternité? ou si, reconnu

avant le mariage par son père, il recherche ensuite - sa

mère? La question est controversée. Si on pouvait la. dé-

cider, abstraction faite du texte et des discussions, nous la

déciderions en faveur de l'enfant. La filiation et les effets

qui y sont attachés sont un droit, pour lui ; il faut favoriser

ce droit au lieu de l'entraver, quand il conduit à légiti-
mer l'enfant. Combien de parents et de mères surtout

ignorent ce que c'est que la reconnaissance? S'ils ont né-

gligé de la faire avant de se marier, pourquoi ne pas per-
mettre à l'enfant d'établir sa filiation par voie judiciaire?
Le texte répond à ces motifs ; il est visiblement écrit dans

un esprit restrictif. « Les enfants seront légitimés par le

mariage subséquent de leurs père et mère, dit l'article331,

lorsque ceux-ci les auront légalement reconnus avant leur

mariage, ou qu'ils les reconnaîtront dans l'acte même de

célébration. » Ces derniers mots indiquent la volonté du

législateur; il veut que la reconnaissance se fasse, au plus
tard, au moment où le mariage se célèbre, et par recon-

naissance il entend la constatation de la filiation, c'est-à-

dire la reconnaissance volontaire ou la recherche. On

invoque l'esprit de la loi. Nous pourrions nous contenter de

répondre que l'on ne peut pas se prévaloir de l'esprit de la

loi contre la volonté clairement manifestée du législateur;
car qu'est-ce après tout que l'esprit sinon celte volonté (i)?
Mais est-il bien vrai que les motifs qui ont engagé les

auteurs du code civil à exiger la reconnaissance antérieure

au mariage ne s'appliquent pas à la recherche que l'en-

fant fait de sa filiation pendant le mariage? 11 n'y a plus
lieu de craindre, dit-on, que les époux ne créent un enfant

par consentement mutuel, comme le disait Napoléon dans

son énergique langage. A la vérité, la filiation de l'enfant

ne dépend plus de leur volonté, mais de la décision des

tribunaux. Toutefois rien ne serait plus facile aux époux

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 342, n° 273.
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que d'éluder la loi par collusion avec l'enfant, en lui oppo-
sant une défense simulée et par cela même inefficace. Il

faut ajouter, et cela est décisif, que la difficulté fut prévue
dans la discussion qui eut lieu au conseil d'Etat et qu'on la

décida contre l'enfant. Tronchet dit que la reconnaissance

devait se faire avant le mariage, afin que les familles ne

fussent pas laissées dans l'incertitude. C'est en ce sens

qu'il voulait que l'état de l'enfant fût fixé avant le mariage.
Dans le système opposé, ajouta Régnier, « un individu

pourrait, trente ans après le mariage, venir réclamer la

qualité d'enfant et changer l'état de la famille (1). * L'opi-
nion que nous soutenons est généralement suivie (2).

N° 2. QUELSENFANTSPEUVENTÊTRELÉGITIMÉS.

1Î3. Aux termes de l'article 332, « la légitimation

peut avoir lieu même en faveur des enfants décédés qui
ont laissé des descendants; et, dans .ce cas, elle profite à

•ces descendants. » Un auteur demande comment il se peut

que le mariage légitime les descendants de l'enfant natu-

rel prédécédé, alors qu'ils sont déjà légitimes (3). La loi

ne dit pas ce que M. Demolombe lui fait dire : elle est

on ne peut pas plus claire. C'est l'enfant décédé qui est

légitimé. Naturellement lui ne profitera pas de cette lé-

gitimation posthume, mais ses descendants en profiteront,
bien qu'ils soient déjà légitimes. Avant la légitimation, ils

n'avaient d'autre famille que celle de leurs père ou mère,
car ceux-ci, étant des enfants naturels, étaient par cela

même sans famille ; il n'y a pas même de lien civil de pa-
renté entre les descendants légitimes et leur grand-père
naturel; tandis que par le bénéfice de la légitimation ac-

cordé à leurs père ou mère, ils acquièrent une famille légi-
time et tous les drohs qui y sont attachés. Nous disons

(1)' Séance du conseil d'Etat du 24 brumaire an x,n° 4 (Locré, t. III, p. 43
et 46).

(2) Elle est très-bien établie par Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
Commentaire, t. 1er, p. 337, n° 478. Voyez, en sens contraire, Duranton,
t. 111. p 175, n° 180, et Demante. Cours analytique, t..II, p. 107 et suiv.,
n° 57 bis VII.

(3) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 336, n° 356.
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que les descendants doivent être légitimes pour que l'ar-

ticle 332 soit applicable; s'ils étaient naturels, la légiti-
mation de leur père décédé ne pourrait leur profiter,

puisque ce ne sont pas eux qui sont légitimés ; ils reste-

raient donc enfants naturels, malgré la légitimation de

leur père; c'est dire que la légitimation ne leur servirait

à rien.

1J4. L'article 332 porte que les enfants « nés d'un

commerce incestueux ou adultérin » ne pourront être lé-

gitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère.

Ces enfants ne peuvent pas être reconnus (art. 335); dès

lors, il est impossible qu'ils soient légitimés, puisque la

reconnaissance légale, antérieure au mariage, est la con-

dition de la légitimation. La loi dit : nés d'un commerce

incestueux ou adultérin; et l'article 335 est rédigé dans

les mêmes termes. Il résulte delà une conséquence impor-
tante : pour savoir si un enfant naturel peut être légitimé,
il faut voir s'il a été conçu adultérin ou incestueux, c'est-

à-dire si, lors de sa conception, il y avait un empêchement
dirimant au mariage de .ses père et mère, résultant d'un

mariage, de la parenté ou de l'alliance. C'est donc l'époque
de la conception qu'il faut considérer, et non celle de la

naissance, pour décider si l'enfant, peut être légitimé. Ce

principe est en harmonie avec la fiction sur laquelle repose
la légitimation : le législateur suppose que déjà au mo-

ment où les père et mère s'unissent par un commerce illé-

gitime, ils ont l'intention de se marier; or, s'il y a un

empêchement naissant du mariage de l'un des père et

mère ou de leur parenté, le mariage est impossible et, par
suite, la légitimation.

Un homme marié vit en concubinage; sa femme meurt;
dans les six mois qui suivent la dissolution du mariage,
sa concubine accouche; il l'épouse. L'enfant sera-t-il légi-
timé? Non, car il est né d'un commerce adultérin, puisque,
à l'époque de sa conception, son père était marié avec une

autre femme que celle qu'il a épousée. Mais si un homme

se mariait au moment où il vit en concubinage avec une

autre femme, et que moins de six mois après son mariage
sa concubine devînt mère, pourrait-il le légitimer en
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l'épousant après la dissolution de son premier mariage ?

Oui, certes, car l'enfant n'a pas été conçu adultérin,

puisque, lors de sa conception, son père était libre (i).
Nous avons supposé, dans ces exemples, que les pré-

somptions établies par la loi pour déterminer l'époque de

la conception s'appliquent à la légitimation. Telle est, en

effet, l'opinion commune (2). D'après la rigueur des prin-

cipes, il faudrait décider que des présomptions légales
ne peuvent jamais s'étendre, fût-ce par motif d'analogie.
Vainement dirait-on qu'il y a identité de raison, puisque
la légitimation conduit à la légitimité. Nous répondons

que ce n'est pas un enfant légitime qui invoque ces pré-

somptions, que c'est un enfant naturel ; or, elles n'ont été

écrites que pour les enfants légitimes. Cela est décisif pour

l'interprète; les autres considérations sont à l'adresse du

législateur (3).
lî». L'enfant conçu incestueux serait-il légitimé, si

ses père et mère se marient avec dispense? Nous suppo-
sons que l'enfant naît avant la célébration du mariage. S'il
naît pendant le mariage, il sera considéré comme légitime,

par cela seul qu'il n'aura pas été désavoué. La question
est controversée; nous l'avons traitée dans notre tome III

(n° 382), auquel nous renvoyons. Si l'enfant naît avant le

mariage de ses père et mère, il ne sera pas légitimé. Cette

question est aussi très-controversée. Il y a lieu de s'en

étonner, car elle est décidée deux fois par le texte de la

loi. Quelle est la condition essentielle sans laquelle il n'y
a pas de légitimation? La reconnaissance de l'enfant an-

térieure au mariage, et, d'après l'article 335, la recon-

naissance ne peut avoir lieu au profit des enfants nés d'un
'

commerce incestueux. Or, y a-t-il commerce incestueux

quand un oncle et sa nièce, quand un beau-frère et sa
belle-soeur vivent en concubinage? Oui, car il y a inceste

lorsqu'il y a conjonction de deux personnes entre lesquel-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Légitimation, section II, § II, n° 7. C'est
l'opinion unanime. Dalloz, au mot Paternité, n° 453.

(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 325, n° 351.
(3) Il y a un arrêt en ce sens de la cour de Dijon du 29 août 1818(Dalloz,

au mot Paternité, n° 719).
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les il existe un empêchement dirimant au mariage, nais-

sant de la parenté ou de l'alliance. Voilà un texte. En voici

un second : « Les enfants nés hors mariage, autres que

ceux nés d'un commerce incestueux ou adultérin, pourront
être légitimés par le mariage subséquent de leurs père et

mère (art. 331). » La légitimation suppose, outre la re-

connaissance, le mariage. Pour qu'il puisse être question
de légitimation, il faut donc que le mariage soit possible.

Or, le mariage n'est possible, en cas'd'inceste,..que..si l'em-

pêchement né de la parenté ou de l'alliance peut être levé

par une dispense, c'est-à-dire quand, dans l'espèce, il y a

eu commerce incestueux entre l'oncle et la nièce, entre le

beau-frère et la belle-soeur. Dans les autres cas de parenté
et d'alliance, il ne peut pas y avoir de dispense, donc pas
de mariage, donc pas de légitimation. C'est dire que l'ar-

ticle 331 ne peut recevoir d'application qu'au cas où un

enfant est né du commerce de l'oncle avec la nièce, du

beau-frère avec la belle-soeur, et que le mariage a lieu

avec dispense. Si on décide que ce mariage légitime les

enfants, quoique conçus incestueux, on fait dire au légis-
lateur une niaiserie, ou l'on efface le mot incestueux de

l'article 331. On lui fait dire une niaiserie. En effet, la loi

dirait : Le mariage qu'un père contracte avec sa fille ne

légitime pas les enfants qu'ils auraient eus avant de se

marier. Eh ! comment veut-on qu'un pareil mariage légi-

time, alors que la loi le prohibe et l'annulé? Il ne reste

donc qu'à effacer le mot incestueux de la loi. Y a-t-il par
hasard quelque doute sur le texte? Ecoutons ceux-là mêmes

qui professent l'opinion contraire. « Le sens que nous ve-

nons de donner à la loi, dit Duranton, ne résulte que trop
évidemment de la lettre de Varticle 331 (î). » L'aveu est

naïf, -mais il ne laisse rien à désirer. M. Pont convient

aussi que si l'on admet que les enfants nés du commerce

de l'oncle et de la nièce, du beau-frère et de la belle-soeur

sont légimités parle mariage subséquent, le mot incestueux

sera sans objet, ce qui veut bien dire qu'on l'efface. Mais

qu'importe? s'écrie-t-il? Est-ce que la loi peut être par-

(1) Duranton, Cours de droit français, t. III, p. 171, n° 177.
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faite à ce point que pas une de ses expressions ne soit
inutile (1)? Cette singulière explication témoigne plus en
faveur de notre opinion que tout ce que nous pourrions
dire.

Il est donc avoué, il est certain que le texte est aussi
clair que la lumière du jour. Aussi la plupart des auteurs
se sont-ils prononcés sans hésiter contre la légitimation (2).
Mais nous avons contre nous la jurisprudence récente et
constante de la cour de cassation (3) ; il nous faut donc
insister. Nous déplorons cette jurisprudence. La cour de
cassation a été instituée pour maintenir l'autorité de la loi.

Que de fois elle a décidé que l'on ne pouvait invoquer au-
cune considération contre un texte clair et formel ! Que
de fois elle a dit que les tribunaux ne devaient pas juger
la loi, que leur devoir était de l'appliquer ! Et voilà qu'elle-
même se met au dessus du texte de la loi! elle-même

manque de respect à la loi ! Et pourquoi dévie-t-elle des
maximes si sages qu'elle-même a mille fois consacrées?
Est-ce pour des raisons de droit qui auraient échappé aux
auteurs? Non, c'est parce qu'elle a sur le côté moral de la

question une opinion contraire à celle qui a dicté l'arti-
cle 1331. C'est dire que la cour de cassation, au lieu d'inter-

préter la loi, fait une loi nouvelle ! Il nous sera très-facile
de justifier notre accusation, car c'en est une. .

176; Quelle interprétation la cour de cassation donne-

t-elleau texte? L'article 331, dit-elle, s'applique aux per-
sonnes entre lesquelles le mariage est absolument interdit,
ou qui n'ont pas obtenu du gouvernement de dispense pour
le contracter, donc à des mariages légalement impossibles,
donc à un non-sens, comme nous venons de le prouver.
Qui est-ce qui autorisé la cour à mettre ce non-sens dans
la loi? La loi est générale, elle ne distingue pas; l'inter-

prète peut-il introduire dans les textes une distinction que

(l).Pont, Dissertation sur la légitimation des enfants incestueux par
mariage subséquent (Revue des Revues de droit, t. 1er, p. 209).

(2) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, au mot Paternité, n° 460.
(3) Voyez trois arrêts de la cour de cassation, rendus sur les conclusions

conformes du procureur général Delangle, le 22 janvier 1867(Dalloz, 1867,
1, 9 et suiv.) Les arrêts rendus pour et contre sont cités dans une excellente
dissertation de M. Beudant, insérée en note, ïbid., p. 5-9.
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ses termes repoussent? La cour suprême h'a-t-elle pas mille

fois répété le vieil adage qui défend à l'interprète de dis-

tinguer là où la loi ne distingue pas? Cependant la voici

qui distingue pour interpréter l'article 331. « Les liens

plus ou moins étroits, dit-elle, que la nature ou la loi éta-

blit entre deux personnes, peuvent avoir pour effet ou de

rendre leur mariage absolument impossible, ou de ne le

permettre qu'à certaines conditions .» (avec dispense). Il

n'y a pas trace de cette distinction dans l'article 331. Pour

l'y introduire, la cour remonte à l'ancien droit; elle pré-
tend que lorsque des dispenses étaient accordées pour
cause de parenté, elles effaçaient l'empêchement pour le

passé comme pour l'avenir; que les parents au degré pro-
hibé étaient considérés comme ayant toujours été libres,
et que, par suite, leurs enfants pouvaient être légitimés

par le mariage subséquent. La cour conclut en disant que
la loi nouvelle n'est pas, à cet égard, plus sévère que l'an-

cienne. Pure hypothèse, entée sur une autre hypothèse! En.

supposant.que le droit ancien fût tel que la cour l'affirme,
où est la preuve que le code Napoléon maintient la dis-

tinction? Quoi! les auteurs du code, on le prétend, avaient

sous les yeux une règle qui prohibait la légitimation des

enfants incestueux, mais qui admettait une exception pour
le cas de dispense. Ils reproduisent la règle et ne disent

rien des exceptions. Et l'on veut qu'ils aient consacré ces

exceptions. Est-ce que des exceptions se sous-entendent?

Inutile d'insister, car le droit ancien que la cour invoque
n'est lui-même qu'une hypothèse. Quand on recourt aux

sources, on est étonné que la cour ait affirmé avec tant de

certitude ce qui, en réalité, n'est pas. Mais ici l'erreur,
car erreur il y a, se comprend ; car l'ancien droit n'avait

pas la précision de nos codes, il brillait plutôt par le vague
et l'incertitude; de sorte que l'on y trouve à peu près tout

ce que l'on veut. Nous allons retracer succinctement les

vicissitudes de l'ancien droit, ne fût-ce que pour prouver

que les études historiques ont leur utilité, et cependant
elles ont presque disparu de notre enseignement!

177. Nous laissons le droit romain de côté, parce qu'il
est étranger au débat. Le droit canonique n'admettait pas
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la légitimation des enfants incestueux ou adultérins ; il

importe d'en rappeler le motif. On justifiait la légitima-
tion en invoquant la présomption que les enfants avaient

été conçus sur la foi d'un mariage que les père et mère se

proposaient dès lors de contracter. Lorsque le mariage
était célébré, on feignait qu'il l'avait été au temps de la

conception, en sorte que le sacrement légitimait même le

passé. Mais la fiction n'était pas possible quand les père
et mère ne pouvaient se marier à ce moment, soit à cause

d'un lien de parenté, soit à cause d'un mariage antérieur.

De là la règle que le mariage ne légitime pas les enfants

incestueux et adultérins (1). Y avait-il exception à cette

règle en cas de dispense? En principe, non. Qu'était-ce,
en effet, que la dispense? Elle était considérée comme une

abrogation, pour un cas particulier, de la loi ecclésiastique
d'où résulte l'empêchement; l'abrogation n'a d'effet que

pour l'avenir, elle laisse subsister lés effets qui ont été pro-
duits. De là le principe que la dispense est attributive et

non déclarative de droits (2). Donc, si l'enfant a été conçu
incestueux avant la dispense, il reste incestueux malgré
la dispense ; donc il ne peut pas être légitimé.

Telle était la rigueur du droit. On admettait une excep-

tion; il y avait des dispenses qui rétroagissaient, et qui

par conséquent effaçaient le vice de l'inceste ou de l'adul-

tère jusque dans sa racine ; de là l'expression de dispenses
in radiée. Le vice étant effacé, la légitimation devenait

possible. Mais il importe de remarquer que la dispense
in radice n'était accordée que lorsque le mariage avait été

célébré, et l'Eglise ne l'accordait que pour les causes les

plus graves. Elle validait le mariage et lui faisait produire
tous ses effets (3).

Ainsi la dispense proprement dite, celle qui précédait le

mariage, n'avait pas par elle- même l'effet d'effacer le vice

d'inceste et de légitimer les enfants. Il fallait pour cela un

(1) Reiffenstuel, Jus canonicum, lib. IV, tit. XVII, § II, n° 36 (t. III,
p. 126).

(2) Carrière, De matrimonio, t. II, p. 367, 545.
(3) Carrière, De matrimonio, t. II, p. 547. Idem, Dissertation sur la

réhabilitation des mariages nuls et les dispenses in radice.
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bref du pape, accordé en vertu de la puissance des clefs,

eoepotestate clavium. On sait que, d'après la doctrine ultra-

montraine, le pape peut tout ; il pouvait donc aussi légiti-
mer dans tous les cas et sans condition aucune. Mais le

pouvoir absolu du pape n'a jamais été admis en France.

Il y avait donc un mariage contracté avec dispense, et

comme la dispense par elle-même n'effaçait pas le vice

d'inceste, on aurait dû en conclure qu'alors même qu'if y
avait dispense, l'enfant restait incestueux et n'était pas lé-

gitimé par le mariage subséquent.
L'ancien droit n'avait point cette rigueur. Il admettait

la fiction du droit canonique, que le mariage était censé

célébré à l'époque de la conception des enfants, que par
suite les enfants conçus incestueux ne pouvaient être légi-
timés, la fiction, dit Bourjon, ne pouvant aller au delà de

la vérité (i). Ce principe fut toujours appliqué aux enfants

adultérins. Il n'en fut pas de même des enfants incestueux.

L'Eglise avait étendu outre mesure les empêchements ré-

sultant de la parenté ; même après le concile de Trente qui
les réduisit, ils allaient encore jusqu'au huitième degré.
C'était un abus, et l'on sait que les parlements ne man-

quaient jamais de réprimer les excès de la puissance ecclé-

siastique. Ils ne tinrent aucun compte des empêchements

que les gens d'Eglise avaient imaginés dans un intérêt de

domination ou de fiscalité; ils ne maintinrent que ceux qui
étaient fondés sur la loi naturelle. Delà suivait que les ma-

riages contractés avec dispense dans le premier cas légi-
timaient, non à cause de la dispense, mais parce qu'il n'y
avait pas inceste, tandis que les enfants issus d'un véri-

table inceste ne pouvaient jamais être légitimés.
Restait à appliquer ce principe. L'application fut tou-

jours indécise et vague. Il n'y avait pas de texte et les par-
lements étaient tout-puissants. Pothier dit que le mariage

légitime les enfants dans les cas où, selon l'usage, la dis-

pense est facile à obtenir (2), parce qu'alors seulement la

(1) Bourjon, Droit commun de la France, livre I, titre III, cliap. VI,
sect. II, n° 21 (t. I", p. 24).

(2) Pothier, Contrat de mariage, n° 414. Voyez, dans le même sens,
Lebrun,des Successions, livre I, cliap. II, sect. I, distinct. 1 ; Furgole, des
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fiction canonique était admissible : les père et mère étaient

capables de contracter mariage au moment de la concep-
tion, en ce sens qu'ils étaient sûrs de pouvoir se marier

avec dispense. Quant aux parlements, ils jugeaient d'après
les circonstances de la cause : tantôt ils admettaient les

brefs de légitimation, tantôt ils les déclaraient abusifs :

ainsi le parlement de Paris admit la légitimation d'enfants

nés de cousins germains, et il la rejeta pour les enfants

nés de beau-frère et belle-soeur (1).
On voit s'il est vrai de dire, avec la cour de cassation,

que, dans l'ancien droit, les dispenses accordées pour cause

de parenté effaçaient l'empêchement pour le passé comme

pour l'avenir!

178. Nous ne dirons rien des travaux préparatoires,

puisque la cour de cassation ne les invoque pas (2). Consta-

tons seulement que dans les discours et les rapports offi-

ciels, il n'est pas dit un mot qui justifie la distinction que
la cour de cassation fait entre les entants incestueux et les

enfants adultérins. On lit dans le rapport de Lahary au

Tribunat : « En distinguant les fruits innocents de la fai-

blesse des fruits honteux du crime, la loi assure aux pre-
miers le précieux avantage de la légitimation par mariage

subséquent de leurs père et mère, elle marque les derniers,

provenus de l'adultère et de l'inceste, du sceau ineffaçable
de la honte et de la réprobation? » Bigot-Préameneu s'ex-

prime de la même manière : « Si l'intérêt des moeurs a fait

admettre la légitimation par mariage subséquent, ce même

intérêt s'oppose à ce qu'elle ait lieu si les enfants ne sont

pas nés de père et mère libres. Les fruits de l'adultère et

de l'inceste ne sauraient être ensuite assimilés à ceux d'un

hymen légitime (3). »

La cour de cassation objecte que la distinction résulte

de la nature même des choses. La loi admet les dispenses,

Testaments, ehap. VI, sect. II, n° 178; Merlin, Répertoire, au mot Légiti-
mation, sect. II, § II, n° 9.

(1) ( ode matrimonial, t. Ier, p. 429 ; t. II, p. 687.
(2) Voyez, sur ces Iravaux préparatoires, la Dissertation de M. Beudaut

(Dalloz, 1867, I, 8).
(3) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 28 (Loeré, t. III, p. 91).

Lahary, Rapport, n" 29 (Locré, t. III, p. 113).
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en cas d'inceste, pour l'oncle et la nièce, pour le beau-frère
et la belle-soeur. Ici la cour entre dans des considérations
morales qui paraissent avoir déterminé sa décision. Quand
les dispenses ont été accordées, dit-elle, on ne peut ad-

mettre que le législateur ait voulu réhabiliter les auteurs

de la faute, et qu'il ait laissé subsister la tache qui en est

résultée pour ceux qui lui doivent l'existence : ce serait in-

troduire, dans la famille que le législateur permet de créer,
des causes incessantes de division, en assurant les hon-
neurs et les avantages delà légitimité aux enfants nés depuis
le mariage, et en laissant à ceux qui sont nés antérieure-

ment la flétrissure de l'infamie. Cette inégalité est certes

choquante, mais elle existe aussi pour les enfants adulté-
rins. Il n'y a qu'un moyen de la faire disparaître, c'est de

changer la loi.

La cour de cassation répond ensuite aux considérations
morales que l'on fait valoir pour maintenir, dans toute sa

sévérité, la règle qui défend de légitimer les enfants inces-
tueux. « La prohibition absolue, dit-on, peut seule con-
server intacte la pureté des relations de famille. Admettre

que la dispense efface la tache de l'inceste, c'est favoriser
et encourager en quelque sorte les relations incestueuses

par l'espoir presque certain d'une dispense. » Non, dit la

cour, l'intérêt de la morale est protégé bien mieux par la
sévérité que le gouvernement met dans l'octroi des dispenses.
Il nous semble que la réponse n'est que trop facile. Qui ne
sait que le gouvernement, tout en affectaut la sévérité en

théorie, se montre indulgent en réalité? Qui ignore qu'avec
les influences parlementaires et extraparlementaires il y a

toujours moyen d'obtenir la faveur d'une dispense,' et que
si on la refuse parfois, c'est à ceux qui ne peuvent pas
s'appuyer sur ces hautes protections? Pour notre part, si

l'interprétation de la cour de cassation devait prévaloir,
nous préférerions que le législateur abolît les empêchements
pour lesquels le code civil permet d'accorder des dispenses.

179. Duveyrier, dans son discours au Corps législatif,
pose comme condition de la légitimation que les père et
mère fussent libres au moment de la conception des

enfants, c'est-à-dire qu'ils eussent la faculté légale de se
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marier (1). Ce principe est reproduit par quelques auteurs.
Il est trop absolu. Il en résulterait que l'enfant né d'une

jeune fille de quatorze ans ne pourrait pas être légitimé, ni
celui d'une veuve, né onze ou douze mois après la disso-
lution du mariage. La loi ne consacre pas ce principe,
elle n'admet d'autre obstacle légal à la légitimation que
l'adultère etl'inceste. Cela décidela question. Telle est aussi

l'opinion commune (2).

§ III. De la nullité de la légitimation.

18©. Napoléon disait au conseil d'Etat que l'on ne pou-
vait pas permettre aux époux de créer des enfants par con-

sentement mutuel, en légitimant pendant le mariage des

enfants qui leur sont étrangers. Cette fraude peut aussi se

commettre avant la célébration du mariage. Un enfant est

reconnu par un homme à qui il n'appartient pas ; puis pour
couvrir cette reconnaissance mensongère, le prétendu père
se marie avec la mère (3). Cette reconnaissance frauduleuse,
suivie d'une légitimation frauduleuse, peut-elle être atta-

quée? L'affirmative ne souffre aucun doute. Aux termes de

l'article 339, toute reconnaissance de la part du père ou delà

mère pourra être contestée par tous ceux qui y auront intérêt.

Le mariage et la légitimation qui en est la conséquence ne

peuvent pas valider une reconnaissance qui serait fausse.

En effet, la légitimation n'existe que s'il y a reconnaissance ;
le mariage ne suffit point; il faut, dit l'article 331, que les

enfants aient été reconnus légalement avant le mariage de

leurs père et mère. Or, une-reconnaissance qui n'est pas

l'expression de la vérité n'est pas une reconnaissance ; on

n'a pas plus le droit de créer un enfant naturel par con-

sentement qu'un enfant légitime. Donc la reconnaissance

peut être contestée, alors même qu'il y aurait- légitimation

(1) Duveyrier, Discours, n° 32 (Locré, t. III, p. 134).
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. V, p. 320, n° 345.
(3) Le cas s'est présenté devant la cour de Paris (voyez arrêt du 23 dé-

cembre 1844, confirmé par un arrêt de la cour de cassation du 10 février
1847, dans Dalloz, 1847. 1, 49).
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par mariage subséquent, et si la reconnaissance est décla-

rée fausse, il est évident que la légitimation tombe. En ce

sens, la légitimation peut être attaquée.
On a bien des fois présenté une objection contre cette

doctrine. L'article 333, dit-on, porte que les enfants légi-
timés par le mariage subséquent auront les mêmes droits

que s'ils étaient nés de ce mariage. C'est mettre la légiti-
mation sur la même ligne que la légitimité. Or, la légiti-
mité ne peut pas être attaquée par toute personne intéressée

et pour toute cause. Si l'enfant prouve sa filiation par un

acte de naissance, le père seul peut contester sa légitimité,
en intentant l'action en désaveu. Eh bien, l'enfant légitimé
est assimilé à l'enfant légitime ; l'acte de mariage lui tient

lieu d'acte de naissance ; donc son état doit être à l'abri de

toute attaque. La cour de Toulouse a fait une réponse pé-

remptoire à cette objection. En disant que l'enfant légitimé
a les mêmes droits que l'enfant légitime, l'article 333 en-

tend uniquement effacer la tache de bâtardise, en confé-

rant aux enfants légitimés les droits dont jouissent les en-

fants légitimes ; mais ce n'est que pour l'avenir. La fiction

doit être restreinte dans les limites de la loi ; elle n'a ni

voulu ni pu déclarer que la filiation de l'enfant légitimé
serait régie par les principes qui régissent la filiation de

l'enfant légitime. Celui-ci a en sa faveur la présomption née

du mariage sous l'empire duquel il a reçu le jour, il peut

invoquer la règle que l'enfant conçu pendant le mariage a

pour père le mari; cette présomption, basée sur la fidélité

que la femme doit au mari, est si forte qu'elle n'admet pas
de preuve contraire, sauf le désaveu du mari ; tandis que
l'enfant légitimé ne peut invoquer que l'acte de reconnais-

sance, car c'est sur cet acte que la légitimation est fondée.

Et qu'est-ce que la reconnaissance? Un aveu, une simple
manifestation de volonté, dont rien ne garantit la sincé-

rité. Cet aveu peut être faux. Dira-t-on que l'on peut par sa

volonté se créer un enfant? Voilà pourquoi la loi admet

toute personne intéressée à contester la reconnaissance.

Quand la reconnaissance est suivie du mariage, elle ac-

quiert un degré de probabilité de plus, mais cette probabi-
lité ne peut être comparée à la présomption qui résulte du

rv. 17
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mariage en faveur de l'enfant conçu légitime. L'action en

contestation, qui appartient à tous ceux qui y ont intérêt,
en vertu de l'article 339, ne peut leur être enlevée par le

mariage des prétendus père et mère (i).
181. Nous avons supposé que la reconnaissance était

attaquée comme contraire à la vérité (2). C'est le cas spé-
cialement prévu par l'article 339, comme nous l'avons dit

plus haut (n° 72). Mais la reconnaissance peut aussi être
nulle ou annulable pour vice de forme ou de consente-

ment (n° 72). Il va sans dire qu'elle peut être attaquée,
en vertu des principes généraux, alors même qu'elle est

suivie de la légitimation, car la légitimation n'a d'autre
base que la reconnaissance ; celle-ci tombant, la légiti-
mation tombe par cela même. Il a été jugé en ce sens que
l'enfant peut attaquer la légitimation, si elle lui donne une

filiation contraire à son acte de naissance et à sa posses-
sion d'état (3).

182. Par qui la reconnaissance peut-elle être attaquée?
Sur cette question encore, il faut appliquer les principes

généraux que nous avons posés en traitant de la recon-

naissance (nos 67, 69 et 75). C'est d'ordinaire pour défaut

de sincérité que la reconnaissance est querellée. La loi

elle-même dit que tous ceux qui y ont intérêt la peuvent
contester. Donc l'enfant légitimé peut attaquer, de ce chef,
la légitimation. Il a un intérêt moral à répudier une filia-

tion qui n'est pas la sienne ; il peut y avoir un intérêt ac-

tuel, soit'pécuniaire, soit autre. La cour de Gand l'a jugé
ainsi clans une espèce remarquable. Une enfant est inscrite

sur les registres de l'état civil comme née de telle mère,
sans indication de père. La mère se marie, et dans l'acte

de célébration, les époux reconnaissent et légitiment cette

enfant, qui depuis lors a une possession d'état conforme à

son titre. Voulant se marier avec le fils de son prétendu

(1) Toulouse, 13 mars 1845 (Dailoz, 1845, 2, 144). Voyez, dans le même
sens, les arrêts de la cour de cassation du 10 février 1847(Dalloz, 1847,1,53),
de Paris du 23 juillet 1853(Dalloz, 1854,2, 269), deBastia du 10 décembre
1864 (Dalloz, 1865,2, 37),

(2) Voyez un exemple dans l'arrêt de Douai du 6 juin 1851 (Dalloz, 1852.
2,221).

"

(3) Paris, 28 décembre 1811 (Dalloz, au mot Paternité, n» 473, 1").
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père, né d'un précédent mariage, elle Conteste là recon-

naissance et par suite là légitimation. On lui oppose une

fin de non-recevoif. Aux termes de 1 article 322, nul ne

peut réclamer un état contraire à Celui que lui donnent son

titre de naissance et la possession conformé à ce titre. Il

est vrai que l'on admet généralement, et c'est l'opinion que
nous avons enseignée (n° 18), que Cette disposition ne s'ap-

plique qu'aux enfants légitimes; mais né pourrait-on pas
dire que l'enfant légitimé est réputé légitime et que l'acte

de mariage iui sert d'acte de naissance? Admise en pre-
mière instance,la fin de non-récevoirfut rejëtée parla Coiir

d'appel, et avec raison. En réalité, l'enfant n'avait pas de

possession d'état Conforme à son titre de naissance, car

par sa possession d'état elle était légitime, tandis que par
son acte de naissance elle était illégitime. Restait à décider

si l'enfant pouvait se prévaloir de l'article 339. La ques-
tion n'en est pas une. Dans l'espèce, l'enfant avait un

intérêt moral dé là plus haute gravité à contester là filia-

tion paternelle qu'elle prétendait mensongère. Dé nouvelles

difficultés s'élevèrent sur la preuve. L'enfant admise à

contester là reconnaissance pouvait-elle se borner à là

dénier? La cour de Grand jugea très-bien que la reconnais-

sance faite légalement doit être considérée comme l'expres-
sion dé la vérité jusqu'à là preuve du contraire. Comment

devait se faire cette preuve?On prétendait qu'il fallait une

preuve littérale, ou du moins un commencement de preuve
par écrit, en vertu de l'article 323. Mais cette disposition
était évidemment inapplicable. L'enfant fut donc reçue à

prouver par témoins que le prétendu père n'avait fait la

connaissance dé la mère qu'après sa naissance. Elle

allégua que des rapports avaient existé lors de sa nais-

sance entré sa mère et un autre homme; la cour décida

que la preuve de Ce fait était, inadmissible, puisqu'elle
aurait conduit à la recherché de la paternité, recherche

qui est interdite parle codé civil (î).
183. Celui qui se prétend le vrai père peut contester là

reconnaissance faite par un faux père, alors même que cette

(1) Gand, 14 mai 1860 (Pàsimsiê, 1860, 2, 311).
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reconnaissance serait suivie de légitimation et fortifiée par
l'aveu de la mère. Le cas s'est présenté devant la cour de

Paris; nous avons rapporté l'espèce plus haut (n° 77).
Le père de celui qui a reconnu l'enfant, en le légitimant

par un mariage subséquent, peut-il contester la reconnais-
sance et la légitimation, alors que l'auteur de la reconnais-
sance n'agit point? Nous avons dit plus haut (n° 79) que
le père avait ce droit, alors même qu'il ne s'agit que de la

simple reconnaissance d'un enfant naturel ; à plus forte
raison l'a-t-il quand l'enfant est légitimé. A plus forte rai-

son, disons-nous; quand l'enfant naturel est simplement
reconnu comme tel, on pourrait objecter que le père de

celui qui l'a reconnu n'a pas d'intérêt né et actuel à con-

tester, puisque la reconnaissance n'établit aucun lien de

parenté entre lui et l'enfant de son fils. On ne peut plus
faire cette objection quand l'enfant est légitimé; en effet,
la légitimation le fait entrer dans la famille de celui qui
l'a reconnu ; donc le père de celui-ci a un intérêt moral,
né et actuel à le repousser comme un usurpateur. La

cour de Paris, qui l'a jugé ainsi, dit très-bien que la re-

connaissance et- la légitimation impliquent qu'elles sont

faites par celui qui a donné le jour à l'enfant et qui

remplit un devoir en lui assurant une famille; mais que
l'on ne peut pas permettre que par une fausse reconnais-

sance, oeuvre de la faiblesse ou de la séduction, on vienne

introduire dans une famille honorable des bâtards qui lui

sont étrangers, parce qu'une pareille fraude jetterait le

désordre clans les relations les plus intimes et léserait des

intérêts sacrés (î).
La légitimation sert à couvrir toutes sortes de fraudes.

Aux termes de l'article 960, la donation est révoquée par
la légitimation d'un enfant naturel né depuis la donation.

Il est arrivé que, pour faire tomber la libéralité, le dona-

teur a reconnu et légitiméun enfant qui lui était étranger.
Il est évident que le donataire a intérêt à contester cette

reconnaissance en prouvant qu'elle est mensongère (2).

(1) Paris, 23 juillet 1853 (Dalloz, 1854,2, 268).
(2) Bordeaux, 10 avril 1843 (Dalloz, au mot Paternité, n° 473, 2°),
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184. On s'est prévalu plus d'une fois, dans les débats

sur la contestation de légitimation, de l'article 322 qui
porte : « Nul ne peut réclamer un état contraire à celui

que lui donnent son titre de naissance et la possession con-

forme à ce titre. Et réciproquement, nul ne peut contester

l'état de celui qui a une possession conforme à son acte de

naissance. » Il est arrivé que l'on a opposé cette fin de

non-recevoir à l'enfant qui contestait la reconnaissance et

la légitimation de son père ; d'autres fois l'enfant essayait
de repousser la contestation dirigée contre sa légitimation

par cette même fin de non-recevoir. Les cours ont tou-

jours décidé qu'il n'y avait pas lieu d'invoquer l'article 322

ni pour ni contre l'enfant légitime (i). En effet, la fin de

non-recevoir consacrée par l'article 322 a pour objet de

mettre la filiation légitime à l'abri de toute contestation.

Or, l'enfant légitimé n'est pas un enfant né légitime, il est.

né enfant naturel. Vainement dirait-on que l'article 333

l'assimile complètement aux enfants légitimes; cela n'est

vrai que pour les droits qui s'ouvrent à partir de sa légi-

timation; quant au passé, il reste enfant naturel. Dès lors

l'article 322 n'est pas applicable ; il suffît de le lire pour
s'en convaincre. La loi suppose que la filiation légitime
est constatée par l'acte de naissance; or, l'acte de nais-

sance de l'enfant légitimé prouvé qu'il est né illégitime.
L'article 322 exige encore une possession d'état conforme

au titre de naissance, c'est-à-dire une seconde preuve de

la filiation légitime qui vient confirmer la première. Or,
l'enfant légitimé a été enfant naturel, et comme tel il ne

pouvait avoir qu'une possession d'enfant naturel; plus tard,

par suite de la légitimation, il acquerra une possession
d'enfant légitime; il aura donc deux possessions contraires,
ce qui nous place hors de la disposition de l'article 322.

185. Il y a-une autre fin de non-recevoir qui est con-

troversée et douteuse. Un enfant adultérin est légitimé par
le mariage subséquent de ses père et mère. La légitima-
tion est nulle. Elle est attaquée par les frères et soeurs

(1) Douai, 6 juin 1851 (Dalloz, 1852, 2, 221) et Gand, 24 mai 1860 (Pasi-
crisie, 186Q,2, 311).



266 DES PERSONNES.

légitimes de l'enfant légitimé. Leur droit est incontestable,

mais ils avaient reconnu la légitimité de l'enfant adultérin

par de nombreux actes passés avec lui. Pouvaient-ils,

malgré cet aveu, malgré la renonciation que l'aveu im-

plique, attaquer la légitimation? La cour de cassation a

décidé la négative dans une espèce on ne peut pas plus
favorable à'l'enfant légitimé (i):En faisant abstraction des

circonstances de fait, il faut décider, et sans hésiter, que
toutes conventions, toutes renonciations concernant la filia-

tion sont nulles, comme portant sur une chose qui n'est pas
dans le commerce. Vainement voudrait-on distinguer, avec

la cour de cassation, entre la transaction par laquelle une

personne abandonnerait un état qu'elle tient de la loi, et

les actes par lesquels des héritiers ont reconnu l'état de

l'enfant légitimé. En fait, la différence est grande sans

doute; la contestation des héritiers qui, dans un intérêt

pécuniaire, attaquent une légitimité qu'ils avaient reconnue

volontairement, est odieuse,nous en convenons volontiers.

Mais -qu'est-ce que ces mauvaises passions ont de commun

avec la question de.droit? La légitimité s'établit-elle par
voie de convention? Une légitimation que la loi déclare

nulle,dans l'intérêt des bonnes moeurs et de l'ordre public,

peut-elle être validée par le consentement des parties inté-

ressées? Non, certes^ Il n'y a qu'nnfi! seule distinction à

faire/L'état ne s'acquiert pas plus qu'il ne se perd par
des transactions ou des conventions quelconques : la légi-

timation peut donc toujours être contestée, malgré des

conventions ou des renonciations contraires. Mais les

droits pécuniaires peuvent s'acquérir par convention et

prescription. Quel est l'effet des conventions à cet égard?
Nous réviendrons sur la qùestido (n° 189):

186. On demande s'il doit être nommé à l'enfant un

tuteur ad hoc, quand il est mineur lors de l'action dirigée
contre lui? Il a été jugé que les demandeurs étaient non

recevablesà contester la légitimation, tant, qu'ijs:n'auraient

(1) Arrêt du 28 novembre 1849 (Dalloz, 1850,1,113). Voyez, dans le même
sens, les arrêta cités en note, p. 113. Il faut y ajouter un arrêt de Liège du
10 août 1854 (Dalloz, 1855, 2, 247).
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pas fait nommer un tuteur à l'enfant (1). Dans l'espèce, la

mère contre laquelle l'action avait été intentée, en sa qua-
lité de tutrice, avait des intérêts opposés à ceux de l'en-

fant, qu'elle- était appelée à défendre. Il convenait donc

de donner à l'enfant un défenseur spécial. Toutefois la loi

ne l'exige pas ; et les tribunaux peuvent-ils créer des fins

de non-recevoir que le législateur n'a pas établies? Non

certes. La nomination d'un tuteur peut être chose utile,
mais comme elle n'est pas prescrite par le code civil, l'en-

fant serait valablement représenté par ceux qui sont ses

mandataires légaux, c'est-à-dire, en cas de légitimation,

par le père et, après son décès, par la mère.

IV. Effets de la légitimation.

181. L'article 333 pose le principe en ces termes : « Les

enfants légitimés par le mariage subséquent auront les

mêmes droits que s'ils étaient nés de ce mariage. » Pothier

dit que les enfants légitimés sont aussi parfaitement légi-
times que les autres (2). Il y a cependant une différence
considérable. Les enfants légitimés sont conçus illégiti-
mes; jusqu'au mariage de leurs père et mère, ils sont na-

turels; ils deviennent légitimes par une fiction légale.
Tandis que les enfants légitimes proprement dits le sont

par leur conception ou par leur naissance pendant le ma-

riage. De là suit que ceux-ci ont toujours été légitimes;
la loi étend même ce bénéfice à ceux qui, conçus avant le'

mariage, naissent après la célébration : ils ne sont pas
légitimés, ils sont légitimes (3). Il n'en est pas de même
des enfants légitimés; ils deviennent légitimes par une

fiction, la fiction est basée sur le mariage ; ils sont censés

nés du mariage qui les légitime ; de là suit que la fiction
ne peut pas remonter à l'époque de leur naissance ou de

leur conception. Il est vrai que dans la doctrine du droit

(1) Colmar, 27 février 1852 (Dalloz, 1852, 2, 260).
(2) Pothier, Du contrat de mariage, n° 424.
(3) Voyez le tome III de mes Principes, p. 476, n° 386.
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canonique, on supposait que les parents avaient eu l'inten-

tion de se marier au moment de la conception de l'enfant;
mais cette fiction ne servait qu'à justifier la légitimation;
la supposition ne pouvait pas aller jusqu'à feindre que les

père et mère fussent mariés alors qu'ils ne l'étaient pas.
Les auteurs du code ont suivi l'ancienne doctrine quant
au principe de la légitimation, puisqu'ils exigent que les

père et mère aient pu se marier au moment de la concep-
tion de l'enfant ; mais les effets delà fiction ne commencent

qu'avec le mariage, qui est la cause légale de la légitima-
tion. Tel est le sens de l'article 333. Le principe est donc

que la légitimation n'a pas d'effet rétroactif, elle n'existe

. qu'à partir du mariage.
188. De là suit que l'enfant légitimé ne peut pas pren-

dre part dans les successions qui se sont ouvertes avant le

mariage par lequel il a été légitimé. Pour succéder, il faut

être capable de recueillir l'hérédité au moment où elle

s'ouvre. Or, au moment où la succession s'est ouverte, l'en-

fant légitimé était encore enfant naturel ; comme tel, il ne

pouvait succéder qu'à ses père et mère; il ne pouvait suc-
céder aux autres membres de la famille, puisque l'enfant

naturel n'entre pas dans la famille de ceux qui le recon-

naissent. Vainement dirait-il qu'il a les mêmes droits que
les enfants légitimes en vertu de l'article 333; c'est ce

même article qui l'exclut de l'hérédité, en posant le principe

que la légitimation ne rétroagit pas (î). L'application du

principe est évidente quand l'enfant naturel naît posté-
rieurement à l'ouverture de la succession et avant la célé-
bration du mariage. Il y a quelque doute lorsque l'enfant

conçu lors de l'ouverture de la succession, mais avant le

mariage de ses père et mère, naît pendant le mariage. Ne

pourrait-on pas dire que, dans ce cas, il n'y a pas de légi-
timation proprement dite? C'est l'opinion que nous avons

enseignée. L'enfant naît donc légitime; ne peut-il pas in-

voquer le principe que l'enfant conçu est censé né quand
il s'agit de son intérêt, principe écrit dans l'article 725?
Cette argumentation entraîna la cour d'Orléans, mais son

(1) Toullier, le Droit civil français, t. II, n° 930, p. 134.
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arrêt fut cassé sur les conclusions de Merlin. Sans doute

l'enfant naît légitime, dans notre opinion, mais il ne suffit

pas de naître légitime pour recueillir une succession ou-

verte avant la naissance, il faut exister lors de l'ouverture

de l'hérédité; l'enfant existait, il est vrai, puisqu'il était

conçu, mais il était naturel lors de sa conception ; dès lors

il ne peut pas invoquer l'adage. Comme le dit très-bien la

cour de cassation, si l'on veut reporter la naissance à

l'époque de la conception, et c'est là le sens de l'adage,
l'enfant sera né naturel, partant incapable de succéder :

veut-on reporter sa conception à l'époque de sa naissance,
il sera légitime à la vérité, mais il ne pourra prétendre
aucun droit à une succession ouverte avant sa naissance.

C'est l'opinion unanime des auteurs (1).
189. Peut-on transiger sur la légitimation ? Ici repa-

raît l'assimilation de la légitimation et de la légitimité. La

légitimation déterminant l'état des personnes aussi bien

que la filiation légitime, il faut appliquer le principe que
l'état des personnes n'est pas dans le commerce. Donc au-

cune convention, aucune transaction ne serait valable si

elle portait sur l'état des enfants légitimés. Ainsi si des pa-
rents légitimes reconnaissaient la légitimité d'enfants adul-

térins légitimés par le mariage subséquent de leurs père
et mère, la convention ou transaction serait nulle. Mais il

peut y avoir des conventions sur les droits pécuniaires
attachés à la filiation légitime. Il faut en dire autant des

droits pécuniaires résultant de la légitimation. La cour

de cassation l'a décidé ainsi. Des enfants légitimes étaient

en présence d'enfants légitimés ; ceux-ci étaient adultérins,
ils auraient donc pu être écartés du partage de la succes-

sion de leur père. On ne leur opposa pas le vice de leur

naissance, ni la nullité de la légitimation : les parties in-

téressées transigèrent sur les droits résultant des deux

communautés qui avaient été confondues. Dans les actes

qui constataient les conventions, les enfants adultérins fu-

rent qualifiés d'héritiers, de même que leurs frères et soeurs

(1) Arrêt de cassation du 11 mars 181.1et arrêt conforme, sur renvoi, de
la cour de Paris du 21 décembre 1812 (Dallez, au mot Paternité, n° 81).
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légitimes. Ceux-ci s'emparèrent de ce mot et soutinrent

que la transaction avait pour objet et pour effet de recon-

naître la qualité d'héritier à des enfants adultérins, qu'elle

portait donc sur l'état civil, et que partant elle était nulle.

La cour cle Paris repoussa ces prétentions et son arrêt fut

confirmé par la cour de cassation. Il n'y avait pas, dans

l'espèce, de transaction sur l'état des personnes ; ce qui le

prouvait à l'évidence, c'est qu'il ne s'éleva pas le moindre

débat sur le vice d'adultérinité, bien que ce vice fût par-
faitement connu des parents légitimes; si l'on donnait aux

enfants légitimés le titre d'héritier, c'était, comme le dit

la cour, pour la facilité du langage et d'une manière énon-

ciative. Donc la convention était purement pécuniaire et

valable à ce titre (1).

(1) Arrêts de Paris du 6 février 1851et de la cour de cassation du29 mars
1852 (Dalloz, 1854. 1, 392).



TITRE VIII.

DE L'ADOPTION ET DE LA TUTELLE OFFICIEUSE (1).

190. L'adoption était inconnue dans notre ancien droit,
même dans les pays de droit écrit. Il y avait des coutumes

qui la proscrivaient formellement ; telle était celle de Lille

(tit. XVI, art. 4) : Adoption n'a lieu, dit-elle. On trouve la

même disposition dans la coutume d'Audenarde (rubr. XX,
art. 3) (2). Le droit romain l'admettait, et elle y était d'un

fréquent usage. Cela tenait au caractère artificiel de la

famille romaine. Tous les parents maternels et une partie
des parents paternels étaient exclus de la classe des agnats
et par suite ils ne pouvaient ni hériter, ni être tuteurs.

Il arrivait donc souvent que l'on restait sans parents civils

bien que l'on eût des parents naturels. De là l'utilité, la

nécessité même de l'adoption, qui créait, par un bénéfice

de la loi, une parenté fictive, mais produisant tous les

effets de la parenté véritable. La religion était un autre

motif qui avait fait introduire l'adoption; chaque famille

(1) Riffé, Traité de l'adoption. Un vol. in-8°. Paris, 1813.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Adoption, § I, n° 2 (t. Ier, p. 215).
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avait son culte particulier auquel elle tenait beaucoup ;

l'adoption offrait un moyen de le perpétuer. Enfin elle per-
mettait à l'adoptant de transmettre son nom : les empe-
reurs s'en servirent pour se créer des successeurs que la

nature leur refusait (i).
La comparaison du droit romain et de nos anciennes

coutumes est très significative. Elle témoigne contre l'a-

doption. C'est une fiction légale, et une fiction introduite

dans des relations qui reposent sur ce qu'il y a de plus
naturel, les liens du sang. Conçoit-on que le sang se crée

par le bénéfice de la loi? Les Germains ignoraient les fic-

tions romaines, ils suivaient les lois de la nature, et voilà

pourquoi ils écrivirent dans leurs coutumes : Adoption n'a

lieu. La révolution française l'établit en principe (loi du

18 janvier 1792). C'est sans doute le prestige que la répu-

blique romaine exerçait sur les esprits à cette époque,

qui amena Je législateur à emprunter à Rome une institu-

tion que la monarchie n'avait pas connue. On ne se dou-

tait pas que l'adoption avait ses racines dans des idées

et des moeurs absolument étrangères à la France nou-

velle. Mais le législateur eut beau se faire romain, la

nation ne le suivit pas. Les ardents républicains se con-

tentèrent de prendre des noms devenus célèbres dans l'his-

toire du peuple-roi; Quant à l'adoption, elle ne servit guère

qu'à donner une espèce de légitimation à des enfants na-

turels. Elle avait trouvé si peu d'écho dans les esprits que
la; commission instituée par le premier consul pour prépa-
rer un projet de code civil, la passa sous silence; pour
mieux dire, elle se prononça à l'unanimité contre cette

innoyation;d'emprunt (2)..La section de législation du con-

seil d'Etat la rétablit, entraînée sans doute par l'autorité

des lois révolutionnaires. Mais les idées étaient si peu ar-

rêtées sur cette institution,- qu'il n'y eut pas moins de six

projets différents successivement adoptés, repoussés, re-

maniés. En définitive, il ne resta rien ou à peu près de

l'adoption romaine. L'adoption, telle que le code civil la

(1) Namur, Cours d'Institutes et d'histoire du droit romain, t. Ier, p. 97.
(2) Tronchet le dit dans la séance du conseil d'Etat du 6 frimaire an x,

n° 12 (Locré, t. III, p. 181).
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consacre, est empruntée au code prussien (1). Le but et

l'effet de l'adoption romaine était de faire entrer l'adopté

dans la famille de l'adoptant, tandis que l'adoption du code

Napoléon n'opère pas de changement de famille.

191. Portalis dit qu'à proprement parler, on ne fait

pas les codes, qu'ils se font avec le temps.' Quand le légis-
lateur veut introduire une institution tout à fait nouvelle,

que la nation ne réclame point, qui est -étrangère à ses

moeurs, il échoue. Au moment où l'on discuta le projet de

code civil, les esprits étaient encore imbus d'une fausse

idée que la Révolution avait également empruntée aux

républiques de l'antiquité ; on croyait à la toute-puissance
du législateur.

« Les hommes ont les sentiments qu'on leur

inculque, » dit Napoléon. On lit dans l'Exposé des motifs

de Berlier : « Que la loi consacre l'adoption, et les moeurs

y applaudiront. Eh! comment,sans faire injure au peuple

français, pourrait-on penser que son caractère répugne à

une institution qui doit être tout ensemble une consolation

pour celui qui adopte et un acte de bienfaisance envers

celui qui est adopté (2) ? »

Il faut d'abord écarter la bienfaisance ; elle a mille

moyens de s'exercer sans avoir besoin de l'adoption. Ber-

lier dit que la bienfaisance libre ne donne aucun droit, ne

crée aucun devoir ; qu'elle n'a, ni pour celui qui l'exerce, ni

pour celui qui en recueille le bienfait, ce caractère sacré

qui unit un père à son enfant (3). Il y a dans ces paroles
une singulière confusion d'idées et une illusion tout aussi

étrange. La charité n'est-elle pas libre de son essence?

peut-il encore être question de charité quand la loi inter-

vient pour imposer des obligations et pour établir des

droits? A vrai dire, ce n'est pas la bienfaisance qui préside
à l'adoption, c'est l'affection de l'adoptant pour l'adopté, et

l'espérance que l'adopté aura pour lui la même affection.

Là est la consolation dont tous les auteurs parlent ; mais

cette affection qui doit tenir lieu des liens du sang, qu'est-ce
sinon une illusion? Maie ville dit très-bien au conseil

(1) Toullier, le Droit civil français, t. II, n° 983, p. 158.
(2) Berlier, Exposé des motifs, n° 4 (Locré, t. III, p. 263).
(3) Séance du conseil d'Etat du 6 frimaire an x, n° 3 (Locré, t. III, p. 178).
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d'Etat : « Croit-on que lé titre de père donné par la loi,
mais toujours tacitement désavoué par la nature, suffise

pour transmettre avec lui tous les sentiments de la pater-
nité? Un homme peut-il dire en voyant un fils adoptif :

Voilà le sang de mon sang et l'os de mes os! Et cette mi-
séricorde inépuisable qui me fait oublier tous ses écarts à

la première apparence de retour, laurâi-jô pour un fils

adoptif dont là conduite me prouvera cruellement mon

erreur et trompera toutes mes espérances (1)? »

Le premier consul, grand partisan de l'adoption, a fait

la critiqué la plus vive du système que le codé consacre.

11 voulait que l'adoption fût une imitation complète de la

nature, que dis-je? elle devait dépasser la nature. « Si,

dit-il, l'adoption ne doit pas faire naître entre l'adoptant
et l'adopté les sentiments et lés affections de père et de

fils et devenir Une imitation parfaite de la nature, il est

inutile de l'établir. Elle n'est plus, en effet, qu'une simple
institution d'héritier. » Napoléon voulait qu'on l'organisât
dé façon qu'elle obtînt dans lé coeur du fils adopté la

préférence sur le père naturel. « Qu'on l'érigé en sacre-

ment politique, dont l'autorité la plus éminente sera le

ministre. Elle agira, pour ainsi dire, comme grand pon-
tife de la France, .au nom du souverain dont la puissance
sur la térr'e est une vive imagé dé la touté-puissâncé de

Dieu (2). »

Napoléon était un homme dé l'antiquité, un vrai César,
l'incarnation de la souveraineté nationale. Dieu nous garde
du retour de cette toute-puissance ! Il faut lavoir aux prisés
avec les sentiments lés plus indestructibles de la nature,

pour se convaincre qu'au lieu d'imiter la puissance divine

au nom de laquelle elle prétend agir, elle Viole les lois que
Dieu â données à l'homme. Real répondit au premier con-

sul qUe l'adoption, telle qu'il la Concevait, était une- belle

fiction, mais que jamais cette institution légale ne pourrait
rivaliser avec la vérité, que jamais elle n'imposerait silence

aux affections de la nature. « La loi, dit Real, né pourra

(1) Séance du conseil d'Etat du 6 frimaire an X,n° 10 (Locré, t. III,p. 180).
(2) Séance dû conseil d'Etat du 14friînàiré an x, n° 18(Locré, t. III, p\ 202).
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jamais faire que des héritiers; la nature seule peut fatïûer

ces indissolubles liens qui attachent l'enfant au pèréi le

père à l'enfant. La loi qui voudrait obtenir davantage, la

loi surtout qui voudrait effacer, déplacer lés affections sa-

crées dé la nature, ne sera jamais exécutée. Toujours
dans le coeur d'un fils le père naturel obtiendra la préfé-
rence sur le père, adoptif ; et si le père donné par la loi se

trouvait en même temps dans un même danger que le père
naturel, en vain la loi, la raison, la justice, le devoir me

crieraient de voler au secours du père adoptif, la nature,

plus forte que là loi, que la raison, que la justice, m'en-

traînerait vers le père que la nature m'aurait donné. »

C'est à "cette vive revendication des droits de la nature que
le premier consul répondit les paroles que nous avons

citées : « Les hommes ont les sentiments qu'on leur in*

cuique. Si donc on formé de bonne heure ceux de l'adopté,
il préférera son père adoptif à son père naturel (i). »

19!$. Quelle est la conclusion de ce débat? L'adoption
est inutile, dit le premier consul, si elle ne donne pas au

père adoptif un fils. Cela est impossible, dit Real. Et les
auteurs du code ont été de son avis,, puisque l'adoption
laissé l'adopté dans sa famille. Il prend le nom de l'adop-
tant et il lui succède : voilà toute l'adoption. C'est donc,
comme le disait Napoléon, une institution d'héritier. Dès
lors à quoi sert-elle? Elle n'est pas entrée dans noâ moeurs,
c'est l'aveu unanime des auteurs. Les rares adoptions qui
se font ne sont pas, comme le supposaient les auteurs du

code, une oeuvre de bienfaisance, ou un témoignage d'affec-
tion que l'adoptant donne à un enfant qui lui est étranger ;
c'est un père qui adopte son enfant naturel. La légalité de
ces adoptions est vivement controversée ; nous les croyons
légales; toujours est-il que le législateur français n'avait

pas en vue les enfants naturels, car la plupart des condi-
tions qu'il établit supposent que l'adopté n'est pas lié à

l'adoptant par un lien de parenté. L'expérience est déci-
sive : nos moeurs repoussent la fiction de l'adoption, et

(1) Séance du conseil d'Etat .du 14 frimaire an x, n° 19 ('Locré, t. III.
p. 202, 203).
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nous pouvons encore dire avec nos vieilles coutumes :

Adoption n'a lieu. Elle n'est pratiquée que pour donner

aux enfants naturels les droits d'enfants légitimes. Nous
ne la repoussons pas en ce sens ; mais au moins devrait-

elle être organisée de manière que la loi fût en harmonie

avec la réalité des choses.

193. L'adoption peut se faire entre-vifs ou par testa-

ment; les conditions sont essentiellement différentes. Quand
elle se fait par acte entre-vifs, la loi exige des conditions

plus rigoureuses. Mais parfois elle se relâche de cette

rigueur, c'est lorsque l'adoption est conférée pour récom-

penser un service éminent que l'adoptant a reçu de

l'adopté. On l'appelle alors adoption rémunératoire. L'adop-
tion qui a lieu d'après le droit commun se nomme adoption
ordinaire; il y a des auteurs qui l'appellent gracieuse, parce

que c'est un bienfait de l'adoptant.
Les effets de l'adoption sont les mêmes, que l'adoption

soit gracieuse ou rémunératoire, qu'elle se fasse par acte

entre-vifs ou par testament. On peut la définir : un acte

solennel qui crée entre deux personnes des rapports ana-

logues à ceux qui résultent de la filiation légitime, sans

que l'adopté change de famille. Nous disons que l'adoption
est Un acte solennel; en effet, de quelque manière qu'elle
se fasse, la loi exige certaines formes qui doivent être rem-

plies pour que l'adoption existe. Nous ne disons pas que

l'adoption crée une parenté civile; comme l'adopté ne

change pas de famille, l'adoption n'est plus, comme elle

l'était en droit romain, une imitation de la nature. Toute-

fois cette idée, qui était celle du projet primitif, a laissé

des traces dans les dispositions du code qui règlent les

conditions et les effets de l'adoption.
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CHAPITRE PREMIER.

DE L'ADOPTION ENTRE-VIFS.

SECTION I. — De l'adoption ordinaire.

§ Ier. Conditions de l'adoption.

194. La loi prescrit des conditions pour l'adoptant et

pour l'adopté. Elle garde le silence sur une condition qui
est commune à l'un et à l'autre. La jurisprudence et la doc-

trine sont d'accord pour exiger que l'adoptant et l'adopté

jouissent des droits civils. L'interprète peut-il prescrire
une condition, requise pour la validité d'un acte, alors que
la loi ne l'établit point? Non, certes. Il faut donc que la

condition que nous venons de mentionner soit l'oeuvre du

législateur. Si, au titre de l'Adoption, la loi n'en parle pas,
c'est qu'il était futile de répéter ce qui se trouvait déjà dit

dans l'article 11. C'est ce que Merlin a démontré avec sa

logique habituelle. Dans le titre VIII, le législateur ne

s'occupe que des conditions particulières au contrat d'adop-
tion ; il se réfère aux règles générales tracées ailleurs sur

la capacité des personnes. Ainsi il ne dit pas que l'adop-
tant et l'adopté doivent avoir la capacité de consentir ; cela

allait sans dire, puisque l'adoption entre-vifs est un con-

trat, ce qui implique que les parties contractantes doivent

être capables de consentir. Par la même raison, le code

Napoléon ne dit pas que l'adoptant et l'adopté doivent avoir

la jouissance des droits civils. L'article 11 le dit en dispo-
sant que

« l'étranger jouira en France des mêmes droits

que ceux qui sont ou seront accordés aux Français par
les traités de la nation à laquelle cet étranger appartien-
dra. » Merlin admet avec la jurisprudence que cet article

est restrictif, et que par suite l'étranger est exclu de tous

les droits qui ne sont que des créations de la loi française.
Reste à savoir si l'adoption est une institution de pur

IV. 18
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droit civil. Poser la question, c'est la résoudre. L'adoption
est une fiction de la loi, elle établit entre l'adoptant et

l'adopté des rapports analogues à ceux qui résultent de la

filiation ; voilà pourquoi l'acte doit être transcrit sur les

registres de l'état civil; voilà pourquoi la majorité ordi-

naire ne suffit point pour que l'adopté puisse consentir au

contrat d'adoption, il faut qu'il ait la majorité spéciale que
la loi exige pour le mariage; voilà pourquoi l'acte est

reçu, non par un notaire, mais par le juge de paix; voilà

pourquoi le pouvoir judiciaire intervient pour l'homolo-

guer. Faut-il demander encore si l'adoption est un acte

qui n'existe que par la loi? Donc le droit de le former con-

stitue un de ces droits civils dont les étrangers sont exclus

par l'article 11 (1).
Il y a un arrêt contraire de la cour de Colmar. Elle dis-

tingue entre l'adoptant et l'adopté; le premier, dit-elle,
doit être Français, le second peut être étranger. La dis-

tinction est peu juridique. Il n'y a pas plus de texte pour
l'un que pour l'autre. C'est donc par l'article 11 que la

question doit être décidée. Or, le contrat d'adoption étant

oie droit civil, tous ceux qui y figurent comme parties con-

tractantes doivent avoir, non la qualité de Français, comme

le dit la cour de l'adoptant, mais la jouissance des droits

civils. Sur le pourvoi, l'arrêt fut cassé; la cour de cassa-

tion décida que l'article 11, conçu dans des termes géné-
raux et absolus, comprenait tous les droits civils sans

exception ; que par suite, hors les cas prévus par les lois

ou les traités, l'étranger n'est pas plus capable de jouir pas-
sivement de ces droits que de les exercer d'une manière

active. La conséquence est évidente : «
l'adoption est un

contrat de droit civil parce qu'elle établit entre l'adoptant et

l'adopté des rapports de paternité et de filiation qui les con-

stituent civilement l'un envers l'autre dans un état person-
nel, permanent et irrévocable, dont les effets sont déter-

minés par la loi. » La cour de Dijon, à laquelle l'affaire

fut renvoyée, adopta cet avis, et sur un nouveau pourvoi,

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Adoption, § II (t. Ier, p. 140
et suiv.).
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il intervint un arrêt de rejet. La jurisprudence étant con-

stante et en harmonie avec l'interprétation de l'article 11

que nous avons admise, il est inutile d'insister (1).

N° 1. CONDITIONSSPÉCIALESCONCERNANTL'ADOPTANT.

195. L'article 343 porte que l'adoption n'est permise

qu'aux personnes de l'un ou de l'autre sexe, âgées de plus
de cinquante ans. Berlier explique les motifs de cette pre-
mière condition. L'adoption n'est accordée que comme con-

solation à ceux qui n'ont pas d'enfants ou qui ont eu le

malheur de les perdre : on ne devait donc pas l'autoriser à

un âge où la nature permet encore d'en avoir par le ma-

riage. Si l'adoptant est marié, il ne peut plus espérer qu'à

cinquante ans une union restée stérile jusque-là cessera

de l'être : la nature même lui interdit cet espoir. Pour la

femme, cette limite existe, alors même qu'elle ne serait

pas mariée. A l'égard des hommes, il en est bien peu qui

après cinquante ans songent au mariage; il y a plus, dit

l'orateur du gouvernement, il n'est guère dans l'intérêt

social qu'ils y songent (2).
On voit que la loi permet l'adoption aux célibataires,

mais seulement à l'âge de cinquante ans. La question fut

vivement agitée lors de la discussion du projet de code

civil. En accordant l'adoption à ceux qui n'ont jamais été

mariés, on craignait de détourner les hommes du mariage.
Berlier a raison de dire que ce sont là de vaines craintes.

On ne reste pas célibataire pour le plaisir d'adopter, à

l'âge de cinquante ans, un enfant étranger : les hommes

ne font pas de ces calculs. Les uns ne se marient pas parce
qu'ils ne le peuvent pas ; à ceux-là il n'y a certes pas de

motif de refuser la consolation de l'adoption, si consola-
tion il y a. Quant à ceux qui préfèrent les plaisirs faciles

du célibat au sérieux bonheur du mariage, ils ne songent

(1) Les arrêts sont rapportés dans Dalloz, au mot Aôxiption, n° 112.
La jurisprudence belge est conforme. Voyez les arrêts de Bruxelles du
20 février 1847 {Pasicrisie, 1847, 2, 282), du 1er mai 1844 (Pasicrisie, 1845,
2, 306) et du 17 mars 1866 [Pasicrisie, 1866, 2, 137).

(2) Berlier, Exposé des motifs. n° 6 (Locré, t. III, p. 263).
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certes pas à l'adoption. Que si, arrivés au seuil de la vieil-

lesse, ils veulent se 'corriger, pourquoi la loi ne le leur

permettrait-elle pas? Laissons faire la nature ; Montesquieu
l'a bien jugée en écrivant ces paroles : « Partout où il se

trouve une place où deux personnes peuvent vivre commo-

dément, il se fait un mariage (1).
•

196. Il y a une seconde condition qui se rapporte à

l'âge. L'adoptant doit avoir au moins quinze ans de plus

que l'adopté (art. 343). Cette condition tient au sj'stème

qui avait prévalu d'abord au conseil d'Etat, et d'après

lequel l'adoption devait être une image aussi parfaite que

possible de la paternité naturelle ; il fallait donc qu'il y eût

entre l'adoptant et l'adopté la distance d'âge qui est entre.

le père et l'enfant auquel il donne le jour (2). Ce système a

été abandonné; l'adoption n'est plus une paternité fictive;
le code ne donne jamais à l'adoptant le nom de père. Sans

doute, il serait ridicule que l'adopté fût du même âge que

l'adoptant, puisqu'il y a toujours une certaine image de

paternité dans l'adoption. Mais il suffisait d'exiger, comme

on l'a fait pour l'adoption rémunératoire, que l'adoptant
fût plus âgé que l'adopté (art. 345).

1WS. La troisième condition est que l'adoptant n'ait ni

enfants ni descendants légitimes à l'époque de l'adoption

(art. 343). Celui à qui la nature a donné des enfants ne

doit pas chercher une consolation dans une paternité qui
est à peine une fiction, alors qu'il a les douceurs de la pa-
ternité véritable.

Celui qui a des enfants naturels peut adopter. On a vi-

vement soutenu l'opinion contraire devant la cour de cas-

sation 5en prétendant que le mot légitimes, dans l'article 343,

se rapportait aux descendants et non aux enfants. Celui

qui a un enfant, fût-il naturel, peut-il dire qu'il est sans

enfant? Y a-t-il une raison pour lui permettre une paternité

purement fictive, alors qu'il a des enfants qui sont le sang

(11Berlier, Exposé des motifs, n" 7 (Locré, t. III, p. 263, 264). Discours
de Gary, orateur du Tribunat, n° 14 (Locré, t. III, p. 285 et suiv.).
Montesquieu, De l'Esprit des lois, XXIII, 10.

(2) Berlier, dans la séance du conseil d'Etat du 6 frimaire an x, n° 31
(Locré, t, III,-p. ISS).
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de son sang? ne tient-il pas à lui de les légitimer? Ces rai-

sons de douter ne pouvaient prévaloir contre le texte qui
est formel (1). L'esprit de la loi, quoiqu'on en ait dit, ne

laisse pas plus de doute. Nous allons voir que l'enfant na-

turel peut être adopté, ce qui prouve à l'évidence qu'un
enfant naturel ne peut pas être assimilé à un enfant légi-
time ; l'enfant naturel, loin de procurer à son père les douces

joies de la paternité, est un reproche vivant de son incon-

duite, une tache dans sa vie; le plus souvent il reste com-

plètement étranger au père, et pour la mère, il est le

témoignage de son déshonneur. On conçoit donc que le

législateur ait permis à celui qui a un enfant naturel de

chercher une consolation à ses ennuis dans une paternité

qui, si elle est fictive, est au moins honorable.

Celui qui a un enfant adoptif peut-il encore faire une

nouvelle adoption? Le texte du code le suppose ; en effet,
il est dit dans l'article 348 que le mariage est prohibé entre

les enfants adoptifs du même individu. Au Tribunat, on

avait proposé d'ajouter un article, aux termes duquel nul

ne pouvait avoir plus d'un enfant adoptif; après une forte

discussion, la section de législation se prononça pour le

principe contraire. Si l'adoption est une image de la na-

ture, pourquoi n'y aurait-il pas plusieurs enfants adoptifs
dans une famille, comme il s'y trouve plusieurs enfants par
le bienfait de la nature? Dira-t-on que les nouvelles adop-
tions léseraient les droits du premier adopté? Il ne peut

plus être question de fraude à la loi quand la loi per-
met (2).

198. Il n'y a donc que l'existence d'un enfant légitime

qui empêche l'adoption. Suffit-il que l'enfant soit conçu?
Il y a quelque motif de douter. En général, l'enfant n'est

réputé existant que lorsqu'il est né. Par une fiction, l'on

admet qu'il est censé né dès qu'il est conçu, mais cela

suppose qu'il a un droit à exercer. Or, dans l'espèce, on

invoque la conception de l'enfant pour empêcher le père

(1) Arrêt de la cour de cassation du 3 juin 1861 (Dalloz, 1861, 1, 336).
(2) Observations de la section de législation du Tribunat, n" 9 (Locré,

t. III, p. 257). Bourges, 21 frimaire an xn (Dalloz, au mot Adoption,
n" 86).



282 DES PERSONNES.

d'exercer "un droit. Toutefois l'opinion générale, sauf le

dissentiment de Valette, admet que l'enfant est un obstacle

à l'adoption (i). C'est une extension de l'adage que l'enfant

conçu est censé né, mais elle nous semble très-logique.

Qu'importe que l'enfant n'ait pas encore de droit à exer-

cer? N'est-il pas très-intéressé à ce qu'un enfant adoptif
ne vienne pas lui enlever l'affection de son père, tout

ensemble et une partie" dé son patrimoine?
L'article 343 dit : à l'époque de l'adoption. Quelle est

cette époque? La question est controversée; la solution

dépend du point de savoir si l'adoption se forme lors du

contrat d'adoption reçu par le juge de paix, ou s'il n'existe

qu'après l'homologation donnée par le pouvoir judiciaire,
ou même si elle date de la transcription qui doit être faite

de l'acte d'adoption sur les registres de l'état civil. Nous

examinerons la question plus loin. Quelle que soit l'époque

que Ton adopte, il reste à fixer lé moment de la concep-
tion. Faut-il appliquer les présomptions qUe la loi établit

sur la durée de la grossesse, dans les articles 312-315?

Nous avons émis à plusieurs reprises l'opinion que les pré-

somptions légales ne s'étendent pas. Peut-être le législa-
teur aurait-il dû établir dès présomptions générales, abso-

lues, pour toutes les hypothèses qui peuvent se présenter.

Mais ilhéTa pâs: fait; Cela décidé la question, si l'on veut

s'en tenir à la rigueur des principes. Les auteurs sont di-

visés : les uns appliquent les présomptions telles que la loi

les établit au titre de la Filiation^) : les autres distin-

guent et n'admettent que les présomptions sur la durée la

plus courte et la durée la plus longue de la grossesse, et

s'en rapportent ;à l'appréciation du juge quand l'enfant naît

dans l'intervalle du cent quatre-vingtième au trois centième

jour (3). Cette distinction est arbitraire ; il faut ou admettre

les présomptions ou les rejeter.
199. La quatrième condition est spéciale à l'adoptant

(1) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, au mot Adoption, n° 81. Il faut
ajouter Demante, Cours analytique, t. II, p. 141, n° 76 bis III, et Demo-
lombe, t, VI, p. 12, n° 16.

(2) Duranton, Cours de droit français, t. III, p. 270, n° 278.
(3) Demolombe, t. VI, p. 13, n° 17. Demante. Cours analytique, t. II,

p. 142, n° 76 bis III.
'
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qui est marié. Nul époux, dit l'article 344, ne peut adopter

qu'avec le consentement de l'autre conjoint. L'adoption
faite malgré le conjoint serait une cause de trouble et de

discorde, et de plus elle léserait les intérêts de celui qui
refuse son concours. Napoléon insista beaucoup au conseil

d'Etat pour que l'adoption se fît toujours par les deux con-

joints. Elle cesserait d'imiter la nature,dit-il, s'il était per-
mis à l'un des époux de se "donner un enfant qui n'appar-
tînt pas à l'autre. Berlier répondit que l'un des époux

pouvait avoir, pour adopter, des raisons que l'autre n'a

point : l'un a des parents éloignés qu'il connaît à peine, ou

qu'il affectionne peu, tandis que l'autre a de proches pa-
rents qu'il aime. D'ailleurs forcer les deux époux à adopter,
ce serait réellement jeter dans la famille un principe de

désunion : l'un tâchant d'imposer ses désirs à son conjoint,
l'autre ne cédant qu'à cette violence morale, regrettant
ensuite sa faiblesse et haïssant l'enfant, victime innocente

de cette discorde. Mieux valait certes laisser à.chacun sa

liberté (1). Si les deux époux ont le même désir et les

mêmes intérêts, ils peuvent adopter le même enfant; c'est

ce que dit l'article 344 en ces termes : « Nul ne peut être

adopté par plusieurs, si ce n'est par deux époux. » Quelque
faible que soit la fiction de la paternité adoptive,la loi ne

pouvait pas admettre que, même fictivement, un enfant

eût plusieurs pères. Que s'il avait permis l'adoption à un-

homme et à une femme non mariés, il aurait pu les dé-

tourner du mariage, lorsque, comme cela arrive le plus
souvent, l'enfant adopté est un enfant naturel; les père et

mère ont un moyen plus simple, dans ce cas, et plus
efficace de s'attacher l'enfant par un lien légitime, c'est de

le légitimer en se mariant.

200. L'article 345 prescrit une cinquième condition :

il faut que l'adoptant ait, pendant six ans au moins, fourni

à l'adopté mineur des secours et donné des soins non in-

terrompus. Gary explique très-bien, clans son discours, les

motifs pour lesquels la loi exige ces longs rapports de

(1) Séance du conseil d'Etat du 4 nivôse an x. n° 4 (Locré, t. III, p. 219,
220).

'
.•''
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bienfaisance entre l'adoptant et l'adopté, et la raison pour
laquelle ils doivent avoir lieu pendant la minorité de l'en-
fant. «• La loi doit s'assurer que celui qui veut obtenir le
titre de père en a déjà les sentiments, et la preuve de ces
sentiments ne peut résulter que des soins donnés pendant
de longues années à l'enfant mineur. Ce n'est pas, en effet,

pour un individu déjà parvenu à la majorité qu'on éprouve
des sentiments de père. On les accorde d'abord à la fai-

blesse, aux grâces, à l'ingénuité, à la candeur de l'enfance.

Ces sentiments s'affermissent et se perpétuent dans un âge
plus avancé; mais c'est dans l'âge tendre qu'ils naissent.
C'est alors que l'habitude des soins rendus et reçus forme
véritablement une seconde nature. L'amour paternel se
forme avec les bienfaits, la piété filiale avec la reconnais-
sance (1) ». Nous ne continuons pas ce tableau idéal. C'est
la théorie de la loi, mais la loi est restée à l'état de théorie.

2©ï. La loi, en traçant les formes de l'adoption, pres-
crit une dernière condition. Elle veut que le tribunal vé-
rifie si la personne qui se propose d'adopter jouit d'une

bonne réputation (art. 355). Il ne faut pas que l'adoption
couvre des relations honteuses. Cela est peu probable, car
ceux qui recherchent ces plaisirs illicites ne songent/guère
à donner la légitimité à des liaisons que la morale désa-
voué ; ils demandent des plaisirs faciles, sans aucune obli-;
gatioh. ; ;.'""

£02. On demande, si un prêtre catholique peut adopter.
La question a été vivement agitée en France. Elle a été
décidée affirmativement par la cour de cassation, parla
raison très-simple qu'il n'y a aucune disposition qui dé-

fende l'adoption au prêtre catholique (2); or, pour établir
une incapacité, il faut un texte de loi, de même qu'il en
faut un pour prescrire une condition. Or, le code civil ne
fait certes pas de la prêtrise une condition d'incapacité.
Invoquera-t-on les canons de l'Eglise? On avoue qu'il n'y
en a point,. On objecte, l'esprit de la religion catholique,
qui demande au prêtre une abdication entière des intérêts

(1) Discours dé Gary, orateur du Tribunat, n° 9 (Locré, t. III, p. 284).
<2) Arrêt du 26 novembre 1844 (Dalloz, au mot Adoption, n° 99). La ques-

tion est très-bien discutée dans le Répertoire de Dalloz.
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de ce monde. Cela est vrai; mais comment foncier sur

l'esprit d'une religion une incapacité civile? Nous n'insis-

tons pas. En droit français, la question est décidée pour
tout jurisconsulte par l'arrêt de la cour de cassation. En

Belgique, la question ne peut pas même être posée.
M. Nothomb a déclaré, lors de la discussion de la Consti-

tution belge, que les prêtres, de quelque religion qu'ils

soient, n'étaient que des individus aux yeux de la loi,

c'est-à-dire des citoyens. Nous n'avons donc pas à nous

préoccuper de l'esprit de l'Eglise catholique, pas plus que
de ses canons. Le juge les ignore, il n'a pas le droit d'en

tenir compte.

ft° 2. DESCONDITIONSCONCERNANTL'ADOPTÉ.

203. L'article 346 porte que l'adoption ne pourra, en

aucun cas, avoir lieu avant la majorité de l'adopté. On

voit, par les termes dans lesquels la loi formule cette con-

dition, qu'elle y attache une grande importance. L'adop-
tion entre-vifs étant un contrat, il va sans dire que l'adopté
doit consentir. S'il est mineur, il ne peut consentir. Il est

vrai que la loi permet au mineur de contracter mariage
avec le consentement de ses ascendants ou du conseil de

famille. C'est une exception que le législateur a admise en

faveur du mariage et que peut-être il n'aurait pas dû

admettre.Toujours est-il qu'il n'y avait pas lieu de l'étendre

à l'adoption. Une paternité qui est à peine une fiction ne

mérite pas la faveur qui s'attache au mariage. Il résulte

cependant de là un inconvénient. Si celui qui se propose

d'adopter vient à mourir pendant la minorité de l'enfant,

l'adoption deviendra impossible. Le législateur a prévu la

difficulté ; c'est en vue de cette éventualité qu'il a organisé
l'adoption testamentaire par le tuteur officieux.

204. L'adopté, quoique majeur, doit avoir le consen-

tement de ses père et mère ou du survivant, s'il n'a pas
accompli sa vingt-cinquième année; s'il est majeur de

vingt-cinq ans, il est tenu de requérir leur conseil (art. 346).
Cette condition assimile l'adoption au mariage ; elle sup-
pose que l'adoption entraîne un changement d'état, ce qui
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réellement n'est point,, puisque l'adopté reste dans sa fa-

mille. La condition n'a donc pas de raison d'être clans le

système consacré par le code. Ou,si l'on veut.il reste tou-

jours, dans la pensée du législateur, une image de la pa-
ternité.et de la filiation. Nous avons entendu le discours

de Gary, l'orateur du Tribunat; il parle des sentiments du

père, de la gratitude du fils, bien que la loi ne prononce

pas ces mots sacrés. En définitive, l'adoption n'a pas de

base fixe, logique; les conditions supposent une espèce de

paternité, tandis que les effets donnent un démenti à cette

idée.

Il y a, du reste, des différences considérables entre le

consentement que la loi exige pour le mariage et le con-

sentement qu'elle prescrit pour l'adoption. L'enfant qui se

marie a besoin du consentement de ses ascendants, à dé-

faut des père et mère (art. 150); l'adopté doit seulement

avoir lé consentement deses père et mère ou du survivant.

La fille majeure de vingt et un ans peut se marier sans

le consentement de ses père et mère (art. 348); la loi ne

fait pas cette distinction pour l'adoption, les filles comme

lés fils sont considérés comme mineurs jusqu'à ce qu'ils
aient atteint l'âge de vingt^cinq. ans. Quand il y a dissen-

timent entre le père et la mère, le consentement du père
suffit pour le mariage (art. 148); la loi ne reproduit pas
cette disposition de faveur quand il s'agit de l'adoption, et

comme elle ne renvoie pas au titre du Mariage,il faut s'en;

tenir au texte dé l'article 346 qui demande le consente-

ment des père et mère. Enfin les enfants, quoique majeurs

pour le mariage, doivent requérir le conseil de leurs ascen-

dants par trois actes respectueux (art. 152); tandis que
l'article 346 se contente d'une seule réquisition. Ces diffé-

rences s'expliquent ; d'une part, le mariage mérite une

faveur bien plus grande que l'adoption, et d'autre part, il

a une importance que la loi n'a pas pu attacher aune fic-

tion (r). .- -.-

5M)5. Les enfants naturels reconnus peuvent-ils être

adoptés? C'est une des questions les plus controversées;

(1) Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. II, p'. 195-196.
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en voyant Merlin changer deux fois d'opinion, en voyant la
cour de cassation varier, au point que la même chambre a
décidé le pour et le contre en moins de trois ans (1),il faut
bien reconnaître que la question est difficile et même dou-

teuse. Cependant la jurisprudence paraît maintenant fixée;
la cour de cassation est revenue à sa première opinion

qu'elle avait abandonnée en 1843 (2); un arrêt de cassa-
tion rendu en 1868 décide en termes formels que les en-

fants naturels peuvent être adoptés. Le dissentiment est

toujours grand entre les auteurs ; les plus récents soutien-

nent avec une grande vivacité l'opinion contraire. Nous

nous rangeons, sans hésiter, à l'opinion consacrée par la

jurisprudence française et belge (3).
Le dernier arrêt de la cour de cassation réduit la diffi-

culté à des termes très-simples : Y a-t-il une loi qui déclare
les enfants naturels incapables d'être adoptés? Il en fau-

drait une pour qu'il y eût incapacité, car il est de principe
élémentaire, comme le dit la cour, « que les incapacités
doivent, pour être appliquées, résulter d'un texte précis et

formel de la loi. » Or, il est certain que le titre de YAdop-
tion ne déclare dans aucun de ses articles qu'un enfant
naturel ne peut être adopté par le père. qui.l'a reconnu.
Cela décide la question. Toutefois ici les auteurs nous

arrêtent, et il faut que nous les écoutions, ne fût-ce que

pour montrer que des questions très-simples deviennent
difficiles à force de subtilités.

Il ne s'agit pas d'une incapacité, dit M. Demolombe,

d'après M. Odilon Barrot; il s'agit d'une impossibilité ab-

solue et substantielle. Quel est l'objet de l'adoption? D'éta-

blir, de créer entre deux personnes des rapports de pater-

(1) L'arrêt du 28 avril 1841 de la chambre civile admit l'adoption d'un
enfant naturel. Un arrêt du 16 mars 1843 décida que cette adoption est
défendue. Le 1er avril 1846, la cour rétracta cette décision (Dalloz, au mot
Adoption, n° 116, p. 301 et suiv.).

(2) Arrêts du 3 juin 1861 (Dalloz, 1861, 1, 336) et du 13 mai 1868 (Dalloz,
1868,1, 249-251).

(3) En 1843, quinze cours sur dix-huit admettaient l'adoption. La juris-
prudence des cours de Belgique a toujours été en ce sens. Voyez Bruxelles,
7novembre 1816(Pasicrisie, 1816,p. 222); Gand,4 mai 1838(Pasicrisie, 1838,
p. 115); Bruxelles, 9 mars 1842 (Pasicrisie, 1848, 2, 223) et 11 juillet 1848
(Pasicrisie, 1848, 2, 223) ;-Gand, 3 avril 1856 (Pasicrisie, 1856, 2, 384) et
2 août 1866 (Pasicrisie, 1866, 2, 322).
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nité et de filiation, de leur permettre de s'appeler désormais
des noms de père et de fils. Or, le père naturel et son enfant

sont déjà unis, aux yeux de la loi même, par les rapports
de paternité et de filiation. Donc l'adoption est, dans ce

cas, impossible. Peut-elle créer par fiction ce qui existe

par la nature? Ce serait une prétention monstrueuse (1).
On a répondu que cet argument sentait la scolastique (2).
Le reproche est fondé ; notre science est une face de la vie,
elle doit rester dans la réalité des choses, et bien se gar-
der des abstractions; ce serait un moyen sûr de se perdre.
Pour prouver que l'adoption d'un enfant naturel est impos-
sible, que fait M. Demolombe? Il commence par donner

de l'adoption une définition qui n'est pas celle du code

civil. Que dis-je? c'est une définition que les auteurs du

code Napoléon ont rejetée. Où est-il dit que l'adoption a

pour objet de permettre à l'adoptant et à l'adopté de s'ap-

peler des noms de père et-de fils? Jamais la loi ne donne

à l'adoptant le nom de père. L'idée que M. Demolombe dit

être celle du code était celle de Napoléon ; lui voulait que

l'adoption créât une paternité nouvelle ; mais on lui objecta

que cela était impossible, parce que cela est contraire à

nos sentiments et à nos moeurs. C'est donc une impossibi-
lité répudiée par les auteurs du code que l'on invoque pour
démontrer que l'adoption d'un enfant naturel est impossi-
ble. Descendons dans la réalité des choses, et l'impossibi-
lité s'évanouira. L'adopté restera dans sa famille, il conti-

nuera à donner le nom de père à celui de qui il tient la

vie; il se bornera à ajouter le nom de l'adoptant au sien.

Cela est-il impossible ? Il lui fournira des aliments ; c'est une

dette de reconnaissance qu'il paye. Cela est-il impossible?
Il recueillera les biens de l'adoptant. Où est l'impossibi-
lité? M. Duvergier a répondu d'avance à l'objection : « Où

serait l'impossibilité dans une loi qui dirait : Les enfants

nés hors mariage ne participent pas, en général, aux avan-

tages dont jouissent ceux qui sont le fruit d'une légitime
union. Toutefois si le père d'un enfant naturel exécute les

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VI, p. 40, 41, n° 52.
(2) Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 4S9, note.
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prescriptions au moyen desquelles chacun peut adopter un

enfant qui lui est étranger, en ce cas l'enfant sera élevé

au-dessus -de sa condition ordinaire; il sera traité à peu

prés comme s'il était légitime (1). » Telle est la fiction :

est-elle incompatible avec la réalité? .

206. Ceux qui établissent une incapacité que la loi ne

prononce pas disent qu'elle résulte des dispositions du

code. En effet, la plupart des conditions qu'il exige sont

impossibles à remplir, soit de la part du père naturel, soit

de la part de l'enfant. Quelle est la condition essentielle?

C'est que l'adoptant ait fourni des secours et donné des

soins non interrompus à l'adopté pendant sa minorité ; la

loi suppose que ces secours, ces soins sont donnés par un

sentiment de charité. Eh bien, dira-t-on du père qui entre-

tient son enfant naturel qu'il fait un acte de bienfaisance ?

Nous demanderons de nouveau : Où est-il écrit que les soins

soient donnés par pure libéralité? Est-ce que par hasard

l'oncle qui élèverait son neveu ne pourrait pas l'adopter?
La loi veut que l'adopté ait le consentement de son père.

Comment l'enfant naturel remplira-t-il cette condition quand
celui qui l'adopte est son père? l'adoptant consentira-t-il à

ce que lui-même fait? Oui, voilà une condition qui vient à

tomber quand le père naturel adopte son enfant. Est-ce à

dire que l'adoption devienne impossible? Elle serait donc

presque toujours impossible. Quels sont les enfants que
l'on adopte, que l'on devrait adopter, si l'on voulait rester

dans l'esprit de la loi? Des enfants qui n'ont pas de père,
des enfants trouvés. Cela est si vrai que, lors de la discus-

sion, on voulait limiter le bienfait de l'adoption aux enfants

qui n'auraient pas de père connu. La loi prescrit des con-

ditions générales, mais elle n'entend certes pas que toutes

soient toujours remplies : cela serait une vraie impossibi-
lité et partant une absurdité, puisque d'une main la loi.

permettrait l'adoption et que de l'autre elle la refuserait (2).
Si on laisse là les abstractions pour se placer sur le

terrain de la réalité, toutes les difficultés disparaissent. Le

(1) Duvergier sur Toullier, t. II, p. 163. Comparez l'arrêt de la cour de
cassation du 28 avril 1841 (Dalloz, au mot Adoption, n° 116, p. 303).

!,2)Riom, 30 mai 1838 ;Dalloz, au mot Adoption, u° 116, p. 299).
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père naturel, en adoptant, ajoute un lien-civil au lien que
la nature a formé, mais que la loi n'a pas consacré. Par

cela même qu'il est père, il présente bien des garanties

qu'un étranger n'offre point. Il est donc très-juste qu'on

n'exige pas à la lettre les mêmes conditions. Ira-t-on chi-

caner l'adoptant sur la nature des soins qu'il a donnés à

l'adopté ? Lui dira-t-On que son consentement est vicié parce

qu'il est le père? Il répondrait : Ce que la loi veut, c'est

<juil y ait un lien d'affection entre l'adoptant et l'adopté.
Peut-il y avoir un lien plus fort que celui que la nature

elle-même a créé? Ici nous rencontrons une nouvelle objec-
tion. S'il y a un iien de parenté entre celui qui adopte et

celui qui est adopté, à quoi bon l'adoption? La reconnais-

sance de l'enfant naturel a produit presque tous les effets

que l'adoption est destinée à produire; bien plus, elle a

produit des effets que l'adoption ne peut produire. L'enfant

^naturel:qui est adopté prendra-4-il le nom de l'adoptant?
Il l'a. Devra-t-il des aliments et pourra-t-il en réclamer?

L'obligation alimentaire existe déjà. De plus, le père a la

puissance paternelle que l'adoptant n'a pas. A quoi, en dé-

finitive, l'adoption servira-t-elle?

-;-..907'.:. Il n'y a qu'un effet, dit-on, que l'adoption peut

produire, c'est de donnera l'enfant adopté des droits de

succession qu'il n'aurait point comme enfant naturel. Mais

ce droit nouveau est un argument décisif;contre l'adoption
de l'enfant naturel, car il implique une violation de la loi,

du, si l'on veutj une. fraude à la loi. L'article 338 dit que
les droits des enfants naturels sont réglés au titre des Suc-

cessions. Or, la loi ne donne-à l'enfant naturel qu'une faible

partie des biens qu'il aurait recueillis s'il avait été légitime

(art. 757); puis elle ajouté (art. 908) : « Les enfants natu-

rels ne pourront, par donation entre-vifs ou par testament,
rien recevoir au delà de ce qui leur est accordé au titre

des Successions. » C'est une incapacité d'ordre public!
s'écrie M. Demolombe; il n'est pas permis d'y soustraire

les enfants naturels, ni directement ni indirectement. Nous

répondons avec la cour de cassation : Les limitations et

prohibitions établies par les articles 757 et 908 peuvent
cesser d'exister par l'effet des modifications que la loi per-
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nuet d'apporter à l'état de l'enfant naturel. Ces modifica-
tions résultent soit de la légitimation, soit de l'adoption.
La légitimation assimile, pour l'avenir, l'enfant naturel à

l'enfant légitime. L'adoption a des effets moins étendus : ;
l'enfant adopté est seulement assimilé à l'enfant légitime à

l'égard de l'adoptant. Mais, dans ces limites, son état, en
ce qui concerne le droit de succéder, est complètement
changé; il se présente à la succession, non comme enfant

naturel, mais comme enfant adoptif (1). Vainement dit-on

que l'adoption n'efface pas la qualité ni l'état d'enfant na-

turel, puisqu'elle n'emporte pas de changement de famille,

que partant l'adopté reste enfant naturel, donc soumis
comme tel aux prohibitions de l'article 908. L'objection est
une nouvelle subtilité. Nous allons rentrer dans le monde

réel, en assistant aux discussions du conseil d'Etat (2).
208. Tronchet était un des adversaires obstinés de

l'adoption; il ne cessa de combattre cette institution nou-

velle. Quel est l'argument qu'il reproduit sans relâche?
C'est celui-là même que nous venons d'entendre. Dès la

première séance, il crie à la fraude. « Qu'est-ce que l'adop-
tion, dit-il, quand on la voit à nu, sans le prisme des

illusions? C'est un moyen d'éluder les prohibitions qui
limitent la capacité de recevoir dés enfants naturels. Si ces

prohibitions ne sont pas justifiées par des motifs sérieux,

qu'on les abolisse ! Si, au contraire, la justice les avoue, si
l'intérêt public les réclame, la loi, en donnant un moyen
de les éluder, blesse l'intérêt et la justice et se contredit

elle-même (3). » Voilà bien cette incompatibilité que M. De-
molombe reproduit sous mille formes.

L'objection, venant d'un j urisconsulte éminent, fit impres-
sion. Dans le second projet, la section de législation inséra
un article ainsi conçu : « Celui qui a reconnu, dans les
formes établies par la loi, un enfant né hors mariage, ne

peut l'adopter ni lui conférer d'autres droits que ceux qui

(1) Arrêt de Riom précité (Dalloz, au mot Adoption, p. 299 et 300), et
arrêt de la cour de cassation de 1841 précité (Dalloz, ibid., p. 303).

(2) Sur la discussion, voyez Dalloz, au mot Adoption, n° 118, et l'arrêt de
Dijon du 30 mars 1844 (Dalloz, au mot Adoptio-n, n° 116, p. 304).

{21 Séance du conseil d'Etat du 6 frimaire an x, n" 12 (Locré, t. III,
p. 181 et suiv.)
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résultent de cette reconnaissance; mais hors ce cas, il ne

sera admis aucune action tendant à prouver que l'enfant

adopté est l'enfant naturel de l'adoptant. « C'était dire que
la reconnaissance empêchait l'adoption, mais que l'enfant

non reconnu pouvait être adopté. Voilà la doctrine que
M. Demolombe et la plupart des auteurs prétendent être

celle du code civil. Eh bien, cette opinion fut formellement

rejetée. Ecoutons la discussion.

Marmont commence par objecter que l'article compro-
mettra l'état des enfants naturels ; il pourrait arriver, en

effet, que le père, pour se ménager la faculté de les adop-
ter, différât de les reconnaître, et qu'il mourût ensuite

sans les avoir ni reconnus ni adoptés. Berlier, rapporteur
de la section de législation, avoue que la disposition est

trop sévère ; si la section l'a proposée, c'est pour ne pas se

mettre en opposition avec l'article 338, lequel ne donne

aux enfants naturels reconnus qu'une créance sur les biens

de leur père. C'était l'éternelle objection de Tronchet.

Emmery y répond, comme le fait la cour de cassation, que
la créance de l'enfant naturel, c'est-à-dire le droit que lui

donne l'article 757, est la règle, et que l'adoption est le

cas particulier. C'est dire qu'il n'y a pas d'opposition, pas
de contradiction, pas plus qu'il n'y en a entre une dispo-
sition qui établit une règle et une autre qui y apporte une

exception. Emmery demande la suppression de l'article.

Regnaut l'appuie. L'article est supprimé (î).
Que répond-on à la volonté du législateur, si clairement

manifestée? Que l'article supprimé faisait partie d'un pro-

jet qui consacrait une tout autre théorie que celle qui finit

par prévaloir; que, dans ce système, l'adoption opérait un

changement de famille, tandis que dans le système du

code, l'adopté n'entre pas dans la famille de l'adoptant (2).
Encore une subtilité. Quand Tronchet combattait l'adop-
tion, comme donnant un moyen de frauder la loi sur les

successions, faisait-il une distinction entre tel ou tel sys-

. (1) Séance du 16 frimaire an x, n" 18 (Locré, t. III. p. 212).
(2) Benech a développé cette pensée dans une brochure intitulée :

De l'illégalité de l'adoption des enfants naturels, de même que Pont, dans
la Revue de législation, t. XVII, p. 750.
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tème d'adoption? Non, ilne cessa de reproduire son objec-
tion contre tous les systèmes. Et quand la section de légis-
lation proposa l'article qui défendait d'adopter l'enfant
naturel reconnu, le fit-elle à raison du système d'adoption
qu'elle soumettait au conseil? Encore une fois, non. Enfin,

quand Emmery combattit l'article, est-ce en le mettant en

rapport avec le système d'adoption que l'on discutait? Tou-

jours, non. La seule préoccupation de Tronchet était la
fraude que la loi permettait de faire à ses propres prohi-
bitions, fraude qui était la même dans toutes les théories.

Et que lui répondait-on? Que la prohibition recevrait une

exception, non pas à raison de tel ou tel système d'adop-
tion, mais parce que l'incapacité dont on voulait frapper
l'enfant naturel paraissait trop sévère, de l'aveu même du

rapporteur de la section de législation. Donc cette discus-

sion n'avait rien de commun avec la théorie de l'adoption ;
elle était générale : c'est de l'enfant naturel que l'on se

préoccupait et non de l'adoption. On voulait que l'enfant

pût recevoir comme adopté ce que la loi lui défendait de
recevoir comme enfant naturel. Telle est la réalité mise à
la place des suppositions.

Tronchet revint encore à la charge quand on discuta
le troisième projet, toujours parce que l'adoption était un

moyen frauduleux d'avantager les bâtards. Le premier con-
sul lui répondit, et 3a réponse est péremptoire. « Ne se-

rait-il pas heureux, s'écria-t-il, que l'injustice de l'homme

qui, par ses dérèglements, a fait naître un enfant dans la

honte, pût être réparée sans que les moeurs fussent bles-
sées? » « Précisément, répliqua Tronchet, les principes de
la saine morale ont fait exclure les bâtards des successions;

n'y aurait-il pas de l'inconséquence à les frapper d'une in-

capacité, et à placer à côté de cette incapacité un moyen
de l'éluder? » Napoléon convint que donner aux bâtards

lacapacité de succéder, ce serait offenser les bonnes moeurs;
« mais les moeurs, dit-il, ne sont plus outragées si cette

capacité leur est rendue indirectement par l'adoption (1). »

Voilà la vraie pensée du législateur : elle est en harmo-

(1) Séance du 4 nivôse an x, n° 15 (Locré, t. III, p. 221 et suiv.).
iv. 19
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nie parfaite avec l'interprétation consacrée par la juris-

prudence. On invoque contre ces témoignages accablants

quelques mots prononcés par Treilhard. « Si les enfants

sont reconnus, dit-il, ils ne peuvent être adoptés ; s'ils né

le sont pas, leur origine est incertaine. » Ces paroles, dit-

. on, ne reçurent aucune réponse, Pas i^ême de la part des

adversaires (l). Naturellement, ceux qui partageaient l'avis

de Treilhard ne pouvaient pas le combattre ! Il eût, du

reste, été très-facile aux adversaires de lui répondre : ils

lui auraient dit que, nouveau venu au conseil, il ignorait

que l'assemblée avait rejeté la proposition qu'il affirmait.

Pourquoi ne firent-ils pas cette réponse? Par une raison

très-simple, c'est que la question n'était pas en discussion ;
c'est incidemment que Treilhard prononça les quelques
mots que l'on oppose à un débat régulier. Valait-il la peine
de relever une. assertion qui n'avait et ne pouvait avoir au-

cune portée (à)?--
209. Il reste une difficulté dans cette difficile matière.

On dit que si les enfants naturels peuvent être adoptés,

quoique reconnus, les enfants adultérins et incestueux pour-
ront aussi être adoptés. C'est, dit M. Dupin, la grande et

solennelle objection que l'on fait contre l'opinion favorable

à l'adoption des enfants naturels, opinion qu'il a soutenue

comme procureur général devant la cour de cassation. Il

répond qu'il faut distinguer. Les enfants adultérins et in-

cestueux ne peuvent pas être reconnus. En général donc,

leur état sera ignoré; dans ce cas, rien n'empêche de les

adopter. Il faut ajouter que s'ils ne sont pas reconnus, on

ne pourra pas rechercher leur filiation pour demander la

nullité de l'adoption, car c'est un principe universellement

admis que la recherche de la filiation adultérine ou inces-

tueuse est interdite, contre les enfants aussi bien qu'en leur

faveur. Il y a un arrêt en ce sens (3). Mais que faut-il déci-

der si les enfants adultérins ou incestueux sont reconnus

(1) Demolombe, t. VI, p. 53, n° 52. Séance du conseil d'Etat du 27 bru-
maire an xi, n° 11 (Locré, t. III, p. 238).'

(2) On peut voir, dans Dalloz (Recueil périodique, 1861,1, p. 336, en note),
la liste des auteurs qui ont traité la question. La plupart sont d'une opinion
contraire à la nôtre.

(3) Arrêt de Grenoble du 7 mars 1849 (Dalloz, 1851, 2, 240).
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malgré la prohibition de la loi? Dans l'opinion générale,
cette reconnaissance est radicalement nulle ; considérée

comme non avenue-, elle ne peut pas plus nuire aux enfants,

quand ils sont adoptés, qu'elle ne peut leur nuire quand ils

reçoivent des libéralités. Toutefois, la jurisprudence n'est

pas très-conséquente ; il a été jugé que si, dans l'acte même

d'adoption, la filiation adultérine est constatée, l'adoption
est nulle (1). A plus forte raison faudrait-il admettre la nul-

lité, si la filiation des enfants était constatée par un juge-
ment. Tel est aussi l'avis de M. Dupin. Le code, dit-il, ne

réduit pas seulement cette classe d'enfants à des aliments,
il défend de les légitimer, il défend même de les recon-

naître, il leur refuse donc tout changement d'état ; de là

suit que leur état ne peut pas être changé par l'adoption (2).
La conséquence ne nous paraît pas logique. De ce que

la loi défend de reconnaître les enfants adultérins et inces-

tueux, et par suite de les légitimer, on ne peut pas con-

clure qu'elle défend de les adopter. Pourquoi prohibe-t-elle
leur reconnaissance et leur légitimation? Parce qu'elle ne

veut pas que les père et mère affichent leur crime ou leur

infamie ; elle ne veut pas que l'enfant adultérin ou inces-

tueux reçoive, comme tel, autre chose que des aliments.

Ces motifs n'ont rien de commun avec l'adoption. En adop-
tant les enfants, fruit malheureux de leur in conduite, les

père et mère, loin de faire étalage de leur honte, essayent
de la laver; ils réparent, autant que cela est possible, le

mal qu'ils ont fait; l'enfant prendra leur nom, mais ce sera

comme adopté; il recueillera leurs biens, mais ce sera en-

core comme adopté. Où est l'immoralité? Nous dirons avec

le premier consul qu'il faut se féliciter de ce que la tache

de l'illégitimité puisse, en un certain sens, être effacée par

l'adoption. Cela n'a pas été dit pour les enfants adultérins

et incestueux, nous l'avouons; mais dans tout le cours

de la discussion sur les enfants naturels, on n'a cessé de

dire que la rigueur de la loi pourrait être tempérée par

l'adoption. Le code ne permet pas de les reconnaître pen-

(1) Arrêt de la cour de cassation du 13 juillet 1826 (Dalloz, au mot
Adoption, n° 59).

(2) Dupin, Réquisitoire, dans Dalloz, au mot Adoption, n° 116, p. 302.
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dant le mariage, au préjudice des enfants et du conjoint.

Boulay et le ministre de la justice remarquèrent que l'adop-
tion serait un moyen de suppléer la reconnaissance posté-
rieure au mariage (1). Si l'on peut modérer la sévérité de

la loi, quand il s'agit des enfants naturels, pourquoi ne le

pourrait-on pas en faveur des enfants malheureux que le

code a traités avec une véritable dureté (2)?

SECTION II, — De l'adoption rémunératoire.

210. Il y a lieu à l'adoption rémunératoire au profit de

celui qui a sauvé la vie à l'adoptant, soit dans un combat,
soit en le retirant des flammes ou des flots (art. 345). On

a demandé si cette disposition est restrictive. Berlier ré-

pond à la question (3) ; il dit dans l'Exposé des motifs que

l'adoption rémunératoire, à l'inverse de l'adoption ordinaire,
se fait pour acquitter une dette envers celui qui a conservé

la vie à l'adoptant. Ce fait suffit-il? Non, il faut, dit l'ora-

teur du gouvernement, que l'adopté ait sauvé la vie à l'adop-
tant, « dans des circonstances propres à signaler un grand
dévouement. » Quelles sont ces circonstances? Sont-ce

seulement les deux cas prévus par l'article 345? Non, ces

cas servent d'exemple pour marquer qu'en sauvant la vie

à l'adoptant, l'adopté a risqué la sienne. Voilà le grand
'dévouement que la loi permet de récompenser par l'adop-
tion. Cela peut arriver en dehors des circonstances qu'elle

prévoit. Ainsi celui qui se précipite dans l'inférieur d'un

édifice qui s'écroule, celui qui descend clans un puits ou

dans une mine où périssent de malheureux asphyxiés, ne

mérite-t-il pas autant de faveur que celui qui, sachant nager,
retire des flots une personne qui va se noyer? C'est l'opi-
nion générale, sauf le dissentiment de Proudhon (4).

-

211. Il suffit, dans ce cas, dit l'article 345, que l'adop-
tant soit majeur et plus âgé que l'adopté. Il est donc dis-

(1) Séance du conseil d'Etat du 24brumaire an x,n°4(Locré, t. III, p. 43).
(2) C'est l'opinion deZacharia3(éditiond'AubryetRau,t.IY,p. 9, note 19).

Elle est à peu près isolée.
(3) Berlier, Exposé des motifs, n° 13 (Locré, t. III, p. 266).
(4) Valette sur Proudhon, De l'état des personnes, t. II, p. 197.
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pensé de la règle qui veut que l'adoptant soit âgé de plus
de cinquante ans et qu'il ait quinze ans de plus que l'adopté.
La loi veut cependant qu'il soit plus âgé que celui-ci.

Gary dit, en rappelant une expression des lois romaines,

que ce serait une monstruosité si le père était plus jeune

que le fils. Mais n'est-ce pas une monstruosité tout aussi

grande que le père n'ait qu'un jour de plus que son fils?

A vrai dire, dans notre adoption, il n'y a ni fils ni père.
Il va sans dire que le service signalé que l'adoptant a

reçu de l'adopté, le dispense des soins que lui-même aurait

dû lui rendre pendant sa minorité. La loi a cependant con-

servé à son égard la condition de prendre le consentement

de son conjoint; la paix de la famille l'exigeait.Elle main-

tient aussi la condition de n'avoir, à l'époque de l'adop-
tion, ni enfants ni descendants légitimes : il serait contra-

dictoire, dit Gary, qu'une chose qui n'est que l'imitation,
le supplément de la nature, pût, dans aucun cas, figurer
à côté de la nature elle-même (1). Voilà ce qu'on peut

appeler de la scolastique législative. La nature est hors

de cause, nous venons d'en faire la remarque. Et pour-

quoi des enfants légitimes n'auraient-ils pas reçu comme

leur frère celui à qui ils doivent la vie de leur père? Cet

affrérissement-là ne serait certes pas désavoué par la

nature.

SECTION III. — Des formes de l'adoption entre-vifs.

§ Ier. Principe général.

212. L'article 353 porte : « La personne qui se pro-

posera d'adopter, et celle qui voudra être adoptée, se pré-
senteront devant le juge de paix du domicile de l'adoptant,

pour y passer acte de leurs consentements respectifs. »

L'adoption est donc un contrat. Est-ce à dire qu'elle se

parfait par le concours des consentements donnés devant

le juge de paix? La question est controversée. Constatons

d'abord que le code civil ne dit pas que l'adoption se forme

(1) Gary, Discours, n° 11 (Locré, t. III, p. 285).
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par contrat; il dit seulement que les parties intéressées

passent acte de leurs consentements respectifs, ce qui est

tout'différent. Le juge de paix constate que l'un des com-

parants consent à adopter et que l'autre consent à être

adopté. Voilà tout ce que la loi dit. Puis elle veut que cet

acte soit homologué par le tribunal de première instance

et par la cour d'appel, en ces termes : Il y a lieu à l'adop-
tion. Enfin, dans les trois mois qui suivent l'arrêt d'homo-

logation, l'adoption doit être inscrite sur les registres de

l'état civil ; l'article 359 porte que l'adoption restera sans

effet si elle n'a été inscrite dans ce délai.

Il résulte de là que l'adoption n'existe que du jour où

l'acte homologué a été inscrit sur les registres de l'état

civil, en ce sens que jusque-là les parties contractantes

peuvent, de commun accord, se désister du consentement

qu'elles ont donné devant le juge de paix. Sur ce point,il

n'y à aucun doute, puisqu'il suffit qu'elles n'inscrivent pas
l'acte d'adoption dans le délai fatal de trois mois pour qu'il
reste sans effet. L'inscription est donc la condition essen-

tielle pour que l'adoption produise ses effets, c'est-à-dire

pour qu'elle existe. Nous disons que les parties peuvent,
de commun accord, revenir sur le consentement qu'elles
ont donné devant le jugé de paix. On admet que le dissen-

timent de Tune d'elles n'empêcherait pas l'adoption, en ce

sens que Tune d'elles ne peut par sa seule volonté y porter
obstacle. Cela nous paraît douteux. On dit que la loi

n'exige pas que les deux parties fassent homologuer l'acte,

qu'elle n'exige pas que les deux parties le fassent inscrire.

Il est vrai que, d'après l'article 354, l'homologation est

poursuivie par la partie la plus diligente, et l'article 359

dit que ^inscription se fera -à-la réquisition de l'une ou de

l'autre. Mais ne peut-on pas répondre que la loi suppose

que les deux parties sont toujours d'accord? Conçoit-on
même que le tribunal admette l'adoption si l'une des par-
ties retire son consentement? Vainement dit-on qu'il y a

concours de consentement, et par suite lien entre les par-

ties; ce concours ne formé pas de contrat, c'est une simple

expression de volonté, qui né devient un contrat que si les

parties persistent.
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213. L'opinion contraire est généralement admise. Mais

l'application des principes soulève des difficultés sérieuses.

On demande d'abord à quelle époque doivent exister les

conditions requises pour la validité de l'adoption, de la

part de l'adoptant et de la part de l'adopté? La plupart
des auteurs répondent que le contrat d'adoption se forme

devant le juge de paix, que les tribunaux n'interviennent

que pour homologuer, c'est-à-dire approuver un acte qui
existe déjà,et qui par conséquent s'est formé sans leur in-

tervention. De là ils concluent que toutes les conditions

requises pour la validité de l'adoption doivent être accom-

plies lors de l'acte passé devant le juge de paix; mais aussi

il suffit qu'elles le soient à ce moment. L'article 360 paraît
confirmer cette doctrine. Il porte : « Si l'adoptant venait

à mourir après que l'acte constatant la volonté de former

le contrat d'adoption a -été reçu par le juge de paix et

porté devant les tribunaux, et avant que ceux-ci eussent

définitivement prononcé, l'instruction sera continuée et

l'adoption admise, s'il y a lieu. » Le consentement de l'adop-
tant est certes une condition essentielle de l'adoption ; s'il

suffit que l'adoptant le manifeste devant le juge de paix,

quand même il viendrait à mourir avant le jugement d'ho-

mologation, n'est-ce pas une preuve que la loi ne consi-

dère qu'une époque à laquelle les conditions de l'adoption
doivent exister, celle où les consentements sont donnés

devant le juge de paix (1)?
Il nous semble que l'article 360 témoigne contre l'opi-

nion en faveur de laquelle on l'invoque. 11 ne dit pas qu'il
suffit que l'adoptant ait consenti devant le juge de paix,
il exige que l'acte ait été porté devant les tribunaux, il

suppose donc les tribunaux saisis; c'est seulement si l'adop-
tant meurt dans le cours de l'instance, avant que le juge
ait définitivement prononcé, que l'instance se poursuit.

Pourquoi l'adopté peut-il poursuivre l'instance? C'est l'ap-

plication du principe qui veut que les lenteurs de la pro-
cédure ne nuisent pas au demandeur. Dès que le con-

trat judiciaire est formé, l'adopté a droit à l'adoption; il

(1) Vovez les auteurs cités par Dalloz, au mot Adoption, n°» 134 et 136.
Demolombe, t. VI, p. 110, n° 118.
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faut donc qu'il puisse continuer l'instance. Mais si l'in-

stance n'est pas engagée, l'adoption ne peut plus avoir

lieu; l'article 353 le dit. Qu'en 8 résulte-t-ii? Que l'adoption
ne se fait réellement que par l'intervention du pouvoir ju-
diciaire; la solennité de l'homologation est donc considérée

comme un élément essentiel de l'adoption, en ce sens du

moins que si l'adoptant vient à décéder avant que le tribu-

nal soit saisi, il ne peut plus y avoir d'adoption.
Cette opinion est consacrée par un arrêt de la cour de

cassation. Il pose en principe que le consentement des par-
ties, manifesté devant le juge de paix, ne crée pas l'adop-
tion, que l'acte constatant les consentements réciproques
n'en est que le préliminaire. Dans l'esprit de la loi, dit la

cour, l'adoption a pour but et pour résultat de fonder une

famille indépendante des liens du sang; le simple consen-

tement des parties intéressées ne suffit pas pour cela, il

faut l'intervention de l'autorité publique, en droit français
comme en droit romain. C'est aller trop loin que d'assimiler

l'adoption française et l'adoption romaine; il n'est pas
exact de dire que l'adoption établie par le code civil crée

une famille nouvelle. Mais cela n'empêche pas que le prin-

cipe formulé par la cour de cassation soit en harmonie

avec les textes. Nous venons de citer l'article 360. L'ar-

ticle 355 fournit une preuve plus concluante. Une des con-

ditions de l'adoption est que l'adoptant jouisse d'une bonne

réputation. Or, qui constate l'existence de cette condition

et quand cela se fait-il? L'article 355 répond que c'est le

tribunal qui vérifie si la personne qui se propose d'adopter t

jouit d'une bonne réputation ; ce qui prouve qu'à ce mo-

ment l'adoption n'existe pas encore. Ce même article dit

que le tribunal vérifie si toutes les conditions de la loi

sont remplies. Il suffit donc que les conditions soient rem-

plies avant que le tribunal procède à cette vérification (i).
Cela est-il vrai de toutes les conditions? La cour su-

prême n'a eu à se prononcer que sur une condition qui ne

concerne pas les parties contractantes. Il s'agissait de sa-

voir si le conjoint de l'adoptant doit consentir au moment

(1) Arrêt de la cour de cassation du Ier mai 1861 (Dalloz, 1861, 1, 213).
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où l'acte se passe, ou s'il suffit que le consentement soit

donné avant que le juge soit appelé à vérifier les condi-

tions de la loi. Cette question n'est guère douteuse. En

effet, que dit l'article 353? Que les parties intéressées pas-
sent acte devant le juge de paix de leurs consentements

respectifs. C'est donc seulement le consentement de l'adop-
tant et de l'adopté que le juge de paix doit recevoir. Il n'est

pas chargé de constater si les autres conditions sont rem-

plies. C'est le tribunal qui vérifie ce'fait; il suffit donc, à

la rigueur, que les conditions soient accomplies avant le

jugement d'homologation (1). Il n'y a qu'une exception qui
résulte des principes généraux. Les parties consentent

devant le juge de paix, elles doivent donc être capables de

consentir; si elles sont incapables, l'acte sera nul; encore

la nullité ne sera-t-elle que relative, comme nous le dirons

plus loin.

214. Reste une dernière difficulté. Quand l'adoption .

produit-elle ses effets? Dans l'opinion qui considère l'adop-
tion comme résultant du contrat passé devant le juge de

paix, on décide que les effets existent à partir de ce mo-

ment. L'adoption, dit-on, se fait par concours de consen-

tement; mais le contrat est conditionnel; en ce sens qu'il
faut encore l'homologation judiciaire et l'inscription sur

les registres de l'état civil ; ces conditions étant remplies,
elles rétroagissent au jour du contrat reçu par le juge de

paix (î). Cette doctrine nous paraît inadmissible. Il n'y a

d'autres conditions que celles qui sont stipulées par les par-
ties ou établies par la loi. Il ne peut être question de con-

ditions conventionnelles; donc elles devraient se trouver

dans la loi. Le code prescrit, il est vrai, une série de con-

ditions, mais il ne s'agit pas ici de conditions proprement
dites, c'est-à-dire d'événements futurs et incertains qui,
une fois accomplis, rétroagissent; il s'agit d'éléments né-

cessaires pour l'existence ou la validité d'un acte juridique;
c'est seulement quand toutes ces conditions ont été accom-

plies que l'acte juridique existe. Il n'existe donc qu'à partir
de la dernière, et sans rétroactivité aucune.

(1) C'est l'opinion de Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. II,
p. 212.
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Nous aboutissons à cette conclusion que l'adoption
n'existe et ne produit d'effets que lorsqu'elle a été inscrite

sur les registres de l'état civil. Cela n'est-il pas en contra-

diction avec l'opinion que la cour de cassation a consacrée

et que nous venons d'enseigner? Le conseiller rapporteur
a dit en termes formels que le juge proclame l'adoption, et

la crée en quelque sorte par cette brève sentence : Il y a

adoption (1). Il nous semble que c'est faire dire à la loi ce

qu'elle ne dit réellement pas. Les tribunaux ne disent point :

Il y a adoption-, ils disent : Il y a lieu à l'adoption. La dif-

férence est grande. En effet, la formule légale implique

que l'adoption doit seulement se faire, elle n'est donc pas
encore faite. Si elle était faite, concevrait-on que les par-
ties y pussent renoncer, en n'inscrivant pas l'acte sur les

registres de l'état civil? Ce n'est donc que lors de cette

inscription que l'adoption se consomme et qu'elle produit
ses effets (2).

§ IL Du contrat reçu par le juge de paix.

215. La loi veut que l'adoptant et l'adopté passent acte

de leurs consentements respectifs devant le juge de paix
du domicile de l'adoptant (art. 353). Un autre officier public

pourrait-il recevoir ce contrat? La négative est évidente.

En effet, l'adoption est un acte solennel, dans le sens strict

du mot, et un acte qui concerne l'état des personnes. Voilà

pourquoi la loi fait intervenir un magistrat au lieu d'un

notaire. Si donc un notaire dressait l'acte d'adoption, cet

acte serait plus que nul, il serait inexistant.

Que faut-il décider si l'acte d'adoption était reçu à l'étran-

ger? Les agents diplomatiques seraient-ils compétents ? Il

a été jugé que l'acte d'adoption reçu par un agent diplo-

(1) Dalloz, Recueil périodique, 1861, 1, p. 216.
(2) C'est l'opinion de Demante, Cours analytique, t. II, p. 162, n° 95 bis IL

Elle est isolée ; l'opinion contraire est généralement suivie (Merlin, Ques-
tions de droit, au mot Adoption, § VIII, n" II ; Zacharise, édition d'Aubry
et Rau, t. IV, § 559, p. 17, et note 6).
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matique ne suffisait pas (1). Dans l'espèce, l'adoptant, quoi-
que résidant à l'étranger, avait conservé son domicile en

Belgique. Quand même il serait domicilié à l'étranger, les

agents diplomatiques seraient encore incompétents. Le code
civil leur donne seulement compétence pour recevoir les
actes de l'état civil des Français ; ils remplacent donc l'offi-
cier de l'état civil ; or, l'officier de l'état civil n'aurait pas
qualité pour constater les consentements des parties en

matière d'adoption ; donc les agents diplomatiques sont

également incompétents.
216. L'article 353 dit que les parties se présenteront

devant le juge de paix pour y passer acte de leurs consen-
tements respectifs. Faut-il conclure de là que leur présence
est nécessaire, et qu'elles ne peuvent pas se faire repré-
senter par un fondé de procuration? La question est con-
troversée et il y a quelque doute. On peut dire que l'adop-
tion est un acte solennel, que par suite les solennités doivent

être remplies strictement; or, la loi exige la présence, ce

qui semble décider la question. Nous préférons l'opinion
contraire. En principe, l'on peut se faire représenter par un
mandataire dans tout acte juridique, à moins que la loi ne
le défende. Il en est même ainsi dans les actes de l'état
civil (art. 36). La loi ne prohibe pas les procurations et, à
vrai dire, il n'y avait pas de raison de le faire. Si l'adop-
tion se faisait devant le juge de paix, on concevrait que la
loi exigeât la présence comme condition de validité; mais
le magistrat reçoit seulement les consentements des par-
ties; l'adoption se fait par l'autorité judiciaire et se con-
somme par l'inscription sur les registres de l'état civil. Or,.
dans toute cette procédure, la loi se contente de la réqui-
sition de l'une des parties, et un mandataire pourrait
requérir aussi bien que l'adoptant ou l'adopté. Il y a un
arrêt de Bruxelles en ce sens (2). Il va sans dire que la pro-
curation doit être spéciale et authentique. L'article 36

l'exige pour les actes de l'état civil, et cela est de droit
commun pour tous les actes solennels.

(1) Bruxelles, 27 janvier 1844 (Pasicrisie, 1844, 2, 258).
(2) Voyez la doctrine et la jurisprudence dans Dalloz, au mot Adoption,

n» 136.
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§ III. De l'homologation des tribunaux.

21?. Aux termes de l'article 354, une expédition de l'acte

reçu par le juge de paix est remise, dans les dix jours sui-

vants, par la partie la plus diligente, au procureur impé-
rial du tribunal de première instance dans le ressort duquel
se trouve le domicile de l'adoptant, pour être soumise à

l'homologation de ce tribunal.

Le tribunal, réuni en la chambre du conseil, et après
s'être procuré les renseignements convenables, vérifie si

toutes les conditions de la loi sont remplies, et si la per-
sonne qui se propose d'adopter jouit d'une bonne réputation

(art. 355). Après avoir entendu le procureur impérial, et

sans aucune autre forme de procédure, le tribunal pro-

nonce, sans énoncer des motifs, en ces termes : Il y a lieu

à l'adoption, ou.il n'y a pas lieu à l'adoption (art. 356),
La loi veut que le tribunal du domicile de l'adoptant

prononce s'il y a lieu ou non à l'adoption. C'est ce tribunal

qui peut le mieux se procurer les renseignements néces-

saires pour .-vérifier si les conditions de la loi sont rem-

plies; c'est aussi ce tribunal qui pourra constater, en

connaissance de-càuse, si celui quise propose d'adopter

jouit d'une bonne réputation. Par domicile, la loi entend

le domicile de droit; peut-être aurait-elle mieux fait de

s'attacher à la résidence, comme elle l'a fait pour le ma-

riage; en effet, si la résidence diffère du domicile, l'adop-
tant peut ne pas être connu là où il est domicilié, tandis

qu'il l'est nécessairement là où il réside.

Le codé veut "qu'il n'y ait aucune formé de procédure,
sinon les conclusions du ministère public. Il n'y a pas d'en-

quête, c'est par voie officieuse que le tribunal se procuré
les renseignements dont il a besoin ; il ne motive pas sa dé-

cision. Le législateur évite la publicité qui d'ordinaire pré-
side à la distribution de la justice, pour que le rejet de

l'adoption, s'il était prononcé, ne nuise pas à la réputation
de celui qui se proposait d'adopter. D'ailleurs l'homologa-
tion n'est pas un acte de juridiction contentieuse; il n'y a
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pas de litige soumis au tribunal; il n'y a ni demandeur, ni

défendeur. Il est vrai que la loi donne le nom de jugement
à la décision du tribunal (art. 357). A vrai dire, il n'y a

pas de jugement, parce qu'il n'y a pas de contestation ; c'est

un acte de juridiction gracieuse ou volontaire.

Cela répond à une objection que l'on a basée sur l'arti-

cle 97 de la Constitution belge, lequel prescrit que tout

jugement soit motivé et prononcé en audience publique.
Cette disposition déroge-t-elle aux articles 355 et 356 du

code civil? La cour de Bruxelles a décidé, et avec raison,

que l'article 97 ne concernait que les jugements propre-
ment dits, c'est-à-dire les actes de juridiction conten-

tieuse; il est donc étranger aux actes d'homologation (î).
L'article 356 interdit toute forme de procédure. Est-ce

à dire que le tribunal ne peut pas nommer un rapporteur,
ni mentionner dans sa décision que le jugement a été rendu

sur rapport? La cour de cassation a décidé que cette me-

sure d'instruction n'était pas une procédure ; en effet, le

tribunal, en commettant un rapporteur, ne fait rien que

charger l'un de ses membres d'examiner plus particulière-
ment les pièces du procès, et de soumettre ensuite le résul-

tat de son travail à l'examen et à l'appréciation de ses col-

lègues. Le rapport laisse au tribunal toute sa liberté d'action;
il ne tend donc qu'à favoriser une bonne administration de

la justice (2). Ce que le code Napoléon a voulu éviter, ce

sont les procédures qui donneraient de la publicité aux

motifs pour lesquels l'adoption serait rejetée. Si le rapport
se fait en chambre du conseil, ce but est atteint.

2Î§. Dans le mois qui suit la décision du tribunal de

première instance, le jugement sera, sur les poursuites de

la partie la plus diligente, soumis à la cour d'appel. La

cour instruit clans les mêmes formes, c'est-à-dire sans pro-
cédure, et prononce, sans énoncer de motifs, en ces termes :

Le jugement est confirmé, ou le jugement est réformé; en

conséquence il y a lieu, ou il n'y a, pas lieu à l'adoption

(art. 357). Si l'arrêt admet l'adoption, il doit être prononcé

(1) Bruxelles, 12 février 1841 (Pasicrisie, 1841, 2, 353).
(2) Arrêt de la cour de cassation du 21 mars 1859 (Dalloz, 1859, 1, 370).
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à l'audience et affiché en tels lieux et en tel nombre d'exem-

plaires que la cour jugera convenables (art. 358). La loi
veut que tout se fasse à huis clos, en la chambre du con-

seil, aussi longtemps qu'il y a doute sur l'admission de

l'adoption ; dès qu'elle est admise, il n'y a plus de raison

pour qu'elle reste secrète; il importe, au contraire, de la

rendre publique, puisqu'elle concerne, en un certain sens,
l'état des personnes.

Que faut-il décider si la cour juge qu'il n'y a pas lieu à

l'adoption? Cet arrêt doit-il être prononcé en la chambre

du conseil ou en audience publique? La question a été

portée à plusieurs reprises devant la cour de cassation.

Elle n'est pas douteuse. L'article 357 porte que la cour

instruira dans les mêmes formes que le tribunal de pre-
mière instance. Quelles sont ces formes ? Elles sont établies

par les articles 355 et 356, d'après lesquels le tribunal,
réuni en chambre du conseil, vérifie si les conditions de la

loi sont remplies et si l'adoptant jouit d'une bonne réputa-
tion, puis il prononce après avoir entendu le ministère pu-
blic. Tout se passe donc à huis clos en première instance,
et par conséquent tout doit aussi se faire à huis clos en

appel. Il est vrai que l'article 357 ne dit pas en termes

explicites que l'arrêt doit être rendu en chambre du con-

seil quand il rejette l'adoption ; mais l'article 358 le dit

implicitement, en ordonnant de prononcer à l'audience

l'arrêt d'admission. L'esprit de la loi ne laisse aucun doute

sur ce point. Le législateur prescrit le huis clos de toute la

procédure afin de ménager l'honneur des familles, au cas

où l'adoption ne serait pas admise. Ce motif, existe pour
l'arrêt de la cour aussi bien que pour le jugement de pre-
mière instance. Si l'arrêt qui décide qu'il n'y a pas lieu à

l'adoption était public, il ferait supposer que l'adoption a

été refusée parce que celui qui se proposait d'adopter ne

jouit pas d'une bonne réputation, ce qui affecterait l'hon-

neur de l'adoptant et même la considération de l'adopté,
et cela sans motif aucun, sans utilité aucune, car l'adop-
tion étant refusée, rien ne se fait; or, il est inutile

d'annoncer au public que rien ne se fait (î).

(1) Arrêts de cassation du 22 mars 1848 (Dalloz, 1848. 1. 66) et du 28 fé-
vrier 1866 (Dalloz, 1866, 1, 111).
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219. Le code prescrit des délais dans lesquels les par-
ties intéressées doivent saisir le tribunal et la cour. D'après
l'article 354, la partie la plus diligente remet une expédi-
tion de l'acte d'adoption au procureur impérial dans les

dix jours qui suivent l'acte reçu par le juge de paix; et

l'article 357 veut que le jugement de première instance

soit soumis à la cour d'appel dans le mois. On demande si

ces délais doivent être observés sous peine de déchéance?

Le tribunal et la cour doivent-ils déclarer qu'il n'y a pas
lieu à l'adoption si les délais n'ont pas été observés? Les

cours de Belgique ont décidé à plusieurs reprises que ces

délais n'étaient pas prescrits à peine de déchéance. D'abord

la loi n'établit pas de déchéance pour les délais établis par
les articles 354et357; tandis qu'elle prononce la déchéance

pour inobservation du délai dans lequel l'adoption doit

être inscrite sur les registres de l'état civil (art. 359) ; ce

qui marque déjà suffisamment l'intention du législateur. Il

n'y avait du reste aucune raison de prononcer la déchéance ;
l'intérêt public n'est pas en cause; quant aux parties, c'est

à elles à veiller à leurs intérêts. Tout ce qui résulte de

l'inobservation des délais, c'est que la volonté des parties
de poursuivre l'adoption peut devenir douteuse, surtout

si leur silence se prolonge; mais si le tribunal et la cour

ont la preuve que les parties persistent, il n'y a aucune

raison de rejeter l'adoption (i).
220. Si l'adoption est rejetée,la demande peut-elle être

reproduite devant les mêmes tribunaux? Au premier abord,
on croirait que cette nouvelle demande doit être repoussée

par l'exception de chose jugée. A vrai dire, les décisions

rendues par le tribunal de première instance et par la cour

ne sont pas des jugements, nous en avons déjà fait la re-

marque. Dès lors elles ne peuvent pas avoir l'autorité que
laloi attache aux jugements. Cela est aussi fondé en raison.

Pourquoi la loi considère-t-elle la chose jugée comme

l'expression de la vérité? Parce qu'il y a un droit réclamé

et contesté, parce qu'il y a eu un débat contradictoire où

(1) Arrêts de Liège du 28 novembre 1850 (Pasicrisie, 1851, 2, 36) et du
6 février 1854, rendu sur les conclusions de l'avocat général Brixhe (Pasi-
crisie, 1856, 2, 61).
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chacune des parties a pu défendre ses intérêts, et parce

que les procès doivent avoir une fin, quand toutes les juri-
dictions ont prononcé. Or, en cas d'adoption, il n'y a ni

droit, ni obligation, ni demandeur,ni défendeur, aucun dé

bat, aucune procédure,pas même de motifs; il n'y a donc

aucune raison pour que la décision ait force de chose

jugée. Dès lors rien ne s'oppose à ce que le tribunal ad-

mette l'adoption, après avoir déclaré, dans une première

instance,qu'il n'y avait pas lieu à l'adoption. C^est l'opinion
commune (1).

221. On demande s'il n'y a pas un autre moyen de-ré-

former l'arrêt qui a rejeté l'adoption? Ne peut-il pas être

attaqué par le recours en cassation? Ce que nous venons

de dire suffirait déjà pour décider la question négative-
ment. Le recours en cassation est ouvert contré des juge-
ments,et arrêts, il ne l'est pas contre des actes de juridic-
tion volontaire. Il y a.encore d'autres raisons quis'opposent
au recours en cassation. La loi défend de motiver les dé-

cisions judiciaires qui déclarent qu'il n'y a pas lieu à adop-
tion. Comment donc la cour de cassation saurait-elle si les

motifs qui ont déterniiné le juge sont contraires à la loi?

Le cas s'est présenté : il était plus que probable, que la

cour qui avait rejetél'adoption,l'avait fait parce que, dans

son ppinion,les enfants naturels ne pouvaient être adoptés;
mais enfin elle ne T'avait pas dit. Dès lors, on ne pouvait
savoir si la cour avait refusé l'adoption pour ce motif ou

pour un autre ; partant la cassation devenait impossible (2).
11 ne faut pas conclure de là que les décisions qui admet-

tent Tadoptipn ne peuvent pas être attaquées,, Elles im-

pliquent que toutes les conditions requises par la loi spnt

remplies. Si la loi a été violée, l'adoption est nulle et donne

(1) On cite comme ayant jugé en ce sens un arrêt de Dijon du 6 février
1833 (Dalloz, au mot Adoption, n° 152). Il a plutôt décidé le contraire.
En effet, la cour dit qu'il n'y a pas chose jugée parce que le jugement qui
repoussait l'adoption n'avait pas été soumis à la cour d'appel. D'où l'on
peut induire "que, si la cour d'appel avait aussi repoussé l'adoption, il"y
aurait eu chose jugée. L'erreur nous paraît évidente. Sur le caractère des
décisions judiciaires en matière d'adoption, voyez Merlin, Questions de
droit, au mot Adoption, § XI, n» 1 (t. 1er, p, 173).

(2) Arrêt de la cour de cassation du 14 novembre 1815 (Dalloz, au mot
Adoption, n° 154). •
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lieu à une action en nullité. L'adoption est attaquée, en ce

cas, par voie d'action principale, comme nous le dirons

plus loin ; et cette action est soumise aux principes géné-
raux de procédure.

§ IV. De l'inscription de l'adoption.

222. L'adoption n'existe pas encore quand la cour a

prononcé qu'il y a lieu à l'adoption. Aux termes de l'ar-

ticle 359, l'arrêt doit être inscrit, dans les trois mois, sur

le registre de l'état civil du lieu où l'adoptant est do-

micilié. Cette formalité est essentielle, car la loi ajoute

que l'adoption restera sans effet si elle n'a été inscrite dans

ce délai. Cela prouve que, dans la pensée du législateur,

l'adoption crée une filiation fictive : image de la filiation

naturelle, dit Proudhon, cette naissance civile doit être

consignée sur le registre de l'état civil (1). Ce changement
d'état est plutôt fictif que réel. Toujours est-il que la loi

semble y voir une filiation nouvelle. C'est la raison que
l'orateur du Tribunat donne pour justifier la déchéance

établie par l'article 359. Ce qui tient à l'état des hommes,
dit Gary, ne doit pas rester longtemps incertain, ni être

sujet aux variations ou aux caprices des individus (2).
L'article 359 exige que Yaoloption soit inscrite à la ré-

quisition de l'une des parties. Que faut-il entendre par
adoption? Est-ce l'acte reçu par le juge de paix ou est-ce

l'arrêt de la cour qui admet l'adoption? D'après le texte,
il faut répondre que c'est Yacte passé devant le juge de

paix ; car l'article ajoute que l'inscription de l'adoption
n'aura lieu que sur le vu d'une expédition, en forme, du

jugement de la cour d'appel ;_ donc l'arrêt de la cour n'est

produit que pour justifier l'inscription de l'adoption ; par-
tant ce n'est pas l'arrêt qui est inscrit. Aussi le rapporteur
du Tribunat dit-il que c'est Yacte qui doit être inscrit sur

le registre (3).

(1) Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. II, p. 206.
(2) Gary, Discours, n° 24 (Locré, t. III, p. 288).
(3) Perreau, Rapport fait au Tribunat, n° 11 (Locré, t. III, p. 258).

îv. 20
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Autre est la question de savoir si la transcription de
l'arrêt suffit, ou s'il faut, sous peine de nullité, que l'acte
soit inscrit et qu'il le soit sur le vu d'une expédition, en

forme, de l'arrêt. Il a été jugé à plusieurs reprises que l'in-

scription de l'arrêt qui prononce qu'il y a lieu à l'adop-
tion, équivaut à l'inscription de l'acte reçu par le juge de

paix. La raison en est simple. Pourquoi la loi veut-elle

que l'adoption soit inscrite sur les registres de l'état civil?

Pour que la filiation fictive résultant de l'adoption soit

rendue publique. Eh bien, ce voeu est rempli par la trans-

cription de l'arrêt d'homologation ; car cet arrêt vise le

consentement donné par les parties intéressées devant le

juge de paix. Le texte, d'ailleurs, n'exige pas la transcrip-
tion de l'acte,il prescrit seulement l'inscription; il est donc

satisfait au texte comme à l'esprit de la loi quand l'arrêt

qui admet l'adoption et qui constate l'accomplissement de

toutes les conditions, est inscrit sur les registres de l'état

civil (1).
Où l'inscription doit-elle se faire? Sur le registre de l'état

civil du lieu où l'adoptant est domicilié (art. 359). Il a été

jugé que cette formalité doit être remplie sous peine de

nullité, en ce sens que l'inscription faite au domicile de

l'adopté ne satisfait pas à la prescription de la loi. Tout

est de rigueur dans les actes solennels. Dès que l'on

s'écarte du texte, on tombe dans l'arbitraire, c'est-à-dire

qu'on viole la loi. Il n'y aurait pas plus de raison, en effet,

pour autoriser les parties à inscrire l'adoption au domicile

de l'adopté qu'en tout autre lieu, de sorte qu'elles pour-
raient remplir cette formalité où bon leur semblerait, ce

qui certes serait contraire au texte comme à l'esprit de la

loi (2).
223. Nous avons déjà dit que l'adoption peut se con-

sommer, même après la mort de l'adoptant, pourvu que
l'acte ait été reçu par le juge de paix et qu'il ait été porté
devant les tribunaux. L'article 460 ajoute que, dans ce cas,

(1) Arrêts de la cour de cassation du 23 novembre 1847 (Dalîoz, 1847, 1,
368), du 1er avril 1863 (Dalloz, 1863, 1, 463) et de Grenoble du 7 mars 1849
(Dalloz, 1851, 2, 240).

(2) Montpellier, 19 avril 1842 (Dalloz. au mot Adoption, n° 163).
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les héritiers de l'adoptant pourront, s'ils croient l'adoption
inadmissible, remettre au procureur impérial tous mé-

moires et observations à ce sujet. Si l'adoptant reste à vivre

pendant la durée de l'instance, personne n'a le droit d'y
intervenir pour contester la validité de l'adoption. A vrai

dire, il n'y a pas d'instance, pas de procès, donc il n'y a

pas lieu à contestation. Mais quand l'adoptant meurt avant

que les tribunaux aient définitivement prononcé, on peut
craindre que l'adoption ne soit le résultat de l'obsession,
de l'empire exercé sur un vieillard affaibli par la maladie

qui l'a conduit au tombeau. Les héritiers ont dès lors un

intérêt né et actuel à contester l'adoption; car ils sont saisis

du patrimoine du défunt que l'adoption va leur enlever. Il

était donc juste de les entendre. Cependant la loi ne les

autorise pas à intervenir dans l'instance, puisqu'il n'y a

pas d'instance véritable,pas de débat contradictoire; la loi

sauvegarde suffisamment leur intérêt en leur permettant
de remettre dés mémoires au ministère public (1). Ce qui
ne les empêchera pas de demander la nullité de l'adoption,
si elle est admise malgré leurs réclamations. On ne peut

pas leur opposer le jugement qui a admis l'adoption, puis-

qu'ils ne sont pas parties en cause : il n'y a pas de cause.

SECTION IV. — Conséquences de l'inobservation des conditions
prescrites pour l'adoption.

§ Ier. Des cas où l'adoption est inexistante,

224. La distinction des actes en inexistants et nuls

s'applique à l'adoption, puisqu'elle résuite des principes qui

régissent tous les faits juridiques (2). Comme la loi ne

consacre pas cette doctrine d'une manière formelle, il

faut recourir aux principes généraux pour décider quelles
sont les conditions dont le non-accomplissement entraîne

l'inexistence de l'adoption.
Il y a une condition qui ne souffre aucun doute, c'est le

(1) Gary, Discours, n° 25 (Locré, t. III, p. 288).
(2) Voyez, sur cette distinction, plus haut, n° 58, p. 96, note 1.
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consentement. L'acte par lequel les parties déclarent leur

consentement est la base de l'adoption (art. 35.3) ; c'est cet

acte qui est soumis à l'homologation dès tribunaux (arti-
cles 354, 357); c'est cet acte qui doit être inscrit sur le

registre de l'état civil (art. 359). Donc l'adoption repose
sur un contrat : c'est dire que sans consentement l'adoption
ne se conçoit pas. Si donc il n'y a pas eu de consentement

donné devant le juge de paix, ou si l'une des parties n'était

pas en état de consentir, il n'y aurait pas d'adoption. Il

faut appliquer ici, par analogie, ce que nous avons dit du

mariage.

L'adoption consentie par l'interdit serait-elle non exis-

tante? Si l'on admet avec la cour de cassation que l'inter-

dit peut se marier dans un intervalle lucide (î), il faut

admettre également qu'il peut adopter. C'est dire que l'in-

terdit reste dans le droit commun et que, par conséquent,

l'adoption sera non existante, si au moment où il a déclaré

son consentement devant le juge de paix, il était en état

de démence, d'imbécillité ou de fureur.

On a demandé si l'article 504 est applicable à l'adop-
tion. Cet article porte : « Après la mort d'un individu, les

actes par lui faits ne pourront être attaqués pour cause de

démence, qu'autant que son interdiction aurait été pronon-
cée ou provoquée avant son décès, à moins que la preuve
de la démence ne résulte de l'acte même qui est attaqué. »

Il est de jurisprudence que cette disposition ne s'applique

pas aux testaments ni aux donations entre-vifs. Mais de là

ne résulte pas que l'article 504 ne peut être appliqué à

l'adoption, car l'adoption n'est pas un contrat purement

gratuit, puisqu'elle crée des droits et des obligations réci-

proques entre l'adoptant et l'adopté. D'après cela il faut

décider que l'article 504 reçoit son application au contrat

d'adoption. La cour de cassation l'a jugé ainsi (2). Cela est

aussi fondé en raison. Après la mort de l'adoptant, il est

impossible de prouver qu'il n'était pas sain d'esprit au mo-

ment de l'adoption ; or, c'est à cause de cette impossibilité

(1) Voyez le tome II de mes Principes, p. 365, n° 288.
(2) Arrêt du 1" mai 1861 (Dalloz, 1861, 1, 213;.
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que le code déclare les héritiers non recevables à agir.
225. L'adoption est un acte solennel. Il est de principe

que les formalités prescrites dans les contrats solennels

sont une condition de l'existence de ces contrats. En faut-

il conclure que toutes les formes établies par le code civil

doivent être remplies pour que l'adoption existe? Non. Le

principe que nous venons de rappeler n'a pas celte signifi-
cation ni cette portée. Si les formes sont essentielles, c'est

parce qu'elles tiennent à la manifestation du consentement.

Ainsi le consentement de l'adoptant et celui de l'adopté se-

raient censés ne pas exister, s'ils étaient donnés devant un

officier public autre que le juge de paix, et par suite il n'y
aurait pas d'adoption. Il faut en dire autant de l'homologa-
tion des tribunaux. Quand la loi exige l'intervention du

pouvoir judiciaire pour approuver un acte, la décision du

juge est aussi un élément essentiel du consentement : le

contrat non homologué n'est pas un contrat. Cela est sur-

tout vrai en matière d'adoption, puisque, à tort ou à rai-

son, l'homologation des tribunaux est requise à cause du

changement d'état que l'adoption entraîne ; les magistrats

représentent l'autorité souveraine qui peut seule créer une

paternité fictive. Le texte confirme ces principes. D'après
l'article 359, l'adoption reste sans effet quand elle n'a pas
été inscrite dans le délai de trois mois ; ce qui veut bien

dire que dans ce cas elle sera non existante ; or, l'inscrip-
tion ne peut se faire, dit la loi, que sur le vu d'une expé-
dition, en forme, de l'arrêt de la cour qui prononce qu'il y a

lieu à l'adoption. Donc sans l'intervention des tribunaux,
il n'y a pas d'adoption. Telles sont les seules formes qui
tiennent au consentement, les seules par conséquent qui
soient requises pour l'existence de l'adoption (1).

226. Quand l'adoption est inexistante, on applique les

principes généraux sur l'inexistence des actes. Le code dit

lui-même que l'adoption reste, en ce cas, sans effet (arti-
cle 359). Toute partie intéressée peut toujours se prévaloir
de l'inexistence de l'adoption. Il ne peut être question de

la confirmer. Si les parties persistent à vouloir l'adoption,

(1) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 12, § 558.
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elles doivent remplir les conditions que la loi prescrit. Le

code le dit pour la donation (art. 1339), et le même prin-

cipe s'applique à tous les contrats inexistants.

§ IL Quand l'adoption est nulle.

22î. On a soutenu que l'adoption, en supposant que les

conditions requises pour son existence soient remplies, ne

pouvait pas être attaquée. M. Dupin a le premier soulevé

la question devant la cour de cassation; après lui, M. Du-

vergier a développé les motifs de douter. Les voici en sub-

stance : L'adoption est un acte solennel qui diffère des

autres contrats que nous appelons solennels. Dans la do-

nation, dans le contrat de mariage, dans l'hypothèque, c'est

la volonté des parties qui forme le contrat ; ce qui les rend

solennels, c'est que le consentement doit être exprimé dans

les formes prescrites par la loi. Il n'en est pas de même

de l'adoption; l'adoptant et l'adopté doivent, il est vrai,
consentir devant le juge de paix, mais l'adoption n'est pas

parfaite par ce consentement. Il faut l'intervention du pou-
voir judiciaire : c'est plus qu'une homologation, c'est un

acte de souveraineté. Or, conçoit-on qu'un acte de la puis-
sance souveraine soitannulé? De quel chef le serait-il? Pour

inobservation des conditions? Mais l'autorité souveraine

a prononcé sur ce point; le tribunal de première instance

et après lui la cour vérifient si toutes les conditions de la

loi sont remplies; puis ils déclarent qu'il y a lieu à l'adop-
tion, c'est-à-dire que la loi est observée. Donc il ne peut

plus y avoir d'action en nullité fondée sur l'inobservation

de la loi. Aussi le code ne dit-il pas un mot de cette action,
ni des causes de nullité, ni de ceux qui peuvent la faire

valoir. Ce silence est décisif (1).
Ces doutes ne peuvent l'emporter sur les principes géné-

raux de droit. Or, il est de principe que lorsque les con-

ditions requises pour la validité d'un acte juridique n'ont

(1) Dupin, dans le Répertoire de Dalloz, au mot Adoption, n° 222.
Duvergier, Revue du droit français et étranger, 1846, p. 26.
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pas été remplies, cet acte.peut être attaqué. Le code dé-

roge-t-il à cette règle en matière d'adoption? Non. Il n'est

pas exact de dire que le pouvoir souverain intervient. C'est
le pouvoir législatif qui est l'organe de la souveraineté na-

tionale; on avait proposé l'intervention de ce pouvoir, mais

cette sproposition fut rejétée. Les tribunaux n'intervien-

nent, la loi le dit, que pour vérifier si les conditions sont

remplies et si l'adoptant jouit d'une bonne réputation. C'est
un acte.de juridiction volontaire, et ces actes sont toujours
sujets à annulation: La vérification à laquelle les juges
procèdent n'est pas un obstacle; leur décision n'est pas un

jugement, elle ne forme pas chose jugée, et ne peut par
conséquent pas être opposée à ceux qui demandent la nul-
lité (i).

N° 1. DESCAUSESDENULLITÉ.

228. L'article 353 exige le consentement de la per-
sonne qui se propose d'adopter et de celle qui veut être

adoptée. Ce consentement doit réunir les conditions géné-
rales requises pour toute manifestation de volonté ; il est
donc vicié par l'erreur, la violence et le dol, et s'il est vicié,
le consententemerit est nul, et la nullité du consentement

entraîne'la nullité du contrat (art. 1109-1117). Il est vrai

que l'adoption n'est pas un contrat, elle repose néanmoins
sur un concours de consentements ; il y a donc lieu d'appli-
quer les principes généraux sur l'erreur, la violence et le dol.

229. La loi prescrit des conditions pour que l'adoption
puisse avoir lieu. Quand l'une de ces conditions fait défaut^

l'adoption est-elle nulle? Nous croyons, avec la plupart des

auteurs, qu'il faut répondre affirmativement. A la vérité,
le code ne prononce pas formellement la nullité, mais le

législateur a manifesté sa volonté en chargeant les tribu-

naux de vérifier si toutes les conditions de la loi sont rem-

plies (art. 355). Dans quel but le juge procède-t-il à cette
vérification? L'article 356 nous le dit : Après avoir entendu

(1) Arrêt de la cour de cassation du 13 mai 1868 (Dalloz, 1868, 1, 251),
Demolombe. t. VI, p. 166, n» 186.
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le ministère public, lequel examine aussi si les conditions

prescrites par la loi sont remplies, le tribunal prononce
en ces termes : Il y a lieu, ou il n'y a pas lieu à l'adoption

(art. 356). Quand décidera-t-il qu'il n'y a pas lieu à l'adop-
tion? Naturellement si toutes les conditions de la loi ne

sont pas remplies. Donc, dans l'esprit de la loi, et même

d'après le texte, ces conditions sont prescrites sous peine
de nullité. Il n'y a pas à distinguer entre les diverses con-

ditions, comme le fait M. Demolombe : cette distinction

est tout à fait arbitraire et elle est en opposition avec les

textes que nous venons de citer. La loi veut que toutes les

conditions soient remplies pour qu'il y ait lieu à l'adoption.

Donc toutes sont prescrites pour sa validité. Cette rigueur
se conçoit dans un acte solennel qui crée une paternité
fictive : les fictions ne sont valables que si elles réunis-

sent les conditions voulues par le législateur; s'il y a des

conditions plus ou moins essentielles, c'est la loi qui doit

faire la distinction, l'interprète ne le peut pas (1).
Il n'y a qu'une exception à cette règle, et elle résulte du

texte même de la loi. Le code exige que l'adoptant jouisse
d'une bonne réputation; mais il n'en fait pas une condition

proprement dite. En effet, c'est après avoir dit que le tri-

bunal doit vérifier si foires les conditions de la loi sont

remplies, que la loi ajoute que le juge vérifiera aussi si la

personne qui se propose d'adopter jouit d'une bonne répu-
tation. Si le tribunal prononce qu'il y a lieu à l'adoption, il

est par cela même constaté que l'adoptant jouit d'une bonne

réputation. On ne pourrait donc pas demander la nullité

d'une adoption en prétendant que l'adoptant ne jouit pas
d'une bonne réputation. Le tribunal seul a mission de véri-

fier'.ce fait, sonpouvoir est discrétionnaire; dès lors il n'y
a pas lieu de revenir sur ce qu'il a décidé (2)i:

Faut-il aussi faire exception pour le consentement et le

conseil des père et mère? Demante répond que oui, et par
une singulière raison : il ne sait s'il doit faire de l'absence

de consentement une nullité absolue ou relative; dans le

(1) Duranton, t. III, p. 322, n° 329; Zachariae, t. IV, p. 13. En sens con-
traire, Demolombe, t. VI, p. 172, n° 194.

(2) Demolombe, t. VI, p. 174, n" 198. Demante, t. II, p. 150, n» 80 bis V.
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doute et dans le silence de la loi, il décide qu'if n'y a pas
nullité. Nous disons que le motif est singulier : la matière

des nullités est certes une des plus difficiles du code Napo-
léon, précisément parce qu'il garde.le silence sur.les
causes de nullité et sur ceux qui peuvent les invoquer. Est-ce
à dire que dans tous les cas où il y aurait difficulté sur

ces points, il faille décider qu'il n'y a pas nullité? Il est

certain que si l'adopté n'avait pas le consentement de ses

père et mère, le tribunal prononcerait qu'il n'y a pas lieu
à l'adoption, en vertu de l'article 355. Cela nous paraît dé-

cisif, et nous en disons autant s'il n'avait pas demandé le

conseil. Peu importe que le mariage ne puisse être annulé

pour défaut de conseil ; il n'y a aucune analogie entre

l'adoption et le mariage (1).
23©. La jurisprudence offre peu de monuments sur

notre question. Et la raison en est simple;Tes tribunaux

vérifient si toutes les conditions sont remplies avant de

prononcer qu'il y a lieu à l'adoption ; cette vérification

faite, il arrivera rarement qu'il y ait lieu à nullité. L'une
des conditions requises pour l'adoption est que l'adoptant
ait donné des soins non interrompus à l'adopté mineur

pendant six ans. Dans une espèce jugée par la cour de

Grenoble, le frère de l'adoptant demanda la nullité de ce

chef; il fut déclaré non recevable comme étant sans intérêt.

Les termes de l'arrêt impliquent que l'inaccomplissement
de cette condition eût été une cause de nullité (2). Cela n'est

pas douteux.
L'article 344 exige le consentement du conjoint de

l'adoptant. Cette condition est certes nécessaire pour la

validité de l'adoption. Mais on a prétendu que le conjoint
devait consentir, sous peine de nullité, au moment où l'acte

d'adoption est, passé devant le juge de paix. Nous avons

déjà dit que cela est contraire au texte et à l'esprit de la
loi (n° 213).On a soutenu également que le conjoint devait
donner son consentement dans la forme authentique. La
cour de cassation a décidé que le code ne disant rien ni

sur la forme, ni sur le moment où le conjoint doit con-

(1) Voyez, en sens contraire, Demolombe, t. VI, p. 173, n» 196.
(?) Grenoble, 22 mars 1843 (Dalloz, au mot Adoption, n° 227).
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sentir, on ne pouvait pas faire de la forme ni du moment

une cause dé nullité. En effet, si tout est de rigueur, on ne

peut pas non plus dépasser la rigueur de la loi. La cour

ajoute avec raison que le consentement, étant constaté par
le jugement et par l'arrêt, acquiert par là l'authenticité.

Dans l'espèce, l'homologation avait été poursuivie au nom

de l'adoptant et de son conjoint dans un acte d'avoué; la

cour a jugé que l'avoué était censé avoir reçu mandata

cet effet, puisqu'il représente la partie jusqu'à désaveu,
aussi bien dans les instances où son ministère est forcé que
dans celles où il est facultatif. Il y avait donc consente-

ment authentique donné avant le jugement, ce qui satis-

faisait aux prescriptions de la loi (1).
231. Il y a encore nullité pour vices de formes. La loi

indique le tribunal qui doit homologuer l'acte d'adoption,
elle prescrit les formes dans lesquelles on doit procéder;
enfin elle détermine le lieu où l'inscription doit se faire.

Ces formalités doivent être observées sous peine de nullité.

En effet, l'adoption est une fiction; or, toute .fiction ne

peUt se réaliser que dans les formes établies par la loi. Ce

principe, posé par la cour de Montpellier ; ne fait aucun

. douté (2).. On pourrait même demander si les formes ne

doivent pas être observées pour l'existence de l'adoption.
Nous avons répondu d'avance à ce motif débouter(n° 225);
Ce qu'il y à dé substantiel, c'est que l'officier public com-

pétent reçoive le consentement ; dès que leguge de paix
intervient, cette condition est remplie. Mais si ce n'est pas
le juge de paix du domicile del'adoptant, il y a un vice de

forme et partant nullité. Il en est de même de la compé-
tence des tribunaux et de ..'l'officier de l'état civil. Il a été

jugé avec raison par la cour dé Montpellier que l'adoption
est nulle si elle est inscrite sur le registre de l'état civil du

domicile de l'adopté. Cela est rigoureux, mais en matière

d'actes solennels, tout est de rigueur.
:. En faut-il conclure qu'il y a nullité si les parties n'ont

;-(!•) Arrêt de la cour deeàssatiôn du 1" mai 1861 (Dalloz, 1861,1, 217, et
les observations du conseiller rapporteur, p. 216).

(2) Montpellier, 19 avril 1842 (Dalloz, au mot Adoption, n° 163),
Zachapise, t. IV, p. 13. .
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pas remis l'acte d'adoption au ministère public dans les

dix jours prescrits par l'article 354, et si, dans le mois

qui suit la décision du tribunal de première instance, le

jugement n'a pas été soumis à la cour d'appel (art. 357) 1

La question est controversée. Nous avons dit que l'inob-

servation de ces délais n'entraîne pas déchéance (n° 219).
Il y a de cela une raison péremptoire. Le Tribunat proposa

d'ajouter la sanction de la déchéance et de la nullité. Il

dit que la loi ne devait pas se borner à conseiller ; qu'il y
avait d'ailleurs un motif pour justifier cette rigueur, c'est

que l'état des hommes ne doit pas rester trop longtemps
incertain (î). Cette proposition ne fut pas admise. Cela est

décisif. L'intervention des tribunaux est une garantie suffi-

sante pour couvrir ces irrégularités (2).

N° 2. QUI PEUT DEMANDERLA NULLITÉ?

232. Le code civil ne s'explique pas plus sur ce point

que sur les causes de nullité. Il faut donc applique? les

principes généraux que l'on suit dans le silence de la loi.

Quand une nullité est d'ordre public, toute partie intéressée

peut l'invoquer. Lorsque, au contraire, la nullité est éta-

blie dans l'intérêt de certaines personnes, celles-là seules

peuvent s'en prévaloir (3). L'application du principe n'est

pas sans difficulté. Il ne suffit pas que le fait juridique
soit d'ordre public pour que toutes les causes de nullité

soient également d'ordre public. Ainsi le mariage, quoi-

qu'il soit d'ordre public, donne lieu à des nullités rela-

tives, parce qu'elles intéressent particulièrement certaines

personnes. Ce sont donc les causes de nullité qu'il faut

examiner.

233. Il y a une cause de nullité qui est essentiellement

relative. Ce sont les vices de consentement. Il en est ainsi

en matière de mariage, et l'on peut appliquer par analogie

(1) Observations du Tribunat, n° 11 (Locré, t. III, p. 258).
(2) Grenoble, 7 mars 1849 (Dalloz, 1851, 2, 240). C'est l'opinion générale,

sauf le dissentiment de Valette sur Proudhon. t. II. p. 204 (Demolombe,
t. VI, p. 94, n° 98, et p. 173, n°"197).

(3) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 107, n° 72.
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à l'adoptant et à l'adopté ce que nous avons dit du con-

joint dont le consentement est vicié par l'erreur ou la vio-

lence. Pour l'adoption, il faut ajouter le dol. Ces vices

donnent lieu à une nullité relative ; d'après les principes

généraux de droit, celui-là seul dont le consentement est

vicié peut agir en nullité (1).
Les auteurs sont d'accord sur ce point. Il n'en est pas

de même d'une seconde cause de nullité, l'absence du con-

sentement des père, et mère.Zacharise la considère comme

absolue, Demolombe comme relative (2). Nous préférons
la première opinion. Il est vrai que la nullité analogue qui
existe pour le mariage est relative ; mais elle a ce carac-

tère en vertu d'une disposition formelle de la loi. Peut-on

étendre cette disposition par analogie? Nous ne le croyons

pas. Il n'y a pas, à vrai dire; d'analogie entre le mariage
et l'adoption. Tout, dans l'adoption, est fiction légale, et

cette fiction est établie dans une matière d'état qui a tou-

jours été considérée comme d'intérêt général; les causes

de nullité participent de ce caractère, elles sont donc abso-

lues, à moins que les principes généraux de.droit ne nous

obligent à les considérer comme relatives. Telle est la nul-

lité résultant des vices de consentement. Mais le défaut'

de consentement des père et mère n'a rien de relatif, en

ce sens qu'il n'y a pas de principe général qui nous

permette pu nous commande de considérer cette nullité

comme relative. L'article 1125, cité par M. Demolombe,

est étranger à la matière; il ne s'agit pas d'incapacité dans

l'espèce, mais d'absence de consentement. La nullité est

donc absolue,
A plus forte raison toutes les autres nullités sont-elles

absolues. Il en serait même ainsi du consentement du con-

joint de l'adoptant. On pourrait objecter que c'est surtout

dans son intérêt que la loi exige qu'il consente à l'adop-
tion. Si le législateur avait prévu les diverses causes de

nullité et déterminé leur caractère, il est probable qu'il
aurait fait de cette nullité une nullité relative. Mais l'in-

(1) Voyez le tome II de mes Principes, nM 289 et suivants.
(2) Zacharise, t. IV, § 558, p. 13. Demolombe, t. VI, p. 176, n° 204.
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terprète ne peut pas le faire, par les motifs que nous

venons d'exposer. Il faut-do ne admettre que la nullité est

absolue (1).
234. Il suit de là que la nullité de l'adoption peut être

invoquée par toute partie intéressée. Cela est fondé en

raison. L'adoption étant une fiction légale, ne doit être

maintenue que si les conditions requises par la loi ont été

remplies. En ce sens, il y a un intérêt public à ce que

l'adoption illégale soit annulée. Et pour qu'elle le soit,
toute partie intéressée doit avoir le droit de demander

l'annulation. La doctrineet la jurisprudence sont unanimes

sur ce point (2). Reste à savoir qui est partie intéressée.

L'adoptant et l'adopté peuvent demander la nullité.

Vainement objecterait-on qu'ils ont consenti ; leur consen-

tement est inopérant, lorsque les conditions prescrites par
la loi pour qu'il ait effet n'ont pas été remplies. Il n'y a

pas d'obligation, dit Merlin,là où manquent les conditions

sous lesquelles la loi permet de s'obliger (3). Ils ont un in-

térêt moral à ne pas rester dans les liens d'une parenté
fictive que la loi réprouve.

Leurs héritiers ont également le droit d'agir en nullité,
mais leur intérêt doit être né et actuel; les héritiers de

l'adoptant ont cet intérêt, puisque si l'adoption est main-

tenue, ils sont exclus de l'hérédité par l'adopté. On ne peut

pas leur objecter que le contrat d'adoption fait par leur

auteur les lie. Nous venons de dire que l'adoptant lui-même

n'est pas lié. On ne peut pas non plus objecter que l'adop-
tant n'ayant pas réclamé, il a par cela même approuvé,
confirmé l'adoption, que partant ses héritiers ne peuvent
pas l'attaquer. On répond, et la réponse est péremptoire,
qu'ils agissent non comme héritiers, mais comme parties
intéressées ; ils tiennent leur droit de la loi; dès lors on ne

peut pas leur objecter leur qualité d'héritiers. Cela ne fait

aucun cloute (4).

(1) Comparez Demolombe, t. VI, p. 177, n" 207.
(2) Jugement du tribunal de la Seine du 11 juin 1841 (Dalloz, au mot

Adoption, n° 99) et arrêt de la cour de cassation du 22 novembre 1825
(Dalloz, ibid., n° 112, p. 298). Demolombe, t. VI, p. 178, n° 210).

(3) Merlin, Questions de droit, au mot Adoption, § X.
(4) Duranton, t. III, p. 322, n° 329. Zachari», t. IV, p. 14, note 9.
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Les parents pourraient-ils demander la nullité de l'adop-
tion, du vivant de l'adoptant? Ils n'ont pas le droit d'agir,

parce qu'ils sont sans intérêt. Les parents ne peuvent pas

mêmeinvoquer un intérêt moral,parce que l'adopté n'entre

pas dans la famille de l'adoptant. Il est vrai que l'adopté

joint le nom de l'adoptant au sien,.et l'on s'est prévalu dé

ce changement de nom pour soutenir que les parents pou-
vaient demander la nullité de l'adoption. La cour de Gre-

noble a repoussé ces prétentions. En général, il faut un

intérêt né et actuel, c'est-à-dire un intérêt pécuniaire pour

agir en justice. La loi applique ce principe, en cas de nul-

lité absolue du mariage, aux collatéraux; C'est par excep-
tion qu'un intérêt moral suffit. La jurisprudence admet, il

est vrai, tout membre d'une famille à réclamer contre celui

qui usurpe son nom et ses titres; mais cela suppose une

usurpation. On ne peut pas dire de l'adopté, qu'il usurpe
lé nomdeTâdoptant;il a un. titre, c'est l'acte d'adoption

homologué et inscrit. Il s'agit de savoir si ce titre est

vicié par une cause de nullité. La question doit donc se

décider par les principes qui régissent l'action en nullité,

et non par les règles que l'on suit en cas d'usurpation de

îiom (l).-'

" h
-, '"• V'?ï°' ,3- DURÉEDE L'ACTIONET COMPÉTENCE. !.. ,,

235; Quelle est la durée de l'action en nullité? Il y a

une grande incertitude sur ce point dans la doctrine. Za-

cJiariaé admet la prescription de trente ans dans tous les

cas de nullité. M. Demolombe distingue : lès nullités abso-

lues sont perpétuelles,; les.nullités.relatives se prescrivent

par dix ans (2). Ne faut-il pas dire que dans tous les cas

l'action est imprescriptible? L'état ne peut pas s'acquérir

par la prescription. Or, l'adoption ne produit-elle pas une

espèce d'état, une espèce de paternité et de' filiation? Et

un état-fietif peut-il s'acquérir par la prescription plutôt

qu'un état véritable? Nous répondons par des questions,

(1) Grenoble, 22 mars 1843 (Dalloz, au mot AdopUon,n° 227).
(2) Zacharise, t. ÏV,p. 15 note 13. Demolombe, t. VI, p. 176, n°s 203 et

206, p. 180, n» 212. >•



DE L ADOPTION. 323

c'est-à-dire par des doutes. En matière de fiction, tout dé-

pend de la volonté du législateur ; c'est lui qui la crée,
c'est aussi lui qui en devrait déterminer les caractères. Il

ne l'a pas fait. Dès lors que reste-t-il à faire à l'interprète?

Appliquer par analogie à la filiation fictive les principes

qui régissent la filiation naturelle.

Si l'on admettait que l'action en nullité est soumise à la

prescription par cela seul que la loi ne la déclare pas im-

prescriptible, il faudrait décider qu'elle se prescritpar trente

ans, comme Zacharise l'enseigne. Il ne peut pas s'agir ici

de la prescription de dix ans établie par l'article 1304. La

raison en est que l'adoption ne se forme pas par l'acte de

consentement que le juge de paix reçoit; il faut de plus

l'homologation des tribunaux et l'inscription sur les regis-
tres de l'état civil. Donc l'adoption n'est pas un contrat ;
c'est un acte solennel concernant l'état des personnes : à ce

double titre, il ne tombe pas sous l'application de l'art. 1304.

233. Comment la nullité doit-elle être demandée? Il y
a quelque doute sur ce point. C'est un vieil adage que voies

de nullité n'ont lieu en France, c'est-à-dire que l'on ne

peut pas attaquer les jugements par la voie d'action en

nullité, qu'on doit les attaquer par le pourvoi en cassation

ou par la requête civile. Cette maxime s'applique-t-elle à

l'adoption? Non, car on ne peut pas dire qu'elle se fasse

par jugement; le pouvoir judiciaire y intervient, mais le

consentement des parties y intervient aussi, et il faut de

plus, comme condition essentielle, l'inscription sur les re-

gistres de l'état civil. Il y a là une série de formalités qui
font de l'adoption un acte solennel plutôt qu'un contrat,
un jugement ou un acte de l'état civil. Dès lors l'adage ne

reçoit plus d'application. D'ailleurs cette maxime ne con-

cerne que lesjugements proprement dits, les décisions ren-

dues sur un procès. En cas d'adoption, il n'y a pas de procès,

l'homologation est un acte de juridiction volontaire; et on

n'a jamais contesté que ces actes ne puissent être attaqués

par voie d'action en nullité. Cela est décisif. Telle est aussi

l'opinion généralement suivie (î).

(1) Duranton, t. III, p. 327, n° 331. Zacharias, t. IV, p. 14, note 11.
Demolombe. t. VI, ncs 187-193.
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L'action en nullité doit-elle être portée devant la cour

d'appel qui a admis l'adoption, ou devant le tribunal de

première instance du domicile du défendeur? Merlin dit

qu'il est de principe que les actes de juridiction volontaire

peuvent être révoqués par le tribunal même qui les a faits.

Le principe, nous semble-t-il, ne reçoit pas d'application
à l'adoption. En effet, ce n'est pas exclusivement un acte

de juridiction volontaire accompli par le tribunal; tout ce

que l'on peut dire, c'est que le juge y intervient à titre de

juridiction volontaire; mais, comme nous venons de le dire,
le consentement des parties est aussi un élément essentiel,

ainsi que l'intervention de l'officier de l'état civil. Il faut

donc dire qu'il s'agit d'attaquer un acte solennel et non un

acte de juridiction gracieuse. Dès lors le principe invoqué

par Merlin.doit être écarté, et par suite l'action en nullité

est régie parle droit commun. On objecte qu'il en résultera

qu'un tribunal de première instance annulera ce que la

cour d'appel a déclaré valable. Nous avons répondu d'avance

à, l'objection. La cour d'appel ne porte pas d'arrêt propre-
ment dit, et l'adoption ne résulte pas de sa décision. La

doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur tous ces

points (i). *'-...

(1) Demolombe, t. VI, p. 179, n° 211. Dalloz, au mot Adoption, nM 159
et 160. .:.
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CHAPITRE II.

DE L'ADOPTION TESTAMENTAIRE.

SECTION I. — De la tuteUe officieuse.

§ Ier. Conditions.

231. On définit la tutelle officieuse un contrat de bien-
faisance par lequel le tuteur, dit officieux, se charge d'admi-

nistrer gratuitement la personne et les biens du pupille, et

s'oblige en outre de l'élever à ses frais et de le mettre en

état de gagner sa vie (1). Les auteurs du code ont organisé
la tutelle officieuse pour faciliter l'adoption. L'une des con-
ditions de l'adoption ordinaire est que l'adoptant ait fourni

pendant six ans des secours à l'adopté mineur; et quand
même cette condition, déjà rigoureuse, est remplie, l'adop-
tion deviendrait impossible si l'adoptant venait à mourir
avant que l'adopté fût majeur. Si l'adoptant est tuteur offi-

cieux, il peut adopter son pupille par testament, pendant
sa minorité, et après cinq ans seulement de soins.

Duranton dit que les dispositions sur la tutelle officieuse

sont, pour ainsi dire, un objet de luxe dans le code.. Il

ajoute que la raison en est simple : on ne veut pas con-
tracter de pareils engagements sans avoir acquis la ^certi-
tude morale que l'enfant sera digne du bienfait qu'on veut
lui conférer (2). Quant à la facilité que la tutelle donne

pour l'adoption, elle suppose que l'adoption est un fait
usuel. L'adoption n'étant pas entrée dans nos moeurs, on

conçoit que la tutelle officieuse soit encore moins pra-
tiquée. C'est à peine si l'on en trouve un exemple. Le
droit n'étant pas une science de luxe, nous nous bornerons

(1) Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. II, p. 227.
(2) Duranton, Cours de droit français, t. III, p. 266, n° 274.

îv. 21
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à exposer sommairement les conditions et les effets de la

tutelle officieuse.

238. Les conditions que la loi exige pour la tutelle
officieuse sont analogues à celles qu'elle établit pour l'adop-
tion. C'est, le Tribunat qui a établi ce principe ; il est très-

logique, puisque, dans l'esprit du code, la tutelle officieuse

est le préliminaire de l'adoption (i). Par application de ce.

principe, le tuteur officieux doit être âgé de plus de cn>

qUante ans; l'on a maintenu cette condition, afin que la

tutelle officieuse, faite en vue d'une adoption, ne détourne

pas du mariage. Le tuteur ne doit avoir ni enfants ni

descendants légitimes; s'il en a, l'adoption et par suite la.

tutelle officieuse n'a plus de raison d'être. S'il est marié,
lé consentement de son conjoint est nécessaire, pour que
la tutelle ne devienne pas une cause de désunion dans la

famille du tuteur fart. 361-362).
L'enfant; doit être mineur, âgé de moins.de quinze ans,

puisque l'adoption, dont la tutelle est le préliminaire, n'est

permise que si l'adoptant a donné pendant six ans des soins

à l'adoptê mineur (art. 364).
La tutelle se forme par concours de consentement. C'est

le juge.de paix qui dresse l'acte ou. le prtjcès-yerbal, comme
dit l'article 363. L'enfant ne pouvant pas consentir, ses

père et mère, JoUle> survivant, ou le conseil: de famille

sont appelés à consentir eh son nom. Si l'enfant ha pas de

parents connus, la loi exige le consentement des adminis-

trateurs de l'hospice où il aura été recueilli ; et s'il a été

reçu dansune famille particulière, la municipalité, c'est-

à-dire le maire en France, en Belgique le conseil commu-

nal, doivent donner leur consentement (art. 361).

§ II. Effets de la tutelle officieuse. ,

239. La tutelle est un préliminaire de l'adoption, mais

lé tuteurne s'engage pas à adopter son pupille. Dans cette

incertitude sur le sort de l'enfant, ses père et mère, ou

ceux qui lui tiennent lieu de parents pourraient refuser de

(1) Observations du Tribunat, n° 13 (Locré, t. III, p. 258).
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remettre l'enfant entre les mains de celui qui veut devenir

son tuteur officieux, à moins que la tutelle, par elle-même,
ne présenté des avantages certains pour l'enfant. C'est

dans cette vue que la loi imposé des obligations-au tuteur,

obligations qui constituent un bienfait pour l'enfant, alors
même qu'il ne serait pas adopté.

D'abord les père et mère, ou ceux qui les représentent

peuvent faire avec le futur tuteur telles conventions qu'ils

jugent convenables. Sans préjudice de ces stipulations par-
ticulières, dit l'article 364, la tutelle officieuse emporte
avec soi l'obligation de nourrir le pupille, de l'élever et de
le mettre en état de gagner sa vie. La loi ajoute que les

dépenses d'éducation ne peuvent pas être imputées sur les
revenus du pupille, en supposant qu'il ait quelque bien

(art. 365). Cela allait presque sans dire, la tutelle étant
un contrat de bienfaisance.

Il se peut que le tuteur vienne à mourir pendant la mi-
norité du pupille. S'il l'a adopté par testament, on applique
les principes sur la tutelle testamentaire que nous expo-
serons plus loin. Mais si le tuteur mourait avant qu'il se
soit écoulé cinq ans depuis la tutelle, l'adoption serait im-

possible; et, lors même que les cinq, ans seraient révolus,
il peut arriver que le tuteur .ne veuille pas adopter son

pupille. Dans l'une et l'autre hypothèse, la loi décide que
l'obligation alimentaire contractée par le tuteur passe aux
héritiers : ceux-ci devront fournir à l'enfant, pendant sa

minorité, des moyens de subsister (art. 367). On voit qu'il
y a des obligations qui sont personnelles au tuteur et qui,
à ce titre, s'éteignent avec sa mort, ce sont les soins qu'il
s'est engagé à donner à l'éducation de l'enfant ; il n'y a

que les aliments proprement dits qui sont considérés

comme une dette réelle. Nous ne connaissons pas de bonne

raison de cette distinction; toujours est-il qu'elle résulte
des textes (î).

2 lO. La tutelle officieuse produit aussi des effets, comme

tutelle, pendant la minorité du pupille. Puisque le tuteur

(1) Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. II, p. 231. Zachariae est
d'un avis contraire, mais il ne donne pas de motifs (t. IV, édition d'Aubry
et Rau, p. 31, et note 6).
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officieux contracte l'obligation d'élever son pupille, il doit

naturellement avoir soin de sa personne. Quelle sera

l'étendue de ses pouvoirs? Il est tuteur, il a donc les pou-
voirs que toute tutelle dônne^ Les principes généraux du

code doivent recevoir leur application, par cela seul que la

loi n'y déroge pas. Si le pupille était en tutelle, l'article365

dit formellement que l'administration de sa personne et

de ses biens passera au tuteur officieux. Si Te pupille a

encore ses père et mère, ceux-ci conserveront la puissance

paternelle,parce qu'elle est d'ordre public et ne peut se dé-

léguer. Si l'un des père et mère était décédé, la tutelle

appartiendrait au tuteur officieux et la puissance pater-
nelle au conjoint survivant (1). '. .

Nous disons que la tutelle du tuteur officieux est régie

par les principes généraux, quant à ses droits sur la per-
sonne du pupille. En ce qui concerne les biens, la loi se

Dôrhé à dire que le tuteur est comptâhle (art. 370) et qu'il
ne peut pas porter en compte les dépenses d'entretien et

d'éducation. Faut-il appliquer les autres règles de la tu-

telle ? L'affirmative résulte du texte de l'article 365 : « Si

lé pupille était antérieurement en tutelle, l'administration

de ses biens comme-celle de sa personne passera au tuteur

officieux. » N'est-ce pas dire que la tutelle, telle qu'elle
était exercéepar l'ancien tuteur ,;passera au tuteur officieux?

Il y avait un subrogé tuteur, un conseil de famille; la

subrogée tutelle continuera d'exister, et le conseil de fa-

mille interviendra dans les cas où la loi exigé son autori-

sation .L'ancien tuteur était soumis à l'hypothèque légale ;

les biens du tuteur officieux seront aussi frappés d'hypo-

thèque. Nous croyons qu'il y aurait lieu à l'hypothèque

légale, alors même que le pupille aurait encore ses père et

mère ; le texte s'applique à tout tuteur, donc aussi au tu-

teur officieux (art. 2121, et loi hypothécaire belge, art. 47).
De même, il y aurait lieu à la spbrogée tutelle, puisque
le tuteur officieux a en tout cas l'administration des biens

pupillaires (2).

(1) Demolombe, t. VI, p. 188 et suiv., nos 233, 234.
(2) Comparez Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 129, art. 370. n° 1.
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241. La tutelle officieuse finit à.la mort du tuteur.
Nous avons dit quelle est, en ce cas, la position du pupille
et quelles.sont les obligations des héritiers du tuteur, s'il

n'y a pas d'adoption. ...
La tutelle finit aussi à la majorité du pupille. Si le tu-

teur veut adopter son pupille, on suit les principes qui
régissent l'adoption entre-vifs (art. 368). Si le tuteur ne
manifeste pas l'intention d'adopter son pupille, celui-ci

peut réclamer une indemnité, dans le cas où il ne serait

pas en état de gagner sa vie. La loi semble subordonner
ce droit à une condition : « Si, dit l'article 369, dans les
trois mois qui suivront la majorité du pupille, les réquisi-
tions par lui faites à son tuteur officieux, à fin d'adoption,
sont restées sans effet. » Cela veut-il dire que le pupille est
censé renoncer à l'indemnité, s'il laisse écouler trois mois

sans faire de réquisition à son tuteur? C'est l'avis de

Proudhon; cette opinion, bien que rigoureuse, doit être

suivie, parce qu'elle s'appuie sur le texte et sur l'esprit de
la loi. On ne voit pas pourquoi le législateur aurait fixé
ce délai de trois mois, si le pupille pouvait toujours faire
sa réquisition ; tandis que l'on comprend très-bien qu'une
indemnité fondée sur une incapacité de travailler soit ré-
clamée de suite; aussi Cambacérès disait-il au conseil
d'Etat que l'action du pupille 'devait se prescrire par un

laps de temps fort court (i).
En quoi consiste l'indemnité que le pupille peut réclamer?

L'article 369 dit qu'elle se résout en secours propres à lui

procurer un métier. Cette disposition est assez étrange.
Logiquement,il eût fallu décider que l'éducation que le

tuteur avait commencée sera continuée. Si jusqu'à vingt et
un ans le pupille a étudié le droit ou la médecine, lui
dira-t-on à sa majorité : Vous allez devenir charpentier?
Le texte paraît cependant formel.Mais ne pourrait-on pas
dire que le. code suppose que le tuteur n'a donné aucune
éducation à son pupille, de sorte qu'à sa majorité il ne se
trouve point en état de gagner sa vie ? Dans cette supposi-

(1) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, qui partage l'avis de
Proudhon (t. VI, p. 197, n" 249),
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tion, on comprend qu'à un enfant qui sera généralement

pauvre, l'on donne de quoi apprendre un métier. Mais si

l'éducation est commencée, nous ne sommes plus dans les

termes de la loi; l'esprit du code, à défaut de texte, de-

mande, en ce cas, que le pupille puisse poursuivre ses

études. .

L'indemnité est-elle toujours due? L'article 369 dit que
le tuteur officieux pourra être condamné à indemniser le

pupille de l'incapacité où celui-ci se trouverait de pourvoir
à sa subsistance. Il résulte de là que les tribunaux peu-
vent ne pas accorder d'indemnité. C'est ce qu'ils feront si

l'incapacité du pupille lui doit être imputée. Il va sans dire

que le pupille ne pourra pas réclamer d'indemnité si c'est

par son refus que l'adoption n'a pas lieu ; car la loi ne lui

accorde le droit d'en exiger que s'il a inutilement requis

l'adoption.

SECTION II. — Delà tutelle testamentaire.

242. Le tuteur officieux peut, après cinq, ans révolus

depuis la tutelle, et dans la prévoyance de son décès avant

là majorité, du '•.pupille, lui conférer l'adoption par acte tes-

tamentaire (art. 366). C'est ie but principal de là tutelle

officieuse.il va donc sans dire que le tuteur officieux peut
seul faire une adoption par testament. On a soutenu que
la reconnaissance d'un enfant naturel par son père équi-
vaut à. la tutelle officieuse, que par suite l'adoption testa-

mentaire que ferait le père serait valable. C'est là une de

ces opinions nouvelles qui tendent à faire un nouveau code

civil. La cour de cassation l'a repoussée par le motif pé-

remptoire que l'adoption est un acte solennel, et un acte

solennel n'est valable que s'il est fait selon les conditions

prescrites par la loi (î). Est-il nécessaire d'ajouter que la

reconnaissance n'est pas une tutelle officieuse? La tutelle

est un contrat qui exige un concours de consentement,
tandis que la reconnaissance est un aveu de paternité. Il

est vrai que cet aveu a des effets plus considérables que la

(1) Arrêt du 23 juin 1857 (Palloz, 1857,1, 392).
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tutelle ; mais cela ne prouve qu'une chose, c'est que le lé-

gislateur aurait pu permettre au père naturel d'adopter
son enfant par testament, sans tutelle officieuse. C'est dire

qu'il faudrait un changement dans la loi pour.admettre
cette adoption.

243. Quelles sont les conditions requises pour que le

tuteur officieux puisse faire une adoption par testament?

Il faut, dit l'article 366, que cinq ans soient révolus depuis
la tutelle. Faut-il que ces cinq ans soient révolus au mo-

ment où le testament est dressé? Le texte paraît l'exiger,
et la cour de cassation a jugé en ce sens (1). Mais est^il

bien vraLque le texte soit aussi formel qu'on le dit? L'ar-

ticle 366 porte : « Si le tuteur officieux,.après cinq ans

révolus depuis la tutelle, confère l'adoption au pupille par
acte testamentaire, cette disposition sera valable, pourvu

que le tuteur ne laisse pas d'enfants légitimes. » Le légis-
lateur prévoit le cas le plus ordinaire. Cinq ans se sont

passés depuis que la tutelle^ officieuse existe. Le tuteur de-

vient malade, il prévoit qu'il mourra ; il peut alors adopter
son pupille par testament, dit la loi. Est-ce à dire qu'il ne

le puisse pas avant que les cinq ans soient révolus? La

condition essentielle que la loi exige, c'est que pendant

cinq ans le tuteur ait donné des soins à son pupille ; c'est

la garantie d'une affection réciproque. Eh bien, cette con-

dition est remplie quand, lors du décès du tuteur, cinq ans

se sont écoulés depuis la tutelle.
Vainement objecte-t-on que l'adoptant doit être capable

au moment où if fait l'adoption, c'est-à-dire lorsqu'il écrit

son testament. Ici est, à notre avis,, l'erreur de l'opinion
consacrée par la cour de cassation. Elle a confondu la

capacité de l'adoptant avec les conditions requises pour la

validité de l'adoption. Certes l'adoptant doit être capable
au moment où il fait le testament. Mais en quoi consiste

cette capacité? Il doit être tuteur officieux, sain d'esprit,

capable, en un mot, de disposer par testament. Mais faut-il

aussi que les conditions requises pour la validité de l'adop-

, (1) Arrêt du 26 novembre 1856 (Dalloz, 1856,1, 388). Les auteurs sont
partagés (voyez Dalloz, au mot Adoption, n° 242),
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tion soient remplies? Non, le texte même de l'article366 le

prouve. Le tuteur a des enfants au moment où il teste.

L'adoption sera-t-elle nulle? Non, elle sera valable, dit la

loi, s'il ne laisse point d'enfants légitimes à son décès. Il

suffit donc que les conditions proprement dites de l'adoption
soient remplies à ce moment. Cela est en harmonie avec la

doctrine de la cour de cassation sur l'époque à laquelle
doivent exister les conditions requises pour l'adoption
entre-vifs ; il faut qu'elles existent lors de l'homologation

prononcée par le tribunal, il n'est pas nécessaire qu'elles
soient accomplies lors de l'acte qui est reçu par le juge de

paix; il suffit qu'à ce moment l'adoptant soit capable de

consentir. Par identité de motifs, il faut décider que les

conditions de l'adoption testamentaire doivent être rem-

plies, non lors du testament, mais lors du décès du testa-

teur. Cette interprétation est aussi fondée en raison. Si le

tuteur, par affection pour le pupille, l'adopte par testa-

ment, fût-ce aussitôt après que le contrat de tutelle est

passée ets'il persévère dans cette volonté jusqu'à sa mort,

pourquoi annulerait-on cette adoption? Le testament n'a

d'effet qu'a la môft ; lé tuteur, après avoir testé, continue

.à prodiguer ses. soins, au.pupille. Et l'on viendra.annuler

l'adoption: parce que le tuteur n'est pas présumé avoir eu

pour son pupille l'affection que la loi exige ! Ce sont là des

subtilités auxquelles les faits donnent un démenti.

244. L'adoption testamentaire devient-elle caduque si

le tuteur survit à la majorité de son pupille? On enseigne

généralement l'affirmative, et la cour de cassation a con-

sacré cette opinion par le même arrêt que nous venons de

combattre sur un autre point (1). On invoque de nouveau

le texte et l'esprit de la loi. L'article 366 dit : « Si le tuteur

officieux, dans la prévoyance de son décès avant la majo-
rité du pupille, lui confère l'adoption par acte testamen-

taire, cette disposition sera valable. » Résulte-t-il de là

que l'adoption devient caduque quand le tuteur est encore

en vie au moment où le pupille arrive à sa majorité? Le

(1) Il y â aussi une décision de la régie de l'enregistrement en ce sens,
du 2 octobre 1848 (Dalloz, 1849,,3, 47),
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texte ne dit pas cela; les mots dans la prévoyance de son

décès indiquent le motif pour lequel la loi admet l'adoption
testamentaire, et le motif pour lequel le tuteur la fait;
mais de ce que l'adoption par testament est permise en vue
du décès, il ne suit pas que le décès soit une condition de
validité de l'adoption. Une fois l'adoption faite valablement,
elle doit produire ses effets, à moins que la loi ne la dé-

clare caduque. Or, la loi ne prononce pas la caducité. On

objecte que si le tuteur survit, l'adoption testamentaire
n'a plus de raison d'être, puisque les parties intéressées

peuvent faire l'adoption dans les formes ordinaires de

l'adoption entre-vifs, comme la loi le dit dans l'article 368.

L'objection est, en un certain sens, un argument en faveur

de notre opinion. Si l'adoption devient caduque parla sur-

vie de l'adoptant, il faut décider que l'adoption devrait
être refaite, si le tuteur officieux venait à mourir le jour
où le pupille deviendrait majeur. Alors il serait impossi-
ble de remplir les formalités prescrites par la loi pour

l'adoption entre-vifs, de sorte que l'adoption tomberait

quoiqu'elle eût été faite légalement. Pour remédier à cet

inconvénient, les auteurs ont imaginé de maintenir l'adop-
tion testamentaire jusqu'à ce que les parties aient pu faire
une adoption entre-vifs (1). Cela est inadmissible, car cela
aboutit à faire, la loi. Il faut donc décider que l'adoption
testamentaire reste valable. C'est l'application du principe
élémentaire que la loi doit sa sanction aux actes faits con-
formément aux prescriptions du législateur.

245. L'adoption testamentaire est valable, dit l'arti-
cle 366, si le tuteur officieux ne laisse point d'enfants légi-
times. C'est la condition de toute adoption. Ici il n'y a pas
de doute sur l'époque à laquelle la condition doit être rem-

plie. Le texte décide la question. Peu importe qu'il y ait
ou non des enfants lors du testament ; s'il y en a au décès
du tuteur, l'adoption devient caduque, tandis qu'elle est
valable si les enfants qui auraient existé lors du testament
sont venus à prédécéder.

(1) Duranton, t. III, n° 242. Marcadé, t. II, p. 125, art. 366, n° I.
Demolombe, t. VI, n° 74. En sens contraire,Chardon, Puissance tutélaire,
U° 8, et Dalloz, 1856, l, p. 388, note 1.
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246. Quant aux formes de l'adoption, l'article 366 se

borne à dire qu'elle se fait par acte testamentaire. Elle

peut donc se faire par toute espèce de testament,=même par
testament olographe. C'est une dérogation au système gé-
néral du code civil. La filiation ne s'établit que par acte

authentique. Il en est de même de la filiation, fictive créée

par l'adoption. La loi exige même un acte authentique pour
la tutelle officieuse ; logiquement, elle aurait dû exiger aussi

un testament authentique.
La loi ne prescrit pas l'homologation de l'acte testamen-

taire par les tribunaux. Dans le silence de la loi, il faut

décider que l'intervention des tribunaux n'est point requise.
C'est une nouvelle dérogation au droit commun. Proudhon.

cherche à la justifier en disant qu'il n'y a pas lieu à véri-

fier si l'adoptant jouit d'une bonne réputation, puisque

l'adoption n'a d'effet qu'àla mort du tuteur officieux. L'ex-

plication n'est pas satisfaisante. Dans la pensée des auteurs

du code, le pouvoir judiciaire intervient à raison du chan-

gement d'état qui résulte de l'adoption, et ce motif s'ap-

plique évidemment à toute adoption. C'est une lacune, un

oubli ; mais appartient-il à l'interprète de combler la lacune

en réparant l'oubli? Non, certes (i)...
La loi ne prescrit pas non plus l'insertion de l'acte tes-

tamentaire sur les registres de l'état civil; NoUvel oubli.,

L'interprète ne peut pas exiger de conditions ni de formes

que le législateur a négligé d'établir. :

24S. L'adoption testamentaire s'ouvre, comme toute

disposition de dernière volonté, à la mort du testateur.

A ce moment le pupille adopté sera encore mineur. La loi

le supposé. Comme tel, il ne peut pas accepter l'adoption ;

en effet, dans le système, du code, l'adopté doit être majeur

pour consentir à 1 adoption (art. 346)j et..laloi applique ce

principe fondamental à l'adoption que le tuteur officieux

voudrait faire au cas où il survit à la majorité du pupille

(art. 368). De là une grave difficulté, si l'adoption se fait

par testament. A la mort du tuteur, lepupille étant mineur,

,'-..(1)Proudhon, De l'état des personnes, t. II. p. 209. En sens contraire,
Demolombe, t. VI, p. 115, n" 126. • ;
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ne peut pas consentir. Qui consentira pour lui? En ma-
tière de legs ordinaires, il'y'a lieu à l'acceptation sous
bénéfice d'inventaire, avec autorisation du conseil de fa-

mille. Ici le bénéfice d'inventaire n'a pas de sens ; d'ailleurs

l'acceptation bénéficiaire serait irrévocable, ce que l'on ne

peut pas admettre. Ajournera-t-on l'acceptation jusqu'à la

majorité? Impossible, car la succession de l'adoptant serait

dévolue, en ce cas, à ses parents, et les droits de l'adopté
sur cette succession seraient compromis, la loi ne pres-
crivant aucune garantie. Dira-t-on que l'acceptation faite
au nom du pupille pourra être révoquée par.lui? Il fau-
drait un texte pour le décider ainsi. Ou permettra-t-on au
mineur d'agir en rescision pour cause de lésion? Cela en-
core est inadmissible. 11 n'y a pas de lésion proprement
dite, et l'acceptation étant régulière serait à l'abri de toute

attaque. En définitive il y a lacune dans la loi. Il ne reste

qu'à appliquer les règles sur l'acceptation des dispositions
testamentaires. Seulement le pupille devenu majeur devra
être admis à répudier l'adoption (1).

CHAPITRE III.

EFFETS DE L'ADOPTION.

§ Ier. Effets quant aux personnes.

248. On pose d'ordinaire comme principe que l'adop-
tion crée une paternité et une filiation fictive, ou purement
civile. Le code ne le dit point ; quand il parle des parties
intéressées, il se sert toujours des expressions d'adaptant
et à!adopté; il n'y à qu'un seul article (348) où l'on trouve
le mot enfants adoptifs; c'est un vestige des projets primi-

(1) Voyez en sens divers sur cette question : Proudhon, t. II, p. 208 et la
note de Valette ; Demante, t. II, p. 170, n° 105 bis III : Marcadé, t. II,
p. 126, art. 366, n" II ; Demolombe, t. VI, p. 83, n° 80.
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tifs d'après lesquels l'adoption transportait à l'adoptant la

qualité de père et de mère légitime. Le code ne prononce

pas les mots de paternité ni de filiation. Cependant si le

mot n'y est pas, l'idée s'y trouve. Pourquoi l'inscription sur

les registres de l'état civil, s'il ne résulte de l'adoption au-

cune parenté? Le code pénal de 1810 va plus loin : il qua-
lifie de parricide le meurtre des pères et mères adoptifs,
aussi bien que le meurtre des pères et mères légitimes et

naturels (art. 299). Il y a donc une parenté civile; Ber-

lier, l'orateur du gouvernement, l'appelle une quasi-pater-
nité (î).

Cette quasi-paternité n'étant qu'une fiction, ne peut pro-
duire d'autres effets que ceux que la loi y attache. Cela

décide la question de savoir si l'adoptant a la puissance

paternelle sur l'adopté, s'il a la tutelle. La négative est

évidente; le silence du code suffit pour le décider. Nous

avons d'ailleurs un texte: l'article 348 dit que l'adopté reste

dans sa famille naturelle ; il reste par cela même soumis

à la puissance de ses père et mère, et à la tutelle de droit

commun. Il ne peut être question de tutelle légale de

l'adoptant, alors qu'il n'y a pas de loi qui la lui défère (2).
. Il y a .une marque légale, de cette . paternité. fictive :

l'adopté prend le nom de l'adoptant en l'ajoutant à son nom

propre (art. 347). Ce double nom que porte l'adopté in-

dique qu'il appartient encore à sa famille, dont il conserve

le nom, mais qu'il devient aussi fictivement l'enfant de

l'adoptant, car ce n'est qu'à ce 4itre qu'il a le droit de por-
ter son nom. Il y a donc deux parentés qui coexistent, la

parenté naturelle et une parenté fictive ou civile.

249. L'article 348 porte que l'adopté restera dans sa

famille naturelle et y conservera tous ses droits. C'est ce

principe qui distingue l'adoption française de l'adoption

romaine : celle-ci rompait les liens de la famille naturelle

elles remplaçait par une famille nouvelle. Les auteurs du

code-n'ont pas voulu d'une adoption aussi contraire aux

sentiments de la nature; ils ont préféré suivre la théorie.

(1) Berlier, Exposé des motifs, n" 9 (Locré, t. III, p. 265).
^2) Besançon, 4 août 1808 (Dalloz, au mot Adoption, n° 51).
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du code prussien, en maintenant des liens que la nature a
créés et qui, à ce titre, sont indestructibles (1). L'adopté
conserve tous ses droits dans sa famille naturelle; il peut
donc réclamer des aliments, d'après le droit commun, et^
il reste aussi soumis à l'obligation alimentaire (art. 203,

206, 208). Il succède dans sa famille naturelle, et ses

parents lui succèdent. Nous venons de dire qu'il n'y a rien
de changé à la puissance paternelle et à la tutelle.

250. L'adopté n'entre pas dans la famille de l'adoptant;
le lien purement civil qui résulte de l'adoption n'existe

qu'entre l'adoptant et l'adopté. C'est le but de la fiction, et
la fiction s'arrête aussi à ces limites. De là suit qu'il n'y a
aucune parenté entre l'adopté et les parents de l'adoptant,
ni entre l'adoptant et les parents de l'enfant adoptif; donc
aucune dette alimentaire ni aucun droit de successibilité.
Les empêchements au mariage, dont nous allons parler, ne
dérivent pas d'un lien de parenté.

Ce principe s'applique même aux descendants de l'adopté,
car la loi n'y fait aucune exception. On peut appeler
l'adopté l'enfant adoptif de l'adoptant, puisqu'il y a un
texte qui lui donne ce nom; mais là s'arrête la fiction.

L'adoptant n'a pas entendu adopterlesdescendants.de celui

qu'il adopte, et ceux-ci n'ont pas consenti à être adoptés ;
or, le lien de la parenté civile ne résulte que du concours
de consentements.il y a sans doute quelque chose d'anor-
mal à ce que l'adopté soit le fils de l'adoptant, et à ce que
les descendants de l'adopté ne soient pas ses petits-fils ;
maïs il ne faut pas oublier que nous sommes sur le terrain
d'une fiction. De là suit que les descendants de l'adopté ne

peuvent pas demander des aliments à l'adoptant et ils ne
lui en doivent pas. De là suit encore qu'il n'existe entre
eux aucun droit de successibilité. Nous verrons une consé-

quence très-importante de ce principe au titre des Succes-

sions, c'est que les descendants de l'adopté ne peuvent
recueillir la succession de l'adoptant, pas plus par repré-
sentation que de leur chef (2).

(1) Berlier, Exposé des motifs, nos 3 et 4 (Locré, t. III, p. 262).
(2) M. Demolombe discute longuement la question (t. VI, p. 125 et suiv.,n»s 139-141).
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251. La parenté fictive que l'adoption crée est donc

limitée à l'adoptant et à l'adopté. Les conséquences juri-

diques qui en résultent ont peu d'importance. Aux termes

de l'article 349,l'obligation naturelle, qui continue d'exister

entre l'adopté et ses père et mère, de se fournir des ali-

ments, est considérée comme commune à l'adoptant et à

l'adopté, l'un envers l'autre. Gary, l'orateur du Tribunat,
insiste beaucoup sur cet effet de l'adoption; c'est à peu près
le seul qu'elle produise pendant la vie de l'adoptant. « Ce

qui caractérise l'adoption, dit Gary (î), c'est l'obligation

réciproque qui est imposée à l'adoptant et à l'adopté de se

fournir des aliments. Ils y sont obligés par les doux noms

de père et de fils qu'ils tiennent et de leur affection et de

la loi. » De la loi, non, car elle ne donne jamais le nom de

père à l'adoptant, et ce n'est que par mégarde qu'elle
donne, dans une seule disposition, le nom d'enfant adoptif
à l'adopté. De l'affection, cela est une question de senti-

ment. Tel est le vrai effet de l'adoption, la consolation

que l'adoptant y cherche; mais c'est un effet moral qui ne

regarde pas le droit.

252. Le mariage est prohibé, d'après l'article 348,
entre l'adoptant, l'adopté et ses descendants ; entre les en-

fants adoptifs du même individu; entre l'adopté et les enfants

qui pourraient survenir à l'adoptant ; entre l'adopté et le

conjoint de l'adoptant, et réciproquement entre l'adoptant
et le conjoint de l'adopté. Ces prohibitions sont-elles fon-

dées sur le lien de parenté civile que l'adoption produit?
La négative est évidente. On pourrait soutenir, à la rigueur,

qu'il y a une espèce de parenté entre l'adoptant et les des-

cendants de l'adopté ; mais jamais on n'a prétendu qu'il y
eût un lien quelconque entre deux enfants adoptés par la

même personne, ni entre l'adopté et les enfants légitimes
de l'adoptant. Bien moins encore l'empêchement qui existe

à l'égard du conjoint de l'adoptant ou de l'adopté peut-il
dériver de l'alliance : y a-t-il alliance sans mariage? Il faut

donc chercher ailleurs les motifs de ces prohibitions. Gary,

après avoir dit que l'image doit avoir le même effet que la

(1) Gary, Discours, n° 16 (Locré, t. III, p. 286).
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réalité, ce qui est faux,, ajoute une meilleure raison. « Le

mariage .est interdit à ceux qui sont destinés à vivre sous

le même toit. La maison du père de famille doit être un

asile inviolable et sacré; il faut en écarter le souffle des pas-
sions. La rigueur des prohibitions doit augmenter en rai-

son de la facilité de la corruption (1). » " '
.

Les empêchements naissant de l'adoption sont-ils prohi-
bitifs ou dirimants? Nous avons examiné la question au

titre du Mariage (2).
253. L'adoption produit-elle une alliance entre l'adop-

tant et le conjoint de l'adopté? Cette question a été vive-

ment controversée en France. La loi du 20 mars 1831

porte, article 20 : « Dans les communes de cinq cents

âmes et au-dessus, les parents au degré de père, de fils,
de frère, et les alliés au même degré, ne peuvent être en

même temps membres du même conseil municipal, » Cet

article est-il applicable à l'adoptant et au mari de l'adoptée?
Le tribunal d'Isçoire, dans un jugement très-bien motivé,
se prononça pour la négative. Sa décision fut cassée; mais

le tribunal de Clermont-Ferrand, saisi du renvoi, décida

dans le même sens. Nouveau pourvoi; la cour de cassa-

tion , chambres, réunies, maintint sa jurisprudence (3).
Nous nous rangeons, sans hésiter, du côté des premiers

juges contre la cour suprême. La parenté qui résulte de

l'adoption est purement fictive; elle l'est à ce point que le

code n'ose pas même donner le nom de père à l'adoptant.
Or, il est de principe que les fictions, oeuvre arbitraire du

législateur, ne peuvent produire d'autres effets que ceux

que la loi y attache expressément. Le code- établit-il, en

termes clairs et formels, une alliance entre l'adoptant et

le conjoint de l'adopté £ Telle est la question que la cour

de cassation a résolue affirmativement. Elle se fonde sur

ce que l'adoption crée une paternité légale; d'où elle con-

clut que l'adoptant et l'adopté étant parents en ligne di-

recte, l'adoptant et le conjoint de l'adopté sont, par une

(1) Gary, Discours, n" 21 (Locré, t. III, p. 287).
(2) Voyez le tome II de mes Principes, p. 613, n° 484.
(3) Arrêts de la cour de cassation du 30 novembre 1842et du 6 décembre

1844 (Dalloz, au mot Adoption, n° 176).
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conséquence nécessaire,alliés au même degré. On voit que
la cour procède par voie d'induction. Cela seul condamne
sa doctrine. En matière de fiction, on ne raisonne pas par
voie de principe et de conséquence. Il n'y a pas de prin-

cipes en ces matières, il n'y a que des dispositions arbi-

traires qui ne peuvent pas être étendues ; car en étendant

la fiction, on la créerait, et l'interprète n'a pas ce droit.

§ II. Effets de l'adoption quant aux biens.

254. L'adopté succède à l'adoptant au même titre et

avec les mêmes droits que l'enfant né en mariage. Il est

considéré comme l'enfant de la loi (art. 350). L'adopté

n'acquiert aucun droit de successibilité sur les biens des

parents de l'adoptant, puisqu'il n'entre pas dans leur fa-

mille.

L'adoptant ne succède pas à l'adopté. Cela prouve com-

bien la fiction de la parenté civile s'éloigne de la réalité.

Si l'adoptant était le père de l'adopté, il devrait lui suc-

céder. Pourquoi ne lui succède-t-ilpas? Parce que l'adoption
n'est qu'une fiction. Quel est le but de cette fiction ? C'est

d'offrir à l'adoptant une consolation dans l'affection de

l'adopté. Cela n'a rien de commun avec le droit d'hérédité.

Donc l'adoptant né doit pas hériter. Si l'adopté hérite,
c'est parce que la fiction doit lui profiter; l'adoptant étant

censé le traiter comme fils, doit aussi lui laisser son héré-

dité.

Il y a une exception à ce principe. L'adoptant et même

ses descendants reprennent, dans la succession de l'adopté
mort sans postérité légitime, les biens que l'adoptant lui

a donnés (art. 351 et 352). Nous reviendrons, au titre des

Successions, sur tous ces points. C'est là qu'est le vrai siège
de la matière.



TITRE IX.

DE LA PUISSANCE PATERNELLE (1).

CHAPITRE PREMIER.

DE LA PUISSANCE PATERNELLE SUR LES ENFANTS LEGITIMES.

SECTION I. — De la puissance paternelle sur la personne de l'enfant.

§ Ier. Qu'est-ce que la puissance paternelle ?

255. L'orateur du gouvernement dit dans l'Exposé
des motifs du titre IX : « Il faut avouer qu'entre les lois
civiles qui jusqu'ici ont régi nos personnes et nos biens,
il n'en est pas une seule qui ait besoin d'une plus entière

réforme,qui ramène à ce que la nature ordonne... Ne pou-
vant, sur cette importante question, trouver aucun secours
dans la loi romaine, ne trouvant dans les coutumes que
des vues imparfaites marchant entre l'exagération et la

faiblesse, le législateur a dû consulter la nature et la rai-

son (2). » Ce que Real dit de l'ancien droit est vrai quant
à la législation romaine, mais il ne rend pas justice aux

(1) Chardon, Traité des trois puissances, t. II, De la puissance paternelle
(Paris, 1842).

(2) Real, Exposé des motifs, n° 6 (Locré, t, III, p. 331).
iv. 22
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coutumes ; il importe de le constater, afin que l'on sache

ce que c'est que la puissance paternelle sous l'empire du

code civil.

256. L'expression de puissance paternelle vient du

droit romain. A Rome,la famille reposait sur l'idée de

puissance, et on entendait par là un pouvoir absolu, illi-

mité. La famille se concentrait dans son chef, et qu'était-ce

que le père de famille? « C'est, dit Ulpien, celui qui a le

domaine dans sa maison (1). » Ce domaine absorbe, il

anéantit tout droit, toute personnalité de ceux qui y sont

soumis. C'est un caractère distinctif de la famille romaine.

Le chef de famille et ses enfants soait censés ne faire qu'une
seule personne, le père résumant en lui la capacité juri-

dique de toute la famille. De là la conséquence que l'en-

fant ne peut avoir aucun bien eu propre ; tout ce qu'il

acquiert par son travail ou autrement devient la propriété
du ehef de famille. Les enfants n'ont pas plus de droit sur

leurs personnes que sur les choses ; ils restent sous puis-
sance pendant toute la vie du père, alors même qu'ils sont

revêtus de fonctions publiques, alors qu'ils ont eux-mêmes

des enfants. Dans le droit ancien,le père avait sur ses en-

fants les droits que le propriétaire a sur sa chose : de

même que celui-ci peut user et abuser, et même détruire

ce qui lui appartient, de même le père pouvait mettre son

enfant à mort, il pouvait le vendre; il avait, pour exercer

son droit de propriété, l'action qui est donnée au maître, la

revendication. Ce droit barbare s'adoucit, mais le principe
d'où découlait la barbarie subsista : l'idée de domaine,
l'absence de personnalité. Constantin, le premier empereur
chrétien, permit au père indigent de-vendre l'enfant qui
venait de naître (2). Les Romains méconnaissaient la na-

ture humaine dans l'esclave, ils la méconnaissaient aussi

dans l'enfant. On a parfois regretté la forte constitution de

la famille romaine ; on a été jusqu'à la considérer comme

un élément de liberté, parce que cette puissance, particu-
lière à Rome, existait sous un régime républicain. C'est se

(1) L. 195, D., de verb. signif. (L, 16).
(2) Namur, Inslitutes et histoire du droit romain, t. 1er, §§ 42 et 43.
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faire une étrange illusion ! Malgré le beau nom de répu-

blique, la force régnait à Rome ; le peuple était roi, c'est-à-

dire maître absolu, comme plus tard les empereurs con-

centrèrent en leurs mains tous les pouvoirs. Eh bien, la

famille et l'Etat reposaient sur les mêmes bases, c'est la

force qui y dominait ; est-ce en pliant sous la force que
l'homme apprend à devenir libre?

Les principes du droit romain étaient suivis dans les

pays de droit écrit. On a prétendu qu'ils avaient été-modi-

fiés par l'influence du christianisme. Il n'en est rien. Real

dit que. la puissance paternelle, telle qu'elle existait en

France, rappelait toujô*urs sa sauvage origine. Le père
seul avait la puissance paternelle; malgré les droits que
lui donne la nature, la mère n'y participait pas. Le fils

restait sous puissance pendant toute la vie de son père,
bien qu'il fût lui-même un vieillard, à moins qu'il ne plût
au père de l'émanciper. Le fils marié, mais non émancipé,
était sous puissance avec ses enfants, conséquence révol-

tante, dit l'orateur du gouvernement, mais juridique du

principe sur lequel reposait la puissance du père. Elle était

établie dans son intérêt, alors que la nature nous crie que
c'est l'intérêt de l'enfant qui doit dominer. Voilà pourquoi,
en France comme à Rome, les biens du fils appartenaient
au père, à l'exception des pécules (1).

257. Montesquieu se plaint qu'on ait adopté en France

beaucoup de lois romaines étrangères à nos usages et à

notre gouvernement, et qu'on ait rejeté la puissance pater-
nelle qui était un si grand ressort pour le maintien des

moeurs. Nous croyons que la vive critique de Real est plus

près de la vérité que cet éloge.
« La législation romaine,.

dit l'orateur du gouvernement, si conforme en beaucoup
de points à la nature, si fidèle interprète de la raison,
s'écarte de l'une et de l'autre d'une manière bien étrange

lorsqu'elle s'occupe de la puissance paternelle. » On in-

voque l'intérêt des bonnes moeurs;on oublie que la base de

la morale est l'idée du sacrifice, du dévouement, de l'abné-

(1) Réal, Exposé des motifs, n° 4 (Locré, t. III, p. 330).Merlin, Répertoire,
au mot Puissance paternelle, section II, nos 2 et 3, et section IV, n° 1.
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galion. Est-ce que le père donne des leçons de désintéres-

sement à ses enfants, alors que toute la familie ne vit que

pour lui, est absorbée par lui, au point qu'elle a à peine
une personnalité différente de la sienne? Nos vieilles cou-

tumes que l'on traite de barbares, qui nous viennent en

effet de peuples barbares, avaient plus de respect pour la

personnalité de l'enfant. Elles partent d'un principe tout

à fait opposé. On lit dans les Institutes couiumières de

Loysel : Droit de puissance paternelle na lieu (1). Lafer-

rière dit que c'est par erreur que Loysel pose cettre règle (2).
L'erreur remonterait à Bacquet et à Dumoulin, l'oracle du

droit coutumier (3). Comment croire que ces célèbres juris-
consultes, qui vivaient au milieu des coutumes, se soient

trompés sur un point aussi élémentaire du droit coutu-

mier? Il est vrai que l'on trouve l'expression de puissance

paternelle dans un grand nombre de coutumes (4) ; mais il

faut voir quelle klée elles y attachaient. L'idée est tout

autre que celle du droit romain ; ce n'est pas en exagérer
la portée que de dire que les coutumes ont inauguré une

révolution dans les moeurs et dans le droit, qui en est l'ex-

pression. C'est un nouveau principe qui se fait jour, celui

de la personnalité, de l'individualité humaine, principe que
les anciens méconnaissaient, tandis qu'il domine dans toutes

les relations civiles et politiques des peuples germains.
Chez les Germains, la famille se résume également dans

son chef; c'est lui qui la représente, c'est à lui qu'appar-
tient la composition de tous les siens; mais il n'est plus
leur maître, il n'est que leur protecteur. La puissance se

change en tutelle; le domaine du père de famille devient

la mainbournie, la garde. En ce sens, il est vrai de dire

que les Germains ignoraient la puissance paternelle. Le

mot de Loysel se trouve déjà chez les Longobards.et leurs

lois étaient cependant les plus sévères des peuples bar-

il) Loysel, Institutes couiumières, livre Ier, titre I, n° 37 (t. I, p. 82,
édition de Laboulaye).

(2) Laferriêre, Essai sur l'histoire du droit français, t. Ier, p. 131.
(3) Bacquet, Des droits de justice, chap. XXI, n" 58. Dumoulin, sur la

coutume de Paris, § XXV, n° 13.
(4) Merlin les a énumérées (Répertoire, au mot Puissance paternelle,

sect. I, n" 4. p. 34 et suiv.).
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bares,en ce qui concerne l'autorité paternelle (1). Qu'était-ce
donc que cette autorité?Le père a un droit sur ses enfants,
mais c'est un droit de protection ; c'est un devoir plutôt

qu'un droit. Etabli en faveur de la faiblesse de l'âge, il

cesse quand l'enfant n'a plus besoin d'appui. Il ne détruit

pas sa personnalité ; l'enfant peut acquérir et il acquiert

pour lui. La mère a cette autorité au même titre que le

père; qui plus qu'elle est appelé à guider l'enfance?

258. Les principes du droit germanique ont passé dans

les coutumes et de là dans le code Napoléon. Chose sin-

gulière ! Les auteurs du code n'ont pas conscience de cette

filiation; ils répudient le droit coutumier avec dédain,avec
colère. A entendre le tribun Albisson, on croirait que les

coutumes sont nées des abus du régime féodal et que c'est

le droit du plus fort qui les a dictées (2). A vrai dire, il y
a identité entre le code civil et les coutumes. Qu'est-ce que
la puissance paternelle dans le droit coutumier? Bourjon

répond : « Le pouvoir des pères de famille sur leurs en-

fants est un pouvoir de direction, tempéré par la piété pa-
ternelle (3). 55 La définition de Real est au fond la même :
« C'est un droit fondé sur la nature et confirmé par la loi,

qui donne au père et à la mère, pendant un temps limité

et sous certaines conditions, la surveillance de la personne,
l'administration et la jouissance des biens de leurs en-

fants (4). » Pothier dit que, dans les pays coutumiers, la

puissance paternelle ne consiste que dans deux choses :

1° dans le droit que les père et mère ont de gouverner
avec autorité la personne et les droits de leurs enfants,

jusqu'à ce qu'ils soient en âge de se gouverner eux-mêmes
et leurs biens ; 2° dans celui qu'ils ont d'exiger de leurs

enfants certains devoirs de respect et de reconnaissance (5). »

Le code Napoléon n'a fait que formuler ces règles en arti-

(1)« Jure Longobardorum filii non sunt in pilestaie patris, »dit un vieux
commentateur des lois lombardes (Laboulaye. De la condition des femmes,
p. 80).

(2) Albisson, Discours, n" 4 (Locré, t. III, p. 342).
(3) Bourjon, Le droit commun de la. France, livre I, tit. V, cliap. I, sec-

tion I, art. 1 (t. 1er, p. 34).
(4) C'est la définition donnée par la commission chargée de rédiger un

projet de code civil.
(5) Pothier, Traité des personnes, n° 130,
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cles de loi : « L'enfant, à tout âge, doit honneur et respect
à ses père et mère (art. 371). Il reste sous leur autorité

jusqu'à sa majorité ou son émancipation (art. 372). » De

ce principe suit, dit Pothier, que les père et mère ont le
droit de retenir leurs enfants auprès d'eux. « L'enfant, dit
le code, ne peut quitter la maison paternelle sans la per-
mission de son père (art. 374). *>De là suit encore, dit

Pothier, que les père et mère ont le droit de correction. Le

code civil leur accorde le même droit (art. 375).
Les auteurs du code disent qu'ils ont emprunté à la rai-

son et à la nature les principes qui régissent la puissance

paternelle. Ils les ont puisés, sans s'en douter, dans les

coutumes qu'ils traitent de barbares. C'est que les peuples
du Nord, méprisés comme barbares par les Grecs et les

Romains, avaient un sentiment plus vrai de la nature et

de ses droits que les nations tant célébrées de l'antiquité.
Ils ont donné à l'humanité moderne le principe de l'indivi-

dualité, racine de notre liberté civile et politique. Ils res-

pectent la personnalité jusque dans l'enfant qui vient de

naître. C'est la différence radicale entre le droit romain et

le droit coutumier qui est aussi le nôtre. Le principe nou-

veau est trop souvent méconnu ou mal compris. On parle

toujours de la liberté du père de famille, de ses droits,
comme si nous étions encore sous l'empire des lois romaines.

C'est oublier la maxime coutumière que droit de puissance

paternelle n'a lieu, c'est ne tenir aucun compte de la ré-

volution profonde dont cette maxime est l'expression. L'en-

fant en naissant a son individualité, c'est-à-dire sa mission

que Dieu marque dans les facultés dont il l'a doué. Son

droit, et son droit sacré, inaliénable, c'est de développer ses~

facultés intellectuelles et morales ; ce droit est aussi son

devoir, sa mission. Dieu lui donne un protecteur, un guide

pour diriger ses premiers pas dans la rude voie de l'édu-

cation. Voilà le droit du père; disons mieux, voilà son

devoir, car de droit proprement dit, il n'en a pas. Le vrai

droit est à l'enfant; le père n'a que des devoirs.Si nos lois,
à l'exemple des coutumes, lui donnent une certaine auto-

rité sur l'enfant, c'est parce que cette autorité lui est néces-

saire pour qu'il puisse remplir son devoir. Le père a le



DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 347

devoir de direction et d'éducation, il faut donc qu'il ait le

droit de garde et de correction. Il y a un abîme entre cette

doctrine et celle de la législation romaine. La puissance

paternelle des Romains est un pouvoir établi dans l'intérêt

de celui qui l'exerce ; l'enfant est un instrument de travail

et de profit pour le père; tandis que, dans nos coutumes

et d'après notre code, l'enfant a droit à être élevé, et ce

droit impose au père une obligation; tout se rapporte à

l'enfant, rien au père.
259. Faut-il encore demander quelle est la doctrine la

plus rationnelle, la plus juste, celle de nos coutumes ou

celle du droit romain? On a critiqué le code civil ainsi que
la législation révolutionnaire. Zacharias dit que les liens

de la puissance paternelle ont été relâchés au point de

compromettre les intérêts les plus-sacrés de l'humanité (i).
On lui a répondu qu'il est vrai que l'autorité paternelle est

affaiblie, mais que cela tient aux moeurs beaucoup plus

qu'aux lois (2). Il est certain que, dans les.sociétés démocra-

tiques, le principe d'autorité perd, tandis que le principe
de liberté gagne. Reste à savoir quel est le vrai principe.
L'histoire nous révèle les desseins de Dieu. lise fait,de-

puis le berceau du genre humain, un mouvement continu

vers la liberté. La révolution de 89 a été l'explosion vio-

lente de sentiments et d'idées qui germaient depuis des

siècles. Elle n'a fait que formuler les principes qui étaient

déjà proclamés par la conscience générale. Tel est avant

tout le principe de liberté. Ce n'est pas une innovation du

législateur révolutionnaire : Montesquieu a déjà fait la

remarque qu'il plongeait ses racines jusque dans les forêts
'

de la Germanie. La liberté régnant dans l'ordre politique,
devait pénétrer aussi dans le sein des familles. De là les

décrets qui abolissent la puissance paternelle (3). A vrai

dire, ces décrets ne firent qu'étendre aux pays de droit

écrit la maxime coutumière : « Droit de puissance pater-

(1) Zacharias, édition d'Aubry et Rau, t. Ier, § 16, p. 24.
(2) Demolombe, t. VI, p. 209, n° 264. Massé, et Vergé sur Zacharias, t. Ier,

p. 363, note 5.
(3) Le décret du 28 août 1792 abolit la puissance paternelle sur les

majeurs, et le décret du 20 septembre 1792 fixa la majorité à vingt et un ans
(titre IV, art. 2).
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nelle n'a lieu. » Le reproche que l'on adresse au code

Napoléon et aux lois delà Révolution remonterait donc à

nos anciennes coutumes, c'est-à-dire qu'on leur reproche-
rait d'avoir organisé la famille sur la base de la liberté.
Accusation injuste, s'il en fut jamais! Pour que la liberté

soit puissante dans l'ordre politique, il faut qu'elle règne
dans les familles, il faut donc que l'enfant soit élevé dans
la liberté. .-'...

Si nous avions un reproche à faire à notre législation
civile et politique, ce serait qu'elle n'a pas consacré les con-

séquences du nouveau principe inauguré par la Révolution.
Le droit de l'enfant est reconnu en théorie, et en fait il est
à la merci de l'ignorance et de l'aveuglement des pères. Ce

sont eux qui élèvent l'enfant avec un pouvoir absolu, et

trop souvent ils délèguent leur autorité à l'Eglise, dont

l'esprit n'est certes pas celui de liberté. Il y a là une contra-

diction choquante : le droit-deTenfant, loin d'être garanti,
est sacrifié. La"garantie devrait être dans l'intervention de

l'Etat : l'instruction obligatoire donnée dans des écoles

placées sous la direction du gouvernement ou des autori-

tés locales. En réclamant pour l'enfant la protection de

l'Etat,; nous n'entendons pas que l'Etat exerce sur lui cette

autorité absolue que nous contestons au père. Non, l'en-

fant n'appartient pas plus à l'Etat qu'il n'est la propriété de

ceux qui lui Ont donné la vie, il appartient : à lui-même.

C'est son individualité qui doit être développée ; en ce sens,
il faut que. la liberté Ta plus absolue préside à l'enseigne-
ment : l'enfant ne doit pas plus être dressé à la doctrine

libérale qu'il ne doit être enchaîné dans le dogme catho-

lique. C'est pour garantir le libre développement de l'en-

fant que nous réclamons l'intervention de l'Etat, et non

pour absorber sa liberté au profit d'une doctrine quel-
conque. '..'•-'

Dans l'ordre civil, on peut adresser le même reproche à

notre législation. Que devient le droit de l'enfant quand le

père abuse de son autorité? Le code est muet sur cette

question. Il a fallu qu'en bien des points la jurisprudence
comblât la lacune. Gela n'est pas sans inconvénient.

L'action des tribunaux ne doit et ne peut jamais rempla-
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cer celle du législateur. Nous constaterons ces conflits.

C'est appeler l'attention du législateur sur les réformes

qu'il conviendrait d'introduire dans cette partie du code

civil : telle est, à notre avis, la seule mission de l'inter-

prète sous l'empire d'un droit codifié.

260. Nous arrivons à la conclusion pratique de ces

considérations générales. Quand il y a eonflit entre le père
et l'enfant, conflit entre la puissance paternelle et l'intérêt,

pour mieux dire, le droit de l'enfant, pour qui l'interprète
se décidera-t-il? La question ne saurait être douteuse

après ce que nous venons de dire. Nous sommes étonné

que l'on demande encore si la puissance paternelle est éta-

blie dans l'intérêt du père ou dans l'intérêt des enfants (1).
Le code civil reproduit la maxime coutumière : « Puissance

paternelle n'a lieu. » Chose remarquable, le mot même de

jouissance paternelle ne se trouve plus dans nos lois, et

c'est à dessein qu'il en a été effacé. Il y a eu à ce sujet une

discussion très-intéressante au sein du conseil d'Etat. Le

projet soumis à ses délibérations était intitulé comme l'est,

le titre IX du code : De la puissance paternelle. Boulay

remarqua que cette expression était trop fastueuse et hors

de proportion avec l'idée qu'elle était destinée à exprimer :

il aurait voulu que l'on donnât pour titre : Des droits et

des devoirs des pères. Tronchet dit qu'il faudrait au moins

se servir de l'expression autorité paternelle, pour ne pas

trop affaiblir l'idée. Maleville répondit que l'expression

puissance paternelle était le mot reçu ; que si la loi ne l'em-

ployait pas, on croirait qu'elle n'a pas voulu la chose. Il

avouait du reste que la puissance du père ne pouvait plus
être .ce qu'elle était chez les premiers Romains, peuple

composé de brigands et d'esclaves fugitifs. Berlier abonda

dans les idées de Boulay. « Rien, dit-il, ne ressemble
moins à l'ancienne puissance paternelle que l'autorité des

père et mère qui est l'objet du titre IX. Il faut de nouveaux

mots pour exprimer des idées nouvelles. Le projet de loi

devrait avoir pour titre : De l'autorité des père et -mère (2). »

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VI, p. 210, n° 266.
(2) Séance du conseil d'Etat du 26 frimaire an x, n° 11 (Locré, t. III,

p. 315).
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À la suite de ces critiques, le projet fut renvoyé à la sec-

tion de législation. Dans la rédaction définitive, l'intitulé

primitif fut maintenu, mais les articles du titre IX ne par-
ient plus de puissance : les articles 372 et 373 donnent le

nom d'autorité à ce qui avait été jadis une puissance abso-

lue. On peut donc affirmer que le titre intitulé : De la

puissance paternelle, abolit réellement cette puissance.
C'est aussi en ce sens que l'orateur du gouvernement s'ex-

prime dans l'Exposé des motifs; il conserve le mot de puis-

sance, mais le mot exprime des idées nouvelles. L'enfant

naît faible, assiégé par les besoins et les maladies ; la na-

ture lui donne ses père et mère pour lé défendre et le pro-

téger. Quand arrive l'époque de la puberté, les passions
s'éveillent en même temps que l'intelligence et l'imagina-
tion se développent. C'est alors que l'enfant a besoin d'un

conseil, d'un ami qui défende sa raison naissante des sé-

ductions de toute espèce qui l'environnent (î). Ainsi la

puissance dupère n'est autre chose qu'une protection et

une direction. Faut-il demander si la protection est établie

dans l'intérêt du protecteur, et si celui qui est appelé à

diriger l'éducation le fait dans son intérêt? La question n'a

pas de sens. Nous aboutissons àla conclusion qu'il s'agit
du droit de l'enfant et non d'un droit du pérè. Donc, en cas

de conflit entre le prétendu droit du père et le droit véri-

table de l'enfant, pour quil'interprète doit-il se prononcer?
Evidemment pour l'enfant. C'est ce qu'à fait la jurispru-

dence, en dépassant même, à notre avis, la limite de son

pouvoir. . .

§11. A qui appartient la puissance paternelle.

N° 1. DES PÈRE ET MÈKE.

261. Aux termes de l'article 372, l'enfant reste sous

l'autorité de ses père et mère jusqu'à sa majorité ou son

émancipation;; et l'article 373ï ajoute quele père seul exerce

cette autorité pendant le mariage. Le code consacre le

(1) Real, Exposé des motifs, n° 2.(Locré, t. III, p. 328).
• •
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principe du droit coutumier; il appelle la mère et le père
à titre égal à l'autorité qu'il leur accorde ; quand il dit que
le père seul exerce cette autorité pendant le mariage, cela

ne veut pas dire que la mère reste étrangère à l'éducation

de l'enfant; laloi n'a pas entendu la dégager d'un devoir

que la nature lui impose, mais son intervention n'est que
morale. La nécessité des choses le veut ainsi. Il faut de

l'unité dans la direction de l'enfance; les père et mère dé-

libèrent et décident, s'ils sont d'accord"; en cas de dissen-

timent, ilfallâit donner le pouvoir proprement dit à l'un

d'eux. C'est naturellement le père, investi de la puissance
maritale, qui devait aussi avoir l'exercice de la puissance

paternelle.
262. Dans l'ancien droit, on admettait que la mère

avait l'exercice de la puissance paternelle, même pendant
le mariage, lorsque le mari ne pouvait pas Texercer pour
cause de démence ou d'absence (1). Le code civil reproduit
cette exception pour le cas d'absence (art. 141) ; il ne dit

rien de la démence. De là quelque doute. Tant que le mari

n'est pas interdit, il conserve l'exercice de tous ses droits,
et par conséquent aussi de la puissance paternelle; mais

comme de fait il sera incapable de l'exercer, de fait aussi

la femme l'exercera. Ici "déjà, il y à Une lacune dans la loi,
le fait ne suffit point; quand il s'agit de faire un acte juri-

dique concernant la personne ou les biens de l'enfant, il

faut en avoir le droit, et le droit, la mère ne pourrait l'avoir

qu'en vertu d'une disposition de la loi. qui déroge à l'arti-

cle 373. On peut cependant invoquer par analogie la dis-

position du code concernant le consentement des père et

mère au mariage de l'enfant. Quand le père est dans l'im-

possibilité de manifester sa volonté, le consentement de la

mère suffit (art. 149). Il en doit être de même de l'exercice

de la puissance paternelle. Quand le père est dans l'im-

possibilité de l'exercer, il faut bien que la mère l'exerce.

Il eût été plus régulier de lui déléguer, en ce cas, l'autorité

paternelle. Toutefois, le principe que l'autorité paternelle

(1) Pothier, Traité des personnes, n° 134.
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appartient à titre égal à la mère et au père suffit pour

légitimer son intervention.

La même lacune existe en cas d'interdiction. D'après la

rigueur des principes, il faudrait dire que .l'interdiction

n'apporte aucun changement aux effets du mariage, puis-

qu'elle a pour but unique de garantir les intérêts pécu-
niaires dé l'interdit. Il est certain que, dans ses intervalles

lucides, l'interdit est capable de tous les actes moraux (1).
Mais qui exercera la puissance paternelle hors ces inter-

valles? Ici il y a lacune. L'interdit est placé sous tutelle;
sera-ce le tuteur qui aura l'exercice de la puissance pater-
nelle? Cela est inadmissible. La puissance paternelle ne

se délègue pas, et la mission du tuteur se concentre sur

la personne et sur les biens de l'interdit. Si ce n'est pas le

tuteur, ce doit être la femme, en vertu des principes que
nous venons de poser. Sans doute, cela n'est pas régulier.
La loi aurait dû faire, en cas d'interdiction, ce qu'elle fait

en cas d'absence, dire que la mère aura la surveillance de

ses enfants etles droits qui y sont attachés. Dans le silence

du code, il faut recourir à l'interprétation analogique.
Telle est l'opinion généralement suivie (2),

'

.263.. En cas de prédécès de. l'un des père: et mère, le

survivant exerce la puissance paternelle. L'article 373 le

dit implicitement en déclarant que le père seul exercé cette

autorité durant lé mariage ; la mère l'exerce donc après la

dissolution du mariage. C'est, en effet, ce que porte l'arti-

cle 382 pour le droit de correction. L'article 381, en res-

treignant lés pouvoirs du père remarré, suppose encore

qu'il a l'exercice delà puissance paternelle, plein et entier,

quand il est veuf et non remarié. Cependant la loi dit

aussi (art. 390) qu'aprèsTa dissolution du mariage arrivée

par la mort de l'un des époux, la tutelle des enfants mi-

neurs appartient au survivant. Il y a donc tout ensemble

tutelle et puissance paternelle, et le plus souvent les deux

puissances sont réunies sur la même tête. N'est-ce pas une

contradiction? Le tuteur prend soin de la personne et des

(1) Voyez le tome V de mes Principes, titre de YInterdiction.
(2) Dalloz, au mot Puissance paternelle, n" 52. En sens contraire,

Demante, t. H, p. 179, n° 115 bis, et Proudhon, t. II. p. 244.
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biens du mineur (art. 450); le père aussi gouverne la per-
sonne et administre les biens de l'enfant. De plus, la tutelle

et la puissance paternelle ont le même but, ce sont deux

autorités de protection, de direction. Pourquoi le législa-
teur ne .se contente-t-il pas de la puissance.du père? C'est

que l'enfant qui perd un de ses père et mère, perd par
cela même un des protecteurs que la nature lui a donnés,
et à ce moment même il acquiert des droits dont l'exercice

peut le mettre en conflit avec le survivant : il est héritier

de son père ou de sa mère, et le survivant a aussi des

droits pécuniaires à exercer sur le patrimoine du défunt.

Dans cette opposition d'intérêts, il faut à l'enfant des ga-
ranties nouvelles, dont il n'avait pas besoin pendant la vie

de ses père et mère : ces garanties, il les trouve dans la

tutelle.

La tutelle donne au mineur des garanties que la puis-
sance paternelle ne donne pas à l'enfant. D'abord les pou-
voirs du tuteur sont plus restreints et il a moins de liberté

d'action. Un conseil de famille le contrôle, un subrogé
tuteur le surveille. Il est soumis à l'hypothèque légale.
Toutes ces mesures de défiance n'existent pas à l'égard du

père. Pendant la durée du mariage, il est rare qu'il y ait

des intérêts contraires, et quand cela arrive, l'appui de ses

père et mère suffit pour garantir les intérêts de l'enfant.

Quand le mariage est dissous par la mort de l'un des père
et mère, la tutelle donne à l'enfant les garanties nouvelles

auxquelles il a droit en vertu de sa nouvelle position.
D'ordinaire le survivant est tuteur. Il réunit, dans ce cas,
en sa personne la puissance paternelle et la tutelle; celle-

ci vient limiter la puissance du père ou de la mère : nous

dirons au titre de la Tutelle, quelles sont ces limites. Par

exception, le survivant peut ne pas être tuteur : s'il est

excusé ou s'il est incapable. Conserve-t-il alors la puis-
sance paternelle? L'affirmative est évidente. Le survivant

a deux qualités distinctes ; il est père et tuteur ; il conserve

sa qualité de père, alors même qu'il n'est pas tuteur. Mais

comment, en ce cas, les pouvoirs se partagent-ils entre le

tuteur et le survivant des père et mère?

La question ne se présente que pour la personne du
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mineur ; quant à ses biens, il est certain qu'ils sont admi-
nistrés par le tuteur. Quelle est l'essence de la puissance

paternelle en ce qui concerne la personne de l'enfant? Nous
l'avons dit. La puissance paternelle est un devoir d'éduca-
tion. Puisque le survivant conserve cette puissance, il
reste par cela même soumis à l'obligation qu'elle implique.
CTest donc lui qui sera chargé de l'éducation de l'enfant.
On le décidait ainsi dans l'ancien droit. Denisart dit, en
termes énergiques, que lorsque le gardien et le tuteur sont
deux personnes différentes, l'autorité du tuteur sUr la per-
sonne du mineur est éclipsée pendant la garde par celle du

gardien (i). Le même principe doit être suivi sous l'em-

pire du code Napoléon. Mais comme le tuteur est aussi

chargé de prendre soin de la personne du mineur (art. 450),
on pourrait demander si le tribunal aurait le droit de con-
fier le mineur au tuteur, de préférence au survivant, en

supposant qUé l'intérêt dé l'enfant l'exige. "M. Demolombe

répond que cette solution pourrait bien paraître raisonna-

ble, et que peut-être il y aurait lieu plus d'une fois de la

suivre (2). S'il s'agissait de faire la loi, nous n'hésiterions

pas à donner Ce pouvoir aux tribunaux, pour causé d'inca-

pacité du survivant; car si pour sauvegarder ses intérêts

pécuniaires, on organise la tutelle,à plus forte raisonfaut-il

garantir un intérêt bien plus grand, l'éducation, dont dë-^

pend tout l'avenir de l'enfant. Mais le code donne-t-il ce

pouvoir au juge? A notre avis, non. On ne peut pas dire

qu'il y a lacune; la loi pourvoit à l'éducation du mineur en

la confiant au père ou à la mère. La loi y pourvoit mal,
soit. Cela prouve qu'il faut la corriger. Mais appârtient-il
aux tribunaux de corriger la loi? ;

Le survivant des père et mère conservant la puissance

paternelle, alors même qu'il n'est pas tuteur, il s'ensuit

que c'est le père ou la mère et non le tuteur qui a les.
droits de garde et de correction (art. 374 et 375). Cela n'est

pas douteux, puisque ces droits ne sont donnés au père

(1) Nouveau Denisart, t. IX, De la garde noble, § XII, n° 4. Demolombe,
t. VI, p. 289, n° 380,. - '
. (2) Demante admet aussi le pouvoir discrétionnaire des tribunaux (Cours
analytique, t. II, p. 181, n" 117 bis).
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que comme moyens d'éducation ; c'est donc celui qui a le

devoir légal d'élever l'enfant qui doit avoir le pouvoir qui

y est attaché. L'application du principe donne lieu à une

légère difficulté. Aux termes de l'article 108, le mineur a

son domicile chez son tuteur ; et d'après l'article 374, l'en-

fant ne peut quitter la maison paternelle sans la permission
de son père. Si le père a la garde de l'enfant, chez qui
celui-ci aura-t-il son domicile? On répond qu'il aura son

domicile de droit chez son tuteur, comme le veut l'arti-

cle 108; mais qu'il sera tenu de résider chez son père,
comme le prescrit l'article 374. C'est l'opinion générale, et

elle n'est pas douteuse (î).
Si le survivant est tuteur et s'il est destitué de la tutelle

pour inconduite notoire (art. 444),sera-t-il déchu,par cela

même, de la puissance paternelle, ou peut-elle du moins

lui être enlevée soit par le conseil de famille, soit par les

tribunaux? Nous examinerons cette question plus loin.

264. Si le survivant des père et mère se remarie, con-

serve-t-il la puissance paternelle? Il la conserve par cela

seul qu'il n'y a pas de loi qui la lui enlève, et nous ajoute-
rons qu'il n'y a pas de loi qui permette de la lui enlever.

Que le père qui se remarie conserve la puissance pater-
nelle, cela ne fait aucun doute. L'article 380 restreint

seulement son pouvoir de -correction ; il ne peut plus
l'exercer par voie d'autorité. Mais l'exception confirme la

règle. Le père, quoique remarié, conserve donc, sauf cette

restriction, la plénitude de la puissance paternelle.
La mère conserve aussi la puissance paternelle ; mais la

loi y apporte des restrictions plus graves. Elle n'a plus le

droit, en sa qualité de mère, de faire détenir ses enfants

du premier lit (art. 381) ; le pouvoir de correction ne peut
être exercé, dans ce cas, par la mère que si elle est tutrice,
et conformément à l'article 468. Privée du moyen que la

loi donne à celui qui exerce la puissance paternelle pour

qu'il puisse remplir le devoir d'éducation, ne doit-on pas
en induire qu'elle n'a plus ce devoir? La loi lui enlève

l'usufruit légal (art. 386), c'est-à-dire la récompense qu'elle

(1) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 139, sur l'article 374.
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accorde à celui qui a la charge de l'éducation et de l'ad-

ministration des biens ; la mère étant privée de l'avantage,
ne faut-il pas en conclure qu'elle n'a plus la charge? Non,
car elle ne cesse pas d'être mère, elle doit donc remplir
les devoirs que la maternité lui impose, à moins que la loi
ne l'en décharge, ce qu'elle ne fait pas. Il est vrai que la

loi place la mère remariée dans une position très-illogique;
elle lui laisse la charge, pour mieux dire le devoir d'édu-

cation, et elle lui enlève le pouvoir nécessaire pour s'ac-

quitter de son devoir. Cela est inconséquent, mais l'incon-

séquence de la loi ne nous permet pas de la corriger et de

la refaire. Or, ce serait faire la loi que de prononcer contre

la mère une déchéance qu'aucun texte n'établit.

265. Quand la mère qui se remarie est maintenue dans

la tutelle, l'application de ces principes ne fait aucun doute.

On sait que la mère tutrice qui veut se remarier doit con-

voquer le conseil de famille, lequel est appelé à délibérer

siTlâ tutelle lui sera conservée (art. 395). Lorsque le con-

seil maintient la mère dans la tutelle, elle réunit les deux

pouvoirs après son mariage comme elle le faisait étant

veuve. Mais que faut-il décider si la tutelle ne lui est pas
conservée? La question est controversée. Nous croyons

que la mère conserve la puissance paternelle sur la per-
sonne de l'enfant, et que l'administration des biens seule-
ment passe au tuteur. En principe, cela ne fait même aucun

doute. Ce qui donné lieu à controverse, c'est le point de

savoir si le conseil de famille peut confier au tuteur la

garde etl'éducation dés enfants. Nous croyons qu'il n'a pas
ee pouvoir. La. mère, tutrice qui se remarie a deux qua-
lités, elle a la puissance paternelle et la tutelle; la loi

permet au conseil de famille de lui enlever la tutelle, elle

ne l'autorise pas à lui enlever la puissance paternelle. Cela

décide la question. Vainement objectè-t-on que, d'après
l'article 450, le tuteur prend soin de la personne du mi-

neur. Cette disposition suppose que la tutelle existe seule;
elle n'est plus applicable quand, à côté du tuteur, il y a

encore la mère survivante. La tutelle n'absorbe pas, en ce

cas, la puissance paternelle. Il faudrait un texte formel pour

que le conseil de famille eût le droit de dépouiller la mère
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d'un droit qui est en même temps et avant tout un devoir (1).
La jurisprudence se prononce pour l'opinion contraire.

Elle admet que la garde et l'éducation de l'enfant peuvent
être confiées au tuteur, si le plus grand intérêt du mineur

l'exige (2). C'est, en définitive, donner aux tribunaux un

pouvoir discrétionnaire, comme le veut M. Demolombe (3).
Nous croyons comme lui que c'est là le vrai principe, mais

le code Napoléon l'a-t-il consacré? Il est certain que la loi

ne donne ce pouvoir ni au conseil de famille, ni au tri-

bunal. Cela est décisif, nous semble-t-il. Autre est la

question de savoir si la mère peut être destituée de la

puissance paternelle en cas d'inconduite notoire. Nous

l'examinerons plus loin. Pour le moment, nous supposons

qu'il n'y a pas d'inconduite notoire, mais que le conseil de

famille, pour des raisons particulières, ne conserve pas la

tutelle à la mère. Peut-on admettre que le conseil ait le

pouvoir d'enlever à la mère la puissance paternelle, alors

qu'aucun texte ne lui donne ce droit? Nous ne le pensons

pas.Les pouvoirs du conseil de famille sont limités; il n'a

de pouvoirs que ceux, que la loi lui accorde. Il en doit être

ainsi surtout quand il s'agit de la puissance paternelle, qui
est d'ordre public. Les tribunaux mêmes, à notre avis, n'y

peuvent porter aucune atteinte.

266. Il n'y a qu'un cas dans lequel le conseil de famille

pourrait limiter l'exercice de la puissance paternelle, lors-

que la mère tutrice se remarie. S'il lui conserve la tutelle,
il peut prescrire des limites et des garanties spéciales en

ce qui concerne l'administration des biens. Ici nous avons

un texte. Le conseil de famille peut enlever à la mère la

tutelle, c'est-à-dire l'administration des biens; à plus
forte raison peut-il limiter les droits de la mère. C'est le

cas de dire : Qui peut le plus,peut le moins. Telle est aussi

l'opinion générale (4).

(1) Poitiers, 15 février 1811 (Dalloz, au mot Minorité, n" S94, 1°). Voyez,
en sens contraire, Bruxelles, 28janvier 1824(Dalloz, ibid., n° 394,2°); Colmar,
29 août 1832 et Lyon, 5 avril 1827 (Dalloz, ibid., n° 395).

(2) Bastia, 31 août 1826 (Dalloz, au mot Minorité, n» 734). Comparez
arrêt de Paris du 9 mars 1854 (Dalloz, 1855, 2, 247).

(3). Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VI, p. 294, n° 390.
(4) Dalloz, Répertoire, au mot Minorité, n°s 394,395.

iv. 23
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N" 2. DES ASCENDANTS.

267. Les ascendants ont-ils la puissance paternelle ou

y participent-ils de quelque manière? Il y a sur ce point
une singulière confusion dans la doctrine. Les auteurs

admettent deux puissances.paternelles, l'une appartenant
aux père et mère, l'autre commune à tous les ascendants (î).
Il y en a qui tirent de là cette conséquence étrange que la

puissance paternelle dure pendant toute la vie de celui

qui l'exerce (2). Le code civil ignore ce langage et ces

idées. Il est aussi clair que possible. L'article 372 dit que
l'enfant est sous l'autorité de ses père et mère, et il y reste

jusqu'à sa majorité ou son émancipation. Aux termes de

l'article 373, le père seul exerce cette autorité durant le

mariage..Puis viennent les dispositions sur le droit de

garde et de correction ; il n'y est question que des père et

mère. Dans tout le titre IX, le mot d'ascendant n'est, pas

prononcé. Cela est décisif.

En quel sens donc admet-on que les ascendants aient

une espèce de puissance paternelle? On confond avec la

puissance paternelle des dispositions qui n'ont rien de com-

mun avec l'autorité que la loi donne aux père et mère. Et,
il faut l'avouer, la confusion remonte aux auteurs mêmes

du code civil. Real, dans l'Exposé des motifs, rapporte à

la puissance paternelle le consentement que les ascendants

sont appelés à donner au mariage de leurs descendants

mineurs, ainsi que les dispositions sur la réserve et la quo-
tité disponible" (3). Les auteurs sont encore allés plus loin ;

partout où ils.ont trouvé un droit quelconque accordé

aux ascendants, ils en ont conclu que ceux-ci avaient une

Ï>ar.t

à la puissance paternelle (4). Nous leur opposerons
es textes du code, qui donnent un démenti à cette fausse

théorie.

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VI, p. 214, n° 270.
(2) Demante, Cours analytique, t. II, p. 164, n" 110.
(3) Real, Exposé des motifs, n" 7 (Locré, t. III, p. 331).
(4) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VI, p. 219 et suiv., n°» 279-

286).
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Le consentement des ascendants au mariage est-il un

effet de la puissance paternelle? Non, car,d'une part,tant

que les enfants sont mineurs, ils doivent avoir le consen-

tement non-seulement de leurs ascendants, mais aussi du

conseil de famille. En conclura-t-on que le conseil de fa-

mille a la puissance paternelle? D'autre part, les fils de

famille ne peuvent se marier qu'à vingt-cinq ans sans le

consentement des ascendants, et ils doivent toujours de-

mander leur conseil. Est-ce à dire que la puissance pater-
nelle dure toute la vie? Le code dit le contraire; les

majeurs ne sont plus sous puissance, donc le consentement

et le conseil requis par la loi ne tiennent pas à la puis-
sance paternelle.

Les ascendants peuvent former opposition au mariage
de leurs descendants, et, dans certains cas, en demander

la nullité. Faut-il rapporter ce droit à la puissance pater-
nelle, comme le fait M. Demolombe? Les collatéraux ont

aussi le droit de former opposition et d'agir en nullité. En

conclura-t-on qu'ils ont la puissance paternelle? A ce titre,
le ministère public l'aurait aussi !

Les descendants doivent des aliments à leurs ascen-

dants. Comment peut-on voir dans la dette alimentaire un

effet de la puissance paternelle, alors que le code.impose
cette obligation aux gendres et aux belles-filles?

Le code exige le consentement des ascendants pour le

divorce par consentement mutuel. Ce n'est certes pas là

un effet de la puissance paternelle, puisque les époux, étant

émancipés par le mariage, sont par cela même affranchis

de toute puissance.
La tutelle des enfants mineurs est déférée aux ascen-

dants. Elle peut aussi être déférée à des collatéraux et à

des étrangers, de préférence même aux ascendants. Preuve

évidente que la puissance paternelle n'est pas en cause.

Les ascendants peuvent accepter les donations faites à

leur descendant mineur. Est-ce là un effet de la puissance

paternelle? Qu'on lise l'article 935, on y verra que les

ascendants ont ce droit même du vivant des père et mère.

Il faudrait donc dire que les ascendants ont la puissance
paternelle alors que les père et mère vivent 1
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Les enfants ont un droit de réserve dans la succession de

leurs ascendants, et ceux-ci ont une réserve dans la succes-
sion de leurs descendants. Est-ce un effet de la puissance

paternelle? Ce serait un singulier droit que celui qui en-
lève à l'ascendant la libre disposition de son patrimoine!

Concluons, avec Proudhon et avec la cour de Nîmes, que

jamais les ascendants n'ont la puissance paternelle (1).
268. S'il ne s'agissait que d'une question de doctrine,

il ne vaudrait pas la peine d'insister pour démontrer ce qui
est écrit dans nos textes, qu'il n'y a pas deux puissances

paternelles, qu'il n'y en a qu'une seule et qu'elle appartient
exclusivement aux père et mère. Mais les fausses idées

conduisent toujours à des conséquences également fausses.

On a demandé si le survivant des père et mère avait seul

l'exercice delà puissance paternelle, ou si les ascendants y

pouvaient intervenir. Nous sommes étonné do voir la juris-

prudence divisée sur une question pareille. N'est-ce pas à

celui àqui laloi accorde une autorité à l'exercer? Et de quel
droit ceux qui n'ont aucune autorité légale viendraient-ils

se mêler de l'exercice de la puissance paternelle? Cela ne

conduirait-il pas à altérer,sans titre aucun,une puissance

qui est d'ordre public? Pour limiter une puissance qui est

organisée par la loi dans un intérêt social, ne faut-il pas
une loi? Or, aucune loi ne donne, ni directement ni indi-

rectement, aux ascendants le droit d'intervenir entre le

père et l'enfant. Cela décide la question. Au point de vue

des principes, il n'y a pas l'ombre d'un doute. Qu'est-ce

que la puissance paternelle? C'est le droit d'éducation,pour
mieux dire le devoir que les père et mère ont d'élever leurs

enfants. A qui la loi impose-t-elle ce devoir? Aux époux

(art. 203). Lés ascendants n'ayant pas le devoir d'éduca-

tion, comment auraient-ils les droits que la loi n'accorde

qu'à raison de ce devoir et comme moyen de le remplir?
La cour de Nîmes l'a décidé ainsi par l'arrêt que nous ve-

nons de citer, dans une espèce où l'ascendant était le

subrogé tuteur du mineur. Par suite de contestations sur-

(1) Proudhori, Traité sur l'état des personnes, t. II, p. 335- Nîmes,
10 juin 1825 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 54).
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venues entre l'aïeul et le père, celui-ci refusa à l'ascendant

subrogé tuteur la faculté de voir ses petits-enfants. Le

tribunal de première instance donna gain de cause à l'aïeul.

Il invoque le droit naturel, qui permet aux aïeuls .de voir

leurs petits-enfants pour leur prodiguer des soins et cher-

cher auprès d'eux des consolations dans leurs afflictions ;
le jugement ajoute que, dans le silence ou l'insuffisance de

la loi, le juge doit y suppléer en appliquant les règles du

droit naturel. Sans doute, si la loi était réellement insuffi-

sante ou muette ; mais y a-t-ii insuffisance ou silence dans

l'espèce? Le père seul, répond la cour de Nîmes, a la puis-
sance paternelle; les ascendants ne l'ont jamais. L'aïeul

aurait-il, comme subrogé tuteur, un droit qu'il ne tient pas
de sa qualité d'ascendant? Il suffit de lire les articles du

code civil sur la subrogée tutelle, pour se convaincre

qu'elle n'a rien de commun avec l'exercice de la puissance

paternelle (i).
La cour de Grenoble porta la même décision dans une

espèce qui paraissait encore plus favorable à l'aïeul. La

mère, en se remariant, s'était engagée à laisser voir les

enfants à leur aïeul paternel, à les laisser sortir avec lui

quand il le désirerait, à les envoyer chez lui chaque année

pendant la moitié des vacances scolaires, à le consulter

sur le mode le plus convenable d'éducation à leur donner,

ainsi que sur la carrière qu'ils devraient embrasser, à ne

pas prendre à ce sujet de détermination sans son concours,

et, en cas de dissentiment, à accepter la décision du con-

seil de famille. Quelle était la valeur de ces promesses? Si

on les considérait comme obligatoires, il en résultait que
la puissance paternelle de la mère n'était plus entière. Or,

peut-on déroger, par des conventions, à la puissance pa-

ternelle, qui est d'ordre public? Il suffit de poser la ques-
tion pour la résoudre. L'article 6 frappe ces dérogations
de nullité ; le code ne les permet pas même dans le contrat

de mariage, le plus favorable de tous les contrats (arti-
cle 1388). Les engagements contractés par la mère ne

pouvaient avoir qu'une valeur morale, dit la cour de Gre-

(1) Voyez, dans le même sens, Paris, 21 avril 1853 (Dalloz, 1854, 5, 622).
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noble; ils n'en avaient aucune aux yeux de la loi. Sur le

pourvoi en cassation, l'arrêt fut maintenu (1).
269.» Il y a des arrêts en sens contraire. M. Demolombe,

qui se prononce pour cette opinion, invoque des considé-

rations morales. L'exercice absolu de la puissance pater-
nelle, dit-il, serait dune rigueur excessive; il serait infini-

ment blessant pour l'aïeul et très-douloureux pour l'enfant

lui-même. Pour donner à ces motifs une apparence juri-

dique, M. Demolombe se prévaut de l'article 4 du code civil

et des droits que la loi reconnaît aux aïeuls, droits que nous

avons mentionnes. Cette couleur juridique n'a aucune va-

leur. Qu'est-ce que le droit de consentir au mariage a de

commun avec le prétendu droit d'intervenir dans l'exercice

de la puissance paternelle? Et peut-il être question de

l'insuffisance et du silence de la loi, alors que la loi a parlé?
Restent les raisons morales. Nous pourrions nous dispen-

serd'y répondre ; elles sont à l'adresse du législateur,
Mais comme," dans cette matière, on est disposé à s'en rap-

porter au pouvoir discrétionnaire des tribunaux, nous rap-

porterons l'excellente réponse que la cour de Bordeaux

fait à cette manière commode de résoudre les difficultés.

La cour commence par rappeler les principes qui régis-
sent la puissance paternelle ; c'est la nature qui a placé les

enfants sous l'autOrité de leurs père et mère.; la loi n'a fait

que se conformer à ce que la nature demande. Le juge

peut-il intervenir dans ces rapports? Non, dit la cour, à

moins qu'il ne s'agisse d'un de ces abus monstrueux que
le législateur n'a pas dû prévoir. Le cod e même nous le dit

implicitement ; il charge les magistrats de veiller au sort

des enfants quand le mariage est rompu par le divorce.

C'est une exception, et l'exception confirme la règle. Les

ascendants peuvent-ils demander que l'autorité des père et

mère soit limitée? A la vérité, les ascendants ont certains

droits que la loi, d'accord avec la nature, leur donne, mais

c'est seulement quand les père et mère sont morts ou dans

l'impossibilité de manifester leur volonté; du vivant des

(1) Grenoble, 11 août 1854 fDalloz, 1855, 2, 91) et cour de cassation,
5>mars 1855 (Dalloz, 1855,1, 312).
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père et mère, elle ne leur accorde aucune autorité sur les

enfants, et c'est avec raison. Leur permettre d'intervenir,
c'eût été gêner, disons mieux, c'eût été briser l'autorité

paternelle en la divisant; le législateur ne veut pas même

qu'on la divise en faveur de la mère, et il autoriserait les

ascendants à la scinder ! On dit que c'est dans l'intérêt des

enfants. Est-ce que les enfants seraient intéressés à ce

qu'il y ait des collisions entre leurs père et mère et leurs

aïeuls ! Sans doute il est désirable que les liens d'affection

que la nature crée entre les ascendants et leurs petits-en-
fants soient fortifiés, loin d'être relâchés; mais si défait il

y a un conflit, le père seul ou la mère en doit être le juge.
La loi ne donne aucune action aux aïeuls et elle ne devait

pas leur en donner. Le père peut avoir de justes raisons

d'éviter tout contact entre les enfants et leurs aïeuls, soit

qu'il craigne que ceux-ci ne leur inculquent de mauvais

principes, ou qu'ils n'ébranlent le respect et l'affection qui
lui sont dus. Il ne doit compte à personne de ses motifs ;
ils peuvent être si intimes que l'honneur de la famille exige

qu'ils restent secrets. Dira-t-on que le juge sera l'arbitre

entre l'aïeul et le père? La cour de Bordeaux répond que:
« l'intervention des tribunaux aurait pour conséquence de

rendre les dissentiments de la famille plus profonds en les

livrant à la publicité (1). »

La cour de Bordeaux n'est-elle pas allée trop loin en

décidant que le père peut interdire tout rapport entre l'en-

fant et son aïeul, sans qu'il ait à rendre compte de ses mo-

tifs? Nous.ne le croyons pas. La nécessité de motiver sa

conduite impliquerait un droit de contrôle pour l'autorité

judiciaire, et nous ne voyons pas sur quoi ce droit repose-
rait. Toutefois la cour de cassation a cassé un arrêt de la

cour de Montpellier qui posait le principe du pouvoir ab-

solu des père et mère. Mais nous cherchons vainement

dans l'arrêt de la cour suprême des motifs juridiques ; nous

n'y trouvons que des affirmations. « Le législateur n'en-

tend pas que la puissance paternelle soit absolue et sans

contrôle. » Qu'on veuille bien nous dire où le législateur a

(1) Bordeaux, 13 juin 1860 (Dalloz, 1861,2, 92).
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manifesté cette intention de limiter et de contrôler l'auto-
rité des père et mère. « Il y a entre les enfants et leurs

ascendants une réciprocité die droits et de devoirs qui ne
sauraient être sacrifiés entièrement à la puissance pater-
nelle, sans d'impérieuses raisons dont le père n'est pas
l'unique et souverain juge ; dès lors, en cette matière, comme
en toute autre, il est permis de recourir à l'autorité des tri-
bunaux et de leur demander qu'ils examinent s'il y a eu

exagération ou abus dans l'exercice de la puissance pater-
nelle, et si elle doit être ramenée dans les limites du
droit (1). » Ceci est de la théorie toute pure. Nous com-

prendrions ce langage dans la bouche du législateur, nous
ne le comprenons pas dans la bouche de l'interprète.

La, cour de cassation ne cite aucun texte et pour une
excellente raison ; il n'y en a pas un seul en faveur de l'as-
cendant. Dans les décisions rendues par les tribunaux et

les cours d'appel, on cite l'article 371. Mais, chose remar-

quable, cet article témoigne contre ceux qui l'invoquent.
Il porte : « L'enfant, atout âge, doit honneur et respect à
ses père et mère. » Certes, s'il y a une disposition du
titre IX qui aurait dû être appliquée aux ascendants, c'est

celle-là; et cependant le législateur la limite expressément
aUx père et mère. Vainement la cour de Paris dit-elle que
cet article doit être étendu aux aïeuls paternels et mater-

nels; on n'étend pas des obligations légales. Non pas que
l'enfant ne doive point de respect à ses aïeuls, mais ce

respect n'est qu'un devoir moral (2).

§ III. Des droits attachés à la puissance paternelle.

N° 1. DROITSMORAUX.

2îO. L'article 371 porte que « l'enfant, à tout âge, doit
honneur et respect à ses père et mère. » Cette disposition

(1) Arrêt de cassation du 8 juillet 1857 (Dalloz, 1857, 1, 273).
(2) Paris, 27 juin 1867 (Dalloz, 1867, 5, 348). Voyez, dans le même sens,

Bordeaux, 16 juillet 1867 (DaUoz, 1868, 5, 340) et Nancy, 28 mai 1868 (Dal-
loz, 1868, 2,176),

" • ' '
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établit-elle une obligation juridique, et quelles sont les

conséquences qui en découlent? Par sa nature, ce devoir

est évidemment un devoir moral. Il y a de cela une preuve

péremptoire : l'article 371 reproduit un précepte du Déca-

ïogue, donc une maxime morale tout ensemble et religieuse.
Pothier avait remarqué que, dans les pays coutumiers, la

puissance paternelle ne consistait que dans le droit de gou-
verner avec autorité la personne et les biens des enfants,
et d'exiger d'eux certains devoirs de respect et de recon-

naissance (1). Voilà la source de notre article. -

Au conseil d'Etat, Bérenger dit que l'article 371, ne con-

tenant aucune disposition législative, devait être retran-

ché. Boulay répondit que l'on avait cru utile de placer à la

tête du titre les devoirs que la qualité d'enfant impose, de

même qu'au titre du Mariage il y a un article qui retrace

les devoirs des époux. Bigot-Préameneu ajouta que l'arti-

cle contenait des principes dont les autres ne faisaient que

développer les conséquences; que,d'ailleurs, en beaucoup
dé points, il deviendrait un point d'appui pour les juges (2).
Il serait facile de démontrer que les observations de Bou-

lay et de Bigot-Préameneu ne détruisaient pas l'objection
de Bérenger; nous croyons inutile d'insister sur ce point,
qui regarde le législateur plutôt qUé l'interprète. Il y a une

remarque de Bigot-Préameneu qui mérite nottre attention.

D'après lui, l'article servira d'appui au juge. Qu'est-ce à

dire? Les tribunaux pourraient-ils s'autoriser de cette

vague disposition pour régler les rapports juridiques des

père et mère et des enfants? Demante semble le croire. Le

législateur, dit-il, prescrit aux enfants de conformer leurs

actes extérieurs, aux sentiments de respect et d'honneur

qu'il leur commande d'avoir pour les auteurs de leurs jours;
et par là il donne aux magistrats le pouvoir d'empêcher et

de réprimer les infractions. Si l'on prenait cette doctrine
au pied de la lettre, les tribunaux auraient un pouvoir
discrétionnaire. Demante lui-même recule devant les con-

séquences de ce prétendu principe ; il le restreint aux ma-

(1) Pothier, Traité des personnes, n° 130.
(2) Séance du conseil d'Etat du 8 vendémiaire an xi, n° 3 (Locré, t. III,

p. 318),
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tières criminelles, qui nous sont étrangères; il ne croit pas

que l'on puisse s'en prévaloir en matière civile (1).
Les auteurs sont très-embarrassés pour trouver une si-

gnification juridique à l'article 371. Demolombe dit que le

législateur lui-même en a déduit les conséquences pra-

tiques et positives (2). Quelles sont ces conséquences? On

rapporte au respect que les enfants doivent à leurs ascen-

dants la dette alimentaire que la loi leur impose. Nous

avons déjà dit que cette obligation n'a rien de commun

avec la puissance paternelle. Il en est de même du consen-

tement dont les enfants ont besoin, en matière de mariage,
de divorce et d'adoption (3).

On a jugé en France que l'enfant créancier de son père
ne pouvait pas demander contre lui la contrainte par corps.
Cela est très-douteux. La loi du 17 avril 1832 (art. 19) a

mis fin à la controverse en sanctionnant cette défense ; mais

on ne peut pas dire que ce soit là une application de l'arti-

cle 371 rpuisquè la"loi défend aussi de prononcer la con-

trainte par corps au profit du mari ou de la femme, des

ascendants ainsi que des frères et soeurs du débiteur (4).
Proudhon dit qu'ilrésulte de l'article 371 que l'enfant

ne peut, ouvrir contre ses père et mère aucune action qui
tendrait; à lès déshonorer, parce qu'il ne saurait avoir Un
droit contraire au devoir que la loi lui impose. C'est aller

beaucoup trop loin, dit M. Valette. La loi même donne à

l'enfant le droit d'obtenir des réparations civiles à raison

d'un vol commis à son préjudice par ses père et mère

(G. pén., art. 380) (5). En termes généraux,, celui. qui use

d'un;droit ne fait de tort à personne. Et pour empêcher
l'exercice d'un droit en justice, il faudrait une disposition
formelle de la loi, car ce serait une dérogation à une règle

qui est la base de l'ordre social. Nous trouvons dans la

(1) Demante, Cours analytique, t. Il, p. 176, n° 113 et 113 bis.
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VII, p. 217, n» 275.
(3) Dalloz, au mot Puissance paternelle, h" 20.
(4) Dalloz, au mot Minorité, n° 734. Demolombe, t. VI, p. 217, n° 276.

La loi belge dû 21 mars 1859 contient une disposition analogue (art. 24)qui
est encore plus large que la disposition de la loi française.

(5) Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. II, p. 238, et la note de
Valette.

'
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jurisprudence une décision qui est en harmonie avec cette

doctrine sévère, mais juridique. Un fils assiste à un con-

seil de famille comme frère du mineur ; le conseil prononce
la destitution du père tuteur. On demande la nullité de la-

délibération en se fondant sur l'article 371. La cour de

Metz décida que par sentiment de convenance,Te fils au-

rait peut-être dû s'abstenir de prendre part à une délibéra-

tion dont le résultat était la destitution de son père comme

administrateur des biens de ses enfants; mais on ne peut

pas dire, ajoute l'arrêt, qu'il y ait irrévérence à faire Ce

que la loi ordonne ; or, le fils devait être membre du con-

seil, à raison de son degré de parenté; il n'a donc.fait

qu'obéir à la loi. Sur le pourvoi, l'arrêt fut maintenu par
la cour de cassation (1).

En définitive, il n'y a aucune conséquence juridique qui
découle directement de l'article 371. Voilà pourquoi nous

rangeons les devoirs qu'il impose aux enfants parmi les

devoirs moraux.

N° 2. DROITDE GARDE.

2J1. L'enfant, dit l'article 374, ne peut quitter la mai-

son paternelle sans la permission de son père. C'est ce

qu'on appelle le droit de garde ; il est de toute évidence

qu'if est nécessaire au père pour qu'il puisse remplir son

devoir d'éducation. De là suit, dit Pothier, que l'enfant

soumis à la puissance paternelle ne peut embrasser aucun

état, se faire novice, entrer en religion, contre le consen-

tement de ses père et mère. Cela a été jugé ainsi, dans

l'ancien droit, contre les jésuites, contre les feuillants et

contre les capucins. Ces arrêts, ajoute Pothier, sont fondés

en grande raison. L'état religieux n'est que de conseil

évangélique; or, il est évident qu'on ne peut pratiquer un

conseil évangélique en violant un précepte tel qu'est celui

de l'obéissance à ses parents, qui nous est prescrite par le

(1)Arrêt du 16 décembre 1829 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 78,
p. 577).
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quatrième commandement de Dieu. D'ailleurs, la profes-
sion religieuse, quoique bonne en soi, ne convient pas
néanmoins à tout le monde; tous ne sont pas appelés à cet-

état; or, les père et mère sont présumés être plus en état
de juger si leurs enfants sont appelés ou non à cet état,

que leurs enfants, qui, n'étant pas encore parvenus à la
maturité de l'âge, ne sont pas capables de juger de l'état

qui leur convient (1).
Si nous transcrivons ces réflexions aussi évidentes que

sages, c'est qu'en Belgique et en France, on prêche aux

jeunes filles une doctrine contraire, subversive de toute

autorité paternelle. Nous avons entendu une de ces pauvres
enfants égarées répéter les conseils que lui avait donnés

son confesseur. Sans doute, disait-elle, il faut obéir à ses

père et mère, mais il faut obéir avant tout à Dieu, c'est le

premier des commandements et il l'emporte sur tous les

autres. Or, Dieu, cela va sans dire, c'estle moine qui siège
au confessionnal, et qui persuade ses pénitentes qu'elles
ont une vocation, qu'elles sont appelées à vivre de la vie

des anges dans un couvent, et qu'elles doivent obéir à Dieu

plutôt qu'aux hommes. Voilà un exemple de la funeste

influence qu'un clergé élevé dans le fanatisme ultramon-

tain exerce sur la jeunesse! L'Etat a abdiqué ses droits,
et les gens d'Eglise abusent de la liberté dont ils jouissent

pour ruiner les fondements de l'ordre social.

2Î2. Quelle est la sanction de l'article 374? Il est cer-

tain que, si l'enfant quitte la maison paternelle sans la

permission de son père, celui-ci peut s'adresser à l'auto-

rité publique pour le ramener, au besoin, par l'emploi
de la force. Vainement invoquerait-on les principes qui

régissent les obligations pécuniaires. Sans doute, un créan-

cier ne peut forcer son débiteur à faire ce qu'il ne veut

pas faire; et il peut encore moins demander la con-

trainte par corps hors les cas prévus par la loi. Mais il ne

s'agit pas ici de rapports entre créancier et débiteur, ni de

la liberté individuelle; il s'agit de sanctionner un droit qui
est établi dans l'intérêt même de l'enfant. Son droit à lui

(1) Pothier, Traité des personnes, n° 131.
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consiste à être élevé ; or, pour qu'il puisse l'être, il faut

qu'il soit sous la garde de son père.
On demande quelle est l'autorité à laquelle le père doit

s'adresser. Les tribunaux seuls ont le droit de requérir-la
force publique ; leur intervention est d'ailleurs nécessaire

'
pour sauvegarder la liberté de l'enfant s'il avait atteint sa

majorité. Un arrêt de la cour de Liège décide que le père
doit s'adresser au ministère public (1). Nous ne compre-
nons pas cette décision. Il n'y a pas de délit, dès lors le

ministère public n'a pas le droit d'agir. Le père demande

l'exécution forcée d'un droit en matière civile ; c'est donc

devant les tribunaux civils qu'il doit porter son action. Il

y a des auteurs qui enseignent que le président peut déli-

vrer l'ordre d'arrestation. Ils invoquent les articles 376

et 377, qui donnent ce pouvoir au président quand le père
veut faire détenir son enfant (2). Il nous semble que c'est

confondre deux cas essentiellement différents. Quand l'en-

fant a quitté le domicile paternel sans la permission du

père, il ne s'agit pas de l'arrêter, c'est-à dire de le priver
de sa liberté en l'enfermant dans une maison de correc-

tion; il s'agit uniquement de le ramener dans la maison

paternelle, au besoin par l'emploi de la force. Or, pour or-

donner à l'enfant de rentrer, il faut un jugement; c'estle

jugement qui sera exécuté, comme tout jugement, par l'in-

tervention de l'autorité publique, s'il le faut (3).
273. L'article 374 admet une exception au droit de

garde; l'enfant peut, à l'âge de dix-huit ans accomplis,

quitter la maison paternelle pour enrôlement volontaire.
En France, la loi du 21 mars 1822 (art. 32) a étendu à

vingt ans l'âge fixé par le code civil. Autant valait mainte-
nir la règle générale de la majorité ordinaire. Nous disons

plus : le législateur aurait dû le faire. La disposition vient
de l'ancien droit. Pothier la justifie en disant que l'intérêt

public l'emporte sur l'intérêt particulier de la puissance
paternelle (4). C'est une mauvaise raison. La puissance pa-

(1) Liège, 12 avril 1312 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 26).
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VI, p. 236, n" 308.
(3) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, Commentaire du code civil, t. Ier,

p. 389, n» 550.
(4; Pothier, Traité des personnes, n° 131.
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ternelle est aussi d'intérêt public. Bourjon dit que les en-

fants appartiennent encore plus à l'Etat qu'à leur père (1).
Cela-est vrai en ce sens que l'Etat a le plus grand intérêt

à ce que les enfants soient bien élevés ; cet intérêt lui

donne le droit et lui impose l'obligation de veiller à ce que
l'éducation paternelle atteigne son but. Loin d'entraver

cette puissance et de la diminuer, il doit lui prêter son

aide. Or, qui ne voit qu'en autorisant l'enfant mineur à

s'enrôler, la loi brise l'autorité du père? Le fils récalci-

trant n'a qu'à menacer de s'enrôler pour que le père lui

cède, car ce que les parents redoutent avant tout, c'est

que leurs enfants entrent au service militaire. Nos moeurs

sont telles : elles sont pacifiques, et il serait à désirer que
cet esprit se répandît de plus en plus parmi les nations.

La guerre n'a plus de raison d'être que comme défense de

la patrie et de la liberté. Quand une nation se trouve dans

une de ces circonstances exceptionnelles, où ce que l'homme

a de plus cher au monde est compromis, alors nous com-

prenons qu'elle fasse appel à tous les dévouements, sans

distinction d'âge. Mais dans les circonstances ordinaires

et normales, l'exception admise par les auteurs du code

Napoléon ne saurait être justifiée. La seule raison que
l'on ait donnée au conseil d'Etat, c'est qu'il fallait favoriser

le recrutement volontaire. Soit. Mais il y a un intérêt plus

grand que celui du recrutement, c'est l'éducation intellec-

tuelle et morale des jeunes générations, l'espérance de

l'avenir. C'est cette éducation qui devrait être la grande

préoccupation du législateur (2).
274. Il est possible que l'enfant déserte la maison pa-

ternelle parce qu'il y est maltraité. La cour de Caen a jugé

qu'il n'appartenait pas à l'enfant de se faire justice à lui-

même; que s'il a des raisons de se plaindre, il doit s'adres-

ser aux tribunaux, et demander l'autorisation de se retirer

dans un lieu qui lui serait désigné par les magistrats (3).
On peut demander si réellement le juge a ce droit. Auto-

(1) Bourjon, Le droit commun de la France, t. Ier, p. 34 (article 1er).
(2) Séance du conseil d'Etat du 8 vendémiaire an xi, n° 8 (Locré, t. III,

p. 319).
(3) Caen, 31 décembre 1811 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n" 26),
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riser l'enfant à quitter la maison paternelle, n'est-ce pas
mettre le père dans l'impossibilité de remplir son devoir

d'éducation ? n'est-ce pas briser la puissance paternelle?

Non, lé père qui maltraite son enfant n'exerce pas l'auto-

rité que la loi lui donne; il en abuse. Si la loi oblige l'en-

fant à résider dans la maison paternelle, c'est pour que le

père puisse remplir son devoir; or, le père qui, au lieu

d'élever son enfant, le soumet à de mauvais traitements,
viole son devoir. Dès lors les tribunaux ont le droit d'in-

tervenir en faveur de l'enfant. Ils ne déclareront pas le

père déchu de son autorité ; le père la conservera, il pourra

toujours diriger l'éducation de son enfant ; seulement on

le met dans l'impossibilité de le maltraiter. La puissance

paternelle est avant tout un devoir : la justice peut inter-

venir pour en garantir l'accomplissement, soit en forçant
l'enfant à rentrer dans la maison paternelle, soit en auto-

risant l'enfant à la quitter.

N°3. POUVOIRDE CORRECTION'.

2J5. Le droit d'éducation implique le pouvoir de cor-

rection. Mais jusqu'où va ce pouvoir? Le code civil garde
le silence sur ce point. C'est une question dont la solution

dépend de l'état des moeurs et de la civilisation. On nie

parfois le progrès moral; on ne niera pas le progrès des

sentiments d'humanité. Il est facile de le constater en

comparant nos vieilles coutumes avec notre droit moderne.

On lit dans une loi du pays de Liège : « Les parents peu-
vent corriger et battre leurs enfants, sans qu'ils soient

tenus d'aucune amende en justice, sinon pour cas de bles-

sure (1). » Cette loi est un témoignage de la barbarie de

nos ancêtres ; le droit était barbare parce que les moeurs

étaient incultes. Aujourd'hui nous défendons aux institu-

teurs de battre les enfants dont l'éducation leur est confiée.

A plus forte raison faut-il dire que les père et mère ne

doivent pas se livrer à des actes de brutalité, qui abrutis-

(1) Paix de Saint-Jacques, art. 27, § 6 (Merlin, Répertoire, au mot Puis-
sance paternelle, sect. III, § I, n° 2, p. 42).
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sent les enfants au lieu de les moraliser. Déjà au dernier

siècle la voix du ministère public, organe de la société,
s'éleva contre les pères qui abusaient de leur autorité.

Ecoutons l'avocat général Talon : « Les pères qui exercent

leur bonté envers leurs enfants sont alors juges souve-

rains ; mais quand ils exercent leur justice et qu'ils châ-

tient leurs enfants, leur pouvoir est soumis aux juges qui
doivent juger leurs jugements. » On lit dans le réquisi-
toire de l'avocat général De Galissane : « S'il faut prendre

garde de détruire l'autorité. paternelle, il faut prendre

garde aussi de détruire la tyrannie. » On fait parfois une

distinction injurieuse entre les classes supérieures et les

classes inférieures, et l'on dit que les châtiments sont né-

cessaires pour élever des enfants incultes qui n'écoutent

que les coups. C'est calomnier la nature, répond De Galis-

sane : « Dans la classe indigente, les mariages sont plus
chastes, les familles plus unies, les liens du sang plus ré-

vérés, la nature plus écoutée, le tendre nom de père plus
doux à prononcer (1). »

Sous l'empire de nos lois nouvelles, on a prétendu que
le pouvoir domestique des père et mère n'était soumis à

aucun contrôle. Une mère condamnée à cinq ans de tra-

vaux forcés et au carcan pour avoir exercé à diverses re-

prises des sévices sur un enfant de six ans, se pourvut en

cassation. La demanderesse ou son avocat osa invoquer
le droit romain,qui donnait droit de vie et de mort au père;
elle invoqua la nature qui avait placé dans les mains des

parents le pouvoir de corriger et de châtier leurs enfants.

La cour de cassation opposa à cette étrange doctrine les

sentiments et les principes de l'humanité moderne. « Si

la nature, dit-olle, et les lois civiles donnent aux pères
sur leurs enfants une autorité de correction, elles ne leur

confèrent pas le droit d'exercer sur eux des violences qui
mettent leur vie ou leur santé en péril. » La cour ajoute

que ce droit ne saurait être admis surtout contre les en-

fants qui, dans la faiblesse du premier âge, ne peuvent

(1) Merlin, Répertoire, au mot Puissance paternelle, sect. II. § I, n° 1,
p. 40 et 42.
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jamais être coupables de fautes graves (i).Ces paroles im-

pliquent une restriction que nous ne saurions admettre.

Quand même l'enfant serait adolescent, quand même ses

fautes seraient graves, le père n'aurait pas le droit de lui

infliger des châtiments corporels. Il ne l'a pas, parce que
la loi ne le lui donne pas, et certes il ne le tient pas davan-

tage de la nature. Nos lois proscrivent les coups même à

l'égard des forçats; et .elles les permettraient à l'égard de

l'enfant! Le père n'a qu'un droit d'éducation; or, qui dit

éducation exclut les châtiments corporels. Nous allons

dire quel est le seul châtiment légal que le code civil

admet comme sanction du devoir d'éducation : c'est le droit

de détention. L'étendue de ce droit varie suivant qu'il est

exercé par le père ou par la mère.

I. Du père.

2?6. Le pouvoir de correction du père varie d'après
l'âge de l'enfant. S'il a moins de seize ans commencés, le

père a le droit de le faire détenir par voie d'autorité; le

président doit, sur sa demande, délivrer l'ordre d'arresta-

tion. Dans ce premier cas, la détention ne peut excéder un

mois. Si l'enfant est âgé de seize ans commencés, le père
peut seulement requérir la détention de l'enfant; le prési-
dent délivre alors l'ordre d'arrestation ou il le refuse; il

peut aussi abréger le temps de la détention requis par le

père. Dans ce second cas, la détention peut durer six mois

(art. 376 et 377). Quelles sont les raisons de ces distinc-

tions? Les fautes d'un enfant qui n'est pas encore dans sa

seizième année sont naturellement moins graves que celles
d'un enfant qui est adolescent, qui est entré dans l'âge des

passions. Cette considération explique la différence que la

loi établit pour la durée de la détention, suivant que l'en-
fant est au-dessous ou au-dessus de quinze ans. D'un autre

côté, l'enfant qui n'a pas atteint quinze ans est trop jeune

(1) Arrêt de cassation du 17 décembre 1819 (Dalloz, au mot Puissance
paternelle, n° 48),

iv. 24
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pour braver l'autorité paternelle ; on ne doit donc pas
craindre que le père se laisse emporter par le désir de ven-

ger un pouvoir qu'il voit méprisé; tandis qu'entre l'adoles-

cent et lé père, il peut naître des conflits ; l'on peut craindre

que le père n'agisse par vengeance ; dès lors la loi a dû

faire intervenir un magistrat, qui sera juge entre le père
et l'enfant. Le législateur n'a pas cru cette intervention né-

cessaire, lorsque le père punit l'enfant uniquement pour
' le: corriger. Le père exerce alors un pouvoir absolu par

voie d'autorité, c'est lui qui prononce la peine ; le prési-
dent n'intervient que pour légaliser l'arrestation, et pour
vérifier si l'enfant est encore à l'âge où le père peut or-

donner sa détention (1).
'

Il résulte de là que quand le père agit par voie d'auto-

rité, il n'est pas tenu de faire connaître ses motifs, tandis

qu'il doit les exposer au président, lorsqu'il requiert la

détention de l'enfant (2). La conséquence est logique, mais

elle témoigné contre le principe. Dans notre ordre poli-

tique, nous ne connaissons plus d'autorité absolue; tout

juge doit motiver sa décision; c'est une garantie si pré-
cieuse, que les auteurs de la Constitution belge en ont fait

l'objet d'une disposition formelle (art. 97). Si aucun pouvoir
n'est absolu, si l'autorité judiciaire elle-même doit compté
de ses décisions, pourquoi la puissance du père serait-elle

illimitée? Comme Berlier l'a très-bien dit au conseil d'Etat,
l'autorité du père ne doit pas être un despotisme, car le

despotisme ne convient pas mieux dans la famille que dans

l'Etat (3). Le pouvoir absolu est si contraire à nos senti-

ments et à nos idées, que les interprètes ont cherché à

échapper à la rigueur de la loi. Demante dit que le prési-
dent doit refuser son concours à un abus évident d'auto-

rité (4). Il oublie que là où il y a un pouvoir illimité, il ne

peut plus être question d'abus. S'il y a abus, c'est dans la

loi ; le législateur a eu tort de créer un pouvoir despotique
au sein d'une société qui a horreur du despotisme.

(1) Duranton, Cours de droit français, t. III, p. 344, n° 354.
(2) Zachàriae, édition de Massé et Vergé, t. Ier, p. 366, notes 7 et 11.
(3) Séance du conseil d'Etat du 8 vendémiaire an xi, n" 11 (Locré, t. III,

p. 320).
(4) Demante, Cours analytique, t. II, p. 182, n° 121 bis.
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25?. Si le père est remarié, dit l'article 381, il sera

tenu, pour faire détenir son enfant du premier lit, lors

même qu'il serait âgé de moins de seize ans commencés,
de requérir la détention. La raison de cette exception est

très-naturelle : comme le dit Real dans l'Exposé des mo-

tifs, la loi ne suppose plus au père la même tendresse ni

la même impartialité. Que faut-il décider si le second ma-

riage était dissous par le divorce ou par la mort? Les

auteurs français ne prévoient que le cas de mort, le divorce

étant aboli en France ; ils enseignent généralement que le

père redevenu veuf peut faire détenir les enfants du pre-
mier lit par voie d'autorité. Le texte est favorable à cette

opinion ; il porte : si le père est remarié, il suppose donc

le mariage existant; peut-on dire du père redevenu veuf

qu'il est remarié? Non; or, dès que nous ne sommes plus
dans les termes de l'exception, nous rentrons dans la règle,
et la règle c'est la voie d'autorité. L'esprit de la loi laisse

quelque doute; on a dit que, quoique l'influence de la

marâtre ne soit plus à craindre, l'affection du père n'est

plus la même. Cette considération ne nous touche pas, elle

est par trop intime : qui peut pénétrer les vrais senti-

ments du père? Ce qui se passe en cas de divorce nous

paraît décisif. Certes, en cas de divorce, tout le monde

admettra que le père cesse de subir l'influence de sa se-

conde femme, et que par suite il rentre dans la plénitude
de son pouvoir. Or, nous n'avons qu'un seul et même texte :

si le père divorcé peut faire détenir l'enfant du premier lit

par voie d'autorité, il faut en dire autant du père redevenu

veuf (i).
SÏ8. II.y aune seconde exception au pouvoir de cor-

rection par voie d'autorité : lorsque l'enfant a des biens

personnels, sa détention ne peut, même au-dessous de seize

ans, avoir lieu que par voie de réquisition (art. 382). Cette

étrange exception a été introduite dans le code sur la pro-

position de Cambacérès ; il supposait que l'enfant avait des

biens et un père dissipateur. Le père, dit-il, cherchera à

(1) Voyez les diverses opinions sur cette question dans Dalloz, au mot
Puissance paternelle, a" 32.
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le dépouiller ; il se vengera des refus de l'enfant et peut-
être lui fera acheter sa liberté (i). Le consul Cambacérès a

une réputation usurpée; ses observations manquent presque

toujours de précision et de netteté. Celle que nous venons

de transcrire n'a pas de sens. Un enfant au-dessous de

seize ans peut-il disposer de ses biens, ou autoriser son

père à en disposer? Le père administre les biens de l'en-

fant, il en jouit, mais il n'en dispose pas : comment donc

pourrait-il faire acheter à l'enfant sa liberté? Si on lisait

ces paroles clans quelque auteur médiocre, on dirait que
c'est du verbiage.

219. Il y a une troisième exception en faveur de l'enfant

qui a un état (art. 38£) : il ne peut être détenu que par
voie de réquisition, parce qu'il a besoin de plus de garantie.
L'enfant pourrait souffrir un grave préjudice d'une déten-

tion que l'on peut supposer injuste. Il nous semble que le

motif de l'exception témoigne contre la règle. Est-ce que
la détention à laquelle un enfant, une jeune fille de quinze
ans est soumise, ne peut pas compromettre son avenir?

En vain la loi veut que cette punition reste secrète ; elle

s'ébruitera, et plus on aura pris soin de la tenir cachée,

plus elle fera de mal. Quand l'honneur est en jeu, la ma-

gistrature devrait intervenir pour juger le jugement du

père, comme le dit Talon.

280. Dans les cas où, par exception, le père ne peut
faire détenir l'enfant mineur de seize ans que par voie de

réquisition, la durée de la détention pourra-t-elle être de

six mois? La question est controversée; nous né compre-
nons pas qu'elle le soit. Quelle est la règle, et sur quoi

porte l'exception? La règle dit que le père peut faire dé-

tenir l'enfant par voie d'autorité pour un mois. Il y a donc

deux choses dans la règle : la durée de la détention et la

voie par laquelle la détention est prononcée. Que dit l'ex-

ception ? Que dans trois cas la détention ne pourra avoir

lieu que par voie de réquisition. L'exception doit toujours
être restreinte dans les limites pour lesquelles elle est éta-

(1) Séance du conseil d'Etat du 8 vendémiaire an xi, n° 12 (Locré, t. III,
p. 321).
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blie.Puisqu'elle ne porte pas sur la durée de la détention,
la règle qui la fixe à un mois reste, par cela même, appli-
cable. L'esprit de la loi est en harmonie avec le texte.

Pourquoi la loi limite-t-elle à un mois la durée de la déten-

tion quand l'enfant a moins de quinze ans? Précisément à

cause de son jeune âge; l'âge restant le même, la durée

de la détention doit aussi être la même. Voilà une de ces

controverses qui devraient disparaître de notre science,

parce qu'elles ne lui font pas honneur (1).
281. La loi donne au père le droit de grâce, comme

pour marquer que dans ses mains la justice ne doit jamais
être séparée de la charité. Il est toujours maître d'abréger
la durée de la détention par lui ordonnée ou requise. L'ar-

ticle 379 ajoute que si, après sa sortie, l'enfant tombe dans

de nouveaux écarts, la détention pourra être de nouveau

ordonnée. Il va sans dire que le père exerce alors le pou-
voir de correction, d'après les distinctions que nous venons

d'établir. A la vérité, l'article 379 renvoie aux articles

précédents et non à ceux qui suivent. Mais ce renvoi est

parfaitement inutile. Le législateur n'a pas besoin de faire

des renvois pour que ses dispositions doivent recevoir leur

application.

II. De la mère.

282. Quand la mère exerce la puissance paternelle,
elle peut aussi faire détenir l'enfant; mais son pouvoir est

soumis à des restrictions. Aux termes de l'article 381, elle

ne peut faire détenir l'enfant que par voie de réquisition,
elle n'a donc jamais le droit d'ordonner la détention. De

plus,la loi exige le concours des deux plus proches parents

paternels. Pothier nous donne la raison générale des res-

trictions auxquelles les mères sont soumises. « La fai-

blesse de leur jugement, dit-il, et le caractère d'emporte-
ment, assez ordinaire à ce sexe, empêchent qu'on ne puisse

compter sur le jugement de la mère comme sur celui du

(1) Voyez les diverses opinions dans Dalloz, au mot Puissance pater-
nelle, n° 35.
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père (1). » Real ajoute que c'est dans l'intérêt même de la

mère que le législateur exige le concours de la famille pa-
ternelle. « Une veuve sans défense, dont toutes les actions

sont exposées à la critique de la malignité,- se ménagera,
dans le concours des deux plus proches parents paternels,
des témoins impartiaux qui pourront attester la nécessité

de cette mesure de rigueur et qui seront garants de sa

bonne administration (2). » Ce concours est une condition

requise pour que le président puisse ordonner l'arresta-

tion; si donc les parents paternels refusaient leur consen-

tement, la détention ne pourrait avoir lieu. D'après le texte

de l'article 381, cela est évident, et l'esprit de la loi ne

laisse aucun doute : le refus de concours prouve qu'il n'y
a pas de raison qui justifie cette mesure de rigueur ; dès

lors le président ne peut pas l'ordonner (3).
On demande ce que la mère doit faire quand il n'y a

pas de parents paternels. Les auteurs sont très-divisés sur

cette question. Les uns appliquent par analogie les arti-

cles 407-410 sur la composition du conseil de famille,
et remplacent les parents paternels par des amis du père.
Cela est arbitraire : les amis ne peuvent remplacer les

parents que dans les cas déterminés par la loi. Il en est

de même des alliés. La condition exigée par le code ne

pouvant être remplie, en faut-il conclure que la détention

ne pourra être requise? Cela serait absurde, puisque la

garantie établie en faveur de l'enfant tournerait contre

lui. Il faut donc décider que la mère a le droit de requérir
la détention, sauf au président à recueillir tous les rensei-

gnements qui le mettront à même de décider (4).
283. La loi ne donne pas à la mère le droit d'abréger

la durée de la détention. En faut-il conclure avec Proudhon

que, son pouvoir étant plus borné que celui du père, elle

ne peut pas exercer le droit de grâce (5)? Nous croyons

(1) Pothier, Traité des personnes, n° 133.
(2) Real Exposé des motifs, n° 12 (Locré,t. III. p. 332). Vesin, le rap-•porteur du Tribunat, s'exprime dans le même sens (Rapport, n° 6; Locré,

t. III, p. 337).
(3) Zacharise, édition de Massé et Vergé, t. Ier, p. 368, note 18.
(4) Duoaurroy, Bonnier et Roustain, Commentaire, t. Ior, p. 394, n° 557.
(5) Proudhon, Traité sur l'état des 'personnes, t. II, p. 247.



DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 379

qu'il n'y a réellement pas silence de la loi, comme on le

prétend. Le code commence par déterminer le pouvoir de

correction du père ; dans ces dispositions, il y en a qui évi-

demment sont générales. Tels sont les articles 376 et 377

sur la durée de la détention, sur le pouvoir du président

d'abréger le temps de la détention requis par le père ; tel

est l'article 378 sur les formes et les frais; tel est aussi

l'article 379 sur le droit de grâce, droit essentiel en ma-

tière de correction et d'éducation. Ce même article prévoit
le cas où l'enfant tombe dans de nouveaux écarts; dira-t-on

que cette disposition n'est pas applicable à la mère, parce

que le code ne s'en explique pas d'une manière expresse?
Il faut donc décider que la mère a le droit de grâce. Mais

peut-elle l'exercer sans le concours des deux plus proches

parents paternels? Il nous semble que la négative résulte

du texte même de la loi. L'article 379 dit que le père est

toujours maître d'abréger la durée de la détention par lui

ordonnée ou requise. C'est donc celui qui requiert la dé-

tention qui a le pouvoir de l'abréger. Or, la mère ne requiert

pas seule la détention ; les parents paternels concourent

avec elle ; ils doivent donc aussi concourir pour exercer le

droit de grâce (î).
284. Si la mère se remarie, elle ne peut plus faire dé-

tenir l'enfant de son premier lit, bien qu'elle conserve l'au-

torité paternelle. L'article 381 est formel; il n'accorde ce

droit qu'à la mère survivante et non remariée. Placée sous

la puissance de son second mari, ce serait lui qui exerce-

rait ce pouvoir rigoureux; or,laloi se défie des sentiments

du parâtre, et avec raison. Ce n'est pas à dire que l'enfant

ne puisse être détenu. On appliquera l'article 468 ; le tu-

teur portera ses plaintes au conseil de famille, et le conseil

l'autorisera, s'il y a lieu, à provoquer la réclusion du mi-

neur. Si donc la mère est maintenue dans la tutelle, elle

agira comme tutrice. Si la tutelle lui est retirée, elle perd
tout droit de correction.

L'article 381 dit : « La mère survivante. » Est-ce à dire

(1) Voyez les diverses opinions dans Dalloz, au mot Puissance paternelle,
n"46.
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que la mère ne puisse pas exercer le pouvoir de correc-

tion quand, par exception, elle exerce la puissance pater-
nelle pendant le mariage? Non, certes. La loi prévoit le

cas ordinaire; mais si, en cas d'absence du mari, la mère

le remplace, elle doit avoir le droit de détention, puisque
ce droit est établi dans l'intérêt de l'enfant. Seulement elle

ne pourra l'exercer que par voie de réquisition et avec le

concours des parents paternels. Elle ne peut pas avoir un

pouvoir plus étendu quand elle exerce la puissance pater-
nelle au nom de son mari que lorsqu'elle l'exerce en son

propre nom ; les motifs des restrictions prescrites par la

loi sont les mêmes dans l'une et l'autre hypothèse. La

mère a-t-elle aussi l'exercice de la puissance paternelle en

cas d'interdiction du père? Nous avons examiné la ques-
tion plus haut (n° 262).

-..'.. - III. ^Procédure.

385. Le code civil ne dit pas où l'enfant sera détenu.

D'après le projet, la détention devait avoir lieu dans une

maison de correction. Au conseil d'Etat, le consul Lebrun

remarqua qu'envoyer les enfants dans une maison de cor-

rection, c'était les envoyer au crime. Bigot-Préameneu

-répondit que la section de législation ne s'était pas dissi-

mulé que les prisons actuelles ne pourraient qu'augmenter
la dépravation des enfants qui y seraient renfermés ; mais

elle a supposé, dit-il, que l'on organiserait enfin de vérita-

bles maisons de correction. Les mots : dans, une maison

de correction, furent supprimés (i). Aujourd'hui le voeu du

conseil d'Etat est devenu une réalité; l'emprisonnement
cellulaire permet de mettre les enfants à l'abri de la con-

tagion du vice, tout en abrégeant la durée de la détention.

A Paris, la maison religieuse des dames de Saint-Michel

reçoit les filles détenues en vertu dé la puissance pater-
nelle. (Décret du 30 septembre 1807.)

286. L'article 378 veut qu'il n'y ait aucune écriture ni

(1) Séance du conseil d'Etat du 20 brumaire an xi, n° 3 {Locré, t. III,
p. 326).
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formalité judiciaire, si ce n'est l'ordre même d'arrestation,
dans lequel les motifs n'en seront pas énoncés. « Donner

delà publicité, dit Real, à des erreurs, à des faiblesses de

jeunesse, en éterniser le souvenir, ce serait marcher di-

rectement contre le but qu'on se propose ; et de ces puni-
tions, qui ne sont infligées à l'enfance que pour épargner
des tourments à l'âge mûr, ce serait faire naître des cha-

grins qui flétriraient le reste de la vie. »

Quelles sont les écritures et les formalités que le code

prohibe? Le père ne sera pas tenu défaire une requête,il
n'aura pas besoin de recourir à un avoué, il pourra même

former sa demande verbalement. Il faut un ordre d'arres-

tation, et cet ordre doit être écrit, parce que, d'après les

principes de notre droit public, personne ne peut être dé-

tenu que par autorité de justice. Est-il exact de dire que
cette écriture est la seule qui soit indispensable? Le code

d'instruction criminelle porte, article 609, que « nul gar-
dien ne peut recevoir aucuue personne sans transcrire sur

son registre l'ordre qui autorise la détention. » Cette dé-

fense est d'ordre public, c'est une garantie de la liberté

individuelle, même pour l'enfant qui doit être détenu, mais

qui ne peut l'être que s'il y a un ordre du président ; et la

seule garantie de l'existence de cet ordre, c'est que l'arti-

cle 609 du code d'instruction soit observé. Vainement

M. Demolombe dit-il qu'il voudrait qu'il n'y eût pas d'écrou :

le droit le plus sacré de l'homme l'emporte sur toutes les

considérations. Si le père emploie, le ministère d'un huis-

sier pour arrêter l'enfant et le faire conduire à la maison

où il doit être détenu, il faudra même un procès-verbal
d'arrestation (î). Mais comme l'article 378 veut qu'il n'y ait

aucune formalité, il faut décider que le ministère d'un huis-

sier n'est pas nécessaire, et que le père lui-même peut
conduire l'enfant en prison.

28î. L'article 378 ajoute que le père sera seulement

tenu de souscrire une soumission de payer tous les frais,
et de fournir les aliments convenables. Cette disposition a

donné lieu à une controverse à propos d'une virgule. Dans

(1) Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 40.
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le projet, la virgule qui se trouve maintenant après le mot

frais n'existait point; l'article signifiait donc que le père
n'était tenu de faire aucune avance, pas plus pour les ali-
ments que pour les frais. La virgule qui se trouve dans la
rédaction définitive en change le sens; le texte signifie
que le père fait une soumission pour les frais, mais qu'il
doit payer les aliments d'avance. Il nous semble que c'est
attacher trop d'importance à une virgule, il faudrait prou-
ver qu'elle a été mise pour changer le sens du projet; or,
cela n'est dit nulle part ; nous lisons, au contraire, dans le

rapport de Vesin, sans virgule aucune, que le père doit
seulement souscrire une obligation de payer tous les frais
et de fournir les aliments convenables (i).

288. L'enfant peut-il interjeter appel contre l'ordre
d'arrestation? D'appel proprement dit, il n'y en a jamais.
Dans l'article 382, qui prévoit deux cas où, par exception,
le père ne peut faire détenir l'enfant mineur de seize ans

que par voie de réquisition, il y a un second alinéa qui
porte : « L'enfant détenu pourra adresser un mémoire au

procureur général. Celui-ci se fera rendre compte par le

procureur impérial au tribunal de première instance, et
fera son rapport au président de la cour d'àppeL qui, après
en avoir donné avis au père et après avoir recueilli tous les

renseignements, pourra révoquer ou modifier l'ordre délivré

par le président du tribunal de première instance. » On
demande si cette disposition est générale, ou si elle rie

s'applique qu'aux deux cas prévus par le premier alinéa,

lorsque l'enfant a des biens personnels et lorsqu'il exerce
un état.

11 y a un point qui est certain, c'est que l'enfant ne peut
pas réclamer quand il est détenu par voie d'autorité ; car
dans ce cas, c'est le père qui ordonne la détention, et il le
fait en vertu d'un pouvoir absolu, illimité. Il ne peut donc

s'agir d'un recours que lorsque l'enfant est détenu par voie
de réquisition. Nous disons que ce n'est pas un droit d'ap-
pel proprement dit. En effet, l'appel est suspensif; tandis

que l'article 382 ne permet à l'enfant d'adresser un mé-

(1) Demolombe, t. VI, p. 256, n° 337. Mourlon, Répétitions, t. Ier,p. 509.
Rapport de Vesin, n° 6 (Locré, t. III, p. 337).
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moire au procureur général que lorsqu'il est détenu. La
seule question qui reste à décider est donc de savoir si
l'enfant peut aussi exercer ce recours quand il est détenu
sur la réquisition de son père remarié, et dans les cas où,,

majeur de seize ans, il ne peut jamais être détenu que par
voie de réquisition.

Il nous semble que le texte décide la question. La dis-

position qui permet à l'enfant un recours n'est pas une

disposition générale; elle se trouve à la suite d'un premier
alinéa qui prévoit deux cas de détention, dans lesquels la

position de l'enfant est particulièrement favorable, quand
il a des biens personnels ou qu'il exerce un état. On ne

peut pas dire que la disposition ne fait qu'appliquer le droit

commun, car le droit commun permettrait à l'enfant d'in-

terjeter appel, et cet appel serait suspensif. C'est donc une

disposition spéciale et, à ce titre, exceptionnelle, partant
de stricte interprétation. On invoque en faveur de l'enfant

l'esprit de la loi, la discussion. A vrai dire, les travaux

préparatoires laissent la question indécise ; mais du moins
ils expliquent pourquoi la disposition forme un alinéa de
l'article 382. C'est Cambacérès qui proposa les deux excep-
tions consacrées par le premier alinéa, et c'est aussi lui

qui proposa d'autoriser l'enfant qui a des biens ou un état
à se pourvoir devant le président de la cour d'appel. Dans
la pensée de Cambacérès, ce recours était donc limité aux
deux cas prévus par l'article 382. Le Tribunat demanda
la suppression de la partie de l'article qui donnait à l'en-
fant un droit de recours, parce qu'il croyait qu'il en résul-
terait une espèce de débat judiciaire entre l'enfant et son

père. Quand le projet revint au conseil d'Etat,on maintint
la disposition en la précisant et l'on en fit un alinéa dis-
tinct. Real, dans l'Exposé des motifs, considère la dispo-
sition comme spéciale à l'enfant qui a des biens ou un état.
Par contre, le rapporteur et l'orateur du Tribunat l'enten-
dent comme principe général. En définitive, l'article a été

compris d'une manière différente par le conseil • d'Etat et

par le Tribunat. Il faut donc s'en tenir au texte (1). Nous

(1)Voyez, en ce sens, Mareadé, t. II, p. 146, et Real, Exposé des motifs,
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n'entendons pas approuver la loi. Si l'appel est un droit

naturel, par cela même le recours devrait aussi être de

droit commun. Il est contraire à tout principe qu'un ci-

toyen, fût-ce un enfant, soit privé de sa liberté sai-s avoir

été entendu et sans pouvoir réclamer.

§ IV. Fin de la puissance paternelle.

N"1. CAUSESLÉGALES.

289. La puissance paternelle fini ta la majorité (art. 372).
C'est le principe du droit coutumier. Etablie dans l'intérêt

de l'enfant, on ne conçoit pas que l'autorité du père dure

encore lorsque l'enfant a atteint l'âge où l'on est capable
de tous les actes de la vie civile (art. 488). Mais la puis-
sance paternelle ne cesse, comme le dit Portalis, que dans

ses effets civils : « Le respect et la reconnaissance conti-

nuent à exiger des égards et des devoirs que le législateur
necommande plus; la déférence des enfants pour les auteurs

de leurs jours est alors l'ouvrage des moeurs plutôt que
celui des lois (î). »

La puissance paternelle peut finir avant la majorité, par

l'émancipation (art. 372). C'est le père même qui abdique,
en ce cas, son autorité. Le code traite de l'émancipation
dans le titre X consacré à la tutelle.

290. Le code pénal de 1810 prévoit le cas où les père
et mère favoriseraient la prostitution et la corruption de

leurs enfants, et prononce contre eux pour ce fait une

peine de deux à cinq ans d'emprisonnement et une amende

de 300 à 1,000 francs. L'article 335 ajoute que les père
et mère seront, de plus, privés des droits et avantages à

eux accordés sur la personne et les biens de l'enfant par
le code civil, au titre de la Puissance paternelle. Ces dis-

positions sont reproduites par le code pénal belge, lequel

n° 11 (Locré, t. III, p. 332). En sens contraire, Demolombe, t. VI, p. 249,
n° 331; Zaeharise, édition de Massé et Vergé, t. 1er, p. 368, note 22; le
Rapport de Vesin, n° 7, p. 338, et le Discours d'Albisson, n" 7, p. 342.

(1) Portalis, Discours préliminaire, n° 70 (Locré, t, Ier, p, 175),
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a élevé le minimum des peines quand les coupables sont

les ascendants de la personne prostituée ou corrompue

(art. 379-382). Remarquons d'abord que la déchéance

prononcée par le code pénal ne s'étend pas à tous les en-

fants du coupable; le texte dit de l'enfant, ce qui signifie
l'enfant corrompu, celui à l'égard duquel le délit a été

commis; le père conserve donc sa puissance sur ses autres

enfants. Il y a des auteurs qui étendent la déchéance à

tous les enfants; nous croyons aussi que le législateur
aurait dû le faire; mais il ne l'a pas fait,et les lois pénales
ne reçoivent pas d'interprétation extensive (1).

Le père est-il déchu de tous les droits qui se rattachent

à l'autorité paternelle? Cette question doit encore être

décidée négativement; car le code pénal dit que le cou-

pable est privé des droits et avantages à lui accordés sur

la personne et les biens de l'enfant par le code civil,
livre Ier, titre IX, de la Puissance paternelle. Le texte est

donc limitatif, il ne concerne que la puissance paternelle

proprement dite. Il résulte de là que le père conserve l'ad-

ministration des biens de l'enfant, quoiqu'il soit privé de

l'usufruit légal, car il est traité de cette administration,
non au titre IX, mais au titre X (art. 389). De même, le

père pourra consentir au mariage de l'enfant, au divorce

et à l'adoption (art. 148, 278 et 346). Ces droits ne sont

pas établis dans le titre IX, donc le père n'en est pas déchu ;
ils ne découlent pas d'ailleurs de la puissance paternelle

proprement dite. Le père pourra-t-il émanciper l'enfant

(art. 477)? Cette question nous semble toute différente. Le

droit d'émanciper est une conséquence directe de la puis-
sance paternelle; il n'y a que celui qui est investi de cette

puissance qui puisse en affranchir l'enfant. Comment le

père émanciperait-il l'enfant d'une autorité qu'il n'a plus?
Comment renoncerait-il à des droits qu'il n'a pas (2) ?

(1)Voyez les diverses opinions dans Dalloz,au mot Puissance paternelle,
n° 68.

(2) Les opinions des auteurs sont partagées (Dalloz, au mot Puissance
paternelle, n° 69).
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N° 2. CAUSEEXTRALÉGALE.

29f. Y a-t-il d'autres cas dans lesquels les père et mère

peuvent être déclarés déchus de la puissance paternelle?
On suppose que le père maltraite l'enfant; si les mauvais

traitements constituent un délit, il pourra être puni; cela

ne fait aucun doute (n° 275) ; mais conservera-t-il la puis-
sance que la loi lui accorde? Il y a des excès et des abus

qui ne constituent pas des délits. Le père, au lieu d'élever

l'enfant, comme il eh a le devoir, ne satisfait pas même à

ses besoins physiques; en guise d'éducation, il lui donne

le spectacle incessant de la brutalité et de la débauche.

Il a charge d'âmes, et au lieu de sauver, au lieu de mora-

liser les innocentes créatures que Dieu lui a confiées, il les

perd. Cet être monstrueux restera-t-il investi de la puis-
sance paternelle? Il n'y a pas de loi qui permette aux tri-

bunaux criminels ni aux tribunaux civils de prononcer la

déchéance dé la puissance paternelle, en dehors de l'arti-

cle du code pénal que nous venons de citer. Le silence de

la loi ne décide-t-il pas la question? Nous le croyons, tout

en déplorant la négligence du législateur. Il a oublié que
la mission de l'Etat est de sauvegarder les droits des ci-

toyens, et quel droit est plus sacré que celui de l'enfant?

M. Demolombe avoue qu'il n'y a pas de texte. « Com-

ment faire? s'écrie-t-il. Il faut venir au secours de l'enfant.

Nous ferons comme nous pourrons. Mais il faut absolu-

ment que nous en venions là : la raison, la morale, l'hu-

manité même l'exigent. » Nous comprenons ce cri de l'âme,
cette révolte du sens moral. Mais ces sentiments ne sont-ils

pas à l'adresse du législateur? Le juge peut-il faire la loi

que le législateur a eu tort de ne pas faire? M. Demolombe

répond qu'il y a des moyens juridiques d'arriver à ce but.

Nous ne demandons pas mieux que de les accueillir. Exa-

minons.
« Puissance tutélaire et protectrice, il ne se peut que l'au-

torité du père devienne un moyen de tyrannie ou de démo-

ralisation. » Rien de plus vrai. Mais quand le législateur
établit une puissance absoiue, et quand lui-même déier-
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mine le cas, le seul où le père puisse être déchu de son

autorité pour cause d'indignité, le juge peut-il admettre

d'autres causes de déchéance? Cela ne s'appelle-t-il pas, à

la lettre, faire la loi? On invoque l'article 4 du code : le

juge est tenu de juger, alors même que la loi est insuffi-

sante ou muette. La réponse est facile et nous la croyons,
malheureusement, péremptoire. Il n'y a pas silence, il n'y
a pas insuffisance de la loi; elle nous dit quand la puis-
sance paternelle cesse (art. 372); elle nous dit quand le

père en est déchu (C. pén,, art. 381). Le juge ne refusera

pas de juger, il décidera que la puissance paternelle étant

d'ordre public, il ne lui est pas permis d'en dépouiller le

père, sinon dans les cas prévus par la loi. Vainement fait-

on appel à l'ancienne jurisprudence pour justifier ce pou-
voir « de haute surveillance, » ce,« pouvoir modérateur. »

Disons le mot, ce serait un pouvoir discrétionnaire. Or,
ce qui distingue précisément le pouvoir judiciaire, tel qu'il
est organisé aujourd'hui, du pouvoir des parlements, c'est

que ceux-ci avaient une plénitude de puissance que nos

tribunaux n'ont plus. Cela tenait à l'ordre politique, qui
est complètement bouleversé; cela tenait à l'absence d'un

code de lois, ce qui favorisait et nécessitait pour ainsi dire

l'arbitraire du juge. Nous avons des codes; ils enlèvent

aux magistrats tout pouvoir discrétionnaire. Il n'y a d'ex-

ception que dans les cas très-rares prévus par l'article 4,

quand la loi est muette ou insuffisante.

A défaut de texte, M. Demolombe recourt aux discus-

sions. Comment les discussions tiendraient-elles lieu de

texte? Elles ne prouvent qu'une chose, c'est que des ques-
tions ont été posées et qu'elles n'ont pas été décidées. Le

premier consul, dont l'esprit vif et aventureux allait tou-

jours plus loin que la réserve timide des légistes, signala
les lacunes du projet. Un père n'élève pas son enfant, il

manque à son devoir : quel sera le droit de l'enfant? Le

père a des moeurs déréglées : laissera-t-on à un homme

d'une inconduite notoire le soin de moraliser ses enfants (î) ?

(1) Séance du conseil d'Etat du 26 frimaire an x, n° 9 (Locré, t. III,
p. 315).
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Ces questions si pressantes n'ont pas reçu de réponse.
M. Demolombe dit qu'il y a un texte décisif; l'article 444

exclut de la tutelle et permet de destituer les gens d'une

inconduite notoire, ainsi que ceux dont la gestion atteste-

rait l'incapacité ou l'infidélité. Cette disposition s'applique
au père qui est tuteur; il peut être destitué de la tutelle,
soit. Mais autre chose est la tutelle, autre chose est la

puissance paternelle. Le juge peut-il, par une application

utile, étendre au père ce que la loi dit du tuteur? Cela est

contraire à tout principe d'interprétation; les déchéances,
les peines ne s'étendent pas. Et la destitution n'est-elle pas
une peine? Cela est contraire au texte même de nos lois

pénales. Un père a excité la corruption de l'un de ses en-

fants, il a prostitué sa fille. Il est condamné à la réclusion,

si l'enfant était mineure de onze ans. Certes, voilà plus

qu'une inconduite notoire, plus qu'une incapacité d'exercer

la puissance paternelle. Eh bien, la loi conserve son auto-

rité à cet infâme qui a commis le plus grand crime dont

un père puisse se rendre coupable ; elle la lui conserve sur

les enfants qu'il n'a pas corrompus. Il ne serait pas per-
mis au tribunal criminel de prononcer cette déchéance.

Et on permettrait au juge civil de prononcer la déchéance

pour mauvaise éducation ou incapacité (1) !

292. Nous concluons, avec un profond regret, que la

justice est désarmée par le législateur lui-mêiné. Il n'y a

qu'une seule voie juridique pour venir au secours de l'en-

fant, c'est de l'autoriser à quitter la maison paternelle.
Nous avons reconnu ce droit au juge; mais il nous parait

impossible d'aller jusqu'à la déchéance ou à la destitution.

La cour de Paris a jugé, conformément à ces principes,

que la puissance paternelle, ne pouvait finir qu'à la mort

ou dans les cas déterminés par la loi (2). La cour de cassa-

tion est allée plus loin. Une veuve fut destituée de la tutelle

pour inconduite notoire; le conseil de famille confia les

enfants au tuteur. La mère se pourvut en cassation pour
violation des dispositions du code civil sur la puissance pâ-

li) Demolombe, t. VI, p. 277, n° 367. En sens contraire, Dalloz, au mot
Puissance paternelle, n° 65.

(2) Arrêt du 23 août 1825 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 78).
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ternelle; la cour rejeta le pourvoi, mais en mettant une

réserve extrême dans sa décision. Il importe de noter les

termes de l'arrêt. D'abord la cour constate que l'arrêt atta-

qué n'a pas déclaré la mère déchue de la puissance pater-
nelle, il y a seulement apporté une restriction motivée par
l'inconduite de la mère, en lui enlevant l'éducation de ses

enfants. Elle conserve les autres droits inhérents à la

puissance paternelle, tels que le droit de consentir au ma-

riage ou à l'adoption de ses enfants, le droit de les éman-

ciper. La cour ajoute que l'arrêt n'a pas même prohibé
d'une manière absolue le droit de communication de la

mère avec ses enfants ; il s'est borné à donner au tuteur et

au conseil de famille le droit de régler ces rapports (1).
Ainsi la cour de cassation n'admet pas que les tribunaux

puissent prononcer la déchéance absolue de la puissance

paternelle. Mais s'ils ne peuvent pas enlever aux père et

mère l'autorité que la loi leur donne, de quel droit lès dé-

pouilleraient-ils du droit essentiel qui constitue la puissance

paternelle, c'est-à-dire du droit ou, pour mieux dire, du

devoir d'éducation? La puissance paternelle n'est pas autre

chose. Enlever ce droit au père, c'est en réalité le dépouil-
ler de la puissance que la loi lui accorde au titre IX du

code civil.

Nous demandons de quel droit les tribunaux priveraient
le père de sa puissance? La cour de cassation répond dans

un autre arrêt «
que si le droit des père et mère à la garde

et à l'éducation de leurs enfants est en général un attribut

de la puissance paternelle, l'intérêt des enfants est le prin-

cipal motif qui doit déterminer le plein exercice ou la res-

triction de ce droit. » Sans doute, mais n'est-ce pas au

législateur à établir ces restrictions? La cour décide que
l'arrêt attaqué, en déclarant que les intérêts moraux et

matériels des enfants demandaient qu'ils fussent confiés au

tuteur, a fait ce que la morale et la loi permettent au juge (2).
La morale, oui. Mais quelle est la loi qui donne ce pou-
voir aux tribunaux? Il devrait yen avoir une. Voilà notre

(1) Arrêt de la cour de cassation du 3 mars 1856 (Dalloz, 1856, 1, 290).
{il Arrêt de la cour de cassation du 15 mars 1864 (Dalloz, 1864, 1, 301).

iv. '
25
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conclusion. La question ne se présente pas seulement quand
le survivant des père et mère est tuteur. Elle se présente
encore, et avec plus de difficulté, quand le mariage sub-

siste. Si le père manque à ses devoirs, au point qu'il fau-

drait le destituer de la puissance paternelle, qui agira? La

mère? Elle n'a pas le droit d'intervenir dans l'exercice de

la puissance paternelle pendant le mariage : le père seul

l'exerce, dit l'article 373. Le ministère public interviendra-

t-il? 11 devrait avoir ce droit; on prétend qu'il l'a quand il

s'agit d'une loi d'ordre public (î). Mais en supposant qu'il
ait le droit d'agir, en matière civile, quand il s'agit d'une

loi d'ordre public, il faudrait au moins qu'il y eût une loi

et il n'y en a pas. Le conseil de famille enlèvera-t-il au

père le droit d'éducation? Il n'y a pas de conseil de famille

appelé à limiter ni à contrôler l'exercice de la puissance

que le père a sur la personne de ses enfants. Qui donc

agira? Il y a là toute une procédure à organiser, procé-
dure toute spéciale; est-il nécessaire de dire que le légis-
lateur seul a ce pouvoir (2) ?

N° 3. DES CONVENTIONSET RENONCIATIONSCONCERNANTLA PUISSANCE
PATERNELLE.

293. Des conventions peuvent-elles déroger aux dis-

positions du code civil sur la puissance paternelle? La

négative est si évidente que la question peut à peine être

posée. On ne peut déroger, dit l'article 6, par des conven-

tions particulières, aux lois qui intéressent l'ordre public.
Or, la puissance paternelle est essentiellement d'ordre

public. Cela est déjà décisif : le code a même décidé la

question en termes formels. Le contrat de mariage est un

contrat privilégié ; la loi permet aux futurs époux de.faire

bien des stipulations qu'elle défend en général ; mais elle

met une limite à cette liberté. Aux termes de l'article 1388,

(1) Voyez, sur cette difficile question, le tome III de mes Principes,
p. 628, n°» 497 et 498.

[2] Demolombe admet naturellement que le juge a un pouvoir discré-
tionnaire (t. VI. p. 383 et suiv., nos371 et suiv.). Demante dit la même chose,
après avoir posé en principe que la puissance paternelle est indélébile
{Cours analytique, t. II, p. 177, n» 111 bis I).
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les époux ne peuvent déroger aux droits résultant de la

puissance maritale sur la personne de la femme et des en-

fants. Donc toute convention qui dérogerait aux disposi-
tions du code sur la puissance paternelle est frappée de

nullité.

294. Quand les futurs époux ne professent pas la même

religion, il arrive assez souvent qu'ils font des stipulations
sur l'éducation religieuse des enfants qui pourraient naître

de leur union. Tantôt ils conviennent de les élever tous

dans la religion catholique, en cédant aux exigences de

l'Eglise. Tantôt ils stipulent que les garçons seront élevés

dans la religion du père, et les filles dans celle de la mère.
Ces conventions sont-elles valables? Nous parlons de leur

valeur juridique. Il nous paraît de toute évidence qu'elles
sont nulles. En effet, elles tendent à enlever au père l'exer-
cice exclusif de la puissance paternelle, en tout ou en

partie; tandis que la loi veut que lui seul exerce l'autorité

qu'elle donne aux parents pour l'éducation des enfants. Il
est vrai que, d'après l'article 203, les deux époux sont obli-

gés, à titre égal, d'élever leurs enfants; mais l'article 373

modifie cette disposition en tant que le devoir d'éducation
devient un droit. En disant que le père seul exerce l'auto-
rité paternelle durant le mariage, la loi exclut la mère. On
a prétendu que les conventions sur l'éducation religieuse
des enfants, sans être. précisément obligatoires, devaient
être prises en considération par les tribunaux (1). Cela est

peu juridique. Une convention est valable ou elle ne l'est

pas; si elle est valable, elle fait loi pour les parties con-
tractantes et pour le juge; si elle est nulle,elle n'a aucune
valeur. Or, telle est la convention dont il s'agit (2). La
convention étant nulle, les tribunaux ne peuvent intervenir

que pour prononcer la nullité, eu déclarant que c'est au

père seul à régler l'éducation religieuse de l'enfant. Ce

pouvoir absolu a certes ses inconvénients. Mais dans l'état

actuel de la législation, il est impossible de ne le as pre-
connaître.

(1) Pont et Rodière, Contrat de mariage, t. Ier, n0B55, 56.
(2) C'est l'opinion générale (Zachariae, édition de Massé et Vergé, t. Ier,

p. 363, note 2).
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En France, on a soutenu que le conseil de famille

pouvait prononcer la destitution d'un père tuteur qui,

ayant embrassé le protestantisme, manifestait l'intention

d'élever ses enfants dans la même confession. Le tribu-

nal de Versailles donna gain de cause au père, mais en

évitant de se prononcer sur la question de droit (1). La

même difficulté se présenta en Angleterre, et il fut décidé

par la cour du banc de la reine que la femme catholique,
veuve d'un protestant, avait le droit d'élever ses enfants

dans la religion catholique et de leur faire abandonner la

religion dans laquelle leur père les avait élevés (2). Le droit

appartiendrait naturellement, en sens inverse, à la veuve

protestante d'un père catholique. On voit le danger du

pouvoir absolu qu'exercent les père et mère. Il n'y a

d'autre remède au mal qu'une éducation publique, obli-

gatoire, éducation qui se donne pour mission, non d'in-

culquer telle ou telle croyance religieuse, mais de déve-

lopper les facultés intellectuelles et morales de l'enfant.

295. Les conventions concernant la puissance pater-
nelle étant nulles comme contraires à l'ordre public, il faut

décider qu'il en serait de même de toute renonciation que
ferait la mère, survivante,.quand elle se remarie, en faveur

des ascendants. Il y a,en ce cas,un léger motif de douter;
on pourrait dire que ces renonciations sont la condition

sous laquelle le conseil de famille maintient la mère dans

la tutelle. Naît alors la question de savoir si le conseil a

le droit d'imposer une condition pareille. Il peut, il est

vrai, ne pas Conserver la tutelle à la mère qui se remarie,

mais il ne peut pas lui imposer une condition qui altère

la puissance paternelle, puissance qui lui resterait, alors

même qu'elle ne serait pas maintenue dans la tutelle (3).

(1) Jugement du 15 janvier 1856 (le Droit, numéro du 24 janvier 1856).
(2) Jugement du 21 janvier 1857 {le Droit, numéro du 24 janvier 1857).
(3) Voyez l'arrêt de la cour de cassation du 5 mars 1855 (Dalloz, 1855, 1,

341). - '
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SECTION II. — De l'administration légale.

§ Ier. Principes généraux.

296. L'article 389 porte que « le père est, durant le

mariage, administrateur des biens personnels de ses en-

fants mineurs. » On appelle ce pouvoir administration

légale, parce que c'est la loi qui la donne au père. Elle la

donne au père parce que le père seul a, pendant le ma-

riage, l'exercice de la puissance paternelle ; le père ayant
autorité sur la personne de l'enfant, le père ayant aussi,

d'après le droit commun, la gestion des intérêts pécu-
niaires de la famille, il était naturel de. lui confier égale-
ment l'administration des biens de l'enfant. La mère ne

peut pas avoir cette administration de son chef. En effet,
c'est une dépendance de l'autorité paternelle ; or, la mère

n'exerce cette autorité qu'à la dissolution du mariage, et

alors la loi organise la tutelle pour l'administration des

biens du mineur ; la mère administre eu ce cas les biens de

l'enfant comme tutrice. Par exception,la mère a l'adminis-

tration des biens pendant le mariage, quand elle exerce la

puissance paternelle au nom de son mari. Il en est ainsi en

cas d'absence (art. 141). On admet la même chose en cas

d'interdiction du père. Nous reviendrons sur ce point au

titre de YInterdiction.

Pourquoi le père est-il administrateur des biens per-
sonnels dé ses enfants plutôt que tuteur? C'est deman-

der pourquoi il n'y a pas de tutelle pendant le mariage.
Nous avons déjà répondu à la question. L'enfant a une

garantie dans l'influence que sa mère exerce de fait,
sinon de droit. D'ailleurs il ne lui faut pas des garanties
aussi fortes, tant que ses père et mère vivent, puisqu'il
est rare qu'il y ait un conflit d'intérêts entre lui et son

père (2).
297. L'administration légale du père est-elle d'ordre

public? Peut-il y être dérogé par des conventions et des

(1) Valette sur Proudhon, De l'état des permf^$k,t. II, p. 282, note I.
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renonciations, par les clauses d'une donation ou d'un tes-

tament?Cette question est très-controversée. Nous croyons

que l'administration légale est d'ordre public et que par-
tant il n'y peut être dérogé. C'est au père que cette admi-

nistration appartient durant le mariage. Elle tient donc à

la puissance paternelle et au mariage, deux institutions

qui sont essentiellement d'ordre public. Si la loi donne l'ad-

ministration au père, c'est parce que lui seul exerce la

puissance paternelle; si elle né prescrit pas de garanties en

faveur de l'enfant, c'est qu'il trouve des garanties suffi-

santes dans le mariage, c'est-à-dire dans l'affection de ses

père et mère. A tous ces titres, l'administration légale est

d'ordre public; donc il y a lieu d'appliquer l'article ô^aux
termes duquel on ne peut déroger, par des conventions

particulières, aux lois qui intéressent l'ordre public.
On dit que l'administration des biens n'est pas, comme

l'administration de la personne, un attribut essentiel de la

paternité (ï). Cela est une affirmation toute gratuite qu'il
faudrait prouver. En théorie, sans doute, on peut le sou-

tenir; mais nous ne sommes pas sur le terrain de la

théorie, nous sommes sur le terrain des lois positives. Il

ne s'agit, pas de. ce que. le législateur aurait .pu ou dû

faire, mais de ce qu'il a fait. Ici est, à notre avis, l'er-

reur de M. Demolombe (2), et il y faut insister parce que
l'erreur est très-commune; on confond trop souvent la

mission de l'interprète avec celle du législateur. Il est cer-

tain que la loi permet, en certains cas, de déroger, par
des conventions particulières, à des principes d'ordre pu-

blic; et elle le fait précisément en ce qui concerne l'admi-

nistration des biens. Ainsi elle frappe en général la femme

d'incapacité juridique ; mais elle permet de déroger à cette

règle. Après avoir dit que la femme, même non commune

ou séparée de biens, ne peut donner,aliéner, hypothéquer,

acquérir à titre onéreux ou gratuit, sans le concours du

mari dans l'acte ou son consentement par écrit (art. -217),
elle ajoute : « Toute autorisation générale, même stipulée

(1) Zacharise, édition de Massé et Vergé, t. Ier, p. 408, note 17.
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VI, p. 343, n° 458.
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par contrat de mariage, n'est valable que quant à l'admi-

nistration des biens de la femme (art. 223). » Donc la

femme peut stipuler la libre administration de ses biens.

La loi ne se contente pas de poser ce principe vague, elle

entre dans les détails de ce que la femme peut faire en

vertu d'une pareille stipulation. C'est un régime distinct,

que la loi organise sous le nom de séparation de biens

(art. 1536-1539). Est-ce que ces dérogations à l'incapa-
cité juridique de la femme auraient été permises en l'ab-

sence d'un texte? Non, certes. Vainement aurait-on dit

qu'il n'est pas de l'essence de la puissance maritale que la

femme soit frappée d'une incapacité absolue et qu'elle ne

puisse faire aucun acte sans autorisation de son mari, pas
même un acte d'administration. On aurait répondu que cela

est très-vrai, mais que l'incapacité de la femme étant

d'ordre public, le législateur seul y peut déroger ou per-
mettre que l'on y déroge, que lui seul peut fixer les limites

dans lesquelles ces dérogations sont admises. Eh bien, on

peut faire absolument le même raisonnement pour l'admi-

nistration légale. Elle tient à l'ordre public, puisqu'elle
est attachée à la puissance paternelle et au mariage. Mais

l'on conçoit que la loi permette d'y déroger ; en quel sens

et dans quelles limites? C'est ce que la loi aurait dû déter-

miner, car la loi seule le peut. En l'absence d'un texte qui
autorise la dérogation, l'interprète ne peut pas l'admettre,
car en admettant une exception à un principe d'ordre pu-

blic, il ferait la loi ; il ferait encore la loi en décidant que
la dérogation ne peut avoir lieu que sous certaines condi-

tions, avec certaines restrictions : est-ce à lui à formuler

ces conditions et ces restrictions ou est-ce au législateur?
298. Jusqu'où va le principe, et où commence l'excep-

tion? Voilà un point que le législateur seul a le droit de

décider. Nous allons voir les embarras et les incertitudes

de la doctrine et de la jurisprudence, en face de ces diffi-

cultés que l'interprète n'a pas mission de résoudre, et qu'il
lui faut néanmoins trancher, si l'on admet que la déroga-
tion est permise. On demande si celui qui fait une dona-

tion où un legs au profit d'un enfant mineur peut interdire

au père ou à la mère du donataire l'administration des
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biens donnés. C'est dans ces termes que Proudhon pose la

question. Il commence par rapporter un arrêt de la cour de

Besançon qui l'a décidée négativement, d'après les principes

que nous venons de poser. Le père a l'administration des

biens de ses enfants ; c'est une charge attachée à la puissance

paternelle. Comment un testateur pourrait-il défendre au

père de remplir un devoir? Il faudrait pour cela une dis-

position formelle de la loi. Le code permet-il de déroger à

l'administration légale? Il y a, au contraire, une disposi-
tion qui implique que cette dérogation est prohibée. Les

père et mère ont l'usufruit légal des biens de leurs enfants ;
toutefois l'article 387 permet de donner ou de léguer des

biens aux enfants sous la condition que les père et mère

n'en jouiront pas. Pourquoi le législateur a-t-il cru néces-

saire d'autoriser formellement cette clause ? Parce que
l'usufruit légal étant un avantage attaché à l'exercice de

la puissance paternelle, on aurait pu dire qu'elle est d'ordre

public, et que par suite il est défendu d'y déroger. N'en

doit-on pas dire autant, et à plus forte raison, de l'admi-

nistration légale? En effet, cette administration est un de-

voir; or, une obligation imposée au père, en sa qualité de

père, n'est-elle pas essentiellement un attribut, une dépen-
dance de la paternité, donc d'ordre public? Cela est déci-

sif. La loi ne permettant pas de déroger à l'administration

légale, toute dérogation est frappée de nullité (1).
Proudhon répond en rétorquant l'article 387 contre la

doctrine consacrée par la cour de Besançon. Il est permis,
dit-il, de prohiber l'usufruit au père; or, cette prohibition
ne serait qu'un avantage illusoire pour l'enfant, si l'admi-

nistration devait nécessairement être laissée au père, lors

même que celui-ci serait un dissipateur ou un homme" in-

solvable. Donc la permission de prohiber l'usufruit emporte
virtuellement celle de prohiber aussi l'administration, toutes

les fois que cette mesure doit être favorable aux intérêts

du mineur (2). Nous nous étonnons que Proudhon, si bon

(1) Besançon, 15 novembre 1807 (Dalloz, au mot Dispositions entre vifs,
n° 122). Cette opinion est suivie par Merlin, Toullier, Déniante et Marcad^.
Voyez la doctrine et la jurisprudence dans Dalloz.

(2) Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 307, n° 246,
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logicien, ait confondu deux droits essentiellement diffé-

rents, l'usufruit et l'administration. L'usufruit est un avan-

tage que la loi aurait pu ne pas accorder aux père et mère,
et que, de l'avis de très-bons esprits, elle n'aurait pas dû

leur accorder ; donc c'est un droit qui ne tient pas à l'es-

sence de l'autorité paternelle. C'est la raison pour laquelle
le code permet d'y déroger. Tandis que l'administration

des biens est une nécessité. Qui donc administrerait les

biens avec le soin, avec l'affection que le père y met? L'ad-

ministration légale est un devoir. Et déroge-t-on à un

devoir? Le législateur, sans doute, aurait pu le faire. Nous

disons plus : il aurait dû permettre d'enlever l'administra-
tion au père, dans tous les cas où l'intérêt de l'enfant

l'exige. Car l'intérêt de l'enfant devrait tout dominer. Mais

le législateur ne l'a pas fait. Et ce qu'il a négligé de faire, le

juge le peut-il? Ici est le vrai noeud de la difficulté.

299. Proudhon dit que c'est une question de fait. La

dérogation à une loi d'ordre public, une question de fait !
Cela est une vraie hérésie juridique. Dans l'opinion que
nous combattons, cette hérésie est une nécessité. La loi
ne permettant pas de déroger à la puissance paternelle,

l'interprète qui trouve bon d'admettre ces dérogations
est obligé de faire la loi. Proudhon la fait, en se plaçant
sur le terrain de la morale. Si, dit-il, la clause qui prohibe
au père l'administration des biens donnés au fils est inspi-
rée par la colère, le ressentiment, la haine ou le mépris
pour le père, au lieu d'être une précaution salutaire aux
intérêts de l'enfant, elle doit être déclarée nulle, parce que
la morale réprouve la vengeance, et que la justice ne peut
sanctionner l'oeuvre de la passion. La clause est valable,
au contraire, quand le testateur l'a ajoutée à sa libéralité,
dans l'intérêt de l'enfant, si le père est dissipateur, inca-

pable ou insolvable (1).
Nous ne demanderons pas sur quels principes ces dis-

tinctions se fondent, puisqu'on invoque, non le droit, mais
la morale. Depuis quand la morale décide-t-elle les ques-
tions de droit? M. Demolombe a cherché à donner une

(1) Proudhon, De l'usufruit, n°s 242, 243.(t. Ier, p. 300 et suiv.).
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couleur légale à une doctrine qui n'est pas une doctrine

juridique.
« Je comprends, dit-il, qu'on ne valide pas les

clauses qui auraient pour but et pour résultat d'humilier

la puissance paternelle, de soumettre le père lui-même à

une sorte d'incapacité et de tutelle. » Ainsi, au lieu de pui-
ser les motifs de décider dans les principes, le juge les

cherchera dans l'intention du testateur ! C'est l'arbitraire

en plein, et l'incertitude qui en est la suite. Un testateur

déclare qu'il ne veut pas que le père du légataire mineur

ait l'administration des biens légués; il entend qu'il soit

nommé un curateur spécial. Cette clause est-elle valable?

La cour de Caen l'a annulée ; Demolombe approuve, Proud-

hon critique la décision (1). Voilà où l'on aboutit quand
on abandonne les principes de droit pour la morale !

300. La jurisprudence se prononce pour l'opinion con-

traire à la nôtre; mais nous n'y trouvons aucune trace des

distinctions admises par la doctrine. Elle décide d'une ma-

nière absolue que la clause qui prive le père de l'adminis-

tration des biens légués est valable. S'il nous fallait choisir,
nous préférerions l'opinion consacrée par la jurisprudence.
Dès que l'on reconnaît au testateur le droit d'ajouter cette

condition à son legs,, il. faut maintenir là clause dans tous

les cas, sans entrer dans l'examen des intentions de celui

qui l'a écrite : s'il use d'un droit, personne n'a à lui deman-

der compte de l'usage qu'il en fait. La cour de Paris a jugé

que cette clause ne portait pas atteinte aux droits essen-

tiels de la puissance paternelle (2). Cette distinction entre

les droits essentiels et les droits non essentiels est fondée en

théorie ; le législateur aurait pu, il aurait même dû la faire ;
mais ne l'ayant pas faite, le juge peut-il distinguer là où la

loi ne distingue pas? On déclare la clause valable dans

l'intérêt de l'enfant; mais si l'enfant est intéressé à ce qu'un

père dissipateur ne gère pas ses biens, n'a-t-il pas un inté-

rêt bien plus grand à ce que ce père indigne soit privé du

droit d'éducation? Logiquement il faudrait aller jusque-là,
et certes si le législateur faisait une loi nouvelle, il devrait

(1) Demolombe, t. VI, p. 346 et suiv., n° 458. C'est l'opinion généralement
suivie par les auteurs modernes.

(2) Paris, 5 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 5, 103, n° 6).
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se préoccuper de l'éducation intellectuelle et morale de

l'enfant bien plus que de l'administration de sa fortune.

Cela ne prouve-t-il pas que toute cette matière appartient
au pouvoir législatif? .

La cour de cassation s'est prononcée dans le même sens.

Elle s'est appuyée, comme Proudhon, sur l'article 387 (1).
Nous avons d'avance répondu à l'argument. On pourrait
l'admettre s'il ne s'agissait pas d'un droit, pour mieux

dire d'un devoir qui est d'ordre public. Puis, si l'on sup-

pose que le testateur, tout en laissant la jouissance au

père, confie l'administration à un tiers, que décidera-t-on?

On ne pourrait plus, dans cette hypothèse, invoquer l'ar-

ticle 387. Dès lors cette disposition ne peut pas légitimer
la clause, considérée en elle-même.

La cour de Besançon s'est ralliée à cette jurisprudence,
en abandonnant la doctrine qu'elle avait d'abord consacrée.

Elle se fonde, comme la cour de Paris, sur la nature des

intérêts qui sont en jeu. L'administration de la personne
de l'enfant, dit la cour, ne peut être l'objet d'aucune dis-

position ni d'aucun pacte de nature à en modifier ou à en

restreindre l'exercice. Il en est autrement de l'adminis-

tration des biens, qui ne touche qu'à des intérêts pécu-
niaires (2). Le législateur pourrait adopter cette distinction,
en prescrivant des garanties différentes pour la personne
et pour les biens du mineur. Mais il ne poserait certes pas
comme principe absolu que les intérêts pécuniaires ne sont

jamais d'ordre public. Le code civil dit le contraire ; l'ar-

ticle 1388 ne permet pas aux futurs époux de déroger
aux droits qui appartiennent au mari, comme chef, sur les

biens ; ils ne pourraient pas stipuler que la femme aurait

l'administration de la communauté ; ils ne pourraient pas

davantage convenir qu'un tiers administrerait les biens

des enfants. Il y aurait donc bien des distinctions à faire.

N'est-ce pas une preuve que le légistateur seul est compé-
tent pour régler cette matière? En définitive, les tribunaux

font ce que le législateur a négligé de faire.

(1) Arrêt de la cour de cassation du 26 mai 1856 (Dalloz, 1856, 1, 320).
(2) Besançon, 4 juillet 1864 \Dalloz, 1864, 2, 165). Voyez la note ou se
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§ II. Des pouvoirs du père administrateur.

N° 1. L'ADMINISTRATION'LÉGALEEST-ELLERÉOIEPARLES LOISDE LA
TUTELLE?

301. « Le père est, durant le mariage, administrateur

des biens personnels de ses enfants mineurs (art. 389). »

Après la dissolution du mariage par la mort, de l'un des

père et mère, la tutelle s'ouvre, et le tuteur, de même-que
le père, administre les biens du mineur (art. 450). L'admi-

nistration légale et la tutelle ont donc le même objet ; ce

sont des pouvoirs de même nature. En faut-il conclure que
l'administration légale est régie par les lois de la tutelle?

La question se présente d'abord quant à la personne de

l'administrateur légal et du tuteur. On demande si les dis-

positions des sections VI et VII du titre de la Tutelle, con-

cernant les causes d'excuse, d'incapacité, d'exclusion et de

destitution, sont applicables à l'administration légale du

père? C'est à peine si la question peut être posée sérieuse-

ment. Sauf le dissentiment de M. Valette, tout le monde

est d'accord pour enseigner que lé père administrateur

n'étant pas tuteur, il ne peut être question de lui appliquer
les lois sur la tutelle (î). Il y a des causes qui dispensent
de là tutelle : ce sont des causes légales d'excuse; or,

peut-il être question d'excuses légales pour le père, alors

qu'il n'y a pas de loi? Il y a des causes d'incapacité: n'est-il

pas de principe élémentaire que les incapacités sont de

stricte interprétation, que l'interprète ne peut jamais les

étendre,par l'excellente raison que le législateur seul aie

droit d'établir des incapacités? A plus forte~ raison en est-il

ainsi des causes-d'exclusion et de destitution, lesquelles
sont infamantes. Nous disons que tout le monde est d'ac-

cord. Cela est vrai quant au principe. Il n'en est pas de

trouvent cités tous les arrêts et tous les auteurs qui ont traité cette difficile
question. Il faut ajouter un arrêt de Liège du 29 décembre 1858, conforme
â la jurisprudence française (Pasicrisie, 1861, 2, 32).

(1) Valette sur Proudhon, De l'état dès personnes, t. Ier, p, 283. En seps
contraire, Demolombe, t. VJ, p. 325, n° 430.
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même de l'application. On admet que l'article 444 est ap-

plicable au père administrateur, qu'il peut être destitué de

l'administration légale pour les mêmes causes qui permet-
tent de destituer le tuteur. Nous reviendrons sur ce point

(n° 321). Ajoutons que M. Demolombe accorde un pouvoir
discrétionnaire au juge pour l'administration des biens

comme pour l'administration de la personne; d'après lui,

les tribunaux pourraient dispenser le père de l'administra-

tion légale, s'il était atteint d'une maladie grave et dûment

justifiée. Cela nous paraît tout à fait inadmissible. Quoi!

là loi impose au père un devoir; ce devoir, on le recon-

naît, est une conséquence naturelle de l'autorité du père
sur la personne de ses enfants; c'est donc un attribut de la

puissance paternelle. Et le juge aurait ledroitde décharger
le père d'un devoir, sans texte aucun ! Les tribunaux défe-

raient donc ce qu'a fait le législateur! Ils pourraient, à

aussi bon droit, dispenser le père de son devoir d'éduca-

tion ! Il n'y a plus de limite à l'inconséquence dès que l'on

s'écarte de la rigueur des principes.
302. Que faut-il décider quant à l'administration des

biens? Ici l'analogie entre le père et le tuteur est évidente ;
l'un et l'autre administrent les biens du mineur. Est-ce à

dire que l'on doive appliquer à l'administration légale les

règles que la loi établit sur la gestion des biens confiée

au tuteur? C'est l'opinion assez généralement suivie. Au

premier abord, on serait tenté de croire que telle est la vo-

lonté du législateur. En effet, il ne-traite pas de l'admi-

nistration légale au titre de la Puissance paternelle: l'arti-

cle 389 est le premier du chapitre de la Tutelle; n'est-ce

pas marquer bien clairement l'intention d'assimiler l'admi-

nistration du père à celle du tuteur? On l'a dit; mais les

travaux préparatoires prouvent, de la manière la plus po-

sitive, une volonté toute contraire.

La disposition de l'article 389 n'existait pas dans le

projet de code civil; elle a été proposée par le Tribunat;
les auteurs mêmes de la loi vont nous dire dans quel sens

il faut l'interpréter. On lit dans les observations de la sec-

tion de législation du Tribunat : « Jamais, jusqu'à ce jour,
le père ne fut qualifié de tuteur de ses enfants avant la
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dissolution du mariage. Si, pendant que le mariage existe,
la loi n'admettait aucune différence entre le père et le

tuteur proprement dit, il faudrait que le père fût, par rap-

port aux biens personnels de ses enfants, assujetti à toutes

les conditions et charges que la loi impose au tuteur. Il

faudrait que le père fût sous la surveillance d'un subrogé
tuteur, sous la dépendance d'un conseil de famille, etc.,ce

qui répugne à tous les principes constamment reçus. Il

paraît évident que, jusqu'à la dissolution du mariage, le

véritable titre du père,et le seul qu'il puisse avoir, est celui

d'administrateur (1). »

On voit que, dans la pensée des auteurs de la loi, le titre

différent que porte le père implique un pouvoir différent

de celui du tuteur. Nous verrons à l'instant en quoi con-

siste la différence ; pour le moment, nous nous bornons à

constater comme un point certain que la volonté du légis-
lateur a été de repousser toute assimilation entre le père
administrateur etle.tuteur. Le conseil d'Etat, ayant admis

l'article 389, a naturellement sanctionné l'opinion émise

par le Tribunat. C'est, en effet, ainsi que l'orateur du gou-
vernement explique la loi. « Tout mineur, dit Berlier,

n'est.pas. nécessairement en tutelle. Celui dont les père et

mère sont vivants trouve en eux des protecteurs naturels,
et s'il a quelques biens personnels, l'administration en ap-

partient à son père. Là tutelle commence au décès du père
ou de la mère ; car alors, en perdant un de ses protecteurs
naturels, le mineur réclame déjà une. protection plus spé-
ciale de la loi (2). »La disposition proposée par le Tribunat

n'était pas une innovation ; elle ne faisait que consacrer

un principe traditionnel. Dans nos anciennes coutumes, on

ne séparait jamais l'administration de la personne et l'ad-

ministration des biens, preuve certaine que l'une et l'autre

appartenaient au père en vertu de la puissance paternelle
et non comme tuteur : La coutume de Nivernais porte

(art. 6, chap. XXX) : « Les pères et mères sont légitimes

•
(1) Observations du Tribunat, n° 2 (Locré, i. III, p. 404).
(2) Bérliér, Exposé dés motifs du titre de la Tutelle, n° 3 (Locré, t. III,

p.-412).
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administrateurs des corps et Mens de leurs enfants pu-

pilles (1). »

La différence entre la tutelle et l'administration légale
a été consacrée par la cour de cassation. Aux termes de

l'article 444 du code de procédure, le délai de l'appel ne

court contre le mineur non émancipé que du jour où le ju-

gement a été signifié tant au tuteur qu'au subrogé tuteur.

La cour de Toulouse décida que cette disposition, conçue
en termes généraux, avait pour objet de protéger tout mi-

neur, celui qui est sous puissance du père aussi bien que
celui qui est sous tutelle. Dans l'espèce, le père lui-même

avait fait nommer un subrogé tuteur. Néanmoins l'arrêt

fut cassé par le motif péremptoire
«

que l'administration

légale est essentiellement distincte de la tutelle; que la

tutelle ne s'ouvre qu'à la dissolution du mariage; que jus-

que-là les enfants mineurs sont placés uniquement sous la

puissance de leur père, administrateur légal (2). »

303. Ce principe ne suffit pas pour résoudre les grandes
difficultés qui se rencontrent dans l'administration légale.
C'est un principe négatif, il ne nous permet pas d'appliquer
au père administrateur les règles que le code civil établit

sur la gestion du tuteur. Il faut donc écarter sans hésiter

l'opinion d'après" laquelle on devrait étendre à la puissance

paternelle tout ce que la loi dit de la tutelle (3). Si ce sys-
tème est inadmissible, lequel faut-il mettre à sa place?
Nous croyons qu'il faut s'en tenir au texte du code. Il dit

que le père est administrateur des biens de ses enfants.

Le père administre le patrimoine d'autrui ; il a donc les

droits et les obligations de tout administrateur. Celui qui
administre des biens appartenant à un tiers ne peut faire

que des actes •d'administration, il ne peut pas faire d'actes

de disposition. Ce principe est fondé sur la nature même

des choses. Le propriétaire seul a le droit de disposer de

ses biens, parce que le droit de disposition est un des

(1) Voyez, sur l'ancien droit, Merlin, Répertoire, au mot Légitime admi-
nistration (t. XVII, p. 312 et suiv.).

(2) Arrêt de cassation du 4 juillet 1842 (Dalloz, au mot Appel, n° 980).
(3) C'est le système de Persil, du Régime hypothécaire, t. Ier, art. 2121,

n° 36.
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attributs de la propriété. L'administrateur n'étant pas pro-

priétaire, ne peut pas disposer des biens qu'il administre.
C'est ce que le code lui-même indique dans le second alinéa

de l'article 389 : -- Le père est comptable, quant à la pro-

priété et aux revenus, des biens dont il n'a pas la jouis-
sance; et, quanta la propriété seulement, des biens dont

la loi lui donne l'usufruit. » S'il est toujours comptable de

la propriété, c'est qu'il n'est qu'administrateur, et que,
comme tel, il ne peut pas disposer, qu'il doit, au contraire,
conserver les biens pour les rendre, quand sa gestion finit,
à l'enfant qui en est propriétaire. L'article 389 confirme

encore en un autre point notre principe. Tout administra-

teur doit rendre compte de sa gestion, parce que l'admi-

nistration impose l'obligation de gérer avec les soins d'un

bon père de famille, et par conséquent de rendre compte
de sa gestion. On aurait pu croire que le père, quoique
administrateur, ne doit pas être tenu de rendre un compte
à son enfant ; la loi lève ce doute en décidant que le père
est comptable. Donc le texte pose le principe que nous

cherchons : le père peut faire les actes d'administration, il

ne peut pas faire des actes de disposition (î).
304. Ce principe est encore- trop vague. Il faut que

nous sachions ce que c'est qu'un acte d'administration. Le

tuteur aussi est administrateur. Ici revient la question de l'as-

similation entre la tutelle et l'administration légale. Après
avoir dit que le tuteur administre les biens du mineur en

bon père de famille, le code distingue les divers actes que
le tuteur est dans le cas de passer : il y en a pour les-

quels il exige l'autorisation du conseil de famille, parfois
avec l'intervention du subrogé tuteur : il y en a pour les-

quels, outre cette autorisation, il prescrit l'homologation du

tribunal, en y ajoutant des conditions particulières, selon

l'importance des actes. Faut-il appliquer ces dispositions
au père administrateur? Non, car elles supposent l'inter-

vention d'un_subrogé tuteur et d'un conseil de famille,

appelés à contrôler la gestion du tuteur. Or, le Tribunat,

(1) C'est à peu près le système de Valette, Explication sommaire dû
livre Jer, p. 220 et suiv., et de Massé et Vergé, traduction de Zachari»,
t. Ier, p. 406, note 12.
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en proposant l'article 389, a repoussé formellement ce

contrôle. Sur ce point donc, il ne peut pas y avoir de

doute (1).
Reste à voir si le père peut faire seul les actes que le

tuteur ne peut faire qu'avec l'autorisation du conseil de

famille. La question revient à savoir si ces actes dépas-
sent les bornes du pouvoir d'un administrateur ordinaire.

Nous croyons qu'il faut laisser de côté les distinctions que
le code fait au titre de la Tutelle, pour s'en tenir au prin-

cipe que nous venons de poser. En d'autres termes, la loi

ne suit pas rigoureusement la distinction des actes en actes

d'administration et en actes de disposition ; elle se décide

par des considérations particulières à la tutelle. Nous en

trouvons la preuve dans nos textes. Accepter une dona-

tion, n'est certes pas un acte de disposition, c'est un simple
acte d'administration; à ce titre, le tuteur devrait avoir le

droit d'accepter les donations faites à son pupille; néan-

moins, pour des motifs de moralité, l'article 463 exige
l'autorisation du conseil de famille. On ne peut donc pas,
poser comme principe que tout acte pour lequel le code

prescrit l'autorisation du conseil de famille est un acte qui
dépasse le pouvoir de l'administrateur. Cela est si vrai que
la loi donne aux père et mère et aux autres ascendants,

quand même ils ne seraient pas tuteurs, le droit d'accepter
les donations faites au mineur (art. 935). D'un autre côté,
la loi suit des principes différents dans les diverses admi-
nistrations. Ainsi, tout en assimilant le mineur émancipé-
au tuteur (art. 484), elle ne leur donne pas des pouvoirs
identiques. Le mineur émancipé ne peut recevoir ni don-
ner décharge d'un capital mobilier sans l'assistance de son
curateur (art. 482), tandis que le tuteur peut recevoir les

capitaux dûs à son pupille, sans formalité aucune. Notre
loi hypothécaire a imposé à cet égard de nouvelles res-

trictions au pouvoir du tuteur (art. 55-57 de la loi du
16 décembre 1851). Ces restrictions sont évidemment étran-

gères à l'administration du père; si le législateur belge les

(1) Jugé en sens contraire par la cour de Liège; elle applique par ana-
logie au père administrateur ce que la loi dit du tuteur (arrêt du 8 dé-
cembre 1836, dans la Pasicrisie, 1836, 2, 260). ,

iv. 26
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a établies pour la tutelle, c'est que l'hypothèque légale du

mineur peut ne pas assurer suffisamment ses intérêts ; or,
le père administrateur n'est pas assujetti à l'hypothèque
légale.

On voit que l'argumentation par analogie serait très-

chanceuse en cette matière, parce que pour les diverses

administrations il y a des motifs différents de décider.

Nous arrivons à la conclusion que c'est la nature même

des actes qui doit être considérée pour déterminer si ce

sont des actes d'administration. Tout acte concernant les

biens est ou un acte d'administration, ou un acte de dispo-
sition. Les actes de disposition sont ceux qui entraînent

une aliénation totale ou partielle d'un bien quelconque.
Tout acte qui n'entraîne.pas une aliénation, est, par cela

même, un acte d'administration.

305. Qu'est-ce qu'un acte de disposition? Une première
difficulté se présente. L'aliénation des meubles est-elle un

acte de disposition ou un acte d'administration? Nous avons

examiné la question au titre de YAbsence (1). Quant aux

immeubles, il n'y a aucun doute, lorsque l'aliénation est

directe; il est également certain que les concessions de

droits Téels sont des aliénations, que par suite l'adminis-

trateur ne peut établir ni servitude ni hypothèque. La

question est plus difficile quand il s'agit d'actes qui peuvent
entraîner indirectement la disposition d'un immeuble. Telles

sont les actions immobilières. En principe, le code ne

donne pas ces actions à l'administrateur, parce qu'il pour-
rait compromettre les droits immobiliers qu'il a mission de

conserver. Faut-il appliquer ce principe au père adminis-

trateur? La question est controversée ; nous y reviendrons.

Les actes dé disposition soulèvent encore une autre dif-

ficulté. En sa qualité d'administrateur, le père ne peut pas
les faire. Mais si l'intérêt du mineur exige qu'un dé ses

biens soit aliéné* hypothéqué, le père aura-t-iï le droit de

faire cet acte de disposition? et quelles formalités devra-

t*-il remplir pour que les actes soient valables? Nous exa-

minerons cette question plus loin.

(1) Voyez le tome II de mes Principes, p. 235; n° 279.
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306. Le père administrateur peut aussi être usufruitier,
il l'est en règle générale. Sa qualité d'usufruitier ne vient-

elle pas modifier les droits et les obligations qu'il a comme

administrateur? L'affirmative est évidente; le code lui-

même le dit en ce qui concerne les comptes (art. 389). Il

y a une différence radicale entre l'administrateur et l'usu-

fruitier. L'administrateur a une charge; il a des obliga-
tions plutôt que des droits ; si la loi lui reconnaît certains

droits, c'est qu'ils lui sont nécessaires pour qu'il puisse

remplir le devoir qui lui incombe. Tandis que l'usufruitier

a un droit réel sur les biens dont il a la jouissance. Ce

droit réel lui donne un pouvoir que n'a pas l'administra-

teur. L'usufruitier peut intenter les actions réelles immo-

bilières, quand il y a intérêt, à raison de sa jouissance. Ce

droit appartient donc au père usufruitier; le père simple
administrateur ne l'a pas. L'usufruitier peut-il aliéner?

En principe, il peut céder son droit d'usufruit; à notre

avis, le père usufruitier a aussi ce droit. Pour le père ad-

ministrateur il ne peut pas être question de céder l'admi-

nistration légale; on n'aliène pas une charge. L'usufruitier

peut même disposer des choses consomptibles dont il a la

jouissance. Dans notre opinion,l'administrateur n'a jamais
le droit d'aliéner. Le père usufruitier peut donc faire des

. actes qui ne lui sont pas permis en sa qualité d'adminis-

trateur. Il faut par conséquent distinguer en quelle qualité
il agit. Quand l'enfant a dix-huit ans, il n'y a plus de doute ;
la jouissance.légale cesse, le père n'est plus qu'un simple
administrateur. Jusqu'à ce moment, le père est régulière-
ment usufruitier et administrateur. On applique en ce cas

les principes que nous venons de poser : le père aura plus

qu'un pouvoir d'administration; il aura tous les droits d'un

usufruitier. Par exception, le père peut ne pas avoir la

jouissance des biens de ses enfants; il est alors simple
administrateur, et il ne peut faire que les actes d'adminis-

tration.
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N° 2. DES GARANTIESDU MINEUR.

307. Le père administrateur doit-il faire inventaire des

biens qui adviennent à ses enfants pendant le mariage?
S'il en a l'usufruit, il n'y a aucun doute (art. 600 et 601).
S'il n'est pas usufruitier, le doit-il comme simple adminis-

trateur? D'après les principes que nous venons de poser,
il faut répondre négativement. Le père ne doit pas faire

inventaire, parce que la loi ne lui impose pas cette obliga-

tion, et peut-il être question d'une obligation légale sans

loi? M. Demolombe dit que sans doute le père doit faire

inventaire; il cite les articles 1414, 1415 et 1442, qui obli-

gent le mari à faire inventaire (î). On pourrait citer encore

les articles 126 et 451, aux termes desquels les envoyés
en possession des biens d'un absent et le tuteur sont tenus

de faire inventaire. On pourrait citer même l'article .389,

qui déclaré, le père comptable. La basé de tout compte
n'est-elle pas l'inventaire? qu'est-ce qu'un compte qui n'est

pas appuyé sûr un inventaire fidèle et exact? Si l'on pou-,
vait imposer des obligations par voie, d'analogie, il fau-

drait décider sans hésiter que le père administrateur doit

faire inventaire. Mais c'est précisément parce qu'il s'agit
du père, administrateur privilégié, que l'argumentation

par analogie doit être écartée. Le silence de la loi suffit

donc pour décider la question (2). Nous ajoutons que c'est

une lacune regrettable. Il fallait ou ne pas obliger le père
à rendre compte, ou veiller à ce que le compte qu'il rend

soit sérieux.

Si le père ne fait pas inventaire et s'il s'élève des con-

testations sur la consistance et la valeur des biens advenus

à l'enfant, celui-ci sera-t-il admis à en faire preuve par la

commune renommée? Les auteurs l'enseignent. On ne com-

prendrait pas, ditM. Demolombe, que la loi qui admet cette

preuve dans les cas prévus par les articles 1465,1504 et

1442, ne l'eût pas admise également dans le nôtre (3).

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VI, p. 329, n° 433. .
(2) C'est l'opinion d'Aubry {Revue de droit français, 1844, p. 670).
(3) Demolombe, t. VI, p. 329, n° 435. Aubry est du même avis.
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Cela se comprend, au contraire, fort bien. Quand la loi

prescrit au mari et à l'époux survivant de faire inventaire,
et qu'ils n'obéissent pas à la loi, il y a négligence cou-

pable, peut-être dol; le législateur punit le père ou le

conjoint, en admettant contre lui la plus incertaine et la

plus dangereuse de toutes les preuves. Est-ce que la loi

ordonne au père de faire inventaire? Non. Dès lors il n'y
avait pas lieu de lui infliger une peine.

308. Le père administrateur doit-il caution pour la

sûreté de son administration? Nous ne posons la question

que pour faire remarquer la règle différente que la loi suit

pour les divers administrateurs. Les envoyés en possession
des biens d'un absent doivent donner caution (art. 120) ; la

loi n'impose pas cette obligation au tuteur ni au mari. Quant
au père administrateur légal, il n'y a pas de doute. Le

code exempte même le père usufruitier de l'obligation de

fournir caution, bien que les usufruitiers en général y
soient tenus (art. 601) ; à plus forte raison né pouvait-il pas

exiger de caution du père simple administrateur. Il suffit

d'ailleurs que la loi n'impose pas cette obligation au père

pour qu'il en 0it exempt. On voit, par les dispositions que
nous venons :dë citer, que les administrateurs ne sont tenus

de fournir caution que par exception. Il faut donc un texte

pour que cette obligation existe. Partant, le silence du code

décide la question (i)V
309. Le père administrateur est-il soumis à l'hypo-

thèque légale que le code accorde au mineur sur les biens

de son tuteur? Cette question était jadis controversée, bien

qu'il n'y eût guère lieu à controverse. Une frypothèque

légale peut-elle exister sans loi? Le bon sens comme les

principes de droit disent que l'hypothèque légale est de

stricte interprétation ; le code civil la donne au mineur sur

les biens de son tuteur; il ne la lui donne pas sur les biens

de son père administrateur (art. 2121) : cela décide la ques-
tion. Si nous la posons, c'est pour marquer la différence

que la loi fait à chaque pas entre l'administration légale
et la tutelle. Un arrêt de Riom expose très-bien les rai-

(1) Toulouse, 26 août 1818 (Dalloz, au mot Puissance paternelle,-a? 121),
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sons pour lesquelles le législateur n'a pas cru devoir accor-

der une hypothèque légale à l'enfant pendant le mariage.
« L'enfant a pour protecteurs non-seulement le père, dans

sa vigilance, ses soins et son expérience, mais encore la

mère, dans sa tendresse attentive et prévoyante. Tandis

que, après la dissolution du mariage par la mort de la mère,

l'enfant perd un protecteur et une partie de ses garanties

pour la conservation de ses droits. Cette différence de po-
sition pour les enfants a dû déterminer une différence dans

la précaution que le législateur prend pour sauvegarder
leurs intérêts pécuniaires (i). » En Belgique, la loi hypo-
thécaire a tranché implicitement la question en ce sens,

comme nous le dirons au titre des Hypothèques.
Ce que le législateur n'a pas fait, les parties intéressées

peuvent-elles le faire? Il y a un cas qui ne présente aucun

doute. Un legs est fait au mineur. Le débiteur peut-il exi-

gea que le père administrateur consente une hypothéqué
sur ses biens pour la garantie du légataire ou de l'héritier?

Il est évident que non. Le débiteur du legs n'a pas besoin

de garanties, il paye valablement entre les mains du père
administrateur. Quant à l'enfant, il n'a pas droit à une ga-
rantie hypothécaire. Là cour de Toulouse l'a décidé ainsi

dans une espèce où le père avait consenti à ce qu'une in-

scription fût prise sûr ses biens ; elle ordonna la radiation

de l'inscription. Il ne peut pas y avoir d'inscription sans

hypothèque ; or, l'enfant n'a pas d'hypothèque légale ; l'in-

scription avait donc été prise sans cause (2). Il y a plus,
nous croyons que le père ne pourrait pas même se sou-

mettre à l'hypothèque, parce que. ce serait déroger à la

puissance paternelle. C'est par des .motifs d'ordre public

que le législateur a exempté le père de l'hypothèque légale;
dès lors les conventions particulières qui établiraient une

hypothèque sont frappées de nullité.

La question est plus douteuse quand le testateur lui-

même, en faisant un legs au mineur, exige que le père
administrateur donne une garantie hypothécaire. Il a été

"(1) Riom, 30 août 1852 (Dalloz, 1854,2, 227).
(2) Toulouse, 25 février 1845 (Dalloz, 1845, 4, 438).
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jugé par la cour de cassation que cette clause ne violait

aucune loi (1). Si l'on admet que le testateur peut priver
le père de l'administration, alors il est évident qu'à plus
forte raison il peut lui imposer des garanties. Dans notre

opinion, la question doit être décidée dans un sens diffé-

rent. Si l'administration légale est d'ordre public, et si

c'est par des motifs d'ordre public que la loi ne frappe pas
les biens du père d'une hypothèque légale, il faut con-

clure que le testateur ne peut établir une garantie hypo-
thécaire. Il y a une raison péremptoire en faveur de cette

décision. D'où l'enfant tient-il les biens que son père admi-

nistre pendant le mariage? Ce sont des dons et des legs.
Si le donateur et le testateur pouvaient forcer le père à

donner hypothèque, |que deviendrait la disposition de la

loi qui l'affranchit de l'hypothèque légale? Le législateur
trouve une garantie suffisante pour l'enfant dans l'af-

fection de ses père et mère. Et le donateur ou le testateur

dirait : Cette affection ne m'inspire aucune confiance, je
veux une sûreté réelle. Cela est inadmissible dans le sys-
tème du code. Nous n'entendons pas justifier la loi, nous

l'interprétons.
31©. On demande s'il y a lieu de nommer un subrogé

tuteur? On ne devrait pas le demander. Peut-il être ques-
tion d'une subrogée tutelle là où il n'y a pas de tutelle?
Lé Tribunat, qui a proposé l'article 389, n'a-t-il pas dit en
toutes lettres qu'il n'y aurait pas de subrogé tuteur? Il se

peut cependant qu'il y ait un conflit d'intérêts entre le père
et l'enfant. Dans ce cas, il faut que celui-ci ait un représen-
tant pour le défendre. Les auteurs s'accordent à dire qu'il
lui sera nommé un tuteur ad hoc. Nous en trouvons un

exemple dans le code civil. Quand le mari intente une
action en désaveu contre l'enfant, l'article 318 veut qu'il
soit donné un tuteur ad hoc à l'enfant. Dans l'opinion
commune, ce tuteur est nommé par le conseil de famille.
A notre avis, c'est le tribunal qui doit le nommer (2).

(1) Arrêt du 30 avril 1833(Dalloz, au mot Dispositions entre-vifs, n° 189).
(2) Demolombe, t. VI, p. 317 et suiv., nos 421, 422. Voyez le tome III de.

mes Principes, p. 569, n" 453.
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N° 3. DES ACTESD'ADMINISTRATION'.'

311. Il va sans dire que le père peut faire tous les actes

d'administration que le tuteur peut faire seul. Dans la

théorie du code, les baux sont des actes d'administration

quand ils ne dépassent pas la durée ordinaire de neuf ans

(art. 1429, 1430, 1718). Lorsqu'ils dépassent neuf ans, ils

sont considérés comme des actes de disposition. De là suit

que le père administrateur est soumis, en cette matière,
aux restrictions qui sont imposées au tuteur, non par
motif d'analogie, mais par application d'un principe gé-
néral.

L'article 452 oblige le tuteur de vendre les meubles du

mineur, à l'exception de ceux que le conseil de famille

l'autorise à conserver en nature. On s'accorde à dire que
cette disposition n'est pas applicable au père. Cela est évi-

dent, d'après le principe que nous avons posé, en nous

appuyant sur l'autorité du Tribunat (n° 302). En faut-il

conclure que le père a plein pouvoir de vendre comme il

le veut? Les auteurs l'enseignent. Mais nous cherchons

vainement, le principe juridique qui permet au père sim-

ple administrateur d'aliéner. Serait-ce parce que la vente

des meubles est un acte d'administration? M. Demolombe

répond qu'il ne voudrait pas admettre cette proposition
avec une telle généralité. Nous l'avons combattue formel-

lement, en nous appuyant sur les textes du code. Notre

question revient. Aliéner est un acte de disposition. Or, le

père n'est que simple administrateur. De quel droit alié-

nerait-il? « La loi, dit-on, paraît s'en remettre à la sagesse
et à l'affection du père, du soin de faire la vente selon ce

qu'il croira le mieux, et, par conséquent, d'éviter les frais

de justice, s'il le croit utile pour ses enfants (î). * Ce n'est

pas là le langage du jurisconsulte : il ne décide pas les

questions en se fondant sur ce que la loi paraît dire, mais

sur ce qu'elle dit; et quand elle ne dit pas que l'administra-

(1) Demolombe, t, VL p. 330, n° 437, et le tome II de mes Principes,
p. 235, n° 279,
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teur peut aliéner, elle lui dénie ce droit, puisqu'il est con-

traire à tout principe que lé non-propriétaire puisse faire

acte de propriété. Où est d'ailleurs la loi qui paraît don-

ner ce pouvoir discrétionnaire au père? Nous n'avons qu'un
seul article sur l'administration légale ; et tout ce que dit

l'article 389, c'est que le père est administrateur. Cela

veut-il dire qu'il a un pouvoir illimité de disposer du mo-

bilier?

312. Il y a des actes que le tuteur ne peut faire qu'avec
l'autorisation du conseil de famille. Le père administra-

teur peut-il les faire seul? Cette question est controversée.

Nous écartons d'abord l'opinion qui assimile l'administra-

tion légale à la tutelle (1). 11 n'y a pas de conseil de famille

qui contrôle le père administrateur, pas plus qu'il n'y a un

subrogé tuteur. On ne peut pas dire non plus qu'il faut

procéder par voie d'analogie ; car les dispositions de la

loi concernant la tutelle sont spéciales à la tutelle ; nous en

avons déjà fait la remarque (n° 302). Faut-il conclure de

là, avec d'autres auteurs, que le père peut faire seul tous

les actes pour lesquels le tuteur doit demander l'autorisa-

tion du conseil de famille (2)? Cela nous paraît trop absolu.

Il faut considérer la nature des divers actes; si ce ne sont

pas des actes de disposition, le père peut les faire seul.

C'est l'application de notre principe (nos 302-305) ; mais si

l'acte implique une aliénation, le père ne le peut pas faire,

parce qu'il n'a qu'un pouvoir d'administration.

Il n'y a pas de doute pour l'acceptation des donations

(art. 463) ; le code lui-même autorise le père à accepter
les donations faites à l'enfant (art. 935). Le père peut aussi

accepter les successions échues au mineur; il n'aliène pas,
il acquiert, et l'acceptation devant se faire sous bénéfice

d'inventaire, il n'en résulte aucun danger pour l'enfant

(art. 461 et 776). En est-il de même de la répudiation?
Non, car renoncer c'est aliéner, puisque le droit à l'héré-
dité est acquis, à l'enfant, de plein droit, dès la mort du

défunt. Vainement dirait-on que la loi met une différence

(1) C'est l'opinion de Demolombe, t. VI, p. 334, n° 446.
(2; Massé et Vergé, traduction de Zacliariae, t. I", p. 406, note 12.

Marcadé, t. II, p. 155, n° 4,
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entre la renonciation et l'aliénation, puisque le tuteur peut
renoncer avec l'autorisation du conseil de famille, tandis

que pour aliéner il lui faut l'homologation du tribunal.
Nous répondons que ces distinctions, spéciales à la tutelle,
ne peuvent être étendues par voie d'analogie. Il'faut donc

appliquer à la renonciation le principe que nous allons

poser sur les actes de disposition.
Le père peut répondre à une demande en partage dirigée

contre l'enfant, puisque le tuteur lui-même le peut (art. 465).
Il peut provoquer un partage sans l'autorisation du con-

seil de famille, car partager n'est pas aliéner-; c'est donc
un acte d'administration,au point de vue des principes qui
régissent l'administration légale (1).

Restent les actions immobilières et l'acquiescement. La

question étant douteuse, nous la traiterons à part.

N°4. DESACTESDE DISPOSITION.

313. Le tuteur ne peut aliéner directement ni indirec-

tement les biens du mineur qu'avec l'autorisation du con-

seil de famille homologuée par. le tribunal, et l'autorisation

né doit être accordée que pour cause.d'une nécessité ab-

solue ou d'un avantage évident (art. 457). On demande si

le père administrateur est assujetti aux mêmes formalités.

Comme nous écartons l'assimilation entre la tutelle et

l'administration légale, et même l'argumentation par ana-

logie, il faut décider que le père ne doit pas être autorisé

par le conseil de famille ; il n'y a pas de conseil pouf le père
administrateur. Dès lors il ne peut pas être question d'ho- '!

mologation proprement dite. C'est- l'opinion générale, sauf

le dissentiment de M. Demolombe. On peut citer à l'appui,
outre les considérations que nous avons fait valoir, ce qui
s'est passé lors de la discussion. L'article 389, d'après le

(1) Bruxelles, 9 mars 1868 (Pasicrisie, 1868,2,128). La cour de cassation
de France a décidé que le père administrateur n'est pas soumis, en prin-
cipe, à l'intervention et au contrôle d'un conseil de famille. Cela résulte â
l'évidence, dit l'arrêt, des circonstances et des déclarations qui ont accom-
pagné l'introduction dans lé code de l'article 389 (arrêt du 3 juin 1867,
Dalloz, 1868, 1, 27).
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projet, se terminait ainsi : « Tout ce qui intéresse la pro-

priété des biens sera réglé par la section VIII, » c'est-à-dire

par les dispositions qui imposent au tuteur l'obligation de

demander l'autorisation du conseil de famille et l'homolo-

gation du tribunal. Cette partie finale de l'article 389 a

été supprimée. C'est la confirmation de la théorie du code

civil en cette matière. Il faut laisser de côté les principes
de la tutelle, ils ne reçoivent pas d'application à l'adminis-

tration du père (1).
Ce n'est pas à dire que le père puisse faire, comme ad-

ministrateur, des actes de disposition. Cela est impossible.
En faut-il conclure que les biens de l'enfant ne peuvent pas
être aliénés pendant toute la durée de l'administration

légale? Telle serait, d'après la rigueur des principes, la

conséquence du silence de la loi. Le père ne peut pas

aliéner, et l'enfant n'a d'autre représentant que le père. Il

en résulterait que les biens de l'enfant seraient placés hors

du commerce ; ce qui est contraire à l'intérêt général tout

ensemble et à l'intérêt des propriétaires. S'il y a nécessité

absolue ou avantage évident pour l'enfant à ce que ses

biens soient vendus ou hypothéqués, pourquoi le père ne

pourrait-il pas le faire, alors que la loi le permet au tuteur?

Il y a ici un argument par analogie, en ce sens que l'in-

térêt de l'enfant sous puissance paternelle est le même que
l'intérêt de l'enfant sous tutelle. Il y a même un argument
a fortiori pour le père. Il a, en général,des pouvoirs plus
étendus que le tuteur.Si l'aliénation est permise au tuteur,
elle* doit l'être au père. Il n'y a qu'une difficulté, et,au

point de vue des principes, elle est grande. La loi donne

des garanties au mineur sous tutelle : l'autorisation du

conseil de famille et l'homologation du tribunal. Elle n'en

établit pas en faveur de l'enfant qui est sous puissance pa-
ternelle. Il lui en faut cependant. Quelles seront ces ga-
ranties?

314. La doctrine et la jurisprudence s'accordent à

admettre que le juge peut autoriser le père à aliéner, à

(1) Voyez les témoignages dans Dalloz, au mot Puissance paternelle,
n° 82).
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hypothéquer, à emprunter. Il y a un motif de douter. Les

tribunaux peuvent-ils, en l'absence d'un texte, autoriser un

administrateur à aliéner? Nous ne le croyons pas. Le pro-

priétaire seul peut aliéner. Quand il est incapable, c'est à

la loi à déterminer par qui, sous quelles conditions, avec

quelles garanties l'aliénation se fera. Nous ne voyons pas
à quel titre le juge interviendrait. C'est la nécessité, c'est-

à-dire l'intérêt de l'enfant qui a conduit les interprètes à

régler ce que le législateur aurait dû décider. Il est donc

admis que le père peut faire tous actes de disposition
avec l'autorisation du juge.-Nous disons l'autorisation, et

non l'homologation ; car il ne, peut pas être question de

l'intervention du conseil de famille; donc il n'y a rien à

homologuer. Si le père fait un acte de disposition sans

l'autorisation de justice, l'acte est nul. C'est la conséquence
forcée du principe. Elle augmente notre doute. Peut-il y
avoir nullité sans la volonté du législateur; nullité pour
inobservation d'une formalité qu'il ne prescrit pas? On voit

clairement ici que les interprètes font la loi.

La cour de cassation a fait une application remarquable
du principe généralement admis. Un père administrateur

légal, achète des immeubles au nom de ses enfants, mais

au lieu dé payer comptant avec les deniers qu'il avait en

main, il stipule des termes de payement. La cour de la

Martinique décida que la convention était un véritable em-

prunt, dissimulé sous la forme d'une acquisition à titre

d'emploi; or, le père simple administrateur ne peut em-

prunter, il ne le peut, du moins qu'avec l'autorisation de

justice. Sûr le pourvoi en cassation, l'arrêt fut confirmé (1).
La décision est très-logique dès que l'on admet le prin-

cipe.
La transaction est soumise à des formalités spéciales

quand il s'agit d'un mineur en tutelle. Il faut, outre l'auto-

risation du conseil de famille, l'avis de trois jurisconsultes.,

puis l'homologation du tribunal (art. 467). Il a été jugé

que le père doit observer toutes ces formalités (2). C'est

(1) Arrêt du 2 mai 1865 (Dalloz, 1865, 1, 365).
(2) Jugement du tribunal de Marseille du 12décembre 1864 (Dalloz, 1867,

5, 347).
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dépasser le principe consacré par la jurisprudence. Si le

code exige l'avis de trois jurisconsultes, c'est qu'il se peut

que dans le conseil de famille il n'y ait "aucun membre qui
soit initié à la science du droit; c'est un complément de

l'autorisation du conseil de famille; or, cette autorisation

n'est jamais exigée pour le père administrateur. Il faut

donc décider que pour la transaction, aussi bien que

pour tout acte de disposition, l'intervention du tribunal

suffit.

315. Le père a-t-il le droit de représenter son enfant

. en justice, soit comme demandeur, soit comme défendeur?

Si l'on part du principe que le père n'a qu'un pouvoir d'ad-

ministration, la question sera de savoir si le droit d'intenter

une action ou d'y répondre est un acte d'administration
ou un acte de disposition. Le code civil a là-dessus une

théorie spéciale. Il distingue. Généralement il donne aux

administrateurs le droit de former des actions mobilières.
L'article 464 reconnaît implicitement ce droit au tuteur;
le mineur émancipé, celui dont le pouvoir d'administration
est le plus restreint, a le même droit (art. 482); l'arti-
cle 1428 le donne formellement au mari qui administre
les biens de sa femme. Il est donc hors de doute que le'\

père peut exercer seul toutes les actions mobilières de

l'enfant. Quant aux actions.immobilières, le code les re-
fuse au tuteur, au mineur émancipé, et implicitement au
mari. Il faut donc dire que le droit d'intenter les actions

immobilières est considéré par la loi comme dépassant le

pouvoir d'administration. Cela décide la question, nous

semble-t-il. Toutefois la doctrine et la jurisprudence sont *

contraires.

Le seul argument que l'on trouve dans les auteurs et
dans les arrêts, c'est que l'administration légale n'est pas
une tutelle, que par conséquent le père n'est pas soumis
aux formalités et aux restrictions que le code impose au

tuteur. Aux termes de l'article 464, le tuteur ne peut in-

troduire en justice une^action relative aux droits immobi-
liers du mineur, sans l'autorisation du conseil de famille.

Or, pendant le mariage, il n'y a pas de conseil de famille ;
donc il n'y a pas lieu pour le père de demander une autori-
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sation pour plaider (1). Nous avons d'avance répondu à

cette argumentation. De ce que l'administration légale
n'est pas une tutelle, il faut conclure que les dispositions
du titre X ne sont pas applicables au père; il faut donc en

faire abstraction et régler les pouvoirs du père d'après les

principes généraux qui régissent les droits de l'adminis-

trateur. C'est mal raisonner que de dire : le tuteur ne peut
faire tel acte qu'avec l'autorisation du conseil de famille ;
donc le père peut le faire seul. Il faut voir la nature de

l'acte : est-ce un acte d'administration, le père aura qua-
lité de le faire : est-ce un acte de disposition, le père ne

pourra pas le faire. Or, dans la théorie du code, les actions

immobilières ne sont accordées à aucun administrateur ;
il faut par conséquent les refuser au père. C'est avec raison

que la loi considère les actions immobilières comme dé-

passant le pouvoir d'un administrateur. En effet, celui qui
intente une action mal fondée est condamné aux frais, et

ces frais peuvent être énormes. L'administrateur, plai-
dant aux frais de celui dont il gère les intérêts, pourrait
être tenté de plaider à la légère; il est donc bon qu'il y
ait un contrôle. On peut même assimiler les actions, ju-
diciaires à des actes de disposition; car le demandeur qui
succombe dispose indirectement de la chose qui fait l'objet
du litige.

L'article 464 met l'acquiescement sur la même ligne que
l'action. Si l'on reconnaît au père administrateur le droit

d'agir, on lui reconnaît par cela même le droit d'acquiescer
sans autorisation du conseil de famille (3). Dans notre opi-
nion, il faudrait, pour acquiescer comme pour agir, une

autorisation de justice.
316. Du principe que le père ne peut faire un acte de

disposition, suit qu'il ne peut donner les biens de l'enfant.

L'administrateur n'a jamais ce pouvoir, il ne peut faire

que des actes utiles à celui dont il gère le patrimoine. Il

y a un acte qui en général est très-avantageux, c'est l'ar-

(1) Bourges, 11 février 1863 (Dalloz, 1864, 5, 305) et Besançon, 29 no-
vembre 1864 (Dalloz, 1864, 2,195).

v

(2) Arrêt de Pau du 15 juillet 1865, confirmé par arrêt de la cour de
cassation du 3 juin 1867 (Dalloz, 1868,1,27).
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bitrage. Il est cependant de principe que le tuteur ne peut
pas compromettre, parce que le mineur n'a pas devant les
arbitres la garantie de l'intervention du ministère public

(C. de proc, art. 1004 et 83, n° 6). Les textes du code de

procédure sur lesquels ce principe est fondé s'appliquent
à l'enfant sous puissance paternelle aussi bien qu'à l'enfant

qui est sous tutelle.

Il y a un acte qui est interdit au tuteur, bien que ce soit
un acte d'administration : il ne peut acheter les biens du

mineur, ni accepter la cession d'une créance contre son

pupille (art. 450). On demande si cette prohibition s'ap-
plique au père administrateur. Toute prohibition est de
droit étroit. Donc on ne peut étendre au père administra-
teur ce que la loi dit du tuteur. On objecte que l'article 1596

reproduit la défense ; mais cette disposition aussi est de
stricte interprétation, et elle ne parle pas du père adminis-

.trateur. Cela nous paraît décisif (î).

§111. Obligations du père administrateur.

315'. Le père est comptable, dit l'article 389. Il faut

ajouter qu'il est responsable. C'est le droit commun. Sous
ce rapport, il y a analogie complète entre le père admi-
nistrateur et le tuteur; car la responsabilité n'est que
l'application du principe général posé par l'article 1137.
Le père comme le tuteur doit administrer en bon père de
famille. Il est dispensé de toutes les garanties que la loi

exige du tuteur. Raison de plus pour qu'il gère les inté-
rêts de l'enfant avec toute la sollicitude que le législateur
attend de son affe.ction.

Le père rend compte de la propriété et des revenus des
biens dont il n'a pas la jouissance, et de la propriété seu-_
lement quant aux biens dont il a l'usufruit. A quelle époque
ce compte doit-il être rendu? A l'époque où l'administra-
tion légale finit, c'est-à-dire à la majorité ou à l'émanci-

(1) Aubryj dans la Revue du droit français, 1844, p. 681. En sens con-
traire, Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 83t
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pation. L'usufruit cesse, il est vrai, dès que l'enfant a at-

teint l'âge de dix-huit ans. Mais l'administration con-

tinue.

318. Aux termes de l'article 472, « tout traité qui

pourra intervenir entre le tuteur et le mineur devenu

majeur sera nul, s'il n'a été précédé de la reddition d'un

compte détaillé et de la remise des pièces justificatives; le

tout constaté par un récépissé de l'oyant compte, dix jours
au moins avant le traité. » On demande si cette disposi-
tion est applicable à l'administration légale du père. La

négative a été jugée et avec raison (î). Il est vrai que le

père est comptable aussi bien que le tuteur, et 1 article472

a pour objet d'assurer la reddition du compte. On pour-
rait donc dire qu'il y a analogie et que là où il y a même

motif de déciderai doit y avoir même décision.L'analogie
est évidente. Mais comme l'article 472 est une disposition
tout à fait exceptionnelle, on ne peut pas l'étendre par voie

d'analogie. Les exceptions et les nullités sont toujours de

droit strict.

319. Le tuteur doit, de plein droit, l'intérêt de la somme
v dont il est reliquataire (art. 474). Il va sans dire qu'il n'en

est pas de même du père administrateur; l'intérêt légal
n'est dû qu'en vertu de la loi ; par cela même, les textes qui
l'établissent sont de stricte interprétation. ;

Il en faut dire autant, et pour la même raison, de l'ar-

ia ticle 475 qui limite à dix ans les actions que le mineur a

contre son tuteur, relativement aux faits de la tutelle. C'est

aussi une exception. On pourrait invoquer ici un argument
a fortiori. L'administration légale est/ plus favorable que
la tutelle. Donc si le mineur ne peut plus agir contre son

tuteur après dix ans, à plus forte raison ne doit-il plus
avoir d'action contre son père. Il est certain que le légis-
lateur aurait dû appliquer cette disposition au père admi-

nistrateur; mais il ne l'a pas fait, et l'interprète ne peut,

par aucune espèce d'argumentation, étendre une exception
au droit commun.

(1) Arrêts d'Agen du 11 mars 1851 (Dalloz, 1855, 2, 294; et de la cour de
cassation du 30 janvier 1866 vDalloz, 1866, 1, 172;.
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§ IV. Fin de Vadministration légale.

320. L'administration légale finit à la majorité de l'en-

fant, puisque, aux ternies de l'article 389, le père est ad-

ministrateur des biens de ses enfants mineurs. Par la
même raison, l'administration du père cesse quand l'enfant

est émancipé, un des effets de l'émancipation étant-que le

mineur émancipé prend la gestion de ses biens (art. 481).
32f, L'article 444 porte que le tuteur peut être destitué

pour inconduite notoire, pour incapacité et infidélité. On

admet généralement que cette disposition peut être appli-

quée au père administrateur, parce qu'il y a identité de

motifs. Nous croyons que cette opinion est contraire aux

vrais principes, contraire même à- la doctrine que les

auteurs enseignent et que la jurisprudence a consacrée.

L'administrateur est un mandataire ; c'est à celui qui donne
le mandat à le révoquer. Or, le père tient son mandat de
la loi ; donc la loi seule peut déterminer les causes pour
lesquelles l'administration doit lui être enlevée. Il y a nue

raison péremptoire pour le décider ainsi, quand il s'agit
du père administrateur. S'il administre,c'est comme père;
l'administration légale est une dépendance de la puissance

paternelle;' cette puissance étant d'ordre public, le législa-
teur seul a qualité pour décider dans quels cas elle prend
fin. Il ne l'a pas fait; nous le regrettons, pour les intérêts

pécuniaires de l'enfant, comme nous l'avons regretté pour
son éducation intellectuelle et morale. Mais c'est une lacune

que l'interprète ne saurait combler. Les auteurs mêmes ne

disent-ils pas que l'administration légale n'est pas une tu-

telle? que les causes d'excuse et d'incapacité que le tuteur

peut faire valoir ne. s'appliquent pas au père administra-

teur? De quel droit donc font-ils une exception pour les

causes de destitution? Tout administrateur, dit-on, doit

gérer en bon père de famille; donc s'il'gère mal,il doit être

révoqué. Le raisonnement ,n'est pas logique. Celui qui

gère mal est responsable : telle est la seule conséquence

juridique de sa mauvaise gestion. Autre est la question de

savoir si l'administrateur peut être révoqué et par qui il
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peut l'être. Vainement on invoque l'intérêt de l'enfant ; c'est

au législateur à pourvoir aux intérêts des incapables, ce

n'est pas à l'interprète.
En réalité, les tribunaux n'interprètent pas la loi en

cette matière, ils la font. En veut-on la preuve? L'arti-

cle 446 dit que la destitution du tuteur est prononcée par
le conseil de famille, convoqué à la diligence du subrogé

tuteur, ou d'office par le juge de paix. Qui prononcera la

destitution du père? Ici les auteurs ne s'entendent plus; en

effet il n'y a pas de texte. Le conseil de famille, dit l'un.

Non, dit un autre, car il n'y a pas de conseil, pas de subrogé
tuteur pendant le mariage : c'est le tribunal. Qui donne ce

pouvoir au tribunal? Les interprètes. Mais le tribunal

n'agit jamais d'office; qui le saisira? La famille, dit l'un ;

non, le ministère public, dit un autre. Demanderons-nous

de quel droit? Il n'y a pas d'action sans intérêt. Dans l'es-

pèce, il s'agit de sauvegarder les intérêts pécuniaires de

l'enfant. Qui est intéressé à ce que le patrimoine de l'en-

fant ne soit pas dilapidé? La famille? Ce ne seraient en tout

cas que les héritiers; or, les héritiers ne peuvent agir en

vertu dé leur droit éventuel à la succession, que lorsque la

loi leur donne cette faculté. Le ministère public? Il ne peut

agir en matière civile que pour l'exécution dés lois d'ordre

publie. Où est la loi qui prononce la destitution du père ?

Convenons qu'il y a lacune, mais une lacune que le légis-
lateur seul peut combler (i).

SECTION III. — De l'usufruit légal des père et mère.

§ Ier. Principes généraux.

322. L'article 384 porte : « Le père, durant le ma-

riage, et, après la dissolution du mariage, le survivant des

père et mère, auront la jouissance des biens de leurs en-

fants jusqu'à l'âge de dix-huit ans accomplis, ou jusqu'à

l'émancipation qui pourrait avoir lieu avant l'âge de dix-

(1) Voyez la doctrine et la jurisprudence dans Dalloz, au mot Puissance
paternelle, nos 77et 78.
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huit ans. » C'est cette jouissance que l'on appelle l'usufruit

légal. Elle a sa source dans le droit coutumier (i). D'après
la plupart des coutumes, le survivant de deux conjoints
nobles avait le droit de percevoir à son profit le revenu

des biens que ses enfants mineurs avaient de la succes-

sion du prédécédé, en récompense de l'éducation desdits

enfants qui lui était confiée. C'est la définition de Pothier.

On appelait cette jouissance garde noble, parce qu'elle

n'appartenait qu'aux nobles, ce qui s'explique par l'origine
féodale de cette institution. Les fiefs étaient une conces-

sion de biens faite sous charge de service militaire. Lorsque
des mineurs succédaient au vassal, le seigneur se mettait en

possession des biens, jusqu'à ce que les héritiers eussent

atteint l'âge où ils pouvaient rendre le service militaire,
soit personnellement, soit par leurs maris. Eu attendant,
le seigneur était chargé de l'éducation des mineurs, c'est-

à-dire qu'il les dressait à la profession des armes. Plus tard

cette garde fut confiée au père ou aux autres parents mâles

des enfants, toujours avec charge de les élever. Enfin la

garde fut étendue à tous les biens du défunt. Il y avait

aussi une garde bourgeoise, mais elle n'avait rien de com-

mun avec l'usufruit légal; ce n'était autre chose qu'une
tutelle légitime qui ne donnait au gardien aucun droit sur

les biens des mineurs. Par exception,les bourgeois de Paris

avaient, sous le nom de garde bourgeoise, la jouissance des

biens que les enfants héritaient du prédécédé (2).
323. On voit que les auteurs du code Napoléon ont

donné une nouvelle extension à la garde. Il ne pouvait plus
être question d'une garde noble, après l'abolition de la no-

blesse : la garde est devenue un droit commun. La garde
noble n'était accordée qu'au survivant des père et mère,
tandis que l'usufruit légal appartient au père pendant le

mariage. Cela est logique, dès que l'on admet le motif

donné par Pothier, que la jouissance des biens est une

récompense de l'éducation confiée aux père et mère. Mais

(1) L'usufruit légal ne vient pas du droit romain (Zachariae, édition de
Rau et Aubry, t. III, § 549 bis, p. 680, note 3).

(2) Pothier, Traité de la garde noble et bourgeoise, article préliminaire,
n°3 1-12.
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cette idée d'une récompense n'est-elle pas en opposition
avec l'essence même du droit d'éducation ? Déjà dans l'an-

cien droit Bourjon disait que la garde était un effet immo-

déré de la puissance paternelle (1). L'éducation est un

devoir ; les père et mère sont obligés d'élever leurs enfants

par cela seul qu'ils leur donnent la vie. Est-ce que le père peut
demander une récompense à son enfant pour l'avoir élevé?

une récompense qui se traduit en argent pour des soins

moraux? Proudhon appelle l'usufruit légal un traitement (2).
Cela n'embellit pas la chose : voilà donc le père le salarié

de son enfant! N'est-ce pas humilier le père et l'amoindrir?

On dit que l'usufruit légal a cet autre motif, qu'il ne con-

vient pas que le père soit comptable envers son enfant.
« Il est contraire à la morale, dit Toullier, de ne présenter
aux enfants leur père ou leur mère que sous l'aspect d'un

homme d'affaires, dont les comptes doivent être rendus de

clerc à maître, et suivis de discussions, souvent'de procès

qui ne peuvent s'accorder avec la piété filiale (3).
» Nous

applaudirions.à cette raison si elle était réelle. Tous les

auteurs la reproduisent ; ils oublient que le père est tou-

jours comptable de son administration, alors même qu'il n'a

pas la jouissance (art. 389); ils oublient que l'usufruit ne

dure que jusqu'à dix-huit ans; de sorte que le père, de ce

chef encore, est nécessairement comptable des revenus

pendant trois ans. Ce n'est donc pas une pensée morale

qui a inspiré le législateur. En définitive, l'usufruit n'est

qu'un droit pécuniaire.
324. Il résulte de ce que nous venons dire de l'origine

et du caractère de l'usufruit légal, des conséquences impor-
tantes pour l'interprétation des dispositions du code sur

cette matière. Puisque l'usufruit légal a son origine dans

les coutumes, il faut recourir au droit coutumier pour in-

terpréter les principes que le code a empruntés à l'ancien

droit. Cette règle est conforme à la théorie générale de

l'interprétation (4) : les institutions coutumières doivent être

(1) Bourjon, Droit commun de la France, t. Ier, p. 35, nos 11-13.
(2) Proudhon, Traité des droits d'usufruit, t. Ier, p. 156, n° 126.
(3) Toullier,: le Droit civil français, t. II, p. 187, n° 1060.
(4) Proudhon, Traité des droits d'usufruit, t. Ier, p. 235 et 162, nos ,181

et 133, et lé tome ï« de mes Principes, p. 347, n° 274.
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interprétées par les coutumes, comme les institutions ro-

maines doivent l'être par le droit romain.

L'usufruit légal étant une récompense attachée à l'exer-

cice de la puissance paternelle, on doit le considérer comme

un droit pécuniaire plutôt que comme un droit moral. De

là suit qu'il n'est pas d'ordre public. Le code civil consacre

une conséquence de ce -principe, en disant que des biens

peuvent être donnés ou légués aux enfants, sous la condi-

tion que les père et mère n'en jouiront pas (art. 387). Il

faut appliquer le même principe à toute espèce de conven-

tions par lesquelles il serait dérogé à l'usufruit légal :

elles sont-licites, puisque l'usufruit légal n'est qu'un droit

pécuniaire. On ne peut donc invoquer l'article 6 du code

qui défend de déroger, par des conventions particulières,
aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes

moeurs.

§ II. A qui appartient l'usufruit légal et sur quels biens?

325. L'usufruit légal, dit l'article 387, appartient au

père durant le mariage, et, après la dissolution du ma-

riage, au survivant des père et mère. Faut-il conclure de

là que la mère n'a jamais l'usufruit légal pendant le ma-

riage, alors même qu'elle exerce la puissance paternelle?
Elle l'exerce quand son mari est absent (art. 141), et l'on

admet qu'il en est de même quand il est interdit. Elle

l'exerce encore quand le père est déchu de la puissance

paternelle en vertu d'une condamnation pénale. Exerçant
la puissance paternelle, ne doit-elle pas avoir la jouissance
des biens que la loi attache à cet exercice comme une ré-

compense? Si l'on pouvait décider la question d'après les

principes sur lesquels repose l'usufruit légal, il n'y aurait

aucun doute. La récompense ne doit-elle pas être accordée
à celui qui est chargé de l'éducation? Les honoraires d'une

fonction ne sont-ils pas dus à celui qui l'exercé? On objecté

que pendant le mariage la mère n'a la puissance pater-



426 DES PERSONNES.

nelle qu'au nom du père, et en quelque sorte comme son

délégué. Cela n'est pas exact. La puissance paternelle n'est

autre chose que le droit ou le devoir d'éducation. Or, l'ar-

ticle 203 dit que les époux contractent ensemble, par le

fait seul du mariage, l'obligation de nourrir, entretenir et

élever leurs enfants. Donc la mère a le devoir d'éducation

au même titre que le père. Aussi l'article 372 dit-il que
l'enfant reste sous l'autorité de ses père et mère jusqu'à sa

majorité. Il est vrai que l'article 373 ajoute que le père
seul exerce cette autorité durant le mariage. Mais cette

disposition ne fait que prévoir le cas ordinaire, lorsque le

père est capable d'exercer la puissance paternelle. Quand
il est absent, le code lui-même dit que la mère a tous les

droits du mari quant à l'éducation des enfants et à l'ad-

ministration de leurs biens. C'est donc bien en son nom

que la mère exerce la puissance paternelle pendant l'ab-

sence du mari ; puisqu'elle a tous les droits du père, pour-

quoi n'aurait-elle pas la jouissance des biens?

Il y a cependant un motif de douter, et il est grave, c'est

le texte. La loi donne l'usufruit au père pendant le ma-

riage, elle ne le donne pas à la mère. Or, peut-il y avoir

un usufruit légal sans loi? Nous croyons qu'en cas d'ab-

, sence, il y a une loi. L'article 141 donne à la mère tous

les droits du père quant à l'éducation des enfants ; or, la

jouissance des biens est un droit attaché à l'éducation;
Pothier le dit et le code, en cette matière, consacre les

principes des coutumes. L'article 387 n'est pas contraire

à cette opinion. Il est la conséquence de l'article 373, qui
donne au père seul l'exercice de l'autorité paternelle pen-
dant le mariage. C'est la règle; mais, malgré les termes

restrictifs de l'article 373,1a mère exerce la puissance pa-
ternelle en cas d'absence; elle l'exerce dans toute sa plé-
nitude, donc avec l'avantage qui y est attaché. L'article 387,
en disant que le père a la jouissance des biens de ses

enfants pendant le mariage, suppose que c'est lui qui
exerce cette puissance, comme le dit l'article 373. Quand

il ne l'exerce pas, il n'y a plus de raison ni même de texte

pour lui accorder l'usufruit ; nous disons pas même de

texie, parce que l'article 387 ne peut être isolé de l'arti-
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cle 373 dont il est la conséquence(1). En cas d'interdiction,

il y a plus de doute, parce qu'il n'y a pas de disposition

analogue à celle de l'article 141. Nous y reviendrons au

titre de YInterdiction-, et plus loin (n° 344) nous dirons les

difficultés qui se présentent lorsque le père est coupable
d'inconduite notoire.

326. Sur quels biens l'usufruit légal est-il établi?L'ar-

ticle 387 répond que les père et mère ont la jouissance des

biens de leurs enfants, donc de tous leurs biens. Ainsi

l'usufruit légal est un usufruit universel. De là suit que les

père et mère ont les droits qui dérivent d'un usufruit uni-

versel, et qu'ils sont tenus des charges qui grèvent cet

usufruit. Quant aux droits,il n'y a aucune difficulté ; quels

que soient les biens, à quelque époque qu'ils échoient aux

enfants, ils sont frappés de l'usufruit légal (2). Nous ver-

rons à l'instant quelles sont les conséquences qui découlent

de notre principe quant aux charges.
La loi excepte cependant certains biens de l'usufruit

légal. Il ne s'étend pas, dit l'article 387, « aux biens que
les enfants pourront acquérir par un travail et une indus-

trie séparés. » Le législateur veut favoriser la libre acti-

vité de l'enfant : rien de plus moral. Il ne faut cependant

pas croire que les bénéfices de toute espèce de travail res-

tent propres à l'enfant qui est sous puissance. Le texte

contient une limitation ; le travail et l'industrie doivent

être séparés, c'est-à-dire distincts du travail ou de l'indus-

trie du père. De là suit que si le père emploie l'enfant dans

l'industrie ou le commerce que lui-même exerce, quand
même l'enfant recevrait une rétribution de ce chef, ce bé-

néfice ne tomberait pas sous l'application de l'article 387.

Mais faut-il, pour que cette disposition soit applicable, que
l'enfant se soit établi pour son compte et qu'il ait quitté la

maison paternelle? Non, évidemment ; le texte ne l'exige

pas, et il eût été ridicule de l'exiger, puisqu'il s'agit d'un

enfant mineur de dix-huit ans. On appliquera donc l'arti-

(1) Marcadé, t. II, p. 159, n° II de l'article 387. En sens contraire,
Demolombe, t.VI, p. 365, n° 483 ; Proudhon, De l'état des personnes, t. Ier,
p. 253, et Demante, t. II, p. 195, n° 129 bis IV.

(2) Proudhon, De l'usufruit, t. I8r, n°s 136 et suiv., p. 170.
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cle 387 si l'enfant est apprenti, commis, clerc ou précep-
teur (1).

La loi fait une seconde exception pour les biens qui sont

donnés ou légués à l'enfant sous la condition expresse que
les père et mère n'en jouiront pas. Pourquoi le législateur
veut-il que la condition soit expresse? C'est parce qu'il

s'agit d'une dérogation à un droit qui,s'il n'est pas d'ordre

public, tient cependant à la puissance paternelle. Celui

qui fait une libéralité à l'enfant, à condition que le père
n'en jouisse pas, manifeste des sentiments plus ou moins

hostiles au père ; ces sentiments ne peuvent pas se suppo-
ser facilement. Voilà pourquoi le donateur doit claire-

ment exprimer sa volonté. Est-ce à dire qu'il doive la

déclarer en termes formels, ou suffit-il qu'elle résulte

avec évidence de la disposition? La.loi ne prescrit, pas de

termes sacramentels; dès lors la question se traduit en

une appréciation de la volonté du donateur; s'il a disposé
de manière que la disposition soit incompatible avec

l'usufruit légal, il l'exclut par cela même. C'est en ce sens

que la doctrine et la jurisprudence interprètent l'arti-

cle 387 (a).'Il faut cependant que la volonté du donateur

résulte des termes dont il s'est servi ; en prescrivant une

condition expresse, le code écarte l'exclusion tacite. Ce

n'est qu'avec cette restriction que nous admettons l'opinion

généralement suivie (3). Il a été jugé que lorsqu'un aïeul

lègue à son .petit-fils une somme d'argent, en ordonnant

qu'une moitié servira à l'éducation de l'enfant et que l'autre

sera placée le plus promptement et le plus avantageuse-
ment qu'il sera possible par l'exécuteur testamentaire,
cette libéralité emporte exclusion de l'usufruit légal. Nous

croyons que c'est dépasser le texte de l'article 387; dans

l'espèce, l'exécuteur testamentaire était chargé du place-
ment, mais le père n'était pas privé de la jouissance (4).

327. La seconde exception donne lieu à une question

(1) Proudhon. De l'usufruit, t. Ier, p. 187, n° 149, suivi par tous les
fLlltflIT'R

(2) Proudhon, De l'usufruit, t. I«r, p. 194, n° 153.
(3) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. III, p. 680, note 6.
(4) Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 106.
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très-controversée. On suppose que la mère institue son fils

héritier sous la condition que le père n aura pas la jouis-
sance des biens légués. Il est certain que la clause qui

prohibe l'usufruit légal aura effet quant aux biens dont la
mère pouvait disposer. Mais âura-t-elle aussi effet quant
aux biens qui forment la réserve de l'enfant? Dans l'ancien

droit, on décidait généralement que le testateur ne pou-
vait priver le père de l'usufruit des biens qui formaient la

légitime de l'enfant, par la raison que la mère ne peut réel-

lement donner que le disponible ; ce n'est pas elle qui dis-

pose de la légitime, c'est la loi qui la donne au légitimaire,
donc la mère ne peut ajouter aucune clause restrictive

quant à ces biens. Proudhon a reproduit cette distinction

sous l'empire du code civil ; en effet, l'enfant reçoit sa ré-
serve delà loi, et c'est aussi la loi qui en attribue la jouis-
sance au père survivant (1). Il y a un arrêt de là cour de

cassation qui consacre implicitement cette opinion (2).
On fait contre cette doctrine une objection très-spécieuse.

La loi ne frappe pas d'une nullité absolue les dispositions
qui entament la réserve ou qui l'absorbent; elle les déclaré

simplement" réductibles. Or.d'après l'article 921,1a réduc-
tion ne peut être demandée que par ceux au profit desquels
la loi établit la réserve, par leurs héritiers et ayants causé.
Et dans notre espèce, l'héritier réservataire est l'enfant

lui-même à qui les biens ont été légués. Exercera-t-il l'ac-
tion en réduction? Contre qui et de quel chef? Il a sa ré-
serve entière, plus le disponible ; il n'a donc pas le droit

d'agir. Dès lors la disposition, avec la clause d'exclusion

qui y est attachée, doit recevoir tout son effet, le père,
seul intéressé à se plaindre, n'ayant pas le droit d'agir:
Au point de vue des principes qui régissent l'action en

réduction, il n'y a rien à répondre à l'objection. Il faut
chercher le motif de décider dans l'article 387. Si la loi

permet au testateur de léguer des biens à l'enfant en pro-
hibant l'usufruit légal, c'est pour favoriser les libéralités

qu'un parent ou un étranger serait disposé à faire à l'en-

(1) Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 193, n° 152.
(2) Arrêt du li novenrore 1828 (Dalloz, au mot Dispositions entre-vifs,

n° 122).
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fant. Eh bien, peut-on dire que la réserve léguée à l'en-

fant est une libéralité que le testateur lui fait? Non cer-

tainement; donc ce n'est pas un bien légué, dans le sens

de l'article 387, et par conséquent le testateur n'y peut pas
ajouter la condition de non-jouissance que le code ne per-
met d'établir que pour les biens légués. Notre conclusion
est celle de l'ancien droit : la condition doit être réputée
non écrite comme étant contraire à la loi (1).

§ III. Droits de l'usufruitier légal.

32$. La jouissance que la loi donne aux père et mère

est-elle un véritable usufruit, et leur docne-t-elle tous les

droits qui appartiennent à l'usufruitier? Dans les arti-

cles 384^387, qui.traitent de cet avantage accordé aux père
et mère, le législateur lé qualifié de jouissance; les arti-

cles 389 et 601 lui donnent le nom d'usufruit; l'article385

dit que les charges de cette jouissance sont celles aux-

quelles sont tenus tous les usufruitiers. Ajoutons que la

définition que l'article 578 donne de l'usufruit s'applique à

la jouissance légale : le père aie droit de jouir des biens

dont ses enfants ont la propriété.
On enseigne cependant que la jouissance légale des père

et mère a un caractère propre qui le distingue de l'usufruit

ordinaire, c'est qu'elle est inhérente à la puissance pater-
nelle, dont elle est un des attributs. Ceci n'est qu'une diffé-

rence d'origine, et la seule conséquence juridique qui en

résulte, c'est que la jouissance cesse avec la puissance

paternelle. Faut-il aller plus loin et dire,avec la doctrine,

que la jouissance légale est inaliénable comme l'autorité

paternelle elle-même? Est-il vrai que l'usufruit légal ne

peut être ni cédé, ni hypothéqué, ni saisi par les créan-

ciers? Nous croyons que l'usufruitier légal peut aliéner son

droit, aussi bien que l'usufruitier ordinaire. C'est un droit

(1) Massé et Vergé, traduction de Zachari», t. Ier, p. 371, note 9. Com-
parez Marcadé, t. II, p. 166-1(58,et Demolombe, t. VI, n° 513, p. 389.
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réel, un droit immobilier quand il porte sur des immeu-

bles; or, tout droit peut être cédé, il n'y a d'inaliénables

que les droits que la loi déclare tels. L'inaliénabilité est

une exception, et une exception qui est contraire à l'inté-

rêt général; cette exception n'existe qu'en vertu de la loi.

On dit que l'usufruit ne peut pas plus être aliéné que la

puissance paternelle à laquelle il est attaché. C'est con-

fondre les droits qui sont de l'essence de la puissance pa-
ternelle avec la récompense que la loi accorde à celui qui
exerce cette autorité. La puissance paternelle est essentiel-

lement un devoir que la loi impose au père dans l'intérêt

de l'enfant. Dira-t-on que la jouissance légale est un de-

voir? un devoir établi dans l'intérêt de l'enfant? On objecte
encore que le père est non-seulement usufruitier, qu'il est

encore administrateur; que s'il aliénait son usufruit, il ne

pourrait plus remplir son devoir d'administrateur. L'objec-
tion concerne le fait plutôt que le droit. Sans doute le père
ne peut pas se décharger de son obligation d'administrer;
si donc, par suite de la cession de l'usufruit, l'administra-

tion souffre, il en sera responsable. On insiste et .l'on

oppose les charges spéciales qui grèvent la jouissance du

père. Ceci encore n'est qu'une difficulté de fait. Il est bien

évident que les charges subsistent, et que la cession de

l'usufruit n'y peut apporter aucun changement au préju-
dice de l'enfant ; s'il y a des contestations, le tribunal dé-

cidera. On finit par nier que la jouissance des père et mère

soit un usufruit. C'est se mettre en opposition avec le texte

de la loi (1).
L'usufruit légal reste dans le commerce par cela seul

que la loi ne le met pas hors du commerce. Il peut donc

être hypothéqué s'il porte sur des immeubles. Par suite,
il peut être saisi, en ce sens que les créanciers peuvent
saisir les fruits et revenus qui appartiennent au père.
Tous les biens du débiteur sont le gage de ses créanciers;

or, les fruits appartiennent certes au père, ils font partie
de son patrimoine; donc ils peuvent être saisis par ses

(1) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, au mot Puissance paternelle,
n° 101. Il faut ajouter Demante, qui enseigne aussi que l'usufruit légal est
inaliénable {Cours analytique, t. II, p. 191, n° 128 bis VII).
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créanciers. Bien entendu, que la saisie ne peut être exercée

que dans les limites des droits du père; or, le père n'a

droit aux fruits que sous l'obligation de supporter les

charges que la loi lui impose; c'est seulement l'excédant

qui est le gage de ses créanciers (1). Si l'on admet que
l'usufruit légal peut être cédé, il faut aller plus loin, et

décider que le droit même peut être saisi, toujours avec

la restriction qu'il n'y a de droit utile que déduction faite

des charges. Si donc les revenus ne suffisaient pas pour
couvrir les frais d'éducation, la saisie n'aurait plus d'objet,
et sans intérêt pas d'action (2).

329. On prétend qu'il y a une seconde exception aux

principes généraux qui régissent les droits de l'usufruitier.

L'article 589 porte : « Si l'usufruit comprend des choses

qui, sans se consommer de suite, se détériorent peu à peu

par l'usage, comme du linge, des meubles meublants,
l'usufruitier a le droit de s'en servir pour l'usage auquel
elles sont destinées, et n'est obligé de les rendre, à la fin

de l'usufruit, que dans l'état où elles se trouvent, non dé-

tériorées par son dol ou par sa faute. » Cette disposition
n'est pas applicable aux père et mère usufruitiers. Il y a,,
au titre de la Tutelle, une disposition spéciale qui décide

la question. Après avoir dit, dans l'article 452, que le tu-

teur fera vendre tous les meubles du mineur autres que
ceux que le conseil de famille l'a autorisé à conserver en

nature, le code ajoute (art. 453) : « Les père et mère,
tant qu'ils ont la jouissance propre et légale des biens

du mineur, sont dispensés de vendre les meubles, s'ils

préfèrent de les garder pour les remettre en nature. Dans

ce cas, ils en feront faire, à leurs frais, une estima-

tion à juste valeur. Ils rendront la valeur estimative de

ceux des meubles qu'ils ne pourraient représenter en na-

ture. » On demande si l'article 453 déroge à l'article 589.

(1) Colmar, 27 janvier 1835(Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 165j.
Il y a des arrêts qui ont repoussé Faction des créanciers, mais en consta-
tant que les revenus ne suffisaient pas pour supporter les charges (Bor-
deaux, 19 juin 1849 et Lyon, 23 juin 1849, dans Dalloz, 1850, 2, 22 et 24).
Le droit de saisir les fruits est admis par tous les auteurs (Dalloz. ibid.,
n" 166-.

(2) Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 275, n" 221-.
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Bien loin de déroger à la règle établie par l'article 589,
le code l'applique au père usufruitier dans l'article 453.

Quel est le droit de jouissance de l'usufruitier, et quelle
est son obligation quant à la jouissance? Il a le droit de

jouir comme le propriétaire lui-même (art. 578), mais il

doit jouir en bon père de famille (art. 601) ; à la fin de sa

jouissance, il rend au propriétaire les biens dont il a joui.
S'il a joui en bon père de famille, il a rempli son obliga-

tion, quand même les choses auraient diminué de valeur

par le laps de temps ou par l'usage qu'il en a fait. L'ar-

ticle 589 applique ce principe aux meubles meublants ;
c'est un principe général applicable à tout débiteur d'un

corps certain (art. 437, 1302, 1245). Est-ce que l'arti-

cle 453 y déroge? Il décide que le père a le droit de garder
les meubles pour les remettre en nature. Le père use de

ce droit, il est donc débiteur d'un corps certain, partant
il est libéré quand il rend les meubles non détériorés par
sa faute. Quand doit-il la valeur estimative? L'article 453

répond : lorsqu'il ne peut pas représenter les meubles en

nature; et quand cette impossibilité existe-t-elle? Quand
les meubles ont péri ou que le père en a disposé.

Voilà ce que disent lès textes et les principes (i). On

prétend cependant que la détérioration des meubles par
le seul effet du temps et de l'usage retombe sur le père
usufruitier; et on-en conclut que le père ne peut pas
rendre des meubles ainsi détériorés, qu'il doit en payer
la valeur estimative. Le seul motif juridique que l'on donne

à l'appui de cette singulière opinion, c'est une différence

de rédaction entre l'article 389 et l'article 453 ; le premier
dit formellement que l'usufruitier rend- les choses dans

l'état où elles se trouvent ; tandis que l'article 453 veut

qu'il les rende en nature. Mais les deux expressions ne

signifient-elles pas une seule et même chose? La loi dit au

père usufruitier : « Vous avez le droit de garder les meu-
~bles pour vous en servir, et après que vous en aure?jpui,
vous les remettrez en nature. » Nous demandons si le père

(1) Proudlion, De l'usufruit, t. V, p. 459, n° 2642, Valette sur Proudhon,
De l'état des personnes, t. II, p. 374, n° VI, et Exposition sommaire du
livre Jer du"code civil, p. 244, n°''XXV.
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peut garder les meubles et en jouir, sans que les meubles
se détériorent par l'usage qu'il en fera? Le bon sens ré-

pond que non. Donc le texte même prouve que le père a
Je droit de rendre les meubles plus ou moins usés et dé-

préciés; par conséquent rendre les meubles en nature,
c'est les rendre dans l'état où ils se trouvent. Il y a plus.
L'interprétation que nous combattons ne tend à rien moins

qu'à enlever au père le droit que la loi lui accorde de

garder les meubles. Si on le rend responsable de la dété-
rioration résultant de l'usage et du temps, il sera forcé de
les vendre pour n'être pas en perte ; et cependant la loi
lui donne le droit de les garder! Que dire de l'esprit de
la loi? Le législateur traite le père usufruitier avec une
faveur marquée en ce qui concerne la jouissance; elle le

dispense de donner caution (art. 601) ; et on veut qu'elle
le rende responsable même des cas fortuits, car on va

jusque-là! C'est déroger à tous les principes, et cela en
vertu d'un article qui n'est que l'application des principes
généraux (1).

§ IV. Obligations de Vusufruitier légal.

330. Aux termes de l'article 385, les charges de la.

jouissance légale du père sont d'abord celles auxquelles
sont tenus les usufruitiers. La loi elle-même déroge à ce

principe, en dispensant les père et .mère de l'obligation
qui est imposée à l'usufruitier de donner caution (art. 601).
Cette exception témoigne de la faveur que le législateur
accorde à l'usufruitier légal; il a pensé que la plus forte

garantie que l'enfant puisse avoir se trouve dans les sen-

timents de la nature qui intéressent si vivement le père au

bien-être de ses enfants (2). Comme la loi n'a pas cru de-

voir soumettre le père à une obligation qui est une

marque de défiance, il va sans dire que les débiteurs du

(1) L'opinion que nous combattons est soutenue vivement par Demo-
lombe, t. VI, p. 400, n» 524.

(2) Ce sont les expressions de la cour de Toulouse, arrêt du 26 août 1818
(Dalloz, au mot Puissance paternelle, n» 121).
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mineur ne peuvent exiger aucune sûreté du père, ni cau-

tion, ni emploi des fonds. Ils se libèrent valablement entre
les mains du père usufruitier et administrateur, alors
même qu'il serait insolvable (i).

Bien que l'usufruitier légal ne soit pas tenu de donner

caution, il doit néanmoins jouir en bon père de famille.
Nous venons de dire que la loi le dispense de l'obligation
imposée au tuteur de vendre les meubles. Il y a des droits

mobiliers, qui depuis la publication du code Napoléon* ont

acquis une immense importance; ce sont les actions indus-
trielles. Par leur nature, elles sont très-variables, elles
montent et elles baissent; il y a donc là des chances de

gain ou de perte. Il est évident que le père usufruitier
n'est pas responsable de la baisse. Il a le droit de jouir
des actions, aucune loi ne l'oblige à les vendre; on ne

peut pas même dire que la vente serait un acte de bon

père de famille, les actions pouvant monter aussi bien que
baisser. L'enfant profitant des bonnes chances, doit natu-
rellement supporter les mauvaises. Jugé ainsi par là" cour
de Paris*, pour les actions de la Gazette de France qui
subirent une baisse énorme par suite des circonstances

politiques; la valeur de \& Gazette, lors de l'ouverture de

l'usufruit, était de 900,000 francs, et à la mort du père,
elle fut vendue pour 25,000 ; cependant la rédaction était
restée la même, mais l'opinion publique avait changé (2) !

331. Le père usufruitier est soumis à des charges spé-
ciales. D'abord il doit nourrir, entretenir et élever les enfants
selon leur fortune. Il ne faut pas confondre cette charge
spéciale avec l'obligation qui incombe toujours aux père et

mère, alors même que les enfants n'ont pas de biens per-
sonnels. La nourriture, l'entretien et l'éducation des en-

fants, quand ceux-ci n'ont pas de biens, est un devoir pour
les parents, d'après l'article 203, mais la loi ne précise
pas l'étendue de.cette obligation. On dit qu'elle est pro-
portionnée à la fortune des père et mère. Cela est vrai
de la dette alimentaire proprement dite (art. 208) ; mais le

(1) Nîmes, 10 mai 1855 (Dalloz, 1855, 2, 182).
(2; Paris, 14 mai 1853 (Dalloz, 1855, 2, 68).
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code ne dit pas cela du devoir d'éducation ; de sorte que
le père, quoique très-riche, satisferait légalement à son

obligation en élevant son fils comme un artisan. Il n'en

est pas de même si l'enfant a des biens dont le père jouit;
le père usufruitier doit l'élever, en ce cas, suivant la for-

tune dont il a la jouissance.
Il y a donc ici une obligation civile, mais quelle en est

la sanction? L'enfant a-t-ilune action contre son père? On

le soutenait dans l'ancien droit (1). Il est certain que la loi

aurait dû établir un moyen quelconque de contraindre le

père à remplir son obligation. L'action de l'enfant, en la

supposant admissible, n'atteindrait pas le but que le légis-
lateur-a eu en vue. En effet, l'éducation commence dès le

plus jeune âge : est-ce qu'un enfant de cinq ans peut agir
contre son père? Régulièrement, le mineur' ne peut pas

agir en justice; c'est précisément à raison de son incapa-
cité que la loi lui donne un représentant dans le père ou

le tuteur. Ce n'est donc qu'à sa majorité que l'enfant aura

une action, et alors il sera trop tard pour lui donner une

éducation selon sa fortune. Tout ce que l'on pourra faire,
ce sera de condamner le père à restituer les fruits qu'il a

perçus à son profit, au lieu de les employer à élever, l'en-

fant. Il y aurait même lieu à des dommages-intérêts (2).
Mais ces indemnités pécuniaires ne répareront pas l'irré-

parable préjudice que l'enfant aura souffert par le défaut

d'éducation. Le législateur aussi est coupable. Il ne s'est

guère inquiété jusqu'ici de l'instruction et de l'éducation
des générations naissantes, tandis que ce devrait être là

le premier deses soins et sa plus grande préoccupation.
Les auteurssignalent une seconde différence entre l'obli-

gation générale prescrite par 1article 203 et 1 obligation

spéciale imposée par l'article 385, Si l'enfant n'a pas de

biens, les éjpoux contractent ensemble, dit l'article 203,

^obligation "de nourrir, entretenir et élever leurs enfants.

(1) Ferriôr-e, Couturne de Paris, t. III, p, 998. Pothier dit que le père
peut être contraint à remplir son obligation à la requête des proches
parents, et qu^en cas de contumace, il peut même être privé de la garde
{Coutume d'Orléans, Introduction au titre des Fiefs, n° 339).

(2) Arrêt de cassation du 23 août 1817(Dàlldz, au mot Minorité, nc 729,4°).
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La mère y doit donc contribuer, quand elle est séparée de

biens. Si l'enfant a des biens personnels, le père seul en

ayant la jouissance pendant le mariage, lui seul devra sup-

porter cette charge (1). La question n'a pas d'intérêt pra-

tique, lorsque la séparation est contractuelle, puisque, sous

ce régime, la femme contribue aux charges du mariage

pour une part fixe, le tiers de ses revenus, sauf conven-

tion contraire (art. 1537). Si la séparation est judiciaire,
la femme contribue aux frais d'éducation proportionnelle-
ment à ses facultés et à celles du mari (art. 1448). En ce

cas, elle cessera d'y contribuer, si la jouissance du mari

suffit pour payer ces frais.

Il y a une dernière différence entre l'obligation de l'ar-

ticle 202 et celle de l'article 385. Le père, quand l'enfant

possède des biens dont il n'a pas la jouissance, n'est tenu

qu'en vertu de l'article 202; il peut alors imputer les frais

d'éducation sur les revenus de l'enfant. Mais si l'enfant a

des biens dont le père est usufruitier, il est tenu en vertu
de l'article 385, c'est-à-dire qu'il doit supporter la charge
entière des frais de nourriture, d'entretien et d'éducation,
alors même que l'enfant aurait des biens dont le père ne

jouirait pas. Cela n'est pas juste, dit-on; l'équité veut que
les frais d'éducation soient pris sur tous les revenus de

l'enfant. L'équité, soit ; mais la loi est au-dessus de l'équité,
et la loi est formelle. Elle se justifie d'ailleurs par cette

considération que l'usufruit légal étant un avantage pure-
ment gratuit que la loi fait au père, elle a pu y attacher

des charges exceptionnelles (2).
332. L'article 385, n° 3, impose une seconde charge

spéciale au père usufruitier, celle de payer les. arrérages
et intérêts des capitaux. Dans le langage du droit, on en-

tend par intérêts les revenus d'un capital, et par arrérages
le produit d'une rente. De quels intérêts et arrérages s'agit-
il dans l'article 385 : de ceux qui échoient depuis l'ouver-

(1) Valette sur Proudhon, t. II, p. 255; Marcadé, t. II, p. 162, n° II de
l'art. 385.

(2) C'est l'opinion commune (Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 237,
n° 183, et p. 242, n° 187; Valette sur Proudhon, t. II, p. 255; Demolombe,
t. VI, p. 421, n° 540), sauf le dissentiment de Demante, Cours analytique,
t. Il, p. 197, n° 130 bis I.

IV, 28
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ture de l'usufruit ou de ceux qui étaient échus lorsque
l'usufruit s'est ouvert? Il y a un motif de douter. Si la

question devait se décider d'après les principes généraux,
il est certain que le père ne serait tenu que des arrérages
et intérêts échus depuis l'ouverture de l'usufruit. Les

charges sont attachées au droit; elles en sont une consé-

quence; or, conçoit-on que l'effet précède la cause? Ce

motif juridique a entraîné Duranton et les cours de Lyon
et de Nîmes (î).Nous préférons l'opinion contraire, ensei-

gnée par Proudhon et suivie par la plupart des auteurs (2).
Elle s'appuie sur le texte même de l'article 385. La loi

commence par dire que le père usufruitier est tenu des

charges ordinaires de l'usufruit; il doit donc, en sa qua-
lité d'usufruitier universel, supporter les intérêts et arré-

rages qui échoient pendant la durée de sa jouissance. Puis

vient le n° 3° qui impose au père usufruitier une charge

spéciale, en disant qu'il est tenu du payement des arrérages
ou intérêts des capitaux. Il est impossible que cette charge

spéciale soit la même que l'obligation générale dont il est

question dans le n° 1°; elle doit donc porter sur les inté-

rêts et arrérages échus lors de l'ouverture de l'usufruit

légal. Dire, comme le fait la cour de Nîmes, que l'arti-

cle 385 a été décrété le 24 mars 1803, tandis que le titre

deY Usufruit ~na été décrété que le 4 janvier 1804, ce n'est pas

répondre à l'argument. Si l'obligation de payer les intérêts

et arrérages échus pendant l'usufruit était une innovation

du code civil, introduite postérieurement à l'article 385,
la cour aurait raison; mais cette obligation existait dans

l'ancien droit et elle est fondée en équité. Il suit de là

qu'elle est comprise dans le numéro 1° de l'article 385 ;

partant elle ne peut plus faire l'objet du numéro 3°.

Proudhon ajoute une considération historique qui est

d'un grand poids. L'usufruit légal est emprunté aux dispo-

(1) Duranton, t. III, p. 394, n° 401. Arrêts de Lyon du 16 février 1835
(Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 151) et de Nîmes du 9 juillet 1856
(Dalloz, 1857, 2, 83).

(2) Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 259, n° 206. Demolombe, t. VI,
p. 424, nos 543 et 544. Voyez en ce sens un jugement très-bien motivé du
tribunal d'Arras du 5 juin 1859 (Dalloz, 1860, 3, 70), et un jugement du
tribunal du Puy du 25 mars 1865 (Dalloz, 1865. 3, 23).
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sitions des coutumes sur la garde noble ; or, le gardien
devait payer les intérêts et arrérages échus au moment où
la garde commençait; il faut donc entendre l'article 385
dans le sens de l'ancien droit. A cela la cour de Nîmes

objecte que les coutumes donnaient aussi au père les inté-
rêts et arrérages des capitaux actifs de l'enfant; le code,

dérogeant à l'ancien droit quant à l'actif, devait aussi y
déroger quant au passif. Nous répondons que l'ancien droit
n'était pas aussi précis; du moins pas aussi uniforme qu'on
le dit; il ne proportionnait pas toujours le passif à l'actif.
Pothier dit formellement que dans les coutumes qui ne don-
naient pas la propriété des meubles au gardien noble, il
ne laissait pas d'être tenu des dettes mobilières (1). Comme
l'article 385 est une disposition traditionnelle, il faut l'in-

terpréter dans le sens de la tradition. Elle n'est-pas aussi

inique qu'on le prétend. Il ne faut pas oublier que l'usu-
fruit légal est une libéralité que la loi fait au père; or, à
toute libéralité le donateur peut ajouter des charges.

333. L'article 385 impose encore au père la charge des
frais funéraires et des frais de dernière maladie. Sont-ce
les frais funéraires de celui à qui l'enfant a succédé? ou
les frais funéraires de l'enfant? Sauf le dissentiment de

Delyincourt, tout le monde s'accorde à décider la question
dans le premier sens. Il est vrai que les frais funéraires
sont une dette de la succession, partant de l'enfant qui est
héritier. Mais les anciennes coutumes avaient imposé cette

obligation à l'usufruitier légal, et lé code a reproduit cette

disposition traditionnelle. Ce qui prouve qu'il ne peut pas
s'agir des frais funéraires de l'enfant, c'est que la loi ajoute
les frais de dernière maladie ; or, ces frais, en ce qui con-
cerne l'enfant, sont déjà compris clans le numéro 1° de
l'article 385; le numéro 4° doit donc se rapporter au
défunt à qui l'enfant a succédé (2).

334. La loi dit que ces obligations sont des charges
de la jouissance légale; elles grèvent donc l'usufruit, c'est-

(1) Pothier, Traité de la garde noble, n° 86.
(2) Voyez la doctrine et la jurisprudence dans Dalloz, au mot Puissance

paternelle, n° 129. Il faut ajouter un arrêt de Douai du 22 juillet 1854
(Dalloz, 1855, 2, 83).
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à-dire qu'elles sont réelles. Si le père en est tenu, ce n'est

pas comme débiteur personnel, car il n'a contracté aucun

engagement personnel. On sait que la différence est grande
entre les charges réelles et les obligations personnelles.
Celles-ci, inhérentes à la personne, suivent partout le débi-

teur ; il ne peut pas s'en dégager, puisqu'il est tenu par un

lien d'obligation, et elles passent à ses héritiers et succes-

seurs universels, puisqu'ils succèdent aux dettes du défunt.

Tandis que les charges réelles sont une dette de la chose

plutôt que de la personne; celui qui détient la chose en est

tenu seulement comme détenteur; en cessant de la détenir,
il cesse d'en être tenu. Il y a une autre conséquence de la

réalité des charges ; le détenteur n'en est tenu que jusqu'à
concurrence de la valeur des biens qui en sont affectés ;

ce n'est pas lui qui les doit, c'est la chose. Les créanciers

n'ont droit qu'à la chose, ils n'ont de droit contre celui

qui la détient qu'à raison de cette chose, donc dans les li-

mites de sa valeur.

Ces principes s'appliquent-ils aux charges qui grèvent
la jouissance légale? Ce sont des principes généraux, ils

doivent donc recevoir leur application, à moins que la loi

n'y déroge. Or, notre texte dit simplement que les charges

qui incombent au père usufruitier sont des charges de sa

jouissance, donc réelles. Cela est admis par tout le monde,
mais on n'est pas d'accord sur les conséquences du prin-

cipe. Proudhon dit que les charges deviennent person-
nelles en ce sens que le père, en acceptant l'usufruit que
la loi lui défère, contracte une obligation personnelle. Sans

doute, le père peut ne pas accepter la libéralité que la loi

lui fait ; il peut la refuser si les charges lui paraissent trop
onéreuses. S'il l'accepte, il se soumet par cela même aux

charges, il devient donc débiteur. Est-ce à dire que cette

dette ait le caractère et les effets d'un engagement person-
nel? Non, car il n'est débiteur qu'à raison du droit réel

qu'il a sur les biens; les créanciers peuvent donc le pour-
suivre, mais ils ne peuvent le poursuivre que comme usu-

fruitier, tenu d'une charge à raison des biens qu'il détient,
donc jusqu'à concurrence de la valeur de ces biens. C'est

sur ce point qu'il y a controverse.
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Dans l'ancien droit, les coutumes variaient; d'après
celle de Paris, que les auteurs du code ont surtout suivie,

la garde noble était une espèce de marché à forfait que le

gardien faisait avec les mineurs, marché qu'il devait exécu-

ter, alors même que les charges dépassaient la valeur des

biens. En est-il de même sous l'empire du code civil? La

difficulté se présente en cas de renonciation du père usu-

fruitier ; nous y reviendrons. En principe, il faut s'en tenir

à la réalité des charges, ce qui exclut toute idée d'une

obligation illimitée. L'ancien droit a une grande importance

quand il s'agit d'interpréter les textes du code; mais nous

ne pouvons pas transporter dans le code les dispositions
des coutumes. Elles différaient radicalement du droit mo-

derne en un point capital, c'est que l'usufruitier légal était

en même temps héritier des meubles ; on conçoit que, comme

tel, il ait été obligé de supporter les dettes indéfiniment,

ultra vires, comme nous disons. Tandis que d'après le

code le père n'est plus qu'un usufruitier. Les vrais débi^

teurs des charges qui dérivent de la succession sont donc

les héritiers. Il en est ainsi des intérêts et arrérages ainsi

que des frais funéraires. Les héritiers eii seront tenus ultra

vires, s'ils ont accepté purement et simplement. Quant aux

frais d'éducation, on ne conçoit pas même que le père en

soit tenu ultra vires .-il doit élever les enfants suivant leur

fortune, dit l'article 385; or, il n'y a de fortune ou de

biens que déduction faite des dettes (1).

§ V. Fin de l'usufruit légal.

335. Aux termes de l'article 384, la jouissance légale
dure jusqu'à ce que les enfants aient atteint l'âge de dix-

huit ans accomplis. Cette disposition a été proposée, lors

de la discussion, par Bigot-Préameneu et formulée par
Cambacérès. L'usufruit légal,étant attaché à la puissance

paternelle, devrait durer jusqu'à.la majorité de l'enfant.

(1) Comparez Proudhon, De l'usufruit, t. Ier,p. 270, n°s 214-218. Pothier,
De la garde noble, n° 97. Dalloz, au mot Puissance paternelle, n"a 175 et
176. Demolombe, t. VI, p. 477, n° 591.
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Telle était la disposition du projet de code civil. Bigot-
Préameneu la critiqua : n'y a-t-il pas à craindre, dit-il,

que, pour conserver la jouissance, le père ne refuse son

consentement à l'émancipation par mariage, et ne com-

promette ainsi le bonheur de ses enfants (1)? Zachariaedit

que le législateur n'aurait pas dû concevoir un soupçon
aussi outrageant,et il a raison. Maleville demande s'il est

si urgent que lès mineurs se marient à dix-huit ans, et il a

encore raison (2). Nous voudrions pouvoir effacer ce texte

de notre codé.

336. L'article 384 ajoute que la jouissance légale cesse
encore par l'émancipation qui pourrait avoir lieu avant

l'âge de dix-huit ans. En effet, le père peut émanciper
l'enfant dès qu'il a quinze ans, et quand le mariage se fait
avec dispense, l'émancipation peut encore avoir lieu plus
tôt. Cette disposition est logique. L'émancipation met fin
à la puissance paternelle, donc aussi à l'avantage qui y est

attaché. A partir de l'émancipation, le père ne fait plus les
fruits siens ; s'il les perçoit, il en doit compte. L'article 389
le dit pour les biens dont le père n'a pas l'usufruit; la rai-
son est la même quand l'usufruit cesse. Gela est si évident

que nous croyons inutile de citer des arrêts, comme le fait
Proudhon (3).. .

; L'émancipation, peut être révoquée ; dans ce cas, le mi-

neur rentre sous la puissance de son père ; 1autorité pater-
nelle reprend tout son empire, donc avec l'avantage que
la loi y attache. On objecte que l'usufruit est éteint et qu'il
ne pourrait revivre qu'en vertu d'une disposition de la loi.
Cette disposition n'existe-t-elle pas dans l'article 384? Il
est certain que si après la révocation de l'émancipation,
l'enfant acquérait de nouveaux biens, le père en aurait

l'usufruit; pourquoi donc ne jouirait-il pas.au même titre,
des biens que l'enfant possède? Lui opposera-t-on sa re-
nonciation ? Le père n'a renoncé qu'indirectement, comme

(1) Séance du conseil d'Etat du 8 vendémiaire an xi, n" 19 (Locré, t. III,
p. 322). Real, Exposé des motifs, n° 15, p. 333.

(2) Zachariee, édition d'Aubry et ïtau, t. III, p. 684, note 22. Maleville,
Analyse raîsonnée, t; Ier, p. 394.

(3) Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 281, n» 232.
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conséquence de l'émancipation à laquelle il consent; l'éman-

cipation étant révoquée, elle ne peut plus produire d'effets.

Cela décide la question (i).
337. L'article 386 porte que la jouissance légale n'aura

pas lieu au profit de celui des père et mère contre lequel
le divorce aurait été prononcé. C'est une peine que la loi

inflige à l'époux coupable. La puissance paternelle n'est

pas éteinte par le divorce, mais la loi n'y attache plus de

récompense au profit de celui des époux qui, par son crime,
a rompu le mariage et causé un préjudice irréparable aux

enfants. Il résulte du texte de la loi que cette peine n'est

établie que dans le cas où le divorce est prononcé pour
cause déterminée. Quand il a lieu par consentement mu-

tuel, on ne peut pas dire qu'il soit prononcé contre l'un

des époux. Nous sommes étonné que Proudhon, cet esprit
si judicieux, soutienne le contraire. Chacun des époux,
dit-il, est coupable. Non, la loi suppose, à la vérité, qu'il y
a un coupable, mais elle a permis le divorce par consente-

ment mutuel, précisément pour cacher ce crime. Aux yeux
de la loi, il n'y a donc pas de coupable, dès lors il ne peut

pas y avoir de peine (2). Il est également certain que la

séparation de corps n'entraîne pas la déchéance de l'usu-

fruit légal, les peines étant de stricte interprétation. Il est

vrai que le crime de l'époux coupable est le même ; mais

la faute n'est pas irréparable, puisque les époux séparés

peuvent rétablir la vie commune (3).
338. D'après l'article 386, la jouissance de la mère

cesse dans le cas d'un second mariage. La coutume de

Paris prononçait la déchéance indistinctement contre le

mari aussi bien que contre la femme (art. 268). C'est Cam-

bacérès qui proposa d'établir cette distinction. Le père,
dit-il, en se remariant, demeure le chef de la famille, tandis

que la mère, par son second mariage, passe dans une fa-

mille nouvelle : ne serait-il pas injuste qu'elle portât dans

(1) Proudhon, De l'état des personnes, t. II, p. 267 ; Zacharias, traduction
de Massé et Vergé, t. Ier, p. 373, note 17. Demolombe, t. VI, p. 438, n° 555.
En sens contraire, Toullier, t. II, n° 1303; Duranton, t. III, n° 396 ; Mar-
cadé, sur l'article 387, n° 7, t. II, p. 173.

(2) Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 177, n° 140.
(3) Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 179,n" 142.
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une autre famille les revenus de ses enfants du premier
lit, et qu'elle enrichît, à leur préjudice, son nouvel époux(1) ?
Ce motif ne justifie pas la distinction que la loi fait entre
le père et la mère. Le père aussi porte dans une nouvelle

famille les revenus de ses enfants. Il est vrai qu'il demeure
le chef de cette famille; mais cela ne l'empêchera pas de

consacrer les revenus de ses enfants du premier lit aux

besoins ou aux plaisirs de sa seconde femme et des enfants

du second lit.

L'usufruit revivrait-il si la mère redevenait veuve? Non,
dit Proudhon, et à sa suite presque tous les auteurs,parce

que l'usufruit éteint ne peut revivre sans une cause qui lui

rende l'existence(2). Cela nous paraît trop subtil ; l'usufruit

ne cesse qu'à raison du second mariage; la cause cessant,
l'effet ne doit-il pas cesser? La loi,répond Proudhon, veut

que la jouissance légale cesse, en cas de convoi, d'être un

accessoire de la puissance paternelle. Oui, tant que le se-

cond mariage existe; mais s'il est dissous,nous ne sommes

plus dans le cas de l'extinction, nous rentrons donc dans

la règle. On objecte que l'extinction prononcée par la loi
est une espèce de peine; Cela n'est pas exact, et cela eût

été très-injuste. Au conseil d'Etat, Real remarqua que sou-

vent la mère ne se remarie que pour conserver à ses en-

fants l'établissement formé par leur père et pour s'assurer
les moyens de les élever. Si l'usufruit cesse, c'est unique-
ment pour empêcher la mère de porter les revenus de ses

enfants dans une nouvelle famille, c'est-à-dire pour qu'elle
n'enrichisse pas son mari. Il n'y aurait qu'une raison de

maintenir la déchéance, s'il y avait des enfants du second

lit. Mais la loi n'entrant pas dans ces distinctions, nous

croyons qu'il faut s'en tenir au principe que la cause de la

déchéance cessant, l'effet doit cesser.

L'usufruit revivrait aussi si le mariage était annulé. Pour

mieux dire, dans ce cas, il n'a jamais été éteint. En effet,
le mariage annulé est considéré comme n'ayant pas existé;

(1) Séance du conseil d'Etat du 8 vendémiaire an xi, n° 23 (Locré, t. III,
p. 322).

(2) C'est l'avis de tous les auteurs, à l'exception de Toullier (Dalloz, au
mot Puissance paternelle, n° 137).



DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 445

donc il n'y a pas eu d'extinction de l'usufruit. On objecte

que la déchéance est une peine, que le code prive la femme

de la jouissance légale, parce qu'elle a voulu contracter

un second mariage, au préjudice des enfants du premier
lit. Nous avons répondu d'avance à l'objection. La dispo-
sition n'est pas pénale; elle n'a d'autre but que d'empêcher
la femme de porter les revenus de ses enfants dans une

nouvelle famille; or,en cas d'annulation du mariage,il n'y
a pas de nouvelle famille. On insiste et l'on dit que le ma-

riage annulé produit ses effets quand il est contracté dé

bonne foi ; il faudrait donc décider que si la mère est de

bonne foi, elle perd l'usufruit, tandis qu'elle le conserverait

si elle était de mauvaise foi : conséquence tellement ré-

voltante, qu'il est impossible de l'admettre. La réponse est

facile et péremptoire. En principe, le mariage annulé est

considéré comme n'ayant jamais existé. Il y a exception

quand le mariage est putatif; mais sur quoi porte l'excep-
. tion? L'époux de bonne foi peut se prévaloir du mariage,

en ce sens qu'il peut invoquer les droits et avantages qui
en résultent. Or, dans l'espèce, il ne s'agit pas de droits nais-

sant du mariage, il s'agit d'une déchéance qui est la suite

du mariage; dès lors on ne peut plus-se prévaloir du ma-

riage putatif, car on ne peut pas invoquer cette fiction

contre l'époux dans l'intérêt duquel elle est établie (1).
339. La jouissance légale prend fin par la renoncia-

tion du père usufruitier. C'est l'application du droit com-

mun. Tout usufruitier peut renoncer à son droit, de

quelque manière qu'il ait été établi (art. 622). Donc l'usu-

fruitier légal doit avoir le même droit. Mais peut-il re-

noncer à cet usufruit avant qu'il soit ouvert? La question
est controversée. Dans l'ancien droit, on admettait la

renonciation. Nous croyons qu'elle est aussi valable sous

l'empire du code civil. En principe, la question ne souffre

même aucun doute. On peut renoncer à un droit éventuel

aussi bien qu'à un droit actuel, à moins que la loi ne

prohibe la renonciation. Il arrive parfois que le code dé-

fi) Les auteurs sont divisés. Voyez Dalloz, au mot Puissance paternelle,
n" 138.
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fend de renoncer d'avance à un droit futur : on ne peut
renoncer à une succession non ouverte (art. 791) : on ne

peut renoncer d'avance à la prescription, tandis que l'on

peut renoncer à la prescription acquise (art. 2220), Y a-t-il

une loi ou un principe juridique qui prohibe la renoncia-

tion à l'usufruit légal? On invoque l'article 1388. Cette

disposition défend aux époux de déroger par leurs con-

ventions matrimoniales aux droits résultant de la puis-
sance maritale sur la personne de la femme et des enfants,
ou qui appartiennent au mari comme chef, ainsi qu'aux
droits conférés au survivant des épouoi par le titre de la

puissance paternelle. Le texte laisse quelque doute. En

défendant aux futurs époux de déroger aux droits que la

loi leur donne sur la personne des enfants, l'article, 1388

semble leur permettre de déroger aux droits qu'ils ont sur

leurs biens. On ne peut pas dire que l'article exclut l'usu-

fruit légal en disant : qui appartiennent au mari comme

chef; en effet, ces mots concernent les droits du mari

comme chef de l'association conjugale, tandis que la jouis-
sance légale lui appartient parce qu'il exerce la puissance

paternelle. Reste la disposition relative au survivant des

époux. Elle ne reçoit pas d'application directe à l'usufruit

légal; car la jouissance n'appartient pas seulement au

survivant des époux, elle appartient.au père pendant
le mariage. Mais s'il en est ainsi, que-veut dire l'arti-

cle 1388? Il n'y a d'autres droits accordés au survivant

des époux, au titre de la Puissance paternelle, que i'auto-

rité paternelle même et l'usufruit légal. Si l'on exclut

l'usufruit, il faut dire que le texte ne s'applique qu'à la

puissance paternelle, que la femme n'exerce qu'à la dis-

solution du mariage. Mais, ainsi entendue, la-prohibi-
tion ne résultait-elle pas déjà du commencement de l'ar-

ticle? Non. La loi ne parle d'abord que de la puissance
maritale, des droits du mari, ce qui suppose le mariage,
et ce qui, en tout cas, ne concerne pas la femme. Il fal-

lait donc ajouter une prohibition pour la femme, en cas

de dissolution du mariage. Il suit de là que le texte de

l'article 1388 est étranger aux biens. Il est vrai que
Treilhard a dit le contraire au sein du conseil d'Etat.
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Mais l'opinion isolée d'un membre du conseil ne fait pas

loi(i).
Quel est l effet de la renonciation quant aux charges

qui grèvent l'usufruit légal? Il faut appliquer au père
usufruitier les principes généraux qui régissent la renon-

ciation à l'usufruit. Nous renvoyons donc la question au

titre de YUsufruit. On applique également les principes
généraux au cas où la renonciation serait frauduleuse.

Sur ce point, nous avons un texte. L'article 622 porte

que les créanciers de l'usufruitier peuvent faire annu-

ler la renonciation qu'il aurait faite à leur préjudice.
Il est certain que ce droit appartient aux créanciers du

père usufruitier : c'est le droit commun consacré par l'ar-

ticle 1167. Telle est aussi la doctrine et la jurispru-
dence (2). Il y a un léger doute sur la portée de ce principe.
Les créanciers peuvent-ils soutenir que l'émancipation
consentie par le père implique une renonciation fraudu-

leuse à l'usufruit légal? Dans l'ancien droit, la question
était jugée communément contre les créanciers. Cette

. opinion est suivie par la plupart des auteurs sous l'empire
du code civil. Il y a une raison péremptoire, à notre avis,

pour le décider ainsi. L'action paulienne suppose un acte

d'intérêt pécuniaire fait au préjudice des créanciers. Or,

quel est l'acte que,, dans l'espèce, les créanciers devraient

attaquer? Ce n'est pas une renonciation, il n'y en a pas;
c'est l'émancipation, et l'émancipation est un droit de la

puissance paternelle, un droit d'ordre public; donc les

créanciers ne peuvent pas en demander la nullité. Quant
à l'extinction de l'usufruit légal, c'est une conséquence

que la loi attache à l'émancipation ; ce n'est donc pas une

renonciation (3).
340. Le survivant des époux mariés sous le régime

(1) Zacharias, édition d'Aubry et Rau, t. III, p. 402, § 504, note 3.
L'opinion contraire est-généralement enseignée (Demolombe, t. VI, p. 374,
n° 491).

(2) Dalloz, au mot Puissance paternelle, nos 170, 171. Arrêt de la cour
de cassation du 11 mai 1819 iDalloz, au mot Lois, n° 238, 2°).

(3) C'est l'opinion de tous les auteurs, sauf le dissentiment de Merlin
(Demolombe, t. Vï, p. 479, n° 594). La cour de cassation n'adopta pas les
conclusions de Merlin (Questions de droit, au mot Usufruit paternel, § I).
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de la communauté doit faire inventaire. S'il y a des en-

fants nés du mariage, le défaut d'inventaire fait perdre
au survivant la jouissance de leurs revenus. C'est une

véritable peine que la loi prononce. L'article 1442 donne

lieu à bien des difficultés, que nous examinerons au titre

du Contrat de mariage.
341. Quand les enfants d'un héritier indigne sont ap-

pelés à une succession à l'exclusion de leur père, celui-ci

ne peut réclamer l'usufruit légal des biens qui composent
l'hérédité (art. 730). L'indignité est également une peine,
mais comme la cause est spéciale, l'effet est aussi spécial ;

il est limité aux biens dont le père est privé à raison de

son indignité. Le père conserve donc la jouissance des

autres biens de l'enfant.

342. Les père et mère qui ont excité, favorisé ou fa-

cilité la prostitution de leur enfant sont privés des droits

et avantages que le code civil leur accorde sur la personne
et les biens de l'enfant (art. 335, reproduit par le code

pénal belge, art. 382). Marcadé dit que la déchéance est

générale dans ce cas, c'est-à-dire que le père coupable

perd la jouissance des biens de tous ses enfants ; Nous

regrettons de ne pouvoir admettre cette opinion. Certes le

père mériterait d'être déchu de la puissance paternelle,
comme Marcadé le suppose, mais le texte est restrictif ;

le père conserve son autorité sur ses autres enfants, et

partant la jouissance légale qui y est attachée. C'est l'opi-
nion commune des interprètes (i).

343. L'usufruit légal s'éteint par la mort de l'enfant.

Cette cause d'extinction n'est pas prévue par le code civil.

On l'admettait dans l'ancien droit (2) ; et on doit aussi

l'admettre dans lé droit moderne. La loi accorde au père
la jouissance des biens de ses enfants, comme récompense
des soins qu'il donne à leur éducation; le devoir d'éduca-

tion cessant à la mort de l'enfant, l'avantage qui y est

attaché.doit aussi cesser. L'article 384 prouve que tel est

le système du code, puisqu'il fait cesser l'usufruit quand

(1) Zacharise, traduction de Massé et Vergé, t. Ier, p. 373, note 17.
(2) Pothier, De la garde noble et bourgeoise, n° 99.
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l'enfant est émancipé. C'est l'avis unanime des auteurs (i).
344. L'usufruit cesse-t-il aussi quand le père ne rem-

plit pas les charges que l'article 385 lui impose? Quant à

l'abus de jouissance, iln'yapas de doute. L'usufruitier légal
est soumis au droit commun; or, d'après l'article 618,
l'usufruit prend fin par l'abus que l'usufruitier fait de sa

jouissance. Peut-on appliquer cette disposition par ana-

logie aux charges spéciales qui grèvent la jouissance du

père? Il ne pourvoit pas à l'éducation de l'enfant : encourra-

t-il la déchéance de l'usufruit ? Nous croyons que les tri-

bunaux pourraient prononcer la révocation de l'usufruit.

L'article 618 est l'application d'un principe général, lors-

qu'il s'agit de l'usufruit établi à titre gratuit. Quand une

donation est faite avec charge, elle peut être révoquée
si le donataire n'exécute pas les charges (art. 954). Il en

est de même des dispositions testamentaires (art. 1046).
Or, la jouissance légale est une libéralité. C'est la loi qui
la fait, mais cette circonstance ne peut pas modifier les

principes^ L'usufruitier légal, en acceptant l'usufruit que
la loi lui accorde, s'oblige à remplir les charges que la loi

y attache ; s'il manque à cet engagement, il encourt la

déchéance, aussi bien que le donataire ou le légataire. On

le décide ainsi, sans hésiter, quand le père usufruitier

abuse de sa jouissance. Si, pour avoir violé ses obligations
d'usufruitier ordinaire, il peut être privé de la jouissance

légale, à plus forte raison doit-il être déchu quand il ne

remplit pas le devoir d'éducation; cette charge n'est-elle

pas beaucoup plus importante que la gestion des intérêts

pécuniaires? On décide encore, sans hésiter, que l'usufruit

légal cesse quand le devoir d'éducation cesse; à plus forte

raison doit-on admettre que l'usufruit s'éteint quand ce

devoir n'est pas rempli. Nous objectera-t-on que, dans

notre opinion, le père ,ne peut jamais être privé de l'ad-

ministration légale, sauf en. vertu d'une condamnation

criminelle? Nous avons répondu d'avance à l'objection.
L'administration est une dépendance de la puissance pa-

(1) Voyez les témoignages dans Dalloz, au mot Puissance paternelle,° 147.
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ternellé, et, comme telle, d'ordre public ; tandis que l'usu-

fruit légal est un droit pécuniaire. On peut et l'on doit

appliquer à l'usufruit les principes généraux qui régissent
les droits pécuniaires, tandis que la puissance.paternelle
reste en dehors de ces principes (1).

Le droit ancien donne un grand poids à cette opinion.
« Si le gardien, dit Pothier, ne satisfait pas à ses obliga-
tions, s'il ne donne pas à ses mineurs les aliments ni l'édu-

cation convenables, il peut être poursuivi par le tuteur,

ou, à défaut de tuteur, par les proches parents des mineurs,

pour être condamné à remplir la charge qui lui.incombe;
s'il continuait à manquer à ce qui serait ordonné par le

juge, on pourrait l'y contraindre par saisie des revenus

des mineurs, et même, selon les circonstances, on pour-
rait le priver de la garde. » Nous avons cité ce passage

pour montrer quels égards on doit à la puissance pater-
nelle; mais les égards ont une limite ; quand un droit est

violé et que ce droit constitue une charge attachée à une

libéralité, la mesure extrême sera la révocation de la libé-

ralité. Il y a cependant une difficulté pour l'application
des principes posés par Pothier. Il admet les proches pa-
rents à agir.; dans notre droit moderne, cela est inadmis-

sible. Il faut un intérêt né et actuel pour agir; l'intérêt

moral ne donne action que quand la loi le dit. Nous ne

voyons que la mère qui puisse agir. Encore cela est-il

douteux.

Du reste, la même difficulté se présente dans l'opinion
contraire. L'on admet que le tribunal peut prescrire des

mesures pour l'accomplissement des charges qui sont atta-

chées à l'usufruit légal. Qui provoquera ces mesures? Il y
a lacune dans le code. Dans le silence de la loi, les tribu-

naux admettraient, croyons-nous, la mère à agir. Elle a

aussi le devoir d'élever ses enfants ; si le. père ne remplit

pas ce devoir alors qu'il y est strictement tenu comme usu-

(1) Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 245, n° 190. Demante, Cours
analytique, t. II, p. 205, n° 132 bis VII. Il y a un arrêt de Paris en ce sens,
du 4 février 1832 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 159). En sens
contraire, Demoldmfte, t. VI, p. 483, n° 599; Zacharise, édition d'Aubry et
Rau, t. III, p. 686, note 33.
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fruitier, peut-on sérieusement, lui opposer l'article 372, qui
donne au père seul l'exercice de l'autorité paternelle? Est-

ce exercer une autorité que de ne pas remplir le devoir

essentiel dans lequel elle consiste?

La jurisprudence est, en général, contraire à l'opinion

que nous venons d'enseigner (i). Elle se fonde sur l'ab-

sence d'un texte qui prononce la déchéance. S'il s'agissait
d'une disposition pénale, on pourrait, à la rigueur, soutenir

qu'il n'y a pas de loi qui prononce cette peine. Mais la

déchéance est plutôt la conséquence d'un principe de droit

civil; comme nous croyons l'avoir établi. L'adage qu'il

n'y a pas de peine sans loi pénale doit donc être écarté.

344 bis. On demande si l'usufruit légal peut être révoqué
pour cause d'inconduite notoire. Les auteurs n'examinent
la question que pour la mère veuve. Elle peut se présenter
aussi pour le père veuf, et même pendant la durée du ma-

riage, et nous ne voyons pas qu'en cas d'immoralité pu-

blique, il y ait une différence à -faire entre l'homme et la

femme. Si la question que nous posons pouvait être résolue

d'après les principes qui régissent la puissance paternelle,
on devrait sans hésiter la décider contre l'usufruitier. Nous
venons de dire que le père qui ne remplit pas les charges
pécuniaires que la loi lui impose peut être privé de la

jouissance légale. Si le père qui n'emploie pas les revenus
de ses enfants à les élever selon leur fortune perd l'usu-

fruit, le père, bien plus coupable, qui donne à ses enfants

l'exemple de l'immoralité, conservera-t-il une jouissance

que la loi lui accorde comme récompense des soins qu'il
doit à leur éducation? Sans doute, ce père est mille fois

plus coupable. Mais quelque grave que soit sa faute,- il
faut voir si la loi, ou, à défaut d'uu texte, si les principes
permettent d'enlever au père l'usufruit qu'il tient de la loi.

Posée en ces termes, la question doit être décidée néga-
tivement. La loi prévoit les diverses causes pour lesquelles
la jouissance légale cesse. L'inconduite notoire ne figure
pas parmi ces causes; donc elle ne peut pas être invoquée

(1) Arrêt de Besançon du 1er août 1844 (Dalloz, 1845, 2, 170), les arrêts
rapportés dans le Répertoire de Dalloz, au mot Puissance paternelle,
n» 157, et arrêt de Montpellier du 25 août 1864 (Dalloz, 1865, 2, 25).
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contre le père usufruitier. Priver le père de son usufruit

pour inconduite, ce serait lui infliger une peine ; or, il n'y
a pas de peine sans loi pénale. Les principes sont d'accord

avec les textes. La. jouissance légale est une dépendance
de la puissance paternelle; elle doit donc subsister aussi

longtemps que dure l'autorité du père sur ses enfants. Or,

dans notre opinion, la puissance paternelle ne cesse pas

par l'inconduite du père; il ne peut pas être destitué. Dès

lors, il doit conserver l'usufruit que la loi attache à l'exer-

cice de son autorité ; il ne peut du moins le perdre que
dans les cas prévus par la loi. Nous avons admis, il est

vrai, que l'usufruit légal peut être révoqué quand l'usu-

fruitier ne remplit pas les charges qui grèvent sa jouis-
sance. Mais nous supposons qu'il les remplit; il élève ses

enfants selon leur fortune. Dès lors, il n'y a ni texte ni

principe qui autorisent le juge à lui enlever la jouissance

légale (1).
Les cours ontdéeidé la question en divers sens. Elle s'est

présentée dans des circonstances qui étaient aggravantes

pour le père ou la mère. Le survivant des époux est tuteur ;

or, le tuteur peut être destitué de la tutelle pour incon-

duite notoire (art. 444). Cette destitution ne doit-elle pas
entraîner la déchéance de i'usufruit légal ? La cour de Li-

moges Ta décidé ainsi. Destituée de la tutelle, dit l'arrêt,

la mère ne peut plus élever ses enfants, puisqu'on ne peut

pas laisser les enfants auprès d'une mère qui leur donne-

rait le funeste exemple de l'immoralité; la mère cessant

de remplir les obligations que la loi lui impose, il y a lieu

delà priver du droit d'usufruit, le droit et l'obligation étant

corrélatifs. Au point de vue moral, rien n'est plus vrai (2).
Mais les chargés établies par l'article 385 sont des obli-

gations, pécuniaires; la mère satisfait à son obligation en

élevant les enfants suivant leur fortune. Elle les élève mal,

soit ; mais aucune loi ne permet de la priver de la puis-

(1) C'est l'opinion de Duranton, t. III, p. 380, n» 388. Marcadé, t. II,
p. 172, art. 387, n° VI. Demante, Cours analytique, t. II, p. 201,
:n0 131 bis IV. Demolombe, t. VI, n" 565, p. 450. En sens contraire,
Proudhon, De l'usufruit, t. Ier, p. 183, n° 146.

(2) Limoges, 23 juillet 1824 (Dalloz, au mot Puissance paternelle> n°140).
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sance paternelle, ni de la jouissance légale, par le motif

qu'elle élève mal ses enfants. C'est ce que dit la cour

d'Aix, tout en regrettant que la loi ne prononce pas la
déchéance pour inconduite notoire.: malgré la .destitution
de la tutelle, la mère conserve la puissance paternelle,
donc aussi l'usufruit qui y est attaché (1). Cela est décisif.

345. La question que nous débattons présente encore
une autre difficulté. Si le survivant s'excuse ou est desti-
tué de la tutelle, il conserve néanmoins la puissance pa-
ternelle et l'usufruit légal. Mais l'administration des biens
ne peut-elle pas être enlevée au conjoint survivant pour
être conférée au tuteur? La jurisprudence l'admet, alors
même que le tuteur légitime serait simplement démission-

naire. Est-il vrai, comme le dit la cour de cassation, que
cette interprétation de la loi concilie les droits du tuteur
avec ceux du conjoint survivant, le tuteur gérant les biens,
et le survivant recevant le produit net des revenus, déduc-
tion faite des frais d'éducation? Nous ne le croyons pas.
Si le survivant conserve l'usufruit, il a par cela même le
droit de jouir ; cela est de l'essence de l'usufruit. Le tuteur

administre, il est vrai, les biens du mineur; mais si parmi
ces biens il y en a qui sont grevés d'un droit réel, le tuteur
doit respecter ce droit, car il en résulte que la propriété
du mineur n'est plus entière, elle est démembrée; et le tu-
teur ne peut administrer .les biens du mineur que dans
l'état où ils se trouvent, c'est-à-dire en tenant compte de
ce démembrement et du droit qui en résulte pour les tiers.

S'IL s'agissait d'un usufruit ordinaire, cela ne ferait pas
l'ombre d'un doute. Eh bien, y a-t-il, sous ce rapport,- une
différence entre l'usufruit ordinaire et l'usufruit légal? La
cour de cassation le dit, mais nous cherchons vainement
des textes ou des principes qui établissent cette différence (2).

Il n'y a qu'un seul cas dans lequel l'usufruitier peut être

privé de la jouissance, c'est le cas d'abus, prévu par l'arti-

(1) Arrêts d'Aix du 30 juillet 1813 (Dalloz, au mot Puissance paternelle,
n° 141), de Paris du 28 décembre 1810 (Dalloz, ibid., n» 142), de Besançon
du 1er août 1844 (Dalloz, 1845, 2,"170).

(2) Arrêt de la cour de cassation du 19 avril 1853 (Dalloz, au mot Puis-
sance paternelle, n" 159).^

iv-.
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cle 618. La loi donne alors au juge un pouvoir discré-

tionnaire : il peut ordonner telles mesures qu'il juge con-

venables pour concilier les droits de l'usufruitier et ceux

du nu propriétaire. Mais l'inconduite, les désordres de

l'usufruitier ne justifieraient pas l'intervention du tri-

bunal. L'insolvabilité même ne serait pas un motif légal;
la loi a pourvu au danger, pour l'usufruit ordinaire, en

obligeant l'usufruitier de donner caution ; l'usufruitier légal
étant dispensé de donner caution, le mineur resté sans-

garantie légale, en cas d'insolvabilité, et nous ne voyons

pas de quel droit le juge établirait des garanties que le

législateur n'a pas voulu prescrire (i).
346. Quand l'usufruit légal cesse, la jouissance se réu-

nit à la nue propriété. Ce principe ne reçoit-il pas excep-
tion lorsque la mère vit au moment où l'usufruit du père
s'éteint? Le divorce est prononcé contre le père, il est

déchu -delà puissance paternelle, il est exclu comme in-

digne; dans ces divers cas, ne peut-on pas dire que l'usu-

fruit passera à la mère? En principe, l'usufruit légal doit

appartenir à celui qui exerce la puissance paternelle. De

là suit que si là mère exerce la puissance paternelle, par
la même cause -qui a fait cesser l'usufruit du père,, elle doit

aussi avoir la jouissance que la loi accorde comme une

rëcbinpense du devoir d'éducation.

Lorsque le père est déchu de son autorité par suite d'une

condamnation pénale, c'est la mère qui exerce la puis-
sance paternelle, c'est donc elle qui aura l'usufruit légal.
Il y a cependant un motif de douter. L'article 384 dit que
le père, durant le mariage, et, après la dissolution dû ma-

riage, le survivant des.père et mère, auront la jouissance
des biens de leurs enfants. Proudhon, s'en tenant à la lettre

de la loi, en conclut que la mère ne peut pas avoir là jouis-

sance légale pendant le mariage. A cela Marcadé répond,
et la réponse est péremptoire, que l'article 373 dit aussi

que légère seul exerce l'autorité paternelle durant le ma-

riage, ce qui n'empêche pas qu'en cas de déchéance du

père, cette autorité ne passe à la mère. Or, si malgré la

(1) Comparez Demolombe, t. VI, p. 488, nM601, 602.
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rédaction très-restrictive de l'article 373, la mère exerce,
durant le mariage, la puissance paternelle, la rédaction

moins restrictive de l'article384 ne peut pas être un obsta-

cle à ce qu'elle ait la jouissance attachée à l'autorité qui
lui appartient. Pourquoi aurait-elle la charge sans la ré-

compense? Ne veut-on pas lui donner la récompense, à

cause du texte de l'article 384, alors il ne faut pas lui

donner la charge, à cause du texte de l'article 373, ce qui
conduirait à cette absurdité que personne n'aurait la puis-
sance paternelle (î) !

En cas de divorce, la question doit, nous semble-t-il,
être décidée par les mêmes principes. Les enfants seront

régulièrement confiés à la mère qui a obtenu le divorce ;
c'est donc elle qui exerce la puissance paternelle, donc elle

doit avoir la jouissance légale. Même quand les enfants

sont confiés à une tierce personne, la mère conserve le

droit de surveiller leur éducation, dit l'article 303, donc

la puissance paternelle, et comme conséquence l'usufruit(-2).
Il n'en est pas de même quand le père est exclu d'une

succession comme indigne. Il conserve la puissance pater-
nelle. Or, si la mère n'exerce pas la puissance paternelle,
elle n'a aucun titre à réclamer l'usufruit légal. Il s'étein-
dra donc, sauf à la mère à l'exercer en cas de prédécès
du père.

(1) Marcadé, t. II, p. 159. art. 384, n° II. En sens contraire, Proudhon,
De l'usufruit, t. Ier, p. 178, n° 141. Demolombe, t. VI, p. 364, n°s 482-484.

(2) Nous l'avons déjà décidé ainsi au titre du Divorce, t. III des Principes,
p. 341, n° 296.
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CHAPITRE II.

DE LA PUISSANCE PATERNELLE SUR LES ENFANTS NATURELS.

§ Ie1'. A qui appartient-elle?

345. Le code Napoléon accorde la puissance pater-
nelle aux père et mère des enfants naturels légalement
reconnus; mais il ne dit pas qui l'exerce, il ne dit pas si

celui qui en a l'exercice a les mêmes droits que les père et

mère légitimes; il ne s'explique que sur le pouvoir de cor-

rection, en déclarant applicables aux père et mère natu-

rels les articles 376, 377, 378 et 379. Il y a des lacunes

incontestables. Comment les combler? Y a-t-il un principe

qui puisse guider l'interprète, et quel est ce principe? En

théorie, il est facile de répondre; c'est l'intérêt de l'enfant.

Mais à qui est-ce à sauvegarder cet intérêt? et quels sont

les droits de celui qui aie devoir d'éducation? Les auteurs

ne s'accordent pas plus sur le principe que sur les ques-
tions d'application. Ils aboutissent le plus souvent à re-

connaître aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire : c'est

leurdonnerle pouvoir de faire laloi.ce qui n'est pas admis-

sible. Nous croyons qu'il faut s'en tenir au texte du code.

Il s'agit d'une matière d'ordre public; le législateur seul

peut établir des obligations et donner des droits, quand
l'état des personnes est en cause, parce que c'est la loi

qui crée l'état, et par suite les droits et les obligations qui
en résultent (î).

348. Qui exerce l'autorité paternelle? Si l'enfant natu-

rel n'est reconnu que par l'un de ses père et mère, il n'y a

(1) Voyez, sur la diversité des principes suivis par les auteurs. Zachariee,
édition d'Aubry et Rau, t. IV. p. 84, note 7, § 571.
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pas de question. Mais la question est très-controversée

quand l'enfant est reconnu par ses père et mère. D'après
le texte et d'après l'esprit de la loi, il faut décider que la

puissance paternelle appartient à titre égal au père et à la

mère. La disposition de l'article 373, aux termes de la-

quelle le père seul exerce cette puissance durant le ma-

riage, n'est pas applicable aux parents naturels. Quant à

la lettre de la loi, la chose est évidente, et l'esprit de la

loi est d'accord avec le texte. Pourquoi le législateur
donne-t-il au père l'exercice exclusif de la puissance pater-
nelle? Parce que c'est lui qui a la puissance maritale, parce

qu'il est le chef de la famille. Or, là où il n'y a pas de ma-

riage, il n'y a pas de famille, il n'y a pas de chef. A quel
titre donc donnerait-on la préférence au père? L'article 383

vient à l'appui de notre opinion; il donne le même pouvoir
de correction aux père et mère ; or, le pouvoir de correc-

tion est le droit le plus énergique qui appartienne aux

parents pour l'accomplissement de leur devoir. Le code,

mettant les père et mère sur la même ligne quant au droit

attaché à la puissance paternelle comme moyen, décide

par cela même qu'ils sont sur un pied d'égalité quant au

devoir. D'ailleurs la nature nous le dit : la mère et le

père contractent la même obligation envers l'enfant auquel
ils donnent le jour. Or, la puissance paternelle est essen-

tiellement un devoir. Cela décide la question.
On oppose l'article 158, qui, pour le consentement au

mariage de l'enfant naturel, donne voix prépondérante au

père. La réponse est facile et elle nous paraît péremptoire;
le consentement au mariage n'est pas un attribut essentiel

de la puissance paternelle, pas même de la parenté, quand
il s'agit d'un enfant naturel, car il peut se marier avec le

consentement d'un tuteur ad hoc, lorsqu'il est sans père ni

mère (art. 159). Donc la disposition de l'article 158 ne

peut pas être considérée comme l'application d'un prin-

cipe. Il y a, en effet, une grande différence entre le con-

sentement au mariage et l'exercice de la puissance pater-
nelle. Consentir au mariage est un fait isolé, accidentel, qui
ne se présente qu'une fois. Quand il y a dissentiment 'entre

deux personnes appelées à consentir, il faut nécessaire-
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roént donner la prépondérance à l'avis de l'une d'elles. Le

législateur s'est prononcé pour le père, sans raison de

droit ni de fait, on peut le dire, par suite d'un vieux pré-
jugé qui donne la prépondérance à l'homme. La puissance
paternelle, au contraire, s'exerce journellement; ici les
droits de la mère naturelle sont les mêmes que ceux du

père, parce que ses devoirs sont les mêmes (1).
349. Le principe abstrait que nous venons de poser est

loin de suffire. Il faut l'appliquer à la réalité des choses.

En fait, les père et mère naturels vivent rarement en sem-

blé. Il est plus rare encore que les enfants habitent la

maison paternelle; d'ordinaire c'est la mère qui les soigne,
qui les entretient, qui les élève. A qui appartiendra, dans
cet état de choses, l'exercice de la puissance paternelle?
La difficulté, dont, la théorie se préoccupe, tant, se présen-
tera rarement dans la vie réelle; le père, malheureuse-

ment; ne demande pas- mieux que de se décharger sur la

mère du dévoir que la nature lui impose. Toujours est-il

quïl faut prévoir le cas où il voudrait concourir à l'exer-

cice de l'autori^ Les père et mère ayant un
: droit et un devoir égal; il est certain que la mère, quoique

chargée seule du soin des enfants; n'aura pas l'exercice
exclusif d'une autorité qui appartient au père aussi bien

qu'à elle;En droit,l'on peut dire que c'est la mère qui aura

Tèxèrcicè; journalier -,de la puissance; paternelle ; mais le

père aura le droit d'intervenir pour surveiller et diriger, de

commun àCcôrdavee la mère. Nous citerons, à titre d'ana-

logie, ce que la loi décide ^e^ cas dé divorcé. Lés époux
divorcés ont l'un et l'autre la puissance paternelle ; l'arti-

cle 373 h?est plus applicable, puisque le mariage est rompu.
D'abord la loi dit à qui les enfants seront"confiés, puis elle

ajoute que quelle que soit la personne à laquelle les enfants
seront confiés, les père et mère conserveront respective-
ment le droit de surveiller l'entretien et l'éducation de leurs

enfants (art..302. et 303). L'analogie est grande entre, cette

position et celle des père et mère naturels : pas de ma-

(1) Toullier, t. 11, n? 1076. Duranton, t. III, n°360. En sens contraire,
Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 85 et note 8.
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riage : des père et mère ayant un droit égal et le même

devoir. La décision doit aussi être identique (1).
-

350. S'il y a conflit entre le père et la mère, qui
le videra? Naturellement les tribunaux. Les auteurs s'ac-

cordent à dire que les juges ont, en cette matière, un pou-
voir discrétionnaire (2). Cela nous paraît trop absolu. Il

ne faut pas oublier que la puissance paternelle est d'ordre

public, et elle ne cesse pas d'avoir ce caractère quand les

enfants sont naturels. Dès lors,on doit appliquer les prin-

cipes généraux qui régissent les matières d'ordre public.
La puissance paternelle ne peut pas faire l'objet de con-

ventions ; il n'y peut être dérogé par des donations ou des

testaments, et le juge aussi.n'y peut déroger. Nous n'ad-

mettons donc pas que le donateur ou le testateur puisse

ajouter cette condition à sa libéralité, que l'enfant sera

confié à une personne désignée, autre que le père ou la

mère ; et nous n'admettons pas davantage "que les tribu-

naux aient ce pouvoir en l'absence de toute convention.

Vainement invoquerait-on les dispositions sur le divorce

que nous venons de citer; elles sont spéciales et exception-
nelles. La dérogation que le code apporte, en cas de di-

vorce, à la puissance paternelle, s'explique par les torts

des époux et par l'intérêt des enfants. Mais "précisément

parce que c'est une dérogation, on ne peut pas l'étendre

aux père et mère naturels. Sans doute, le législateur
aurait pu, dans l'intérêt des enfants naturels, donner au

juge un pouvoir discrétionnaire; mais ilne l'a pas fait.

Dans le silence de la loi, il faut maintenir le principe que
l'autorité paternelle appartient aux père et mère; la seule

mission des tribunaux sera de décider les contestations qui

pourront s'élever entre ceux qui exercent cette autorité.

Nous avons supposé jusqu'ici que les père et mère vi-

vaient séparément. Les principes restent les mêmes, en

cas de vie commune. C'est une communauté de fait, qui
ne donne aucun droit au père, aucune prépondérance.

(1) Demante, Cours analytique, t. II, p. 189, n° 128 bis II. Chaque au-
teur a pour ainsi dire son système. Voyez les témoignages dans Dalloz, au
mot Puissance paternelle, n° 190.

(2) Demolombe, t, VI, p. 503, n° 621.
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L'autorité paternelle devra donc être exercée de commun
accord ; en. cas de dissentiment, le juge décidera la contes-
tation comme nous venons de le dire.

351. La jurisprudence, dans le silence de la loi, tend

naturellement à donner un grand pouvoir au juge. Il y a

des arrêts qui sont conformes à l'opinion que nous venons

d'énoncer. La cour de Paris a jugé que les père et mère
naturels peuvent être assimilés à des époux divorcés. Dans

l'espèce, le père réclamait la garde de l'enfant; la cour

s'est prononcée en faveur de la mère, par des motifs pé-

remptoires. La mère n'avait cessé de prodiguer à son
enfant les soins les plus affectueux, tandis que le père ne

s'était jamais occupé de sa. fille; il n'avait rien- fourni

pour son entretien, et ne lui avait jamais donné une

marque d'affection. Il s'était seulement rappelé qu'il avait

une fille quand celle-ci avait acquis quelque fortune par
la libéralité d'un bienfaiteur, et il n'invoquait: les droits
de la puissance paternelle que pour obtenir l'administra-
tion et la jouissance de ses biens. La. cour, tout en con-
fiant l'enfant à sa nière, réserva au père le droit de sur-
veiller-Téducation de saillie (1).

KII,y a dés arrêts qui Vont plus, loin.. On. a.jugé que les

père et mère naturels n'avaient pas la puissance ^pater-
nelle; telle-que le code ladonhe aux père et mère légitimes;
et oh en à conclu que lés conventions qui fëglàientTexér-
cicé de cette autorité devaient recevoir leur exécution,
alors même qu'elles restreignaient les droits du père. Cela

nous: paraît inadmissible. La cour dé Caen invoque l'arti-

cle 383, iqui déclaré applicables aux père et mère naturels

certains articles concernant le pouvoir de correction ; elle

dit que ces restrictions témoignent que l'intention du légis-
lateur a été de ne pas leur conférer une autorité aussi

étendue que celle dont jouissent les parents légitimes. : ce

qui se comprend, ajoute l'arrêt, car ils sont au moins con-

(1) Pau, 13 février 1822 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 196).
Dans le inêmé sens, Agen, 16 frimaire an xrv; Bruxelles, 23 décembre
1830 (Dalloz, ibid.,n° 186,1°), et deux arrêts de Bruxelles qui confient
l'éducation de l'enfant au père, tout en maintenant les droits de la mère
(arrêts du 8 août 1864, Pasicrisie, 1864, 2, 32, et dû 3 avril 1867, Pasi-
çrisie, 1867, 2, 270).



DE LA PUISSANCE PATERNELLE. 461

vaincus de légèreté, et le plus souvent le désordre de leurs

moeurs les rend peu dignes de diriger l'éducation de leurs

enfants. Nous dirons plus loin quel est le sens de l'arti-

cle 383; loin de restreindre l'autorité des père et mère

naturels, il l'étend. Sans doute les considérations morales

que la cour de Caen suppose au législateur auraient dû

le déterminer à limiter les droits, des père et mère natu-

rels, en donnant une espèce de contrôle aux tribunaux;

mais il suffit de lire.le titre de la Puissance paternelle

pour voir qu'il ne l'a pas fait, et il n'appartient certes pas
à l'interprète de corriger la loi (f).

Il a encore été jugé qu'un testateur pouvait meitre

comme condition à son legs. que la mère naturelle devait

s'en remettre entièrement, pour l'éducation de son enfant,
à l'administrateur nommé pour gérer les biens légués (2).

Certes, s'il s'agissait d'un enfant légitime, une condition

pareille serait réputée non écrite, comme contraire à une

loi d'ordre public. Y aurait-il donc deux puissances pa-
ternelles essentiellement différentes, l'une d'ordre public,
l'autre qui serait en quelque sorte dans le commerce, en

ce sens qu'il serait permis d'y déroger, que dis-je? de

l'abolir? En effet, qu'est-ce que la puissance paternelle,
sinon le devoir d'éducation? Un testateur peut-il défendre

à la mère de remplir ses devoirs de mère? A toutes ces

questions nous répondons non, sans hésiter. Le législa-
teur seul aurait pu modifier la puissance paternelle, et il

ne l'a pas fait. Nous le regrettons et nous comprenons

que les tribunaux aient fait ce que lé législateur aurait

dû faire. Mais l'interprète a pour mission d'exposer les

principes, sauf à signaler les lacunes quand il en trouve.

Voici un cas qui s'est présenté devant la cour de Lyon.
Là mère d'un enfant naturel le fait inscrire sous de

faux noms, elle l'abandonne à la pitié et à la charité des

étrangers qui l'ont recueilli ; elle ne remplit aucun devoir

de la maternité, et continue à vivre dans une vie de

désordre. Puis quand son enfant devient riche par l'insti-

(1) Caen, 27 août 1828 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 186, 2°).
(2) Amiens, 12 août 1837 (Dalloz, au mot Puissance paternelle, n° 189).
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tution testamentaire de son bienfaiteur, elle réclame la

garde et l'éducation de l'enfant qu'elle avait délaissé. La

cour rejeta sa demande et confia l'enfant à une tierce per-
sonne, en se fondant sur le pouvoir que l'article 302 donne

au juge quand les époux sont divorcés (1). Nous avons

répondu d'avance à l'argument juridique. Quant aux mo-

tifs moraux, nous les recommandons au législateur.

§ IL Droits des père et mère naturels sur la personne
de l'enfant.

352. Ces droits sont en général les mêmes que ceux

des père et mère légitimes. Dans le système du code, il n'y
a aucune raison de faire une différence entre les enfants

légitimes et les enfants naturels, en ce qui concerne la

puissance paternelle. S'il s'agissait d'un pouvoir établi au

profit des parents, on conçoit que le législateur n'aurait

pu l'accorder qu'avec des restrictions aux père et mère

naturels, pour ne pas encourager le concubinage en le

mettant sur la même ligne que le mariage. Mais la puis-
sance patërnellenest plus.une. puissance, c'est, un devoir ;
ce devoir découle du fait de la paternité, qu elle soit légi-
time oiï illégitimei S'il y avait une différence à établir, il

faudrait là faire en faveur des enfants naturels. Malheu-

reux par leur naissance, puisqu'elle est entachée d'illégi-
timité, ayant moins de droits à exercer puisqu'ils n'ont pas
de famille, n'est-ce pas un devoir plus strict pour le père
et la mère de veiller à leur éducation avec une sollicitude

particulière? Outre l'affection qu'ils doivent à leurs enfants,
ils ont encore une faute à effacer.

Le code suit-il ce principe? On pourrait croire, à pre-
mière vue, que l'article 383 établit un principe contraire,
en créant une puissance spéciale pour les père et mère

naturels;, il porte: ...«'-Les articles 376,. 377,.378 et 379

seront communs aux pères et mères des enfants naturels

légalement reconnus. » Est-ce à dire que ces dispositions

(1) Lyon, 8 mars 1859 (Dalloz, 1859, 2, 141).
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soient les seules que l'on doive appliquer aux parents na-

turels? Tel ne peut être le sens de la loi.- En effet, il en

résulterait que les père et mère n'auraient pas la puissance

paternelle sur les enfants illégitimes ; car l'article 383 ne

renvoiepas à l'article 372, aux termes duquel l'enfant reste

sous l'autorité de ses père et mère jusqu'à sa majorité ou

son émancipation. Cela est absurde. La loi donne aux

pères et mères naturels le droit de correction, ce qui im-

plique le droit ou le devoir d'éducation ; or, la puissance

paternelle n'est pas autre chose. Donc l'article 383 accorde

implicitement aux pères et mères naturels l'autorité qu'elle
donne aux pères et mères légitimes. Il n'y a de différence

que pour le pouvoir de correction ; voilà pourquoi la loi

en parle spécialement.
353. L'enfant naturel doit, à tout âge, honneur et res-

pect à ses père et mère, aussi bien que l'enfant légitime.
Nous avons dit que l'article 371 qui prescrit ce devoir est

une maxime morale plutôt qu'un principe juridique. En

faut-il conclure que les dispositions que la doctrine con-

sidère comme des conséquences de cet article ne doivent

pas s'appliquer à l'enfant naturel? Le code lui-même dé-

clare que l'enfant naturel, de même que l'enfant légitime,
doit demander le consentement de ses père et mère pour
son mariage (art. 158). De là suit qu'il faut aussi appli-

quer à l'enfant naturel les dispositions qui découlent de

cette obligation. Tel est l'article 283, qui exige le consente-

ment des père et mère pour le divorce par consentement

mutuel. Tels sont les articles 346 et 361, qui demandent

le consentement des père et mère pour l'adoption et la tu-

telle officieuse. Lé droit de consentir au mariage a pour

conséquence le droit de former opposition (art. 173) et le

droit de demander la nullité du mariage (art. 182, 184

et 191). Donc les père et mère naturels ont le même droit.

Il n'y a aucun doute sur tous ces points.
354. Le code ne parle pas du droit ou du devoir d'édu-

cation au titre de la Puissance paternelle. Il en traite dans

l'article 203. D'après la lettre de cet article, ilfaudrait

dire que les père et mère naturels n'ont pas ce devoir. En

effet, la loi dit que les époux contractent, par le fait seul
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du mariage, l'obligation de nourrir, entretenir et élever

leurs enfants; elle semble donc dire que le devoir d'éduca-

tion naît du mariage. C'est une fausse théorie, à laquelle
l'article 383 donne un démenti. En accordant aux pères et

mères naturels le pouvoir de correction, la loi suppose

qu'ils ont le devoir d'éducation; ce qui implique que l'ar-

ticle 203 leur est applicable, malgré sa mauvaise rédac-

tion. La remarque n'est pas sans importance. Elle prouve

que quand il s'agit d'étendre aux père et mère: naturels

une disposition qui parle des père et mère légitimes, il,ne

faut pas s'arrêter devant le mot de mariage qui s'y trouve :

il suffit que le droit ou le devoir qu'elle établit découle

de la notion de puissance paternelle, pour qu'on doive

l'étendre aux enfants naturels et à leurs père et mère. Il

n'y aurait d'exception que si le mariage était une condi-

tion ou un élément essentiel de ce droit ou de ce devoir.

Il est évident qu'il %en est pas ainsi du devoir d'éducation. ,

355. Les père et mère naturels ont-ils le droit de garde ?

Ils l'ont par cela seul que le code leur donne le pouvoir de

correction. Ce droit suppose que les parents ont l'enfant

sous leurs yeux, qu'il habite avec eux et qu'il n'a pas le

droit de.quitter la. maison paternelle sans leur consente-

ment. C'est dire que l'article 374 est applicable à l'enfant

naturel. Il reçoit cependant une modification. Si l'enfant

habité avec sa mère, c'est elle qui aura, la garde, G est elle

_qui devra consentir à ce que l'enfant quitte la maison ma-

ternelle. Le père n'exercera pas, en ce cas, le droit de

garde, car on ne conçoit pas que le droit de garde appar-
tienne à celui qui ne garde pas l'enfant.

356. Le pouvoir de correction est le seul qui donne

lieu à des difficultés, et c'est cependant le seul dont là loi

parle. S'il y a des controverses, c'est que l'on s'est écarté

du texte et en s'en écartant, on a été dans la nécessité de

faire la loi. Nous allons voir que c'est à cela qu'aboutit la

doctrine. Les articles 376-379, auxquels l'article 383 ren-

voie, établissent lès règles générales sur le pouvoir de

correction, quand il est exercé par le père, notamment en

ce qui concerne le droit d'ordonner la détention, le droit

de la requérir, ainsi que la durée de l'emprisonnement.
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A qui ce pouvoir appartient-il? L'article 383 répond :

Aux père et mère. Lequel des deux en aura l'exercice?

D'après les principes que nous avons posés, il faut ré-

pondre que chacun des père et mère a le droit de déten-

tion, puisque la puissance paternelle leur appartient à

titre égal. Il faudrait donc le concours des père et mère

pour faire détenir l'enfant. C'est la conséquence logique du

droit égal qui leur appartient. On objecte que le père a la

prépondérance quand il s'agit de consentir au mariage de

l'enfant naturel; mais qu'est-ce que le consentement au

mariage a de commun avec le pouvoir de détention? Voyez
à quoi aboutirait une pareille doctrine. C'est la mère qui
élève l'enfant; le père vit loin d'elle et ne s'occupe pas de

l'enfant auquel il a donné le jour; il ne sait donc pas s'il

y a lieu de le corriger ou non, et c'est cependant lui et lui

seul qui exercerait le pouvoir de correction ! C'est celui qui
élève l'enfant qui a le droit de le corriger. Si nous admet-

tons que les père et mère doivent concourir, c'est qu'ils
ont réellement le même droit, et le législateur seul aurait

pu en attribuer l'exercice exclusif à l'un d'eux. Dans le

silence de la loi, il faut permettre au père d'intervenir, s'il

le veut, ainsi qu'à la mère, si le père avait' la. garde. Cela

n'est certes pas sans inconvénient, mais c'est à la loi qu'il
faut s'en prendre (1).

35Î. Le code limite le pouvoir de correction du père

légitime quand il se remarie; il ne lui permet plus d'or-

donner la détention de ses enfants du premier lit; il en

est de même quand l'enfant a des biens personnels ou qu'il
exerce un état (art. 380-382). On demande si le père na-.

tureî est soumis aux mêmes restrictions? L'articte £83

répond à la question ; il ne cite pas les articles 380 et 382,
donc ils ne sont pas applicables au père naturel. On ne

conçoit même pas l'application de l'article 380, car il suppos e

un père veuf qui se remarie; or, le jpère naturel qui con-

tracte mariage n'est pas veuf et il ne se remarie pas.
L'article 382 aurait pu s'appliquer à l'enfant naturel, mais

(1) Déniante, Cours analytique, t. II, p. 190, n° 128 bis III. En sens
contraire, Marcadé, t. II. p. 149. n° II de l'article 383. et Demolombe,
t. VI, p. 515, n° 637.

'
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le législateur l'exclut par cela seul qu'il ne s'y réfère pas.
Vainement dira-t-on que c'est argumenter du silence de la
loi. Non, la loi a parlé; parmi les sept articles qui traitent

du droit de détention, elle en cite quatre qu'elle déclare

applicables aux père et mère naturels ; elle exclut par cela
même les autres, sinon elle n'a plus de sens, et il faut

effacer du code l'article 383. C'est aussi en ce sens que
l'article 383 a été entendu par l'orateur du Tribunat.
« Quatre de ces dispositions, ditAlbisson, clairement dé-

signées, sont communes aux père et mère des enfants na-

turels (î). T. On dit que cette interprétation conduit à une

conséquence absurde : c'est que le pouvoir du père naturel

sera plus étendu que celui du père légitime. Il y aurait

absurdité, que nous renverrions le reproche au législateur,

l'interprète n'a pas à s'en inquiéter. Mais est-il bien vrai

que la chose est aussi absurde qu'on le dit? Ce n'est pas
dans l'intérêt du père que la puissance paternelle est

établie, c'est dans l'intérêt de l'enfant. Or, l'enfant naturel

n'est-il pas, par le malheur de sa naissance, moins respec-
tueux, moins soumis, plus indiscipliné que l'enfant légi-
time? Donc il faut une main plus ferme pour l'élever et

un pouvoir plus fort (2).
Nous disons que dans l'opinion contraire, on fait la loi.

Que l'on compare l'article 380 avec l'interprétation de

Demolombe. La loi suppose un père veuf et remarié, elle

craint l'influence cle la marâtre. M. Demolombe applique
la loi au père naturel qui épouse une femme autre que la

mère de l'enfant. Ce n'est plus argumenter par voie d'ana-

logie, c'est faire la loi. Nous allons voir qu'on fait aussi

la loi quand il s'agit de la mère.

358. Aux termes cle l'article 381, la mère survivante

et non remariée ne peut faire détenir son enfant qu'avec le

concours des deux plus proches parents paternels et par
voie de réquisition. Cet article n'est pas visé dans l'arti-

cle 383. Nous en concluons que la mère naturelle n'est pas

(1) Discours d'Albisson, n" 7 (Locré, t. III, p. 344).
(2) Proudhon, Des Personnes, t. II, p. 249; Duranton,.t. III, p. 349,

n° 360. En sens contraire, Valette sur Proudhon, p. 249; Marcadé, t. Il,
p. 150, n° III de l'article 383.
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soumise aux restrictions qu'il établit ; qu'elle pourra par

conséquent faire détenir l'enfant, soit par voie d'autorité,
soit par voie de réquisition, au même titre que le père. On

se récrie, on prétend que cela n'est pas admissible. Notre

réponse est dans le texte de la loi ; l'article 383 dit en

termes exprès que l'article 376 est commun aux pères et

mères naturels ; donc la mère naturelle peut ordonner la

détention de l'enfant. Et partant il ne peut être question
des restrictions établies par l'article 381, restrictions que
le texte même repousse. En effet, il suppose que la mère

est veuve, non remariée ; il prescrit le concours des pa-
rents paternels; or, l'enfant naturel n'a pas de parents pa-
ternels et sa mère n'est pas veuve. Comment procéder par

analogie là où le texte est inapplicable et où les principes
diffèrent? On fait de nouveau la loi. Au lieu de deux pa-
rents paternels, on prendra deux amis du père. De quel
droit? Ou deux membres du conseil de famille : et l'en-

fant naturel n'a pas de famille (î) ! Si les interprètes avaient

plus de respect pour le texte de la loi, ils s'épargneraient
tous ces embarras.

§ III. Droits des père et mère naturels sur les biens de

l'enfant.

359. Les auteurs s'accordent à dire que les père et

mère naturels n'ont pas l'administration légale des biens

de leurs enfants. Et en apparence cela est évident. Il n'y
a pas de texte, et peut-il être question d'une administra-

tion légale sans loi? A la vérité, cette expression d'admi-

nistration légale ne se trouve pas clans le code ; mais si le

mot n'y est pas, la chose y est. En effet, c'est la loi qui
déclare que le père est, durant le mariage, administrateur

des biens de ses enfants. Le texte suppose le mariage;
donc, dit-on, il ne peut pas s'appliquer au père naturel (2).

(1) Demolombe, t. VI, p. 517, n°s 641-647. Déniante, t. II, p. 192,
n° 128bis IX. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, Commentaire, t. Ier, p. 398,
n° 561. Chaque auteur a un système différent.

(2) Voyez les témoignages dans Dalloz, au mot Puissance paternelle,
n° 195.
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Nous pourrions répondre qu'il y a bien des textes qui
supposent le mariage et que les auteurs appliquent néan-

moins aux père et mère naturels; tels sont les articles 203,
373, 380 et 381, dont nous venons de parler. Mais ces
contradictions ne nous donnent pas la solution de la
difficulté. A notre avis, il faut appliquer l'article 389 aux

père et mère naturels. En théorie, cela ne fait même au-
cun doute. L'administration des biens, de même que l'édu-
cation de la personne de l'enfant, est un attribut de la

puissance paternelle; c'est un devoir que la nature impose
au père et que la loi consacre. L'enfant ne peut pas veiller
lui-même à ses intérêts. Qui doit y veiller, sinon -le père?
Il n'y a, sous ce rapport, aucune différence à établir entre
le père naturel et le père légitime. En tant que la puis-
sance paternelle est un devoir, elle est commune au père
naturel; or, l'administration des biens est un devoir. Cela
décide la question en principe. Le texte de Partiele 389

n'est pas un obstacle. Si l'on admet que la puissance pa-
ternelle est la même pour le père naturel et pour le père
légitime, il en faut conclure que les dispositions du code

qui en règlent l'exercice s'appliquent de plein droit au père
naturel, à moins que le mariage ne soit une. condition, du
droit ou du devoir que la loi consacre. Tout lé monde

applique l'article 203 aux père et mère, quoiqu'il parle
d'époux et de mariage; par identité de raison, il faut en
dire autant de l'article 389.

. Il y a cependant une objection, et au premier abord

elle paraît décisive. Si la loi confie au père l'administra-

tion des biens de ses enfants sans garantie aucune, ni cau-

tion, ni hypothèque, c'est qu'il y a une garantie morale

dans le mariage. Cette garantie n'existe pas quand les père
et mère sont naturels. Dès lors, il importe que l'adminis-

tration légale soit remplacée par la tutelle. Telle est en

effet l'opinion commune : on admet que l'enfant naturel

est toujours.en tutelle. Nous reviendrons sur la question
au titre de la Tutelle. Pour le moment, nous répondons à

l'objection. L'enfant naturel a aussi une garantie dans

l'affection de ses père et mère ; ils-ont à titre égal la puis-
sance paternelle, partant aussi l'administration de ses
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biens. Si la mère, qui d'ordinaire a la garde de l'enfant,

gère mal, le père peut intervenir et le tribunal pourra lui

confier-l'administration des biens. Nous compléterons notre

réponse plus loin (n° 413).
360. Les père et mère naturels ont-ils l'usufruit légal?

Non, dit Proudhon; car l'usufruit légal est un don de la

loi positive; il ne peut donc exister que là où la loi l'éta-

blit expressément; or, elle ne le donne qu'à l'égard des

enfants du mariage; d'où suit qu'il n'existe pas à l'égard
des enfants illégitimes. Cet argument n'est pas tout à fait

décisif; les auteurs admettent que les père et mère natu-

rels ont le droit et le devoir d'éducation, quoique l'arti-

cle 203 ne parle que des époux et des enfants nés du ma-

riage; et nous venons d'enseigner que le père naturel a

l'administration légale des biens de ses enfants, bien que
la loi ne semble la donner qu'au père durant le mariage.
Il y a un argument plus direct. Le titre de la Puissance

paternelle traite des droits du père sur la personne et sur

les biens de l'enfant. C'est après avoir déterminé les droits

que le père a sur la personne de l'enfant que le code

ajoute, dans l'article 383, une disposition qui étend, avec

quelques modifications, la puissance paternelle aux père
et mère naturels. Viennent ensuite les articles qui concer-

nent la jouissance légale ; le texte suppose, comme le dit

Proudhon, que ce droit n'appartient qu'aux père et mère

mariés. L'article 384 dit que le père, durant le mariage,

et, après la dissolution du mariage,le survivant des père et

mère,auront la jouissance légale des biens de leurs enfants.

Aux termes de l'article 386, cette jouissance n'aura pas
lieu au profit de celui des épouco contre lequel le divorce

aurait été prononcé ; et elle cessera à l'égard de la mère

dans le cas d'un second, mariage. On pourrait encore ob-

jecter que supposer le mariage, ce n'est pas exclure les

père et mère naturels, et nous admettrions l'objection s'il

s'agissait d'un droit, pour mieux dire d'un devoir inhérent

à la puissance paternelle. Telle est l'administration des

biens; le père doit administrer, parce qu'on ne voit pas qui

administrerait, sinon lui. Il n'en est pas de même de l'usu-

fruit : c'est une récompense que la-loi donne aux père et

iv. 30
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mère; or, l'on comprend que le législateur récompense les

parents légitimes, mais quand il s'agit d'une faveur, on ne

comprend plus que le concubinage soit mis sur la même

ligne que le mariage. Telle est aussi l'opinion commune

des auteurs; et elle est consacrée par la jurisprudence (i).

(1) Dalloz cite les auteurs et les arrêts. Il se prononce pour Topinion
contraire, enseignée par Salviàt, Lôiséau et Favard (Dalloz; Répertoire,
AUjnot Puissancé^paiernelle,n? 196). _._. _-._. _ '.. ___._.,._ ... ...



TITRE X

DE LA TUTELLE (1).

CHAPITRE PREMIER.

ORGANISATION DE LA TUTELLE.

SECTION I. — Principes généraux.

§ Ier. Des mineurs.

361. L'article 388 porte que « le mineur estTindivid.u

de l'un et de l'autre sexe qui n'a point encore l'âge de

vingt etvun ans accomplis. » Cette disposition est complé-
tée par celle de l'article 488, aux termes duquel on est ca-

pable de tous les actes de la vie civile à vingt et un ans

accomplis. Le mineur est donc incapable des actes de la

vie civile. Son incapacité vient de la nature même. Il faut

de longues années pour que l'enfant développe ses forces

physiques; le développement intellectuel est encore plus

lent; et quand l'intelligence commence à se manifester,
elle manque de l'expérience nécessaire pour que l'homme

(1) Magnin, Traité des minorités, tutelles et curatelles, 2 vol. Paris, 1835.
De Préminville, Traité de la minorité et de la tutelle, 2 vol, Clermont, 1845.
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dirige sa personne et administre ses biens. Il faut donc un

guide à celui dont les facultés intellectuelles et morales

n'ont pas acquis toute leur force.

La loi doit veiller à l'éducation et aux intérêts de ceux

qui ne peuvent pas eux-mêmes gouverner leur personne et

leurs biens. Jusqu'à quand doit durer cet état d'incapacité

qui vient du jeune âge? Cela dépend du climat, des moeurs

et des institutions politiques des divers pays. Dans un

seul et même pays, il y à des différences d'un individu à

l'autre. Le législateur ne peut pas tenir compte de ces der-

nières, quand il règle la durée de la minorité; les lois sont

faites pour la généralité des hommes et non pour les excep-
tions. Dans l'ancien droit, on suivait généralement le droit

romain qui fixait la majorité à vingt-cinq ans. La loi du

20 septembre 1792 en rapprocha le terme à vingt et un

ans. Tel était aussi l'âge admis par la constitution de

Tan vin (art,2) pour l'exercice des droits politiques. L'ora-

teur du gouvernement a très-bien exposé les motifs pour

lesquels les auteurs du code ont maintenu la majorité ad-

mise par la loi de 1792. Dans plusieurs provinces de l'an-

cienne France, comme l'Anjou et le Maine, la minorité

cessait, à. vingt et un ans, sans que les. intérêts privés et

l'ordre public en souffrissent. Les progrès de l'instruc-

tion et de l'éducation hâtent le développement dés fa-

cultés intellectuelles et morales; la Révolution, en appe-
lant les hommes à la vie politique, contribua à former

de bonne heure leur raison et à leur donner l'expérience
des hommes et des choses. Dès lors l'intérêt des indi-

vidus aussi bien que celui de l'Etat exigeaient que l'on

avançât l'époque cle la majorité ; car quand on prolonge

trop longtemps la minorité, les individus sont lésés et la

société perd le travail de tous ceux que la nature rend ca-

pables, et que les lois ont tort de déclarer incapables (î).
36%. Comment compte-t-on les vingt et un ans? Doit-on

appliquer l'article 2260, aux termes duquel la prescription
se compte par jours et non par heures? La plupart des

auteurs décident, et avec raison, que cette disposition n'est

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 2 (Locré, t. III, p. 411).
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pas applicable au calcul de la majorité. Nous dirons, au

titre de la Prescription, quels sont les motifs particuliers

pour lesquels on compte, en cette matière, par jours au

lieu de compter par heures. Ces motifs n'ont rien de com-

mun avec la majorité. On ne date pas les actes notariés ou

sous seing privé par heure, tandis que l'acte de naissance

indique l'heure à laquelle l'enfant est né (art. 57) ; dès lors,
si un enfant est né le 31 décembre 1850 à midi, il a vingt
et un ans accomplis le 31 décembre 1871 à midi. Pour-

quoi par une fiction légale prolongerait-on sa minorité d'un

jour, en ne comptant pas le jour de naissance (i)? En sup-

posant que l'acte de naissance n'indiquât pas l'heure où

l'enfant est venu au monde,-faudrait-il alors, comme on

l'enseigne généralement, attendre que le dernier jour du

délai fût écoulé? Nous ne voyons pas pourquoi la négli-

gence de rofficier public modifierait les principes. A défaut

d'actes de l'état civil, on peut recourir aux registres tenus

par les parents, et même à la preuve testimoniale,qui fera

rarement défaut; car la naissance d'un enfant est un évé-

nement heureux, dont le moment précis se grave dans la

mémoire de tous les membres de la famille, comme un sou-

venir de bonheur (2).
363. Le code ne traite de la minorité, dans notre titre,

que sous ses rapports avec la tutelle. C'est au troisième

livre qu'il s'occupe de l'incapacité juridique dont les mi-

neurs sont frappés, et de la conséquence qui en résulte

quant aux actes qu'ils font. Nous suivrons l'ordre du

code civil. De ce que le code organise la tutelle au titre

qui est intitulé de la Minorité, il ne faut pas conclure que
tout mineur a nécessairement un tuteur. Nous avons déjà
dit qu'il n'y a pas de tutelle pendant le mariage des père
et mère; l'enfant est alors sous puissance paternelle. La

tutelle s'ouvre après là dissolution du mariage; le survi-

vant réunit dans ses mains l'autorité du père et le pouvoir
du tuteur; nous en avons dit la raison. Nous avons vu

(1) C'est l'opinion commune (Dalloz, au mot Minorité, n° 30), sauf le
dissentiment de Demante, Cours analytique, t. II, p. 208, n° 135 bis.

(2) Demolombe, t. VIII, p. 297, n° 407. En sens contraire, Zachariee,
traduction de Massé et Vergé, et les auteurs qu'il cite, t. Ier, p. 383. note 2.
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aussi que si le survivant n'est pas tuteur, il conserve néan-

moins la puissance paternelle, en ce qui concerne l'éduca-

tion de l'enfant, l'administration des biens passant au tu-

teur (nos 263-266). Pour le moment, nous considérons la

tutelle comme un pouvoir distinct, en faisant abstraction

de la puissance paternelle.
Nous disons que la tutelle s'ouvre au décès de l'un des

père et mère. La doctrine admet diverses exceptions à ce

principe. D'abord on enseigne que les enfants naturels

sont nécessairement en tutelle dès l'instant de leur nais-

sance (i); nous reviendrons sur ce point, qui est très-dou-

teux, à notre avis (n°413). On prétend aussi qu'il y a lieu

à tutelle, quand l'un des père et mère est absent, dans le

sens légal du mot; au titre cle YAbsence, nous avons exa-

miné la question (2). On enseigne encore que le divorce

donne ouverture à la tutelle. La loi ne dit pas cela ; elle se

borne à dire à qui les enfants seront confiés quand le divorce

est prononcé pour cause déterminée, et elle ajoute que les

père et mère conservent le droit de surveiller l'entretien

et l'éducation de leurs enfants ; ce qui implique que la puis-
sance paternelle subsiste, sauf les modifications que la loi

autorise les tribunaux à y apporter pour le plus grand

avantage des enfants, comme le dit l'article 302. Il ne peut
donc être question de nommer un subrogé tuteur, ainsi que
le veut Toullier, suivi par Marcadé (3), ni de conseil de

famille, ni d'hypothèque légale. Il est très-vrai que, s'il y
avait tutelle, il y aurait aussi hypothèque légale; mais

peut-il y avoir une hypothèque légale- sans loi? Et où est

la loi qui établit une tutelle en cas de divorce? Sans doute

le législateur aurait pu, il aurait peut-être dfx organiser
une protection spéciale pour les enfants, quand ils ne trou-

vent plus dans leurs parents divorcés l'appui et la protec-
tion qu'ils avaient pendant leur mariage; mais il ne l'a

pas fait, et il n'appartient certes pas à l'interprète de créer

des tutelles et des hypothèques. Il faut donc s'en tenir aux

(1) Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. Ier, p. 360.
(2) Voyez le tome II de mes Principes, p. 183, n° 145.
(3) Toullier, t. II, n»s 1093-1095. p. 199. Marcadé, t. II, p. 186, art. 390,

n°I.
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articles 302 et 303, et se contenter du pouvoir discrétion-

naire que la loi acorde au juge.
Enfin, l'on enseigne qu'il y a lieu à une tutelle provi-

soire lorsque les père et mère sont dans l'impossibilité

physique, morale et légale d'exercer la puissance pater-
nelle. M. Demolombe a raison de dire que cela n'est pas
admissible. Sans doute des mesures doivent être prises
dans l'intérêt des enfants mineurs ; les tribunaux intervien-

dront, au besoin, pour confier provisoirement la garde
des enfants à un parent ou à un ami, ainsi que la gestion
de leurs biens; mais ils n'ont pas le droit de transformer

cette administration en tutelle; la tutelle a des effets légaux

qui ne peuvent pas exister sans loi (1).

§ II. De la, tutelle.

N° 1. DÉFINITION.

364. On définit la tutelle, une charge civile déférée à

une personne par la loi ou en vertu de ses dispositions,

pour administrer gratuitement la personne et les biens

d'un mineur (2). Les mineurs étant incapables de se con-
duire et d'administrer leurs biens, la loi leur donne des

tuteurs qui sont chargés de les élever et de gérer leurs

intérêts. Le nom de tuteur indique la mission que la loi

leur confie : il vient d'un mot latin qui signifie défendre,

protéger.. Le tuteur est le protecteur, le défenseur légal
du mineur. Notre code dit qu'il prend soin de la personne
du mineur et qu'il le représente dans tous les actes civils.

Il y a donc une grande analogie entre la tutelle et la

puissance paternelle : l'objet est le même, l'éducation de

l'enfant et l'administration de ses biens ; mais les moyens
diffèrent, en ce sens que le législateur donne aux père et

mère un pouvoir plus étendu que celui dont jouissent les

tuteurs. Le code dit que le tuteur prend soin de la per-

(1) Demolombe, t. VI, n° 451 et t. VII, n° 27. En sens contraire, Aubry
et Rau, t. Ier, p. 366 et note 4, et Magnin, t. Ier, n° 492.

(2) Duranton, t. III, p. 403, n° 410.
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sonne du mineur; il ne dit pas qu'il exerce une puissance,
tandis que la loi qualifie d'autorité les droits dont elle

investit le père et la mère. Ce n'est pas seulement une

différence de mots. Le père a une autorité illimitée en ce

qui concerne l'éducation de l'enfant ; il n'y a d'exception

que lorsque l'enfant a des biens personnels ; le père doit

l'élever, dans ce cas, suivant sa fortune. Or, l'enfant sous

tutelle a régulièrement des biens, puisqu'il est héritier de

. son père ou de sa mère prédécédés. Le tuteur doit gérer
ces biens dans le plus grand intérêt de l'enfant : de là

l'obligation qui lui est imposée de prendre l'avis du con-

seil de famille sur les dépenses qu'il pourra faire pour
l'éducation de son pupille (art. 454). Tant que l'enfant a

ses père et mère, la loi compte sur leur affection pour mo-

dérer l'exercice cle la puissance paternelle; elle ne craint

pas de leur donner le droit de détention, même par voie

d'autorité. Au tuteur elle permet seulement de porter ses

plaintes devant le conseil de famille ; il ne peut provoquer
la réclusion du mineur que s'il y est autorisé par ce con-

. seil (art. 468). Le père a des droits qui n'appartiennent

jamais au tuteur, le droit de consentir au mariage, au di-

vorce, à l'adoption, le droit d'émancipation.
Pour l'administration des biens,les différences sont tout

aussi grandes; nous les avons déjà signalées. On peut dire

du père comme du tuteur qu'il représente l'enfant mineur

dans tous les actes civils; mais ses pouvoirs sont plus
étendus; il n'est pas surveillé par un subrogé tuteur, il

n'est pas soumis au contrôle d'un conseil de famille. L'en-

fant n'a pas contre son père les garanties que la loi donne

au mineur contre son tuteur. Nous en avons dit la raison

(nos 317-319).
365. La tutelle du droit français diffère considérable-

ment de la tutelle romaine. En droit romain, le pupille,
sorti d'enfance, gérait lui-même ses affaires, le tuteur se

bornait à l'assister. Tandis que, d'après le code Napoléon,
le tuteur représente le mineur dans tous les actes civils ;
il est donc son mandataire légal (art. 450). Notre législa-
tion est plus en harmonie avec la réalité des choses. Pour-

quoi le mineur a-t-il un tuteur? Parce qu'il est incapable.
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S'il est incapable, à quoi bon le faire figurer dans les actes

qui l'intéressent? C'est une pure fiction, et le droit français
n'aime point les fictions. On n'y doit recourir que lorsqu'il

y a nécessité. Par contre, il y a des actes juridiques dans

lesquels le mineur français figure en personne comme

partie principale, parce que la nature de ces actes exige
une intervention personnelle, de sorte qu'il y aurait une

fiction à le représenter par son tuteur. Le mineur qui se

marie se présente en personne devant l'officier de l'état

civil pour y prendre les engagements solennels qu'il serait

ridicule de souscrire par procureur; et comme le contrat

de mariage est l'accessoire du mariage célébré par l'offi-

cier de l'état civil, c'est encore le mineur qui y parle en

personne. Le mineur peut tester à l'âge de seize ans dans

de certaines limites ; par sa nature, le testament exclut toute

volonté étrangère; d'ailleurs,reconnu capable de disposer
de ses biens, il n'y a plus de motif pour exiger qu'il soit

représenté par son tuteur. Le mineur peut aussi souscrire

un contrat d'apprentissage, avec le concours et l'appui des

personnes sous l'autorité desquelles il se trouve (loi du

22 germinal an xi, art. 9) ; comme il engage sa liberté

pour plusieurs années, c'est naturellement lui qui y doit

parler. Il en serait de même, et pour la même raison, si

le mineur contractait un engagement au théâtre. Dès que
la personne et la liberté sont en cause, on ne conçoit plus

que le mineur soit lié par une volonté étrangère (î).
366^ Nous avons défini la tutelle une charge civile.

D'ordinaire on dit que c'est une institution de droit public,

parce qu'elle intéresse la société tout entière, en ce sens

qu'elle a pour objet l'état des personnes, le gouvernement
des familles et la conservation de leur patrimoine(2).C'est
une idée traditionnelle. Pothier dit aussi que la tutelle

est une charge publique. Il base ce principe, non sur

l'objet de la tutelle, mais sur le mode de son établisse-

ment; dans l'ancien droit, toute tutelle était dative, au

(1) Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 534. Dueaurroy, Commentaire, t. Ier,
n°648, p. 463. En sens contraire, pour ce qui concerné le contrat d'appren-
tissage, Demolombe, t. VII, p. 561, n° 798.

(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VII, p. 13, n° 30.
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moins dans les pays de droit coutumier, et conférée par
les tribunaux, donc par l'autorité publique. Ce motif n'existe

plus sous le code Napoléon : c'est la loi qui défère la tu-

telle, ou c'est le dernier mourant des père et mère, ou

c'est un conseil de famille. Et quand même les tribunaux

interviendraient, il n'en résulterait pas que la tutelle est

de droit public. Les dispositions mêmes du code prouvent
le contraire. Le tuteur peut s'excuser de la tutelle quand il

remplit une des fonctions publiques déterminées par la loi.

Quel est le fondement de cette excuse? L'orateur du Tri-

bunat, après avoir dit que la tutelle est une charge publi-

que, .ajoute qu'elle est déférée au nom d'un*intérét parti-
culier ; il en conclut que le service de l'Etat doit l'emporter
sur les obligations du tuteur (1). N'est-ce pas avouer que
le tuteur exerce une mission d'intérêt privé? Gérer des

biens et prendre soin de la personne d'un enfant, ne sont

certes pas des fonctions publiques. Il faut donc laisser là

la doctrine traditionnelle, qui n'a plus déraison d'être dans

notre droit moderne.

Pothier en dérivait cette conséquence que les étrangers
sont incapables d'être tuteurs ainsi que les femmes (2).
Voilà une nouvelle raison pour abandonner la tradition.

Lés ascendantes peuvent être nommées tutrices, bien que
les femmes ne puissent pas exercer de fonction publique.
Toutefois il a été jugé que les étrangers ne peuvent pas
être tuteurs. Nous avons combattu cette doctrine dans le

premier volume de nos Principes (3), et nous persistons
dans notre opinion (4). Tout ce que l'on peut dire, c'est

que la tutelle est une charge publique, en ce sens que ceux

qui sont appelés à la remplir ne peuvent la refuser. La

raison en est que la loi l'impose ; le code lui-même le dit.

D'après l'article 1370, il y a des engagements qui résul-

tent de l'autorité seule de la loi; le code donne comme

exemple ceux des tuteurs et autres administrateurs qui ne

(1) Leroy, Discours, n° 12 (Locré, t. III, p. 429).
(2) Pothier, Traité des personnes, n° 153.
(3) Voyez mes Principes, t. Ier, p. 560, n° 445.
(4) Voyez, en ce sens, deux arrêts de Liège du 5 avril 1838 {Pasicrisie,

1838,'2,97) et du 22 juin 1842 (Pasicrisie, 1842, 2, 167).
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peuvent refuser la fonction qui leur est déférée. Il faut

ajouter que la tutelle,ayant pour objet de veiller à la per-
sonne et aux intérêts de personnes incapables, est par
cela même d'ordre public. D'où suit qu'il ne peut être dé-

rogé par des conventions particulières aux dispositions du

code qui règlent les devoirs des tuteurs, le mode de leur

administration et leur destitution. De pareilles conven-

tions seraient nulles. Nous verrons plus loin des applica-
tions de ce principe. Il en faut aussi conclure que l'action

des tribunaux, en cette matière, "est limitée par les textes

du code. C'est la loi qui organise la tutelle ; les juges ont

pour mission d'appliquer la loi, ils ne peuvent pas la mo-

difier.

La question est cependant très-controversée ; les cours

se décident le plus souvent d'après les circonstances de la

cause, et dans la doctrine aussi, il y a beaucoup d'incerti-

tude. On lit dans un arrêt de la cour de cassation que la

tutelle ne tient à l'ordre public qu'en ce qui concerne l'in-

térêt du mineur ; d'où elle conclut que le conseil de famille

peut restreindre les pouvoirs du tuteur pour sauvegarder
cet intérêt (1). Sans doute, c'est à raison des mineurs que
la tutelle est d'ordre public ; elle est organisée pour pro-

téger des incapables, et tout ce qui concerne les incapables
est d'ordre public. Mais comment la loi pourvoit-elle aux

intérêts des mineurs? Donne-t-elle par hasard un plein

pouvoir, soit au tuteur, soit au conseil de famille, soit aux
tribunaux? Non, elle définit avec soin les pouvoirs du tu-
teur. S'agit-il d'actes d'administration, elle lui laisse une

grande latitude, elle ne limite son action ni par l'interven-
tion du subrogé tuteur, ni par celle du conseil de famille ;
bien moins encore donne-t-elle aux juges la mission de
contrôler sa gestion, comme le dit la cour de Limoges (2).
Quand les actes dépassent les bornes d'une simple admi-

nistration, le code oblige le tuteur de demander l'autori-
sation du conseil de famille ; dans ce cas, le tribunal n'a

pas le droit d'homologuer, il intervient seulement quand

(1) Arrêt de la cour de cassation du 20 juillet 1842 (Dalloz, au mot
Minorité, n° 403, 1°).

(2) Limoges, 28 février 1846 (Dalloz, 1846, 2, 153).
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il y a un recours contre les délibérations du conseil de

famille. Enfin viennent les actes les plus importants de la

tutelle pour lesquels la loi exige l'homologation du tri-

bunal. Tout est donc défini. par la loi, elle n'abandonne

rien au pouvoir discrétionnaire du conseil de famille ni

de la justice. Si l'on admettait, avec la cour de cassation,

que le conseil de famille peut restreindre les pouvoirs du

tuteur, il faudrait admettre aussi qu'il peut, les augmenter

quand l'intérêt du mineur l'exige. Ce serait abolir la moitié

du titre de la tutelle. Nous concluons avec la cour de

Toulouse que, hors les cas où le code exige l'intervention

du conseil de famille, il ne peut pas intervenir pour

imposer des conditions ou des restrictions à l'action du

tuteur (1).

N° 2. .NOTIONSGÉNÉRALES..

369. La tutelle est déférée par la loi ou en vertu de

ses dispositions. Elle s'ouvre par la mort de l'un des père
et mère ; la loi la défère au survivant. Si le survivant, tu-

teur .légal, vient à mourir pendant la minorité des enfants,
il peut leur choisir un tuteur. Quand il n'a pas fait usage
de cette faculté, la-tutelle; passe, en vertu de la loi, aux

ascendants. A défaut d'ascendants, c'est le conseil de fa-

mille qui nomme le tuteur. Quel est le principe que la loi

suit dans la délation delà tutelle et dans l'ordre qu'elle
établit pour les diverses espèces de tutelle? L'ordre de la

société, répond Domat, ne souffre pas que les orphelins
soient abandonnés ; ce devoir regarde donc naturellement

ceux qui leur sont proches, tant à cause que là proximité
les y engage plus étroitement que parce que le soin des

biens des mineurs regarde ceux que la loi appelle à leur

succéder (2). Il y a du vrai dans cette considération, mais

elle n'est que secondaire. Ce qui le prouve, c'est que le plus

proche parent n'est pas nécessairement tuteur. Quand le

(1) Toulouse, 2 juillet 1821 (Dalloz, au mot Minorité, n° 402, 2°).
(2) Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel, liv. II, tit. II, Des

tuteurs, p. 171. Comparez Proudhon, De l'état des personnes, t. II, p. 330.
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survivant des père et mère refuse la tutelle ou s'excuse,
elle ne passe pas au parent le plus proche; c'est le conseil

de famille qui a mission de choisir le plus capable. Les

ascendants sont appelés par la loi, bien qu'il y ait des

frères et soeurs, héritiers présomptifs, et d'un autre côté,
la loi préfère le tuteur nommé par le dernier mourant des

père et mère aux ascendants, bien qu'il soit un étranger.

Puisque la tutelle est organisée dans l'intérêt des mi-

neurs, c'est cet intérêt qui a dû guider le législateur. Il

faut à l'orphelin un protecteur qui prenne la place de celui

que la nature lui avait donné et que la mort lui enlève. Il

s'agit de choisir le plus digne. La tutelle est une charge
très-lourde; l'éducation des enfants demande une sollici-

tude extrême et une vive affection ; les enfants ont besoin

d'amour, comme ils ont besoin d'air et de soleil pour
vivre. Chez qui trouveront-ils ces soins affectueux, celte

indulgence qui ne se rebute jamais, et qui seule légitime
la sévérité parfois nécessaire? Chez les parents. Le survi-

vant des père et mère est désigné par la nature même.

Pourquoi, à sa mort, la tutelle ne passe-t-elle pas de droit

aux parents les plus proches? C'est que le père ou la mère

est le meilleur juge : c'est à lui à désigner l'ami ou le pa-
rent qui tiendra lieu de père à ceux qui vont devenir

orphelins. Si le père n'use pas de cette faculté, c'est que
sans doute il y a un ascendant que son affection appelle
à cette charge. On acritiqué le code ; on a dit que mieux

eût valu laisser le choix au conseil de famille, les ascen-

dants pouvant être incapables, à raison de leur âge ou de

leurs infirmités. Cette critique méconnaît l'esprit de la loi.

La qualité essentielle du tuteur, c'est l'amour qu'il porte
aux orphelins qu'il doit élever; c'est dire que les ascen-

dants sont indiqués par la nature, aussi bien que les père
et mère. Ici la loi s'arrête; il y a des parents plus proches,
héritiers présomptifs, les frères et soeurs; mais s'ils ont

l'affection, ils ont rarement l'autorité nécessaire pour di-

riger l'éducation : le conseil de famille décidera (1).
368. Le principe des tutelles légales ou légitimes a

(1) Duranton, Cours de droit français, t. III, n° 412, p. 405.
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été emprunté au droit romain. Dans les pays coutumiers,
toutes les tutelles étaient datives, c'est-à-dire que tous les

tuteurs étaient nommés par le juge du lieu où le père des

mineurs avait son dernier domicile^ Quand le père et la
mère nommaient un tuteur par leur testament, on ne le
refusait guère en justice, et le survivant des père et mère

était préféré à tous les autres parents. Il y avait même

des coutumes, telles que celles de la Flandre française et

du Brabant, qui déféraient la tutelle de droit au survivant
des père et mère (1). Le code a admis ce système en l'éten-

dant aux ascendants. Il y a un avantage incontestable

dans le principe coutumier de la tutelle dative : c'est

que la tutelle est toujours déférée au plus capable. Les

tutelles légitimes ont cet inconvénient, que le parent ap-

pelé à la tutelle peut ne pas avoir d'excuse légale, et ne

pas posséder néanmoins les qualités requises pour être

tuteur. Si, malgré ce danger, les auteurs du code Napo-
léon ont admis des tutelles légitimes, c'est que l'affection

des ascendants est la plus forte garantie que l'on puisse
désirer dans l'intérêt du mineur (2).

369. Dans l'ancien droit, on nommait quelquefois deux

tuteurs, l'un honoraire, l'autre onéraire ; le premier diri-

geait l'éducation du pupille, l'autre gérait les biens. Cela

se faisait, dit Argon, pour les personnes de considération. Il

a été jugé que le dernier mourant des père et mère pouvait
nommer un tuteur à la personne et un tuteur pour les

biens, et une jurisprudence récente a étendu cette faculté

au conseil de famille. On dit que tout ce qui n'est pas dé-

fendu par la loi est permis. Voilà une de ces maximes

banales dont on peut faire tout ce que l'on veut, si on les

prend dans un sens absolu. En matière pénale, l'adage
est très-vrai. Il est vrai encore quand il s'agit de conven-

tions, parce qu'elles sont en général d'intérêt privé ; mais

dès qu'elles touchent à l'ordre public, les parties contrac-

tantes ne peuvent plus faire ce qu'elles veulent; il ne leur

est pas permis de déroger à des lois d'ordre public ; et on

(1) Argou, Institution au droit français, t. Ier, p. 51. Merlin, Répertoire,
au mot Tutelle, sect. II, § II, art. 1 (t. 35, p. 209).

(2) Huguet, Rapport, fait au Tribunat, n° 5 (Locré, t. III, p. 419).
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ne le peut pas plus dans un testament que dans une con-

vention. Une autre cour allègue une autre raison. La tu-

telle est établie clans l'intérêt des mineurs, tel est le prin-

cipe dominant; or, qui est le meilleur juge.de cet intérêt,

sinon le père ou la mère? Il faut donc respecter leurs

dernières volontés (1). Et si cela est permis au dernier

mourant des père et mère, pourquoi ne le permettrait-on

pas au conseil de famille, toujours dans l'intérêt du mi-

neur (2)? Sans doute, c'est dans l'intérêt des mineurs que
la tutelle est organisée. Mais qui décide ce qui est de

l'intérêt des mineurs? N'est-ce pas la loi, et la loi seule?

Il faut donc renverser le principe suivi par la jurispru-

dence, et dire que ceux qui nommeront un tuteur n'ont*

d'autre pouvoir que celui que la loi leur donne. Et que
dit la loi?

L'article 397 dit que le droit individuel de choisir un

tuteur n'appartient qu'au dernier mourant des père et

mère; les articles 399-401 ne parlent aussi que d'un tu-

teur. Cela décide la question pour la tutelle testamentaire.

Il en est de même de la tutelle dative : l'article 405 donne

au conseil de famille le droit de nommer un tuteur. Il n'y
a que deux cas dans lesquels la loi veut qu'il y ait deux

tuteurs : quand la mère se remarie et qu'elle est main-

tenue dans la tutelle, le conseil de famille doit lui donner

pour cotuteur le second mari (art. 396) ; et si le mineur

possède des biens dans les colonies, l'administration de

ces biens est confiée à un protuteur (art. 417). Ces ex-

ceptions confirment la règle. Le tuteur est unique; si

l'étendue des biens et leur importance l'exigent, le conseil

de famille peut autoriser le tuteur à s'aider d'un adminis-

trateur salarié, mais l'article 454 ajoute que cet adminis-

trateur gérera sous la responsabilité du tuteur; ce qui

prouve de nouveau que le législateur ne veut pas que la

tutelle soit partagée. Ce qui achève cette démonstration et

lui donne lé caractère d'évidence, c'est que le Tribunat, en

(1) Paris, 15messidor an xn (Dalloz, au mot Minorité, n° 59,1°) et Rouen,
8 mai 1840 (Dalloz, ibid., n° 393).

(2) Arrêt de Dijon du 14 mai 1862, confirmé par la cour de cassation;
arrêt du 14 décembre 1863 (Dalloz, 1862, 2,121 ; 1864, 1, 63).
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amendant l'article 454, ajouta la remarque que les diverses

dispositions de la loi, et surtout l'article 457, feraient assez

connaître que le mineur ne peut avoir qu'un seul tuteur

dans les départements continentaux de la France (î). Ce

principe est fondé en raison. Quand il y a plusieurs per-
sonnes chargées du même office, l'une s'en rapporte à

l'autre, et aucune ne fait ce qu'elle devrait faire. Telle est

aussi l'opinion commune des auteurs (2). Il y a des dissen-

timents (3) ; nous croyons inutile d'y insister, l'unité de la

tutelle est entrée dans nos moeurs.

3<?©, Le tuteur peut-il être nommé à temps ou sous

condition? C'est encore une de ces questions oiseuses que
la doctrine discute et que la jurisprudence ignore. Nous

ne pensons pas qu'elle se soit présentée devant les tribu-

naux ; si elle se présentait, elle devrait être décidée néga-
tivement et sans hésitation aucune. Le tuteur légitime est

tuteur pur et simple; une tutelle à terme ou condition-

nelle serait chose absurde. Il en doit être de même quand
la tutelle est déférée par le dernier mourant des père et

mère ou par le conseil de famille ; la loi ne leur donne pas
le droit de nommer un tuteur à temps ou sous condition,
donc, ils ne l'ont pas. Cela est. aussi fondé en raison. Il

importe d'éviter les changements de tuteur, et pour l'édu-

cation des mineurs et pour l'administration de leurs biens ;
la loi l'évite en dispensant plus difficilement d'une tutelle

qui est commencée que d'une tutelle qui^ne l'est pas en-

core. Par le même motif, elle devait proscrire les tutelles

à terme ou conditionnelles ; elle les proscrit par cela seul

qu'elle ne les autorise pas (4).
3S1. Le tuteur'administre les biens de ses pupilles ;

s'il leur cause un préjudice par incapacité, par négligence
ou par dpi, il est responsable; mais la responsabilité per-
sonnelle du tuteur peut être une garantie illusoire. La loi

(1) Observations du Tribunat, n° 14 (Locré, t. III, p. 405)'.
(2) Voyez les auteurs cités par Demolombe, t. VII, p. 134, n° 222.
(3) Duranton, t. III, n° 444 ; Aubry et Raù, t. Ier, p. 370, et même Demo-

lombe, qui, après avoir très-bien posé les principes, recule quand il s'agit
de les appliquer (t. VII, n°B223-225).

(4) Les auteurs sont divisés. Dalloz, au mot Minorité, nos 138, 159 et
160.
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donne aux mineurs une garantie réelle en frappant les
biens du tuteur d'une hypothèque légale à leur profit. Cette

garantie aussi peut être insuffisante et même nulle si le

tuteur n'a pas d'immeubles. La loi ne soumet pas le tuteur
à l'obligation de donner caution. Elle exige quelquefois
une caution de ceux qui administrent le patrimoine d'au-

trui, par exemple, en matière d'absence; mais c'est une

exception. La loi a cherché la garantie des mineurs dans
l'affection du tuteur; il pourrait être pauvre et ne trouve-

rait peut-être pas de caution, il sera néanmoins un tuteur
affectionné et capable. Il ne faut donc pas, par une solli-
citude excessive pour les intérêts pécuniaires du pupille,
écarter de la tutelle ceux qui sont capables de la bien

gérer.
Dans l'ancien droit, les parents nominaieurs répondaient

de la gestion du tuteur quand il était insolvable. Le projet
de code reproduisait cette responsabilité. Elle ne fut pas
adoptée. L'orateur du gouvernement nous en dit la raison.
C'était une rigueur contraire à tous les principes ; Berlier
la qualifie d'odieuse. Il y a en effet quelque chose de ré-
voltant à déclarer des parents responsables d'une insolva-
bilité qui ne leur est pas imputable; aussi était-elle tombée
en désuétude; les tribunaux ne l'appliquaient qu'en cas de
dol évident : cela est le droit commun, tout le monde

répondant de. son dol(i).
372. La loi ne s'est pas contentée de garanties qui peu-

vent être nulles ou insuffisantes. Elle a organisé un con-
trôle de la tutelle, dans le but de sauvegarder tous les

intérêts du mineur. Dans toute tutelle, il y a un subrogé
tuteur. Il est appelé à surveiller la gestion du tuteur; il

provoque sa destitution s'il est incapable ou infidèle. Le

subrogé tuteur n'administre pas, il agit seulement par
exception, lorsque les intérêts du mineur sont en opposi-
tion avec ceux du tuteur ; ce qui arrive assez souvent : le

tuteur et son pupille, étant d'ordinaire proches parents,

peuvent être appelés à une même succession, et par suite

avoir des intérêts opposés. La loi évite, et avec raison, de

(1) Berlier, Exposé des motifs, n° 17 (Locré, t. III, p. 414).
lv. 31
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placer les hommes entre leur intérêt et leur devoir. Il est

juste que le tuteur puisse défendre ses intérêts personnels,
et il faut aussi que le mineur ait un défenseur. La subrogée
tutelle répond à ce besoin. C'est une institution coutumière.
Dans les pays de droit écrit, on donnait un curateur au

mineur dans chaque affaire où il y avait conflit d'in-

térêts. La subrogée tutelle a l'avantage-d'épargner les

frais et d'établir une surveillance permanente de la tu-

telle (i).
" '

. "'•
"

Le conseil de famille est aussi une institution coutu-

mière. Il joue un grand rôle dans la tutelle; c'est lui qui
nomme le tuteur datif et le subrogé tuteur; il intervient
dans les actes les plus importants pour les autoriser; il

peut exercer une surveillance permanente sur la gestion du

tuteur, en l'obligeant à lui rendre des comptes annuels; il

destitue le tuteur incapable ou infidèle. C'est lui qui doit

consentir au mariage du mineur .orphelin, : c'est iui qui

l'émancipé (2)". Cependant quelque nombreuses que soient

ses attributions, il ne faut pas croire qu'il puisse intervenir

quand bon lui semble, et prescrire ce qu'il juge conve-

nable. La loi a pris soin de définir les limites dans les-

quelles son action s'exerce; il ne peut. pas; les. dépasser.
Hors de ces limites, le conseil et les membres individuels
n'ont aucun droit (3).

373. En droit romain, on admettait une tutelle de fait,
sous le nom de protutèllè. Il en était de même dans notre
ancien droit : celui qui gérait eh qualité de tuteur, bien

que légalement il ne; le fût pas, était soumis à toutes les

obligations d'un tuteur véritable, et considéré comme tel

pour toutes les suites de la tutelle. Cette doctrine est très-

raiioùnelle. La tutelle est organisée de manière que tous
les intérêts du mineur soient sauvegardés. Ne sérait-il

pas absurde que le mineur eût moins de garanties contre
un tuteur illégal qui usurperait la tutelle, qu'il n'en a contre
un tuteur légal? Mais la. question est de savoir si le code

(1) Maleville, Ànalyse raisonnée, t, Ier, p. 431.
(2) Proudhon énumère les attributions du conseil de famille (De l'état

des personnes, t.: Ier, p. 316 et suiv.).
\3) Grenoble, 31 août 1855 (Dalloz^ 1856, 2, 124).
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a consacré les principes de l'ancien droit (1). Quant à la

responsabilité du tuteur de fait,,il n'y a pas de doute :

c'est l'application du droit commun. Le tuteur de fait est

un gérant d'affaires, et tenu, comme tel, cle tous les soins

d'un bon père de famille. Mais on demande s'il sera aussi

soumis à l'hypothèque légale comme garantie de sa ges-
tion. Nous examinerons la question au titre des Hypo-

thèques, On demande encore si on peut lui appliquer les

incapacités spéciales qui frappent le tuteur (art. 450, 907).
Nous reviendrons sur ce point en traitant de la seule tu-

telle de fait que le code civil prévoit, celle cle la veuve, en

cas cle convoi, et celle de son mari (art. 395, 396). En

principe et en l'absence d'un texte, nous croyons que l'as-

similation complète du tuteur de fait et du tuteur légal ne

peut être admise. Tl eût fallu pour cela une disposition de

la loi, car il s'agit, d'une véritable fiction. L'interprète peut-
il créer des fictions? Il est de principe que le législateur
seul le peut. De là suit que la tutelle de fait reste sous l'em-

pire du droit commun, et quant aux obligations du pré-
tendu tuteur, et quant à ses droits. Il en est de même cle

ses rapports avec les tiers. Nous n'approuvons certes pas
ce résultat : c'est une lacune que nous signalons, mais, à

notre avis, au législateur seul il appartient de la combler.

SECTION II. — Des diverses espèces de tutelle.

§ Ier. De la, tutelle légitime.

N° 1. DUSURVIVANTDES PÈRE ET MÈRE.

3?4. L'article 390 porte : « Après la dissolution du

mariage arrivée par la mort de l'un des époux, la tutelle

des enfants mineurs et non émancipés-appartient cle plein
droit au survivant des père et mère, *> Le survivant a

aussi la puissance paternelle : est-ce que cette puissance
n'absorbe pas la tutelle? Nous avons déjà dit'que les deux

(l)'jDécidé affirmativement par arrêt de la cour de Bruxelles du 3 février
1830 (Pasicrisie, 1830, 2, 32).
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puissances coexistent, soit dans la même personne, si le
survivant est tuteur, soit clans deux personnes, si le sur-

vivant ne l'est pas. L'autorité du père modifie, en un cer-
tain sens, le pouvoir du tuteur; elle lui donne plus d'indé-

pendance. Nous reviendrons sur ce point. Pour le moment,
nous n'avons à traiter que de l'organisation cle la tutelle.
Considérée sous ce rapport, la tutelle du survivant est sou-

mise, en général, aux principes qui régissent la tutelle.
Le code lui-même le dit. Il résulte des articles 420 et 421

qu'il y a un subrogé tuteur dans la tutelle légale. L'arti-
cle 405 déclare que les causes d'excuse et d'exclusion sont

communes au survivant. Cette disposition ne mentionne

pas les causes d'incapacité : ici il y a quelque chose de

spécial aux père et mère.

3Î5. Les mineurs ne peuvent être tuteurs, excepté, dit
l'article .442, le père ou la mère. Pourquoi la loi fait-elle

cette exception ? Est-ce parce que les père et mère mi-

neurs sont émancipés? Non, car le mineur qui n'est pas
marié ne peut être tuteur quoiqu'il soit émancipé ; et les

père et mère eux-mêmes ne peuvent être tuteurs que de

leurs enfants. C'est donc dans cette circonstance qu'il faut
chercher la raison de la loi. Les père et mère ont la puis-
sance paternelle quoiqu'ils soient mineurs ; le père est
administrateur légal, il a la puissance maritale. Cela n'est

pas sans inconvénient, et c'est une grave dérogation à l'in-

capacité qui frappe le mineur, mais c'est une conséquence
forcée de la loi qui permet au mineur de se marier.

Le survivant mineur a un curateur dont il doit être

assisté dans les cas prévus par la loi. Sa capacité est donc
moindre que celle du tuteur qui est majeur et capable,
comme tel, de tous les actes civils. Il y a aussi un subrogé
tuteur dans l'intérêt de l'enfant. De là naît une difficulté.

Quand le tuteur mineur fait un acte pour lequel un mi-
neur émancipé a besoin de l'assistance de son curateur,
devra-t-il être assisté par son curateur ou par le subrogé
tuteur? Tel serait le cas où il recevrait un capital mobi-
lier dû au pupille. Comme mineur émancipé, il ne peut le

recevoir sans assistance, cela est certain, car il ne peut
pas avoir pour les affaires du pupille une capacité qu'il
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n'a point pour les siennes. Mais les auteurs ne s'accordent

pas sur le point de savoir par qui il doit être assisté ; la

plupart exigent l'assistance du subrogé tuteur, parce qu'il
s'agit cle veiller aux intérêts du pupille, ce qui est la mis-

sion du subrogé tuteur plutôt que celle du curateur (1).
Cette opinion est inadmissible ; elle est en opposition avec

les textes qui règlent l'action du subrogé tuteur. Il n'assiste

jamais; il agit quand il y a opposition d'intérêts entre le

tuteur et son pupille. Il eût fallu une disposition expresse

pour donner au subrogé tuteur un pouvoir qu'en général
il n'a point. Dans le silence de la loi, c'est le curateur qui
doit assister, et cela est logique, car il s'agit cle couvrir

l'incapacité du tuteur mineur.

Que faut-il décider s'il s'agit d'un acte pour lequel le

tuteur a besoin de l'autorisation du conseil de famille?

Quand le tuteur est mineur, il y a deux conseils cle famille,
l'un pour le père ou la mère survivant, l'autre pour le pu-

pille. S'agit-il d'une affaire qui lui est personnelle, c'est

naturellement son conseil de famille qui doit l'autoriser. Par

contre, si l'acte concernele mineur, le tuteur doit obtenir l'au-

torisation du conseil de famille qui est attaché à la tutelle (2).
376. Il y a une seconde dérogation au droit commun,

en faveur de la mère survivante. Elle est tutrice de droit

aussi bien que le le père. Cette innovation est un hom-

mage rendu au principe de l'égalité, et si jamais l'égalité
est légitime, c'est bien quand il s'agit de remplir un devoir

et de donner une preuve d'affection (3). D'ailleurs la mère a

la puissance paternelle, elle a l'usufruit légal ; dès lors elle

devait aussi avoir la tutelle. Toutefois la loi établit une

différence entre le père et la mère. Le père est obligé de

gérer la tutelle, à moins qu'il n'ait une excuse légale;
tandis que la mère peut refuser la tutelle (art. 394). Il

se peut que la femme n'ait pas l'expérience des affaires, qui
lui serait nécessaire pour gérer des biens considérables;
en ce cas, elle peut refuser. La différence est grande entre

le refus et l'excuse; il n'y a d'excuses que dans les cas

(1) Demolombe, t. VII, p. 276, n" 465, et les auteurs qu'il cite.
(2) Zacharise, traduction de Vergé et Massé, t. Ier, p. 409, note 20,
(3; Berlier, Exposé des motifs, n° 5 (Locré, t. III, p, 412).
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déterminés par la loi ; l'excuse doit donc être motivée, elle

est soumise au conseil de famille qui peut la rejeter, sauf
au tuteur à se pourvoir devant les tribunaux. 11 n'en est

pas de même du refus ; la mère ne doit pas le motiver, elle
seule en est juge, c'est un droit absolu qu elle exerce.

La loi dit que la mère n'est pas tenue d'accepter la tu-
telle (art. 394). De là on conclut que si elle l'accepte, elle

ne peut plus la refuser^ et elle est acceptante dès qu'elle
manifeste la volonté d'être tutrice (i). La cour de Limoges
a.tiré une conséquence contraire du texte que nous venons

de citer : de ce que la mère peut.refuser la tutelle, elle a
conclu qu'il lui était libre de s'en démettre (2). Nous pré-
férons cette interprétation à celle que donnent les auteurs.
On dit que la mère n'a pas le droit de se démettre de la

tutelle, parce que la loi ne le lui accorde pas. Mais c'est"

précisément là la question. En disant que la mère n'est

pas tenue d'accepter la tutelle, Tartiele 394 dit en d'autres
termes q-u elle peut la" refuser ; il lie dit pas ce qu'on lui
fait dire, qu'elle ne peut plus refuser après avoir acceptée
Les motifs pour lesquels le législateùr.donne à la mère le
droit de refuser s'appliquent à la mère qui a déjà géré
aussi bien qu'à celle qui n'a pas encore géré. Il y a plus,
c'est précisément quand la femme a géré qu'elle se- con-

vaincra: de :son:incapacité, et: l'on veut .que lorsqu'elle se

reconnaît incapable, lorsqu'elle a fait preuve ^'incapa-
cité, elle soit néanmoins tenue de continuer lai gestion !
Les auteurs invoquent par; analogie les principes qui ré-

gissent l'excuse; le: tuteur qui, ayant une excuse, ne la
fait pas valoir et accepte la tutelle, né peut pas, en géné-
ral,: se .démettre de là tutelle; donc, dit-on, il en doit être
de même de la mère tutrice qui n use pas de son droit de

refus. Nous répondons que c'est confondre le refus^t l'ex-

cuse, deux droits essentiellement différents. L'excuse n'im-

plique pas l'incapacité, elle est établie dans l'intérêt du

tuteur plutôt que dans celui du pupille ; le refus, au con-

(1) Demolombe, t. VII, n° 111, p. 59, et les auteurs qu'il cite. Ajoutez
Demante, Cours analytique, t. II, p. 216, n° 143 Wsl.et Aubry et Rau,
1.1«, p. 401, note 2.

(2) Limoges,17 mai 1808 (Dalloz, au mot Minorité, n° 73,1°).
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traire, suppose que la mère est incapable; or, dès qu'elle
est incapable, elle doit avoir le droit cle se démettre cle la

tutelle. L'intérêt du mineur l'exige, et cet intérêt domine

tout. Cela est si vrai qu'il y a même des excuses que le

tuteur peut alléguer après avoir accepté la tutelle : ce sont

celles, dit Pothier, qui l'empêchent absolument de vaquer
à la tutelle (i). Or, le refus de la mère implique cet empê-
chement absolu, puisque la loi ne lui accorde le droit de

refuser qu'à raison de son incapacité (2}.
L'article 394 ajoute que si la mère refuse la tutelle, elle

doit en remplir les devoirs jusqu'à ce qu'elle ait fait nom-

mer un tuteur. Il y a lieu, en ce cas, à la tutelle dative,
comme nous le dirons plus loin.

N° 2. DU CONSEILDE LA MÈRETUTRICE.

3W. Aux termes de l'article 391, le père peut nommer

à la mère survivante et tutrice, un conseil spécial, sans

l'avis duquel elle ne pourra faire aucun-acte relatif à la

tutelle. Ce droit suppose encore l'incapacité cle la mère. Le

père ne peut pas la priver de la tutelle; elle tient ce droit

de la nature, quoi qu'en dise le président Fabre qui traite de

grande sottise la tutelle de la mère (3).Tronchet dit très-

bien qu'à défaut du père, la mère est la personne la plus
affectionnée de toutes celles qui peuvent prendre soin" du

mineur (4). Toutefois la loi a dû prévoir que la femme n'au-

rait pas l'expérience des affaires ; elle peut, renoncer en ce

cas. Il se fait alors un partage cle pouvoir entre la mère

qui conserve la puissance paternelle et le tuteur qui gère
les biens : de là des conflits presque inévitables. Mieux

vaut que la mère conserve la tutelle, sauf à lui donner un

conseil.

(1) Pothier, Traité des personnes, n° 158.
(2) C'est l'opinion de Magnin, Traité des minorités, t. Ier, n° 434, et

d'Allemand, Du mariage, t. II, n° 1180. Zacharioe, traduction de Massé et
Vergé, t. Ier, p. 410, note 23, admet le droit d'excuse plutôt que le droit de
refus.

(3) Maleville, Analyse raisonnée, t. Ier, p. 401 et suiv.
(4) Séance du conseil d'Etat du 2-3frimaire an x, n° 7 (Locré, t. III,

p. 377).
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L'article 392 détermine les formes dans lesquelles doit
se faire la nomination du conseil. Elle peut être faite
d'abord par acte de dernière volonté, c'est-à-dire par tes-
tament. La loi dit acte de dernière volonté pour marquer

que l'écrit doit être rédigé d'après les solennités prescrites

par la loi, mais qu'il ne doit pas renfermer une disposition
de biens, comme cela est requis pour le testament. Il va

sans dire que si l'acte est nul en la forme, la nomination
de conseil tombe; car elle doit se faire par un acte solen-

nel, elle est donc aussi un acte solennel. Le père peut,
encore nommer un conseil par une déclaration faite devant

le juge de paix, assisté de son greffier. Comme la loi ne

dit pas devant quel juge cle paix .la nomination doit se faire,
il en faut conclure que tout juge de paix est compétent

pour la recevoir. Enfin, la déclaration peut aussi être faite

devant notaires, c'est-à-dire par un acte notarié, reçu con-

formément à la loi du 25 ventôse an xi (î).
3?8. Le conseil n'est ni un tuteur, ni un subrogé tuteur.

C'est la mère qui est tutrice, dit l'article 391, et l'arti-

cle 421 veut qu'il soit nommé un subrogé tuteur à la mère

survivante. Le conseil est un simple mandataire; il faut

donc appliquer les principes qui régissent le mandat, et

non les règles que la loi établit pour la tutelle. Ainsi-le

conseil est libre de refuser le mandat, tandis que le tuteur

nommé par acte de dernière volonté doit accepter (arti-
cle 401). Si le conseil refuse, il n'y a pas lieu de le rem-

placer, ni par le conseil de famille, ni par le tribunal. Ce

sera à la mère à voir si elle veut se charger de la tutelle ;
si elle l'accepte, elle jouira de la plénitude de ses droits,
les restrictions que le père a mises à son pouvoir venant à

tomber par cela seul que le conseil refuse. Si le conseil

accepte le mandat qui lui est conféré, il doit le remplir
comme tout mandataire; mais il pourra toujours y renon-

cer (art. 2003). On ne peut pas imposer au conseil les ga-
ranties spéciales que la loi exigé du tuteur ; il n'est pas
soumis à l'hypothèque légale, ni aux incapacités qui frap-

pent le tuteur (art. 450, 908). Il n'y a aucun doute sur

(1) Aubry et Rau, Cours de droit civil français, t. Ier, p. 401 et suiv.
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tous ces points, et il ne vaudrait presque pas la peine de

le dire, si les auteurs ne s'occupaient de ces questions (1).
3Ï9. Quelles sont les fonctions du conseil? Il donne

son avis à la mère tutrice, ou, comme le dit l'article 391 à

la fin, il Yassiste. L'étendue de cette mission est détermi-

née par l'acte de nomination. Si le père spécifie les actes

pour lesquels le conseil est nommé, la tutrice, dit l'arti-

cle 391, sera habile à faire tous les autres sans son assis-

tance. S'il ne les spécifie pas, la mère ne pourra faire, sans

son avis, aucun acte relatif à la tutelle. Il va sans dire que
la mère a en outre besoin du concours du subrogé tuteur

et du conseil de famille dans les cas où la loi le prescrit.
Le mari ne peut pas transporter au conseil les attributions

que le code confie à ceux qu'il charge de contrôler la tu-

telle. Il ne peut pas davantage donner au conseil le pou-
voir d'administrer ou de représenter le mineur : ce serait

le transformer en tuteur ; or, il n'est pas tuteur, c'est la

mère qui est tutrice, c'est elle qui gère la tutelle avec l'as-

sistance du conseil. Il a été jugé à plusieurs reprises que le

père ne pouvait pas enlever à la mère l'administration des

biens, puisque ce serait lui enlever la tutelle ; peu importe

que la mère eût consenti à exécuter le testament de son

mari, elle peut toujours revenir sur son consentement;

pour mieux dire, ce consentement est nul, car la tutelle

étant d'ordre public, il n'y peut être dérogé par des con-

ventions particulières (2). Si la loi permet au père de res-.

treindre les pouvoirs de la mère, c'est uniquement pour
éclairer la tutrice et la guider. Il a été jugé encore que le

conseil n'a aucune qualité pour défendre à une action in-

tentée par la mère contre les mineurs, même avec l'assis-

tance du subrogé tuteur; ce n'est pas le conseil, c'est le

subrogé tuteur qui doit intervenir quand il y a opposition
d'intérêt entre le tuteur et le pupille (3).

380. L'article 391 dit que la mère ne peut agir sans

(1) Demolombe, t. VII, p. 45, nos 86 et 87. Aubry et Rau, t. Ier, p. 402,
note 8, et p. 406.

(2) Bruxelles, 2 mai 1806 et Gênes, 10 août 1811 (Dalloz, au mot Minorité,
n° 89).

(3) Douai, 17 janvier 1820 (Dalloz, au mot Minorité, n° 90).
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l'avis du conseil. Cela ne veut pas dire qu'elle peut se bor-
ner à prendre l'avis du conseil, sauf à ne pas le suivre.
La loi explique ce qu'elle entend par avis, en ajoutant que
la tutrice doit être assistée du conseil, Or, l'assistance est
un concours à l'acte. C'est ainsi que le mineur émancipé
ne peut faire certains actes sans d'assistance de son cura-
teur (art. 480, 482); c'est ainsi que les prodigues et les
faibles d'esprit ne peuvent faire les actes qui leur sont in-

terdits sans l'assistance du conseil que le tribunal leur
donne (art. 499, 513). Cela ne fait pas cle doute (t). Mais

que faut-il décider si le conseil refuse d'assister la mère?
Les auteurs s'accordent à dire que la mère a un recours
contre cette décision ; les uns disent que le recours doit

être porté devant le conseil de famille, les autres, que la
tutrice doit s'adresser au tribunal (2). Si l'on admet un re-

cours, c'est cette dernière opinion qu'il faut suivre. Le
conseil de famille n'a que des attributions limitées; il n'est

pas juge des conflits qui peuvent s'élever entre la mère

tutrice et son conseil. Mais est-il bien certain qu'il y ait

un recours? Nous en doutons (3). La volonté du père est

que la mère ne puisse agir sans le conseil; n'est-ce pas
contrevenir à cette volonté que de décider que la mère

pourra agir malgré le conseil, si la famille ou le tribunal

l'autorisent? L'intervention du conseil est une mission toute
de confiance, d'amitié ; conçoit-on que la famille où le juge
contrôlent une mission aussi intime ? D'ailleurs la nomi-

nation d'un conseil implique l'incapacité de la femme ; elle

est placée sur la même ligne que le mineur émancipé et le

prodigue. Ceux-ci peuvent-ils réclamer contre le refus d'as-
sistance de leur curateur ou de leur conseil? Nous revien-
drons sûr cette question (4). \

381. Y a-t-il des actes pour lesquels la mère n'a pas
besoin d'être assistée de sou conseil? On suppose que le

père n'a rien spécifié dans l'acte de nomination, La ques-

(1) Valette sur Proudhon, t. II, p. 287, n" II.
(2) Demolombe, t. Vil, p. 50, n° 95, et les auteurs qu'il cite. Ajoutez

Demante, Cours analytique,t. II, p. 2i4, n° 140bis II. -_
(3) C'est aiissi 1-avis de Marcadé, t. II, p. i89, art. 391, n" 1.
(4) Voyez le tome V de mes Principes,
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tion paraît étrange quand on lit l'article 391 : il y est dit

que la mère ne peut faire aucun acte relatif à la tutelle

sans l'avis du conseil spécial que le père lui a donné. Cela

n'est-il pas décisif? Toutefois il a été jugé que l'interven-

tion du conseil n'est requise que pour les actes dont la tu-

trice prend l'initiative ; que si une action est intentée contre

elle, la mère ne doit pas être assistée, puisqu'elle est

obligée d'y répondre (i). Voilà une étrange doctrine. De

quel droit introduit-on dans la loi une distinction que le

texte réprouve? Serait-ce parce que l'avis du conseil est

inutile? L'assistance est toujours utile; il"n'y a pas d'acte

obligatoire, puisque toute action peut être l'objet d'une

transaction ; et ne voulût-on pas transiger, le conseil sera.

toujours utile à la tutrice. Après tout, le législateur a parlé
et il a décidé; dès lors le juge n'a plus qu'à appliquer la

loi.
•' '

382. Si la mère ne prend pas l'avis du conseil alors

que l'acte de nomination l'y oblige, l'acte sera-t-il nul?La

plupart des auteurs répondent que l'acte est valable, sauf

au mineur à agir contre la mère. C'était l'ancienne juris-

prudence. Nous croyons avec M. Demolombe que l'acte

est nul. La nomination d'un conseil implique l'incapacité
cle la mère ; elle est réellement déclarée incapable de gérer
sans l'assistance du conseil. Or, conçoit-on qu'un acte fait

par celui qui n'avait pas capacité, de le faire soit main-

tenu? A quoi servirait alors la nomination d'un conseil?

Le texte est conçu en ce sens : La mère ne peut faire, dit

l'article 391 ; elle est inhabile à faire, ajoute la loi. Il y a

donc une incapacité. On peut encore invoquer, comme l'a

fait la cour d'Aix, les termes prohibitifs de la loi; la pro-
hibition emporte nullité, surtout quand il s'agit d'une loi

qui concerne l'ordre public. On oppose l'intérêt des tiers,

qui peuvent ignorer la nomination du conseil, et qui, dans

cette ignorance, doivent croire que la mère tutrice est "ca-

pable. L'objection s'adresse au législateur. Il est très-vrai

qu'il aurait dû prescrire une publicité quelconque pour

prévenir les tiers. Il ne l'a pas fait ; mais de là ne suit pas

(1) Besançon, 29 juin 1868 (Dalloz, 1868, 2, 203).
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que la mère soit capable. Ce n'est pas le seul cas où le dé-

faut de publicité nuit aux tiers qui contractent de bonne

foi. L'émancipation est retirée par le conseil de famille ou

par le père, sans publicité aucune; cependant le mineur

cesse d'être capable et les actes qu'il fera seront régis par
les principes qui régissent l'incapacité du mineur (1).

383. Le conseil est-il responsable? Il y a beaucoup d'in-

certitude sur ce point dans la doctrine. Il y en a qui invo-

qùehtTe vieil adage qui déclare que l'auteur d'un conseil

n'est pas responsable, à moins qu'il ne soit coupable de

dol (2). Défions-nous des adages, ou du moins appliquons-
les avec intelligence.Le conseil de la mère tutrice n'est pas
un simple donneur d'avis; il est mandataire, libre de ne

pas accepter le mandat qui lui est déféré, mais s'il l'ac-

cepte, il doit le remplir avec les soins d'un bon père de

famille. Dès lors il doit répondre non-seulement de son

dol, mais aussi de. sa fauté (3). On objecte que le conseil

n'agit pas au nom du pupille dans l'intérêt duquel il a été.

nommé. Eh ! qu'importe? Est-il mandataire, oui ou non?

S'il ne l'est pas, il ne répond que de son dol; s'il l'.est, il

répond de toute faute (4).

N" 3. COSS'VOLDE IiA MÈRE.

384. L'article 395 porte : « Si la mère tutrice veut se

remarier, elle devra, avant l'acte de mariage, convoquer le

conseil de famille, qui décidera si la tutelle doit lui être

conservée. » D'après le projet de code civil, le père qui se

remariait était soumis à la même obligation. Au conseil

d'Etat, Tronchet demanda que le père et la mère fussent

mis sur la même ligne. Un second mariage, dit-il, peut

faire douter de l'affection du père aussi bien que de l'affec-

(1) Demolombe, t. VII, p. 52, n° 98. Arrêt d'Aix du 31 mars 1840 (Dalloz,
au mot Minorité, n° 91). En sens contraire, Aubry et Rau, t. Ier, p. 405, et
les auteurs qu'ils citent, note 18.

(2) Fréminville, t. 1er,n° 42. Delvincourt, t. I8r, p. 270.
(3) Aubry et Rau, t. 1", p. 404^note 16.
(4) Valette sur Proudhon, t. II, p. 288, n° IV, suivi par Demolombe,

t. VII, p. 55, n° 102. En sens contraire, Demante, Cours analytique, t. II,
p. 214, n° 140 bis III, et les auteurs cités par Aubry et Rau, t. Ier, p. 404,
note 16.
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tion de la mère ; et il est des circonstances où ce doute se

convertit en certitude : tel serait le cas où un homme opu-
lent épouserait sa servante. Bigot-Préameneu répondit

qu'il y avait une différence entre le père et la mère. Le

père, en se remariant, devient le chef cle la nouvelle fa-

mille, il reste le maître de ses affaires, c'est lui qui, défait

et de droit, continue à gérer la tutelle. Tandis que la mère

qui convole en secondes noces tombe sous puissance du

second mari; c'est celui-ci qui de fait administrera les

biens des enfants du premier lit et prendra soin de leur

personne. Dès lors il faut que le conseil de famille inter-

vienne pour examiner si le second mari mérite d'être chargé
de la mission qu'il est appelé à exercer. Il y a du vrai dans

cette remarque, mais elle ne répond pas suffisamment à la

critique de Tronchet: reste toujours le défaut d'affection qui
rend le père indigne de la tutelle aussi bien quelamère (1).

385. Le conseil de famille peut conserver la tutelle à

. la mère ou la lui enlever. Un arrêt de la cour d'Agen a

fort bien jugé que le conseil ne doit priver la mère de la

tutelle que la nature et la loi s'accordent à lui donner, que

pour des causes graves et lorsque l'intérêt des enfants le

réclame impérieusement. Dans l'espèce, la délibération du

conseil de famille reconnaissait que le mariage dé la veuve

échappait à toute critique; on rendait hommage à son

excellente conduite, à son dévouement et à sa tendresse

pour sa.fille; on ne contestait pas la parfaite honorabilité

du futur mari, et les intérêts pécuniaires, très-médiocres,
étaient entièrement sauvegardés. Cependant le conseil de

famille avait enlevé la tutelle à la mère parce que le

second mari, militaire, se trouvait exposé à de fréquents

déplacements, et que cette vie vagabonde pouvait altérer

la santé très-délicate de la mineure. La cour décida quela
mère devait être maintenue dans la tutelle, la santé de

l'enfant ne laissant rien à désirer, et l'affection éprouvée
de la mère étant la meilleure garantie que l'on pût désirer

pour la jeune fille (2).

(1) Séance du conseil d'Etat du 22 vendémiaire an xi, n° 13 (Locré, t. III,
p. 386).

(2) Agen, 24 décembre 1860 (Dalloz, 1861, 2, 20).
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386. Le conseil de famille peut maintenir la mère dans
la tutelle. Dans ce cas, la tutelle de la mère change de na-

ture; ce n'est plus une tutelle légale, car la mère tient son
droit non de la loi,- mais de la délibération du conseil. La
tutelle devient donc dative. De là suit que l'on doit appli-
quer à la mère tutrice les principes qui régissent la tutelle

• dative. Ainsi les articles 454, 455, 456 et 470-qui, en gé-
néral, ne sont pas applicables au survivant des père et

mère, recevront leur application à la mère remariée. On
doit le décider ainsi d'autant plus que la mère n'est pas
seule tutrice; son second mari est nécessairement cotu-

teur, et à son égard, la tutelle est exclusivement dative,
et par conséquent soumise au droit commun (î).

Faut-il aller plus loin et dire que le conseil de famille peut,
en conservant la tutelle à la mère, restreindre ses pouvoirs
dahs: l'intérêt des enfants du premier lit? La question est

rcpntrovërsëê èt-ily' a quelque doute. Si don .s'en tient "aux

principes, elle est très-simple. La tutelle de la mère de-

vient dative. Il s'agit donc de savoir si le conseil de famille

peut déroger aux règles que le code établit sur les pouvoirs
du tuteur. Nous avons d'avance répondu à la question."La
tutelle étant d'ordre public, le conseil ne peut ni étendre

les attributions du tuteur, ni y apporter des restrictions.

Nous reviendrons encore sur ce point qui,, à notre avis,
ne souffre pas le moindre doute. La seule difficulté est de

savoir si les principes généraux reçoivent une exception en
cas de convoi. Il nous semble que la position delà ques-
tion la décide déjà. Une exception demande un texte. Et

où est le texte qui autorise le conseil à restreindre le pou-
voir de la mère tutrice? On dit que l'article 395 permet
au conseil de retirer la tutelle à la mère; or, celui qui
peut le plus peut le moins; donc le conseil peut conserver
la tutelle à la mère en la limitant ; il concilie par là tous

les intérêts, ceux des mineurs et ceux de la-mère tutrice.

L'argument séduit au premier abord : si l'on y regarde de

près, on se convainc qu'il viole le principe fondamental en

(1) C'est ce motif qui paraît avoir décidé la cour de Grenoble (arrêt du
21 juin 1855, Dalloz, 1856, 2, 277) et la cour de cassation, qui a rejeté le
pourvoi par arrêt du 5 mai 1856 (Dalloz, 1856, I, 242).
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matière de tutelle, c'est qu'elle est d'ordre public et que la

loi seule peut permettre d'y déroger. La loi le fait en

donnant au père le droit de nommer un conseil à la mère.

L'exception.confirme la règle. Il n'y a pas de raisonnement

qui puisse détruire ce principe (1).
On oppose l'intérêt des mineurs, l'intérêt de la mère.

Quant à l'intérêt de la mère, nous l'écartons; la tutelle

n'est pas organisée dans l'intérêt du tuteur. En ce qui con-

cerne les enfants, nous dirons avec la cour de Caen que
le législateur a organisé la tutelle de manière à sauve-

garder les intérêts du pupille; s'il accorde au tuteur le pou-
voir d'agir seul et en pleine liberté,, quand il s'agit d'actes

de simple administration, c'est qu'il a jugé que l'avantage
de l'administration pupillaire l'exigeait. Il n'appartient pas
aux tribunaux d'examiner si ces règles auraient pu être

plus prévoyantes et plus sages ; à force de vouloir être plus

sages que le législateur, ils pourraient bien compromettre
les intérêts qu'ils tiennent à garantir (2).

La jurisprudence se prononce pour l'opinion contraire.

Ce qui paraît avoir déterminé la cour d'Agen, c'est que la

mère, maintenue dans la tutelle, avait promis d'observer

les conditions sous lesquelles la tutelle lui avait été con-

servée, conditions prescrites dans l'intérêt des mineurs (3).
Comme on le voit, le fait l'emporta sur le droit strict. Le

consentement de la mère ne peut pas valider des déroga-
tions à une loi d'ordre public; si le conseil de famille n'a

pas le droit de les stipuler, la mère n'a pas le droit d'y
souscrire. Bien moins encore les tribunaux peuvent-ils en-

lever à la mère les droits qu'elle tient de la puissance pa-

ternelle, l'éducation et la garde de l'enfant. La cour de

Bruxelles a confié l'enfant au tuteur, par la raison que la

mère s'était mésalliée et que sa fille ne recevrait pas, dans

la nouvelle famille de sa mère, une éducation conforme à

(1) Demolombe, t. VII, p. 87 et suiv., nos 142-148. Aubry et Rau, t. Ie",
p. 409, notes 36 et 37.

(2) Arrêt de Caen du 30 décembre 1845.(Dalloz, 1846, 4, 501, n° 9). Com-
parez arrêt de Grenoble du 28 juillet 1832 (Dalloz, au' mot Minorité,
n° 402, 4°).

(3) Arrêt d'Agen du 14 décembre 1830-(Dalloz, au mot Minorité, n° 100).
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son rang(i). C'est oublier que les père et mère, sauf quand
ils sont usufruitiers, ont un pouvoir absolu de diriger
l'éducation comme ils l'entendent, sans être tenus d'élever
leurs enfants selon le rang qu'ils occupent dans la société.

Nous ne prétendons pas que cette liberté illimitée soit
sans inconvénient et sans danger; mais telle est la loi, et

il faut la respecter, en supposant même qu'elle soit mau-
vaise.

387. Lorsque le conseil de famille, dit l'article 396,
conserve la tutelle à la mère, il lui donne nécessairement

pour cotuteur le second mari. Le second mari est tuteur

nécessaire, en ce sens que le conseil de famille ne peut
maintenir la mère dans la tutelle qu'en nommant son mari

cotuteur. La raison en est que si la mère est tutrice, son

mari gérera la tutelle ; le législateur a voulu que celui qui
est cotuteur de fait, le soit aussi légalement. Il eût été in-

juste de rendre la mère seule responsable d'une adminis-

tration qu'elle partage avec son conjoint. De là suit que si

le nouveau conjoint ne peut pas être tuteur pour raison

d'incapacité légale, la mère ne peut pas être maintenue

dans la tutelle. La cour de Bruxelles l'a jugé ainsi à plu-
sieurs reprises-; l'exclusion du mari entraîne celle de la

femme. 11 y a cependant cette différence, c'est qu'à l'égard
de la femme, il n'y a pas exclusion proprement dite, il y
a seulement impossibilité légale de lui conserver la tutelle

pendant la durée du mariage; c'est donc une suspension

plutôt qu'une destitution (2).
388. Qui gère la tutelle quand elle est conservée à la

mère? Il y a une grande diversité d'avis sur ce point. On

dit que l'administration appartient au mari, si, d'après
le régime sous lequel il est marié, il est administra-

teur des biens de la femme (3). Cette opinion doit être

rejetée, parce qu'elle est contraire au texte comme à l'es-

prit de la loi. La tutelle appartient en principe à la mère,
elle est tutrice ; or, la tutelle est un mandat personnel qui

(1) Arrêt de Bruxelles du 28 janvier 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 24).
(2) Bruxelles, 18 juillet 1810 (Dalloz, au mot Minorité, n° 364) et 9 juil-

let 1851 (Pasicrisie, 1852, 2, 257).
13) Magnin, t. 1er, nos 458-461. De Fréminville, t. I", n°s 54 et 171.
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doit être rempli par celui à qui la loi le confie. Aussi la loi

dit-elle que la femme et son mari sont solidairement res-

ponsables de la gestion postérieure au mariage, ce qui im-

plique que la femme et le mari gèrent la tutelle. Mais

comment cette gestion à deux se fera-t-elle? Suffit-il, comme

l'a jugé la cour de Bruxelles, que la femme agisse avec

l'autorisation du mari(i)? Ce système paraît spécieux au

premier abord. C'est bien la mère qui est la vraie tutrice;
son second mari lui est seulement adjoint ; cette adjonc-
tion, dit la cour, n'est qu'une suite nécessaire de l'autorité

que la loi accorde au mari sur sa femme ; donc la femme

gère avec autorisation maritale. Ici, nous semble-t-il, il

y a erreur. En disant que le mari est cotuteur nécessaire,
la loi a voulu mettre le droit en harmonie avec le fait;
le mari, qui de fait administrerait, devient aussi admi-

nistrateur de droit. Voilà pourquoi il porte le nom de

cotuteur; étant tuteur, il a le droit et le devoir de gérer la

tutelle. Il y a donc deux tuteurs, l'un et l'autre respon-
sables solidairement. N'est-ce pas dire clairement que
l'un et l'autre gèrent? Il faut donc le concours de la

femme tutrice et du mari cotuteur pour tout acte de

gestion (2).

Aubry et Rau, qui enseignent cette opinion, y apportent
une restriction. Si l'un des époux fait un acte d'adminis-

tration et que l'autre ne s'y oppose pas, on peut, d'après
les circonstances, considérer cet acte comme valable, dans

l'intérêt des tiers, et en vertu d'un mandat tacite ou d'une

adhésion de celui des tuteurs qui a gardé le silence. Cela

nous paraît inadmissible; il en résulterait que, de droit •

comme de fait, le mari serait presque toujours seul tuteur

et que la femme abdiquerait la tutelle. Sans doute, le tu-

teur peut s'aider d'administrateurs qui gèrent sous sa res-

ponsabilité (art. 454) ; mais quand la loi veut qu'il y ait

deux tuteurs, l'un rie peut pas abdiquer la tutelle au profit
de l'autre, ni par une procuration expresse, ni par un

(1) Bruxelles, 27 avril 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 129, et Dalloz, au mot
minorité n° 102).

(2) Demolombè, t. VII, p. 78, n° 136. Aubry et Rau, t. Ier, p. 410 et
note 39.

iv 32
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mandat tacite. Un pareil mandat ne donnerait pas au mi-

rieur la garantie du concours des deux tuteurs. En défi-

nitive, là où il y a deux tuteurs, il faut qu'ils agissent l'un

et l'autre.

389. Si la mère qui se remarie ne convoque pas le

conseil de famille, elle perd la tutelle de plein droit-, et si

elle continue à la gérer, la loi déclare que le nouveau

mari sera solidairement responsable de toutes les suites

de la tutelle que là mère aura indûment conservée (art. 3-95).
Le code suppose, ce qui arrivera le plus souvent, que la

mère continue à gérer la tutelle soit par ignorance de la

loi,soit quelle n'aime pas d'exposer l'union qu'elle va con-

tracter à la critique de la famille. Il y a, donc alors une

tutelle de fait. Cette tutelle est-elle régie par les principes

qui régissent la tutelle légale ? La loi ne s'explique que
sur un seul point, la responsabilité. Il allait sans dire que
la mère est responsable de sa gestion;, c'est le droit com-

mun. Si le second mari intervient dans là gestion, il est

également responsable, toujours en vertu du droit com-

mun. La loi va plus loin; elle impose une responsabilité

exceptionnelle âù mari : il est responsable de toutes les

suites de la tutelle, dit l'article 395, et.il. en est tenu.soli-

dairement. Qu'est-ce que la loi entend ^sx toutes les suites

de la: tutelle? L'opinion commune est que le mari est

responsable non-seulement de la gestion postérieure au

mariage, mais encore de la gestion qui l'a précédée. Cela

semble résulter de la combinaison des articles 395 et 396.

Quand la mère est maintenue dans la tutelle, le second

mari est cotuteur, et la loi le déclare responsable, solidai-

rement avec sa femme, de la gestion postérieure au ma-

riage. Lorsque la mère est déehue de la tutelle et qu'elle
la gère illégalement, la loi dit que le nouveau mari sera

solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle

qu'elle aura indûment conservée. Il y a.une différence de

rédaction qui paraît impliquer, dans la.dernière hypothèse,
une responsabilité plus étendue que dans la première; et

quelle serait bien cette responsabilité plus, étendue, sinon

celle de la gestion antérieure au mariage? Ce qui donne

une grande autorité à cette interprétation, c'est que, dans
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l'ancien droit, le mari encourait celte responsabilité. C'était

une espèce de peine dont la loi le frappait; et la peine

s'explique. En ne convoquant pas le conseilla mère cesse

d'être tutrice, elle doit rendre compte de sa- gestion et

payer le reliquat; le nouveau mari devrait veiller à ce

que le compte soit rendu et le reliquat paye; en ne le

faisant pas, il participe à la faute, peut-être au dol de sa

femme; il est donc très-juste qu'il réponde des suites de

l'ancienne gestion. Telle.est la doctrine commune, et elle

est consacrée par la jurisprudence (1). .

Cependant il y a un motif de douter qui nous fait penT
cher vers l'opinion contraire, soutenue par Ducaurroy, et

admise par Demolombe ainsi que par Massé et Vergé^ les

traducteurs deZachariae (•?). Le projet de code civil, arrêté

au conseil d'Etat et communiqué officieusement au Tri-

bunat, contenait une disposition ainsi conçue : « A défaut

de cette convocation, elle perdra la tutelle de plein droit,
et son nouveau mari sera solidairement responsable de

l'indue gestion qui aura eu lieu depuis le mariage, » Ainsi

les auteurs du code civil, après délibération, s'écartaient

formellement de l'ancienne jurisprudence. Voilà un pre-
mier point qui est considérable. On ne peut plus invoquer
l'ancien droit pour interpréter le droit nouveau, à moins

de prouver qu'après l'avoir répudié, les auteurs du code

ont eu l'intention d'y revenir. Il faut donc voir quels sont

les motifs pour lesquels le Tribunat proposa un change-
ment de rédaction : c'est là l'élément décisif dii débat. On

lit dans les Observations de la section de législation du

Tribunat que
« l'expression littérale de la loi semblait au-

toriser le nouveau mari à prétendre qu'il n'était responr
sable que de la gestion qui aurait eu lieu depuis le nouveau

mariage, » cest-à-diré qu'il ne serait pas responsable du

défaut de gestion. La section ajoute que le véritable esprit
de la loi « est que le mari réponde du défaut de gestion

(1) Voyez Aubry et Rau, t. Ier, p. 407, note 26, et les auteurs ainsi que
les arrêts qu'ils citent.

(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, Commentaire, t. Ier, p. 422, n° 595.
Demolombe, t. VII, p. 71, n9 127. Zacharise, édition de Massé et Vergé,
t. I«', p. 457, note 3.
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comme de Yindue gestion; » pour prévenir tout doute à

cet égard, elle proposa la rédaction suivante : « Et son

nouveau mari sera solidairement responsable avec elle

depuis le mariage (1). » On voit que le Tribunat ne songea

pas même à revenir à l'ancienne jurisprudence, en ren-

dant le mari responsable de la gestion antérieure au ma-

riage ; il adopta au contraire le nouveau principe admis

par le conseil d'Etat ; sa proposition tendait uniquement à

lever un doute sur la responsabilité du mari en cas de

défaut de gestion. Voilà- donc le Tribunat et le conseil

d'Etat d'accord pour limiter la responsabilité du nouveau

mari à la tutelle postérieure au mariage. Est-ce que, lors

du dernier vote, le conseil changea de système? Il n'y a

pas un mot dans les travaux préparatoires qui dénote cette

intention : la section de législation fit droit aux observa-

tions du Tribunat, sans cependant adopter la rédaction

qu'il: avait proposée. Pour marquer que la Tesponsabilité
embrassait le défaut de gestion aussi.bien que la gestion,
le conseil d'Etat employa cette expression : le nouveau

mari sera responsable de toutes les suites de la tutelle. Ces

mots n'impliquent donc pas l'intentiondétendre la respon-
sabilité à la gestion antérieure. Cela sufiit pour, renverser

l'interprétation généralement "suivie. Il y a plus : le Tri-

bunat limitait formellement la responsabilité à la tutelle

postérieure au mariage. Le conseil d'Etat exprime la

même idée en ajoutant : « De la tutelle quelle aura indû-

ment conservée, s? Ce n'est donc pas des suites de toute la

tutelle que le mari répond, c'est des suites de la tutelle

indue, illégale, de la tutelle de fait. Après cela, on est assez

étonné de lire dans un arrêt qu'il résulte à l'évidence de la

discussion du code Napoléon au conseil d'Etat, que la res-

ponsabilité du second mari s'étend à la gestion antérieure

au mariage (2) !

39©. La mère et son nouveau mari sont-ils tuteurs

lorsque le conseil de famille n'a pas été convoqué? Ils ne .
sont pas tuteurs, légalement parlant, cela est évident, puis-

(1) Observations du Tribunat, n° 7 (Locré, t. III, p. 404).
(2) Arrêt de Dijon du 16juillet 1862 (Dalloz, 1862, 2,146).
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que la loi dit que la mère perd la tutelle de plein droit; si

elle continue à la gérer, c'est indûment, dit l'article 395.
Si la mère n'est pas tutrice, le mari ne peut pas être tu-
teur. L'un et l'autre sont tuteurs de fait ; sont-ils, en cette

qualité, soumis aux lois qui régissent la tutelle ? Au titre
des Hypothèques, nous examinerons la question de savoir

si l'hypothèque légale qui frappait les biens de la mère

tutrice, au moment où elle se remarie, subsiste, et si les

mineurs ont une hypothèque légale sur les biens du nou-

veau mari. A notre avis, la tutelle de fait ne peut avoir

d'autres effets que ceux que la loi lui attribue (n° 373). Ce

n'est pas une tutelle, c'est une gestion indue; donc on ne

peut appliquer à la mère et à son mari les dispositions

qui régissent la tutelle. Le tuteur est soumis à certaines

incapacités (art. 472, 907). En est-il de' même du tuteur

de fait? La raison sans doute le demanderait : n'est-il pas
absurde que celui qui gère illégalement la tutelle soit affran-

chi d'incapacités qui pèsent sur celui qui la gère légale-
ment? Ce motif a entraîné la doctrine et la j urisprudence (î).
Si l'on s'en tient à la rigueur des principes, il faut décider,
et même sans hésiter, qu'il n'y a pas d'incapacité légale
sans loi; que s'il en résulte une conséquence absurde, il

faut renvoyer le reproche au législateur. Toutefois l'arti-

cle 472 serait applicable à la mère tutrice, puisqu'elle est

tenue de rendre compte au moment où elle perd la tutelle ;
donc aucun traité ne peut intervenir entre elle et son en-

fant jusqu'à ce que ce compte ait été rendu conformément

à la loi. Quant à la gestion illégale que la mère a conti-

nuée avec son mari, ils en sont certainement comptables,
mais la nullité établie par l'article 472 ne recevrait plus

d'application. Tout au plus pourrait-on dire que les tribu-

naux auraient le droit d'annuler les traités faits dans le

but de dispenser le tuteur de rendre compte, comme faits

en fraude de la loi, le juge pouvant prononcer des nullités

virtuelles fondées sur la volonté tacite du législateur.
L'article 907 donne lieu à d'autres difficultés ; nous y re-

viendrons au titre des Donations.

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Minorité, nos 110-112,
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Si la mère perd la tutelle, elle conserve néanmoins la

puissance paternelle. C'est une nouvelle anomalie. Elle ne

peut pas légalement administrer les biens de ses enfants,
tandis qu'elle a toujours le droit d'éducation, partant le

droit de garde. Elle a aussi le droit d'émanciper ses en-

fants. La jurisprudence a consacré ces principes (1), et ils

ne donnent lieu à aucun doute.

391. Quel est le sort des actes faits par la mère quand
elle gère comme tutrice de fait? Le tuteur légal représente
le mineur dans tous les actes civils (art. 450), et les actes

qu'il fait dans la limite de ses attributions lient le mineur.

Quant au tuteur de fait, il n'a aucune qualité pour repré-
senter le mineur; donc les actes de gestion ne peuvent pas

obliger celui-ci. Mais qui peut se prévaloir de la nullité?

On serait tenté de décider, au premier abord, que la nul-

lité est radicale et d'ordre public, puisque c'est un usur-

pateur de la tutelle qui gère. Si la tutelle était, comme

on le prétend, une institution de droit public, il faudrait

le décider ainsi. A vrai dire, il ne s'agit jamais que d'un

intérêt privé ; donc le mineur seul peut invoquer la nul-

lité. C'est l'application des principes généraux qui régissent
les nullités (2). Puisque le mineur demande la nullité dans

son intérêt, il faut qu'il prouve qu'il est lésé (3). Il n'y a.

pas lieu de distinguer, comme on le fait en matière de tu-

telle légale, entre les actes nuls en la forme et les actes

rescindables pour cause de lésion (art. 1311). La question
doit plutôt être décidée par les principes qui régissent la

gestion d'affaires, mais il ne faut pas perdre de vue que
c'est une gestion illégale. De là suit que les tiers qui trai-

tent avec le tuteur de fait ne peuvent pas se prévaloir de

leur bonne foi (4). La bonne foi des tiers ne donne pas au

tuteur de fait le droit d'agir. On invoque l'article 1240, qui

permet au débiteur de payer à celui qui est en possession

(1) Liège, 6 mai 1806 et Colmar, 7 juin 1807 (Dalloz, au mot Minorité,
n°s 773, 1° et 118).

(2) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 107, n° 72.
(3) Bruxelles, 19 avril 1848 (Pasicrisie, 1848, 2,135). Arrêt de la cour de

cassation du 7 mars 1827 (Dalloz, au mot Faillite, n° 273).
(4) Demante admet l'exception de bonne foi (Cours analytique, t. II,

p. 217, n° 144 bis I).
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de la créance. Mais peut-on dire de la mère déchue de la

tutelle qu'elle est en possession de la qualité de créancière?

Non, certes. On ne peut pas même dire que les tiers soient

de bonne foi. Car le second mariage étant public, ils de-

vaient savoir que la mère tutrice était obligée de convo-

quer le conseil de famille, et qu'à défaut de convocation,
elle était déchue de la tutelle (1).

393. Quand la mère ne convoque pas le conseil de fa-

mille, elle perd de plein droit la tutelle. Il y a donc lieu à

la remplacer. C'est le conseil de famille qui doit nommer le

tuteur. Le tribunal de la Seine avait jugé que la mère était

remplacée par l'ascendant tuteur légitime. Cette décision

fut réformée en appel; il suffit de lire les articles 402 et

405 pour se convaincre que c'est le conseil de famille qui
nomme le tuteur lorsque la mère tutrice s'excuse ou est

exclue. Il est vrai que la perte de la tutelle n'est pas une

exclusion proprement dite, mais la différence qui existe

entre l'exclusion et la perte n'influe pas sur la succession

des tutelles : d'après l'esprit comme d'après le texte de la

loi, la tutelle ne peut être déférée aux ascendants aussi

longtemps que l'un des père et mère vit (2).
La mère déchue de la tutelle peut-elle être nommée tu-

trice par le conseil de famille? Oui, et sans doute aucun.

Il est vrai que ceux qui ont été destitués de la tutelle ne

peuvent plus être tuteurs (art. 444); mais ici il faut tenir

compte de la différence qui existe entre la destitution ou

l'exclusion, et la perte delà tutelle. La veuve qui se remarie

n'est pas destituée, donc on ne peut lui appliquer les arti-

cles 444 et 445. Si elle est coupable de dol, le conseil de

famille ne la nommera pas ; mais s'il n'y a rien à lui repro-
cher qu'une simple négligence, due à l'ignorance de la loi,
le conseil pourra la nommer tutrice en lui donnant, le nou-

veau mari pour cotuteur. Telle est aussi l'opinion com-

mune, et elle est consacrée par la jurisprudence (3).

(1) Aubrv et Rau, t. Ier, p. 408 et note 28. Comparez Demolombe, t. VII,
p. 63, n°s 120-122.

,(2) Paris, 24 juin 1856 (Dalloz, 1857, 2, 10) et Montpellier, 13 juin 1866
(Dalloz, 1868, 2, 162).

(3) Voyez les auteurs et les arrêts cités dans Dalloz, au mot Minorité,
n°s 114 et 271.
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N° 4. DUCUEA.TEURA.UVENTEE.

393. L'article 393 porte : « Si, lors du décès du mari,
la femme est enceinte, il sera nommé un curateur au ventre

par le conseil de famille. A la naissance de l'enfant, la

mère en deviendra tutrice, et le curateur en sera de plein
droit le subrogé tuteur. » Pourquoi la loi n'organise-t-ellè

pas immédiatement la tutelle? Si la veuve est réellement

enceinte, l'enfant conçu est héritier de son père (art. 725);
dès lors la mère doit être sa tutrice. Telle devrait être la

décision de la loi, s'il était certain que la mère fût enceinte.

Mais la mère peut ne pas l'être, quoiqu'elle déclare sa

grossesse ; on peut craindre qu'elle ne simule une gros-
sesse et un accouchement afin d'avoir l'usufruit des biens

délaissés par le père prédécédé. Dès lors il importe que la

mère ait un surveillant qui veille à ce qu'il n'y ait point de

supposition de part, et qui administre les biens en atten-

dant que l'on sache qui sera l'héritier du père. Quand
même la mère serait enceinte, il faut encore s'assurer si

l'enfant naît viable; car ce n'est qu'à cette condition qu'il
succédera. S'il naissait non viable, il y aurait un nouveau

danger, c'est que la mère ne cache pendant quelque temps
la mort de l'enfant pour pouvoir lui succéder. Nouvelle

raison pour qu'il y ait un surveillant. De là l'institution et

le nom un peu barbare de curateur au ventre.

394. Y a-t-il lieu à la nomination d'un curateur au

ventre lorsque, à la mort du père, il y a des enfants qui lui

succèdent? La question est controversée; nous croyons

qu'elle est' décidée par le texte même de l'article 393. Il

dit qu'à la naissance de l'enfant, la mère en deviendra tu-

trice, et que le curateur en deviendra de plein droit le

subrogé tuteur. La loi suppose donc qu'il n'y a encore ni

tutrice ni subrogé tuteur, c'est-à-dire qu'il n'y a pas d'en-

fants, au moins pas d'enfants mineurs. S'il y en a, il y a

nécessairement un tuteur et un subrogé tuteur. Dès lors il

ne peut pas être question de nommer un curateur qui sera

subrogé tuteur, à moins que l'on ne dise qu'il y aura deux

subrogés tuteurs, ce qui est absurde. Il y a plus : la no-
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mination d'un curateur, en ce cas, est inutile. Le père pré-
décédé a des héritiers auxquels la succession est déférée,

il y a un tuteur qui administre les biens. On ne doit plus
craindre une supposition de part, puisque la mère n'y a

plus aucun intérêt; en effet, elle a l'usufruit des biens dé-

laissés parle père, puisqu'on suppose qu'il y a des enfants

mineurs. Dans le projet de code, arrêté au conseil d'Etat

et communiqué officieusement au Tribunat, il y avait une

disposition en ce sens. La section de législation proposa
de la rédiger comme suit : « Quand il existera d'autres

enfants mineurs non émancipés, leur subrogé tuteur rem-

plira en même temps les fonctions de curateur à l'enfant à

naître. » La disposition fut retranchée, on ne sait par qui
ni pourquoi, probablement par la section de législation du

conseil d'Etat, et par le motif qu'il était inutile dans cette

hypothèse de nommer un curateur au ventre, puisqu'il ne

faut ni administrateur ni surveillant (i).
Que faut-il décider si les enfants sont émancipés ou ma-

jeurs? La loi ne prévoit pas ce cas ; il faut donc décider

qu'il n'y a pas lieu à la nomination d'un curateur. Dans

quel but le nommerait-on ? Ce n'est pas pour administrer

les biens, il y a des administrateurs, ce sont les enfants

héritiers de leur père. Est-ce pour prévenir une supposi-
tion de part (2)? La mère y aurait intérêt pour avoir l'usu-

fruit légal; mais dans le silence delà loi,est-il permis au

juge ou au conseil de famille de prendre cette mesure de

défiance? Non. Le législateur aura pensé qu'il y avait des

parties intéressées à surveiller la mère si elle voulait

simuler une grossesse; ce sont les enfants majeurs ou

émancipés,héritiers de leur père; leur intérêt suffit pour
écarter tout danger d'un crime aussi peu probable, alors

qu'il y a des enfants sur les lieux, dans la maison pater-
nelle.

395. Quelles sont les fonctions du curateur au ventre?

(1) Ducaurroy, Bonnieret Roustain, Commentaire, t. Ier, p. 420, n°592.
Marcadé,t.II,p. 190, art. 393, n° II. Demolombe, t. VII, p. 37, n°s 71 et 72.
Valette, Explication sommai're, p. 228.Voyez, en sens contraire, Dalloz, ai;
mot Minorité, n° 127, et les auteurs qu'il cite.

(2) C'est l'opinion de Demolombe, t, VII, p. 36, n° 70.
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Il doit surveiller la mère pour empêcher une supposition
de part. Le droit romain l'autorisait à exercer une sur-

veillance que Toullier qualifie d'inquisitoriale ; il dit avec

raison que nos moeurs proscrivent une inquisition bles-

sante, immorale et qui pourrait dégénérer en attentat à

la liberté individuelle. Il faut donc que la surveillance du

curateur ne blesse pas nos moeurs, c'est-à-dire cette déli-

catesse de sentiment que nous devons aux progrès de la

civilisation, ni la liberté individuelle qui fait l'essence de

notre existence civile et politique (1).
Le curateur doit aussi administrer les biens du mari

prédécédé. Il en était ainsi dans l'ancien droit, et le code

civil est rédigé dans le même esprit. L'article 393 dit que
la mère n'est pas encore tutrice, elle le sera si l'enfant naît

viable ; elle n'a donc aucune qualité pour administrer ; les

successeurs du mari n'en ont pas davantage, car on ne

sait pas encore qui sera héritier. C'est précisément à rai-

son de cette incertitude qu'on nomme un curateur. Il ad-

ministre dans l'intérêt de l'enfant, s'il vient à naître viable,
et dans l'intérêt des autres héritiers présomptifs. Puisque
son administration ne dure que quelques mois, il va sans

dire qu'il ne peut faire que les actes conservatoires et

d'administration provisoire ; il doit conserver plutôt qu'ad-
ministrer (2). Il est-comptable de sa gestion, comme tout

administrateur.

§ IL De la tutelle testamentaire.

396. Aux termes de l'article 397, « le droit individuel

de choisir un tuteur parent, ou même étranger, n'appar-
tient qu'au dernier mourant des père et mère. » Le code

appelle ce droit un droit individuel,par opposition à la tu-

telle dative qui est déférée par une assemblée de parents
réunis en conseil de famille. On appelle le tuteur nommé

par le dernier mourant des père et mère, tuteur teslamen-

taire, parce que cette tutelle ne s'ouvre qu'à la mort du

(1) Toullier, t.-II, n° 400. Comparez Demolombe, t. VII, p. 31, n° 58.
(2) Duranton, t. III, p. 419, n° 430. Toullier, t. II, n° 1100. Demolombe,

't. VII, n" 52, p. 30.
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père ou de la mère tuteurs. La nomination peut se faire

par testament, pour mieux dire par acte de dernière vo-

lonté; elle peut aussi se faire par une déclaration reçue

par le juge de paix ou par un notaire (art. 398, 392).
La loi donne ce droit au dernier mourant des père et

mère. De là suit que le premier mourant ne peut pas nom-

mer un tuteur testamentaire. La tutelle appartient de

droit au survivant, et aucun des père et mère ne peut pri-
ver son conjoint de la tutelle; Il fautle décider ainsi quand
même le conjoint serait incapable d'exercer la tutelle, par

exemple s'il était interdit. La question est controversée,
mais il n'y a vraiment pas lieu à controverse, puisque le

texte est formel (i).'De là suit encore que le survivant des

père et mère qui refuse la tutelle ne peut nommer un tu-

teur pour prendre sa place; en effet, la loi ne donne pas
ce droit au survivant, elle le donne au dernier mourant.

Si c'est la mère qui survit et qui refuse la tutelle, l'arti-

cle 394 dit formellement qu'elle doit faire nommer un tu-

teur; c'est dire qu'il y a lieu à la tutelle dative. Il en faut

dire autant en cas d'excuse du père ; l'article 405 est tout

aussi exprès, puisqu'il porte que le conseil de famille

nomme le tuteur quand le père est excusé. C'est l'opinion

commune, sauf quelques dissidences que nous regrettons,

parce qu'elles font croire qu'il n'y a rien de certain en droit

et que l'évidence même est controversable (2).
Que faut-il décider si le survivant des père et mère

meurt, alors qu'il y-a un tuteur datif en exercice? En s'en

tenant à la lettre de l'article 397, on pourrait dire qu'il est

dernier mourant et que par conséquent il peut nommer un

tuteur. Mais si le texte laisse quelque doute, l'esprit de la

loi n'en laisse aucun. Pourquoi le code donne-t-il au der-

nier mourant le droit de nommer un tuteur? Parce que lui

mieux que personne sait quel est le parent ou l'ami qui est

digne de prendre sa place. Mais il n'y a pas lieu de rem-

placer le père ou la mère qui n'exerce pas la tutelle. Quand

(1) C'est l'opinion commune, sauf le dissentiment de Delvincourt, t. VII
(Demolombe, t. VII, p. 99, n° 156, et les auteurs qu'il cite).

(2! Aubry et Rau citent les auteurs qui ont traité la question (t. Ier,
p. 412, note 5),
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faut-il pourvoir à la tutelle, c'est-à-dire à l'administration
de la personne des biens d'un mineur? Lorsqu'il n'a pas
de protecteur. Quand il en a un,à quoi bon en nommer un
autre? Serait-ce parce que la loi a plus de confiance clans
un tuteur nommé par le père que dans un tuteur datif?
En ce cas, elle aurait dû lui donner ledroit de nommer tou-

jours le tuteur, au père quand il.s'excuse et à la mère quand
elle refuse, tandis qu'elle fait nommer le tuteur par le con-
seil de famille. Pourquoi le survivant, qui ne peut pas
nommer un tuteur pendant sa vie, acquerrait-il le droit

d'en nommer un à sa mort? Ce serait lui donner le droit de

révoquer un tuteur. Or, ce droit n'appartient à personne,
sauf au conseil de famille en cas de destitution (1).

39?. Si le survivant est exclu ou destitué de la tutelle,
il ne peut plus nommer de tuteur à ses enfants. Sur ce

point,tout le monde est d'accord. On donne comme raison

que le père ou la mère, exclu ou destitué, ne pourrait pas
concourir, comme membre du conseil de famille, à la nomi-

nation d'un tuteur datif; à plus forte raison ne peut-il pas
faire seul ce qu'il ne pourrait faire avec d'autres (2). Il y
a un motif plus décisif. C'est que,quoique dernier mourant,
le père ou la mère exclu ou destitué n'est pas tuteur. Or,
nous venons de voir que le survivant qui n'est pas tuteur

ne peut pas nommer de tuteur testamentaire.

La loi elle-même applique ce principe à la mère rema-

riée qui n'est pas maintenue dans la tutelle des enfants de

son premier mariage; elle ne peut leur choisir un tuteur,
dit l'article 399. Peu importe qu'elle ait perdu la tutelle

pour n'avoir pas convoqué le conseil de famille, ou que le

conseil lui ait retiré la tutelle. Dans tous les cas, elle n'est

pas tutrice ; elle ne peut donc pas nommer un tuteur pour la

remplacer. Il est vrai que dans ce cas il peut ne pas y avoir

cle tuteur datif; il n'y aura donc, à la mort de la mère,

qu'une tutelle de fait : toujours est-il que la mère ne peut

pas déléguer un pouvoir qu'elle n'a pas.

(1) C'est l'opinion la plus généralement suivie (voyez les témoignages
dans Dalloz, n° 135).

(2) Massé et Vergé, traduction de Zacharise, et les auteurs qu'ils citent,
t. Ier, p. 44, note 7.
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398. Il se présente une dernière hypothèse. Le survi-

vant est tuteur à sa mort, mais tuteur datif. Le père, après
avoir été excusé, est nommé tuteur ; la mère, après avoir

refusé, est nommée tutrice : peuvent-ils nommer un tuteur

testamentaire? Il y a un motif de douter. Le dernier mou-

rant est tuteur dans ce cas ; on pourrait donc dire qu'il est

dans le texte et dans l'esprit de la loi. Cependant nous

croyons qu'il ne pourra pas nommer un tuteur. Il a pour
lui le texte, mais dans l'esprit de la loi, la nomination

d'un tuteur testamentaire est une délégation que le dernier

mourant fait des pouvoirs qu'il tient de la nature et de la

loi. Or, quand il est tuteur datif, il tient son pouvoir du

conseil, et ce pouvoir, il ne peut le déléguer : le conseil

qui l'a nommé peut seul lui choisir un remplaçant (1).
Le code applique ce principe à un cas particulier. La

mère remariée est maintenue dans la tutelle, elle est donc

tutrice dative et légale tout ensemble : pourra-t-elle nom-

mer un tuteur à ses enfants du premier mariage? Oui, dit

l'article 400, mais son choix ne sera valable qu'autant qu'il
sera confirmé par le conseil de famille. Elle peut nommer

un tuteur, car elle n'a jamais cessé d'être tutrice légale;
c'est dans cette tutelle légale qu'elle est maintenue, mais

comme il faut une délibération du conseil de famille pour

l'y maintenir, il faut aussi une délibération du conseil pour
confirmer la nomination qu'elle aura faite. Cette interven-

tion du conseil, exigée par les principes, est aussi fondée

en raison. La femme remariée est sous l'influence de sou

nouveau conjoint; elle pourrait nommer tuteur, soit le

mari, soit un parent du mari, soit même un étranger dont

le choix lui aurait été dicté par son mari. Il est bon que
le conseil de famille examine si le tuteur qu'elle a nommé

est^digne de remplir cette mission (2). La tutelle n'en sera

pas moins une tutelle testamentaire, car c'est la mère qui
nomme le tuteur ; le conseil confirme seulement son choix.

De là suit qu'il n'y a pas lieu à la tutelle des ascendants

si le tuteur testamentaire est excusé; ce sera au conseil

(1) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 195, art, 400, n° I.
(2) Observations du Tribunat, n° 8 (Locré, t. III, p. 405), et séance du

conseil d'Etat du 22 vendémiaire an xi, n° 19 (Locré, t. III, p. 387).



514 DES PERSONNES.

de famille à nommer un tuteur datif, d'après la disposition
expresse de l'article 405 (1).

399. Le tuteur élu par le père ou la mère est obligé
d'accepter la tutelle, comme tout tuteur. Mais il peut aussi,
comme tuteur, se prévaloir des excuses admises par la loi.
C'est ce que veut dire l'article 401, qui porte : « Le tuteur
élu par le père ou la mère n'est pas tenu d'accepter la tu-

telle, s'il n'est d'ailleurs dans la classe des personnes qu'à
défaut de cette élection spéciale le conseil de famille eût

pu en charger. »

§ III. De la tutelle des ascendants.

400. Les ascendants sont appelés à là tutelle par la
loi. C'est donc aussi une tutelle légale. Les ascendantes ne
sont pas tutrices légitimes; d'après Farticle 442, elles peu-
Vent être tutrices, mais la loi rie leur défère pas de plein
droit la tutelle. Elles y étaient appelées par le projet de
eode civil. La mère étant tutrice de droit, on rie voit pas,

.au premier abord, pourquoi les ascendantes ne le sont pas.
Berlier explique la raison de cette apparente anomalie. Il
eût été dangereux, dit-il, d'admettre de plein droit comme
tutrices des personnes en qui la faiblesse du sexe est

jointe à la faiblesse de l'âge. C'est au conseil de famille
ou au dernier mourant des père et mère à nommer l'ascen-
dante qui est en état de porter le lourd fardeau de la
tutelle (2),

401. Quand y a-t-il lieu à la tutelle des ascendants?
L article 402 répond : « Lorsqu'il n'a pas été choisi au mi-
neuf un tuteur par le dernier mourant de ses père et
Baére ; » ce qui implique que la tutelle n'est pas déférée
aux ascendants lorsque le survivant n'est pas tuteur à sa
mort. Le père survivant s'excuse : aux termes de l'arti-
cle 405, c'est le conseil de famille qui" nomme le tuteur.

(1) Valette sur Proudhon, De l'état dès personnes, t, II, p. 294, n° III.
(2) Sé.anice du conseil d'Etat du 22 vendémiaire an xi, n° 23 (Locré, t. III,

p. 388).
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Si la mère survivante refuse la tutelle, elle doit faire nom-

mer un tuteur par le conseil de famille (art. 394). Il en est

de même quand la mère qui se remarie n'est pas mainte-

nue dans la tutelle, ou lorsqu'elle la perd pour n'avoir pas

convoqué le conseil de famille. L'article 402 n'est pas ap-

plicable, car il n'appelle les ascendants à la tutelle que

lorsqu'il n'a pas été choisi de tuteur par le dernier mou-

rant des père et mère ; et dans l'espèce, la mère vit, et il ne

lui est pas permis de son vivant de choisir un tuteur ; il ne

reste donc que la tutelle dalive. La question a été décidée

en ce sens par la jurisprudence, et elle n'est pas douteuse,
bien que l'article 405 ne prévoie pas textuellement cette

hypothèse (î). On peut demander pourquoi le législateur

préfère la tutelle des ascendants, alors qu'il y a un des père
et mère qui survit et qui n'est pas tuteur. Les travaux pré-

paratoires ne nous font pas connaître les motifs de la loi ;
on est donc réduit à les deviner. Nous ne voyons qu'une
raison de convenance : tant que le père ou la mère vit, il

ne convient pas qu'un ascendant soit appelé à.une tutelle

que le survivant des père et mère n'exerce pas (2). Le mo-

tif n'est pas bien déterminant ; car l'ascendant peut être

élu par le conseil de famille, il gérera donc la tutelle du

vivant du père ou de la mère.

Il suit de là que*i le tuteur légal donne sa démission ou

est destitué, il y a lieu, non à la tutelle des ascendants,
mais à la tutelle dative. En cas de destitution, il n'y a au-

cun cloute ; nous avons un texte : l'article 405 dit formelle-

ment que le conseil de famille nomme le tuteur quand le

père ou la mère est exclu de la tutelle (3). Quant à la dé-

mission, elle est donnée ou en vertu d'une cause, et dans

ce cas encore l'article 402 décide que le conseil de famille

nomme le tuteur, ou elle est donnée pour prévenir la des-

titution, ce qui nous replace toujours dans le texte de l'ar-

ticle 405 (4). Cette disposition confirme donc le principe

(1) Arrêts de la cour de cassation du 26 février 1807 (Dalloz, au mot
Minorité, n° 151)et de Paris du 24juin 1856(Dalloz, 1857,2,10). Duranton,
t. III, p. 437, n" 446.

(2) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 198, art. 404, n° II.
(3) Toulouse, 18 mai 1832 (Dalloz, au mot Minorité, n° 363, 5°).
(4) Paris, 24 juillet 1835 (Dalloz, au mot Minorité, n° 210).
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que la tutelle n'est pas déférée aux ascendants pendant la
vie du père ou de la mère.

402. Le dernier mourant des père et mère a choisi un

tuteur, mais le tuteur testamentaire est excusé. Y a-t-il

lieu, en ce cas, à la tutelle des ascendants ou à la tutelle
dative? Les auteurs s'accordent à enseigner que la tutelle
doit être déférée par le conseil de famille. Cette opinion
se fonde sur le texte de l'article 402 : « Lorsqu'il n'a pas
été choisi au mineur un tuteur par le dernier mourant de
ses père et mère, la tutelle appartient de droit à l'aïeul

paternel. » Donc, dit-on, quand le dernier mourant a choisi

un tuteur, la tutelle n'appartient plus de droit aux ascen-

dants. S'il n'y avait que cette seule raison de décider, la

question resterait douteuse, car on fait dire à la loi plus

qu'elle ne dit; c'est un de ces arguments que l'on tire du

silence de la loi et qui sont très-dangereux. Mais l'arti-

cle 405 confirme l'interprétation que l'on donne à l'arti-

cle 402 ; il décide que si le tuteur élu par les père ou mère

est valablement excusé, il sera pourvu, par un conseil de

famille, à la nomination d'un tuteur. Ce texte ne laisse

aucun doute ; nous ne concevons pas que la cour de Bruxelles

ait pu juger le contraire, en invoquant l'esprit de la loi et

l'intention du père ou de la mère qui a nommé le tuteur (î).
La volonté dû testateur est douteuse; on peut dire qu'il a

voulu exclure les ascendants d'une manière absolue ; on

peut dire aussi qu'il n'a voulu les exclure que si le tuteur

qu'il choisit accepte la tutelle. Le législateur a préféré la

première interprétation, à tort ou à raison, peu importe ;
dès qu'il a parlé, l'interprète doit obéir; il ne peut se pré-
valoir de la volonté incertaine du testateur contre un texte

clair et formel (2).
Par les mêmes raisons, il faut décider que si le tuteur

testamentaire décède ou est destitué, il n'y a pas lieu à la

tutelle des ascendants. Le conseil de famille nomme le

tuteur quand le tuteur élu par le dernier mourant des père
et mère est exclu ; c'est la disposition formelle de l'arti-

(1) Bruxelles, 11 mars 1819 (Dalloz, au mot Minorité, n° 149).
(2) C'est l'opinion générale (voyez les auteurs cités dans Dalloz, au mot

Minorité, n° 149).
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cle 405 (1). Quand le tuteur testamentaire meurt, le texte de

l'article 405 n'est plus applicable ; mais reste toujours l'ar-

ticle 402, qui ne défère la tutelle aux ascendants que lors-

qu'il n'a pas été choisi au mineur un tuteur par le dernier

mourant de ses père et mère (2). Nous supposons naturel-

lement que le tuteur testamentaire a survécu au testateur,
et qu'il meurt après avoir accepté la tutelle. S'il prédécède,
la nomination tombe, on n'est plus ni dans le texte,
ni dans l'esprit cle l'article 402. On ne peut plus dire que
le dernier mourant a entendu exclure l'ascendant. Telle

avait été, il est vrai, son intention quand il a nommé un

tuteur; mais, cette nomination devenant caduque de son

vivant, il aurait dû nommer un nouveau tuteur, s'il vou-

lait empêcher la tutelle des ascendants; garder le silence,
c'est déclarer implicitement la volonté que la tutelle passe
aux ascendants.

403. Dans quel ordre la tutelle est-elle déférée aux

ascendants? L'article 402 porte que la tutelle appartient
de droit à l'aïeul paternel ; à défaut de celui-ci, à son aïeul

maternel, et ainsi en remontant, de manière que l'ascen-

dant paternel soit toujours préféré à l'ascendant maternel

du même degré. Donc s'il y a une différence de degré,
l'ascendant le plus proche est appelé à la tutelle, quand
même ce serait un aïeul maternel; la préférence n'est ac-

cordée à l'aïeul paternel que s'il y a égalité de degré. Lors-

qu'il n'y a pas d'ascendants au second degré, il peut y
avoir concurrence entre deux ascendants d'un degré supé-
rieur, appartenant tous les deux à la ligne paternelle du

mineur; la tutelle passera, en ce cas, dit l'article 402, à

celui des deux qui se trouvera être l'aïeul paternel du père
du mineur. La même concurrence peut exister entre deux

bisaïeuls de la ligne maternelle; la loi veut que,dans ce

cas, le conseil de famille nomme le tuteur, mais il devra

choisir l'un des deux ascendants (art. 403). Dans le premier
cas, la loi désigne elle-même l'ascendant qui doit être tu-

teur, parce qu'il y a un motif de préférence, l'enfant por-

(1) Rouen, 18 décembre 1839 (Dalloz, au mot Minorité, n° 150, 3°).
(2) Marcadé, t. II, p. 199, n° II de l'article 404. En sens contraire,

Duranton, t. III, p. 433, n° 441.

îv. 33
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tant le nom de l'aïeul paternel de son père ; tandis que dans

le second cas, cette raison fait défaut; il fallait donc dé-

férer le choix au conseil de famille (i).
404. On voit que les ascendants sont appelés à quelque

degré qu'ils se trouvent. Dans l'ancien droit, on leur per-
mettait de refuser la tutelle (2). Le code Napoléon ne leur

donne pas ce droit; mais il établit des dispenses d'âge
dont le plus souvent les ascendants pourront profiter

{art. 433). Ils peuvent encore invequer les infirmités graves
dont ils seraient atteints. Ces excuses rendent le droit de

refus inutile; car les seuls motifs légitimes de refus sont

précisément les infirmités et l'âge avancé des ascendants.

405. Si l'ascendant appelé à la tutelle s'excuse, la tu-

telle "passera-t-elle à l'ascendant appelé après lui, d'après
l'ordre déterminé par la loi? L'article 405 décide la ques-
tion négativement, il donne au conseil de famille le droit

de nommer le tuteur. Il en est de même_ si l'ascendant est

exclu pu destitué. Que faut-il décider si l'ascendant meurt?

Latutelle reste-t-elle légitime ou devient-elle dative? La

question est controversée, et il y a quelque doute. Nous

croyons que la tutelle passera à l'ascendant le plus proche.
L'article 405 n'est plus appbicable; il ne prévoitpas Je cas

de mort. L'article 402 laisse également la question indé-

cise; il dit qu'à défaut de l'aïeul paternel, la tutelle appar-
tient de droit à l'aïeul maternel; l'article 403 se sert de la

même expression, Quel en est le sens? Le sens naturel

est que si,lors de l'ouverture de la tutelle, alors qu'il y a

lieuà la tutelle des ascendants, l'ascendant le plus proche
fait défauti c'est-à-dire s'il n'y en a pas, la tutelle appar-
tient de droit à l'ascendant d'un degré supérieur. Donc le

casde mort de l'ascendant tuteur n'est ;pas prévu. De là

suit qu'il faut procéder par voie d'analogie. Or, l'article 405

décide que si l'ascendant appelé à la tutelle ne veut pas ou

ne peut pas être tuteur, la tutelle cesse d'être légitime,
bien qu'il y ait des ascendants capables de la gérer ; il en

doit être de même en cas de mprt (3).

(1) Valette sur Proudhon, De l'état des personnes, t. II, p. 296, n° II.
. (2) "Potbier, Traité'dès personnes, n? 150.

3) Àubry et Rau, tMer, p. 414, note 3. En sens contraire, Demolombe,
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§ IV. De la tutelle dative.

406. Il résulte de l'article 405 et des principes que
nous avons posés sur la tutelle testamentaire et la tutelle

des ascendants, qu'il y a lieu à la tutelle dative dans les

hypothèses suivantes :

1. Lorsqu'un enfant mineur reste sans père ni mère, que
le dernier mourant n'a pas choisi de tuteur testamentaire

et qu'il n'y a pas d'ascendants mâles ;
2. Lorsque la mère survivante refuse la tutelle ;
3. Lorsque le père survivant, le tuteur testamentaire

ou l'ascendant appelé à la tutelle légale sont excusés ;
4. Lorsque le survivant des père et mère, le tuteur tes-

tamentaire ou l'ascendant appelé à la tutelle sont exclus

ou incapables;
5. Lorsque la veuve qui se remarie ne convoque pas le

conseil de famille ou n'est pas maintenue dans la tutelle;
6. Lorsque le tuteur testamentaire ou l'ascendant tuteur

viennent à mourir pendant leur gestion ;
7. Lorsqu'un tuteur datif doit être remplacé pour une

cause quelconque. -

40Î. C'est le conseil de famille qui nomme le tuteur

datif (art. 405). Nous verrons plus loin dans quels cas la

délibération du conseil de famille qui a nommé un tuteur

peut être attaquée et annulée par les tribunaux. Le juge-
ment qui annule la nomination peut-il nommer un autre

tuteur? Aucun texte ne donne ce droit au juge. La loi
confère cette mission au conseil de famille ; lui seul peut
donc choisir un tuteur; la nomination ne doit pas être

homologuée. De là suit que les tribunaux ne peuvent in-

tervenir que pour annuler la délibération; s'ils l'annulent,
le conseil de famille doit être convoqué pour procéder à un

nouveau choix (i).
La loi veille à ce que le conseil de famille soit convoqué

t. VII, n° 187, p. 114, et Demante, Cours analytique, t. II, p. 228,
n" 150 bis V.

(1) Arrêt de cassation du 27 novembre 1816 et, sur renvoi, arrêt d'Orléans
du 9 août 1817 (Dalloz, au mot Interdiction, n° 164).
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le plus tôt possible, afin que le mineur ne reste pas sans
défenseur. Aux termes de l'article 406, les parents du mi-

neur, ses créanciers ou autres parties intéressées peuvent

requérir la nomination du conseil de famille. Le juge de

paix du domicile du mineur peut faire la convocation
d'office. Comme il pourrait ignorer le fait qui donné lieu à

la nomination d'un tuteur, la loi permet à toute personne
de le lui dénoncer. Quand la mère survivante refuse la tu-

telle, c'est elle qui est chargée de faire les diligences-néces-
saires pour qu'un tuteur datif soit nommé (art. 394). Si

une tutelle en exercice devient vacante bu si elle est aban-
donnée par absence, la loi charge le subrogé tuteur de

provoquer la nomination d'un nouveau tuteur; le subrogé
tuteur répond des dommages-intérêts qui pourraient ré-

sulter pour le mineur de la négligence qu'il aurait mise à

remplir ce devoir (art. 424).
408. Le conseil cle famille a, en principe, une liberté

illimitée pour le choix du tuteur, sauf à celui qui est nommé
à faire valoir une excuse légale qui le dispense d'accepter
la tutelle; sauf aussi le droit de ceux qui peuvent attaquer
la délibération; nous dirons plus loin si elle peut être atta-

quée à raison du choix fait par le conseil. Comme les plus

proches parents siègent au conseil, il arrivera souvent que
le tuteur sera pris dans.le sein du conseil de famille..11.y.
avait même dans Je projet décode civil une disposition qui
donnait à toute personne ne faisant pas partie du conseil le

droit de refuser la tutelle. C'était circonscrire le choix dans

des limites trop étroites. La liberté dont jouit Je conseil a

un autre écueil. Déjà, dans l'ancien droit, Domat se plai-

gnait que les parents appelés à choisir un tuteur s'enten-

daient pour s'exempter de cette charge en l'imposant à un

parent plus éloigné qui ne faisait pas partie du conseil (î).
Il y a un remède au mal, c'est d'attaquer la délibération

comme entachée de fraude. La liberté accordée au conseil

ne va pas jusqu'au dol, le dol faisant toujours exception,
comme le dit la cour de Montpellier (2).

(1) Domat, Lois civiles, livre II, titre I" (p. 172 de l'édition m-fol.).
(2) Arrêt du .18 août 1823, confirmé par arrêt de la cour de cassation du

» février 1825 (Dalloz, au mot Minorité, n° 177).
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§ V, De te protutelle.

409. L'article 417 porte : « Quand le mineur, domi-

cilié en France, possédera des biens dans les colonies, ou

réciproquement, l'administration spéciale de ces biens sera

donnée à un protuteur. » Cette disposition est empruntée
aux déclarations du roi du 15 décembre 1721 et du Pr fé-

vrier 1743. C'est une exception au principe de l'unité de

la tutelle; elle se justifie par l'intérêt riiême du mineur.

Comment un tuteur résidant en France pourrait-il admi-

nistrer des biens situés aux Indes? Le conseil de famille

peut,il est vrai, l'autoriser à nommer des administrateurs ;

mais qui contrôlera leur gestion? Et s'il y a lieu à respon-

sabilité, n'est-il pas injuste de déclarer le tuteur respon-
sable d'une administration qu'il n'a pas pu surveiller? La

protutelle est donc établie dans l'intérêt des mineurs tout

ensemble et dans celui du tuteur. C'est parce que les en-

fants y sont intéressés que le code ordonne de nommer

un protuteur :' l'article 417 est conçu en termes impéra-
tifs. Il en était ainsi dans l'ancien droit; le projet de l'ar-

ticle 417 portait que le tuteur pourrait faire nommer'un

protuteur ; la faculté a été changée en commandement. On

est étonné de voir un auteur recommandalde soutenir que
le conseil cle famille ne devra nommer un protuteur que
si le tuteur ou le subrogé tuteur le demandent. Et la rai-

son? C'est qu'il y a aujourd'hui des bateaux à vapeur qui

abrègent les distances ! Cela n'est pas sérieux. L'invention

des bateaux à vapeur ne peut pas déroger au code civil;

et nous doutons fort que le législateur rendrait la nomi-

nation d'un protuteur facultative, parce qu'il y a des ba-

teaux à vapeur. Est-ce un motif pour obliger le tuteur

d'être toujours en mer (i)?
410. Doit-il y avoir un protuteur dans toute tutelle? Il

y a un motif de douter. Le code parle de la protutelle
dans la section consacrée àla tutelle dative. En conclura-

t-on qiu'il ne doit pas y avoir de protuteur dans la tutelle

(1) C'est l'opinion commune (Dalloz, au mot Minorité, n° 277). En sens
contraine, Demolombe, t. VII, p. 120, n°s 199, 200, . . . .
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légale ou testamentaire? La conclusion serait peu juri-

dique, car la plupart des dispositions de la section IV s'ap-

pliquent à toute espèce de tutelle : tels sont les articles

qui règlent la composition, la convocation et les délibéra-

tions du conseil de famille : tel est l'article 419, qui im-

pose aux héritiers du tuteur l'obligation de continuer la

gestion jusqu'à la nomination d'un nouveau tuteur. Y a-t-il

d'ailleurs la moindre raison pour que les biens situés dans

les colonies soient gérés par le père, l'ascendant ou Je

tuteur testamentaire, tandis qu'ils ne peuvent pas être

gérés par un tuteur datif? Pour le coup, on crierait à

l'absurde. Quand la loi est absurde, il faut l'accepter telle

qu'elle est ; mais gardons-nous d'y introduire l'absurdité :

nous rendrions un bien mauvais service à notre science..
Passons à l'application.

On convient que le dernier mourant peut nommer un

protuteur. Mais qu'arrivera-t-il s'il n'en nomme pas? Les

uns disent que le conseil de famille pourra nommer un

protuteur (1) ; les autres lui dénient ce droit, à moins qu'il
ne soit appelé à nommer un tuteur, car, dit Marcadé, celui

qui nomme le tuteur a seul le droit de nommer le pro-
tuteur. Si l'on demandait à Marcadé où il a trouvé ce prin-

cipe-là? Il faut dire que le conseil de famille doit nommer

un protuteur, parce que la protutelle est obligatoire.
Quand c'est un tuteur légal qui gère la tutelle, les opi-

nions sont encore plus divisées. Marcadé dit que le conseil

de famille n'a pas le droit de limiter les pouvoirs d'un tu-

teur légal. 11 s'agit bien de cela ! Ce dont il s'agit, c'est qu'il

y ait une administration raisonnable; et n'est-ce pas le

comble de la déraison que de confier à un ascendant sexagé-
naire la gestion de biens situés dans les Indes, par le

motif que son autorité en souffrirait si on nommait un

protuteur! Puis, oubliant son principe, Marcadé donne au

père, quand il est usufruitier légal, le droit de nommer

lui-même un protuteur. Un tuteur nommé par un tuteur en

exercice! Et le protuteur est indépendant du tuteur! dit

l'article 417. M. Demolombe veut que Ja nomination soit

(1) Demolombe, t. VII, p. 124, n° 203. Demante, t. II, p. 245, n° 1676w II.
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facultative; puis il refuse cette faculté au conseil quand le

père est usufruitier (1). C'est de l'arbitraire tout pur. Quand
Je survivant des père et mère refuse la tutelle ou s'excuse,
il y a lieu à tutelle dative et par conséquent à protutelle,
bien que le père ou la mère ait l'usufruit légal. Pourquoi

n'y aurait-il pas un protuteur quand le survivant usufruitier

gère la tutelle (2)?
Il y a cependant un motif de douter. Dans l'ancien droit,

on ne nommait pas de protuteur quand le père était tuteur.

Le silence du code n'indique-t-il pas qu'il à entendu repro-
duire la doctrine traditionnelle? C'est une question d'inten-

tion. Dans les travaux préparatoires, on ne trouve pas un

mot qui fasse connaître la volonté du législateur ; dès lors

il faut s'en tenir au texte et aux principes.
411. Y a-t-il lieu à la protutelle quand le mineur a des

biens à l'étranger, mais ailleurs que dans les colonies? Il

y a des auteurs qui appliquent l'article 417 par analogie.
Cela nous paraît très-douteux. Il est certain que si la loi

n'organisait pas la protutelle, le conseil de famille ne pour-
rait nommer un protuteur. Or, la protutelle n'a été établie

que pour les biens situés dans les colonies. L'article 417

est exprès. Il faut dire plus : la question est décidée par le

code. L'article 454 prévoit le cas où l'étendue des biens ou

leur dispersion rendrait difficile à un tuteur unique de les

gérer lui-même. Est-ce que la loi lui permet, dans ce cas,
de provoquer la nomination d'un protuteur? Non. Elle

maintient le principe de l'unité de tutelle, sauf au conseil

de famille à autoriser le tuteur à s'aider d'un ou plusieurs
administrateurs particuliers, mais le code a soin d'ajouter

que ces administrateurs géreront sous la responsabilité du

tuteur (3).
412. Le protuteur est tuteur; donc il faut lui appliquer

toutes les dispositions qui concernent la tutelle. Il est sou-

mis à l'hypothèque légale, ainsi qu'aux incapacités qui dé-

fi) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 214, n° 2 de l'article 417.
(2) Voyez les diverses opinions des auteurs dans Dalloz, au mot Mino-

rité, n° 279.
(3) Massé et Vergé, traduction deZaehariee, t. Ier, p. 385, note 2. En sens

contraire, Taulier, t. Ier, p. 34 et Demolombe, t. Vil, p. 130, n° 218.
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rivent de la tutelle. Doit-il y avoir un subrogé tuteur? On
est étonné de voir la question posée et résolue négative-
ment (1), alors que l'article 420 dit que dans toute tutelle

il y aura un subrogé tuteur. Quand il y a un protuteur, il

y a deux tutelles, donc il faut deux subrogés tuteurs.

Y a-t-il aussi deux conseils de famille? Non ; le conseil cle

famille est formé au domicile du mineur, et c'est là qu'il
se réunit; or, le mineur n'a qu'un domicile. L'article 417

dit : le mineur .domicilié en France. C'est donc à son domi-
cile en France que le conseil de famille sera formé; ce

conseil nomme le protuteur aussi bien que le tuteur, et il

autorise l'un et l'autre à faire les actes pour la validité

desquels la loi exige l'autorisation du conseil. Il y a di-

versité d'opinions sur ce point, mais les principes sont

si évidents qu'il est vraiment inutile d'y insister (2).
La coexistence de la tutelle et de la protutelle donne

encore lieu à une autre difficulté que le code a tranchée.

Aux termes de l'article 417, le tuteur et le protuteur sont

indépendants et non responsables l'un envers l'autre pour
leur gestion respective. De ce qu'ily a deux tutelles, il faut

conclure que chacune cesse pour les causes qui mettent fin

à la tutelle, sans que la fin de l'une fasse cesser l'autre.

Marcadé dit le contraire, dans le cas où le protuteur est

nommé par le dernier mourant des père et mère ; mais cette

opinion n'a d'autre base que le prétendu principe qu'il a

imaginé en matière de protutelle.

§ VI. De la tutelle des enfants naturels.

413. Les enfants naturels sont mineurs jusqu'à l'âge de

vingt et un ans, aussi bien que les enfants légitimes. Etant

incapables de gouverner leur personne et leurs biens, ils

doivent avoir un protecteur. Il y a donc une tutelle pour
les enfants naturels. Mais quand s'ouvre-t-elle? et à quelle
tutelle y a-t-il lieu? Le code garde un silence absolu sur

(1) Magnin, t. Ier, n° 494. En sens contraire, tous les auteurs.
(2) Voyez les témoignages dans Dalloz, au mot Minorité, n° 280.
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ces questions. De là des difficultés et des doutes, et une

grande diversité d'avis. Il y a un point sur lequel les au-

teurs s'accordent, c'est que l'enfant naturel est toujours en

tutelle depuis sa naissance. M. Demolombe dit que cela

lui paraît certain,, et Dalloz répète que cela est évident (1).
On fonde cette opinion sur l'intérêt de l'enfant. S'il a des

biens, qui les administrera? Ce ne sont pas ses père et

mère, puisqu'ils n'ont pas l'administration légale des biens

de leurs enfants. Donc il faudra leur nommer un tuteur.

D'après cela, on doit modifier le principe admis par la doc-

trine en ce sens que l'enfant naturel est sous tutelle s'il

acquiert des biens. D'où suit que régulièrement il n'y aura

pas lieu à tutelle du vivant des père et mère, puisque
l'enfant naturel ne succède qu'à ses père et mère ; quant
aux libéralités qui peuvent lui être faites, ce sera certes

une rare exception.
Nous croyons qu'il faut aller plus loin et décider que les

enfants naturels ne sont jamais sous tutelle, tant qu'ils ont

leurs père et mère ou l'un d'eux. Tout le monde convient

qu'il n'y a pas lieu à tutelle aussi longtemps que l'enfant

n'a pas de biens. C'est donc uniquement pour administrer

les biens que l'on admet la nécessité de la tutelle. Or, dans

notre opinion, les père et mère naturels ont l'administration

des biens de leurs enfants (n° 359) ; donc la tutelle est inu-

tile, puisque la puissance paternelle suffit. Difa-t-on que
l'enfant naturel ne trouve pas dans ses père et mère, qui
le plus souvent vivent séparés, la garantie que l'enfant lé-

gitime trouve dans le mariage? Cela est vrai; le législateur
aurait pu tenir compte de cette différence pour établir

des garanties spéciales en faveur des enfants illégitimes,
mais il ne l'a pas fait. Si donc on admet que les père et

mère naturels ont le droit, pour mieux dire, le devoir d'ad-

ministrer les biens de leurs enfants, il faut en conclure

que la tutelle est inutile, la puissance paternelle répon-
dant à tous les besoins.

Que doit-on décider si l'un des père et mère vient à mou-

rir? C'est alors que 4a tutelle s'ouvre quand les enfants

(1) Demolombe, t. VIII, p. 280, n° 381 ; Dalloz, au mot Minorité, n° 697.
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sont légitimes; En est-il de même pour les enfants natu-

rels? Nous ne le croyons pas. Si la loi organise la tutelle

à côté de la puissance paternelle, c'est que les intérêts de

l'enfant légitime peuvent se trouver et se trouvent le plus
souvent en conflit avec les intérêts du survivant des père
et mère. Pour une position nouvelle, il fallait à l'enfant des

garanties nouvelles. Peut-on en dire autant cle l'enfant na-

turel? Il succède, à la vérité, à son père ou à samère pré-
décédé ; mais naîtra-t-il de là des intérêts opposés entre

lui et le survivant? Non, car il n'y a pas de mariage, pas
de contrat de mariage, pas de donation entre époux, les

père et mère sont étrangers l'un à l'autre. Si par hasard

il y avait des donations ou des legs d'où pourrait surgir
un conflit d'intérêts, la nomination d'un tuteur ad hoc suffi-

rait pour sauvegarder les intérêts de l'enfant. Une tutelle

proprement dite serait donc inutile.

414. Il faut l'evenir à l'opinion commune, et assister au

spectacle cle ses contradictions et de ses inconséquences,
résultat inévitable, quand les interprètes veulent faire la

loi. Hâtons-nous d'ajouter que si jamais ils sont excusa-

bles, c'est dans la matière qui nous occupe, puisqu'il y a

silence complet du législateur. Nous supposons que l'en-

fant a des biens ; il y a donc lieu à la tutelle, mais à laquelle ?

Les uns disent, à la tutelle légale des père et mère; que si

les père et mère vivent, ils accordent la tutelle au père.
Ici on fait àfclettre une nouvelle loi pour les enfants natu-

rels. La seule disposition qui existe dans le code civil

sur la tutelle légale, c'est l'article 390, et il suppose la

mort de l'un des père et mère ; tant que l'un et l'autre vivent,
il n'y a jamais de tutelle. 11 résulte de là que pour les

enfants naturels il y a une tutelle spéciale créée par les.

interprètes. Peut-il y avoir une tutelle légale saris loi, ou

du moins sans analogie légale? Non-seulement il n'y a pas
de loi dans l'espèce établissant une tutelle; il y en a une

qui exclut la tutelle tant que les père et mère vivent. L'ob-

jection nous semble péremptoire.
L'un des père et mère vient à mourir. Le survivant sera-

t-il tuteur légal? Il est évident qu'il n'y a pas de texte.

Les cours qui admettent une tutelle légale l'avouent, car
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elles recourent au droit naturel (1). Une tutelle légale fon-

dée sur le droit naturel ! Une pareille proposition peut être

taxée ajuste titre d'hérésie juridique. Si nous admettions

la nécessité d'une tutelle pour l'enfant naturel qui a encore

son père ou sa mère, nous invoquerions plutôt l'article 390.

Qu'importe qu'il parle de la dissolution du mariage? Cela

n'empêcherait pas de s'en prévaloir s'il y avait réellement

. analogie. En traitant delapiuissance paternelle, nous avons

dit que les auteurs n'hésitent pas à appliquer aux père et

mère naturels des dispositions qui supposent le mariage
des père et mère (nos 354, 359). Pourquoi ne ferait-on pas
la même chose pour la tutelle, si les motifs de décider étaient

identiques? A notre avis, il n'y a pas analogie; mais dans

l'opinion générale on doit l'admettre, puisque l'on recon-

naît la nécessité de la tutelle dès que l'enfant a des biens ;

or, il en acquiert régulièrement par la mort d'un de ses

père et mère. Et quel tuteur convient mieux à l'enfant na-

turel que son père ou sa mère, c'est-à-dire le seul être au

monde qui ait pour lui quelque affection (2) ?

415. La grande objection que les partisans de l'opinion
contraire font à cette opinion, c'est que la tutelle est une

institution de droit civil, qu'elle ne peut exister qu'en vertu

d'une loi, et-que de loi il n'y en a pas, de l'aveu de tous.

Acceptons pour un instant l'argument, et demandons quelle
sera la tutelle des enfants naturels? On répond la tutelle'

dative (3). Où est le texte qui décide que le tuteur des en-

(1) Bruxelles, 4 février 1811 (Dalloz, au mot Minorité, n° 492, 1°) et
Grenoble, 28 juillet 1836 (Dalloz, ibid., n° 686, 2°).

(2) Cette opinion est consacrée par les arrêts que nous venons de citer,
et par les arrêts de Toulouse du l" septembre 1809 (Dalloz, au mot Mino-
rité, n" 687, 1", le range à tort parmi les arrêts qui ont consacré l'opinion
contraire), de Douai du 13 février 1844 (Dalloz, 1845, 2,152) et de Poitiers
du 4 mai 1858 (Dalloz, 1859, 2, 141). Voyez, dans le même sens, Loiseau,
Magnin, Delvincourt, Vazeille, Chardon, cités par Dalloz, qui partage cette
opinion (au mot Minorité, n° 686).

(3) C'est l'opinion de la plupart des auteurs (voyez les témoignages dans
Demolombe, t. VIII, p. 285, n° 385). Elle a été consacrée par les arrêts de
Grenoble du 5 avril 1819 (Dalloz, au mot Minorité, nu 694), dAmiens.du
23 juillet 1814 (ibid., n° 695), d'Agen du 19 février 1830 (ibid., n» 692), de
Toulouse du 25 juillet 1809 (ibid., n°s 687, 3°), de Paris du 9 août 1811
(ibid.), de Lyon du 11 juin 1856 (Dalloz, 1857, 2, 9) et du 8 mars 1859
(Dalloz, 1859, 2, 141). Il n'y a pas d'arrêt de la cour de cassation sur cette
difficile question.
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fants naturels sera nommé par le conseil de famille? Nous

n'avons qu'un seul article pour la tutelle dative, c'est l'ar-

ticle 405, et cette disposition, si on veut l'appliquer par

analogie, témoigne contre ceux qui l'invoquent. Pour qu'il y
ait lieu à la tutelle dative, dit l'article 405, il faut que l'en-

fant mineur reste sans père ni mère. Et on organise une

tutelle dative alors que l'enfant naturel a son père et sa

mère! La contradiction est flagrante, et ce n'est pas la

seule. Par qui le tuteur datif est-il nommé? Par le conseil

de famille. Or, l'enfant naturel n'a pas de famille. Que fait-

on pour arriver à un simulacre de conseil? On le compose -

d'amis. Où est le texte qui permette de composer un con-

seil de famille uniquement d'amis? Et quand il n'y a pas
d'amis, le juge de paix appellera, dit-on, des personnes
honorables et charitables (i). Demanderons-nous où est le

texte qui permet à un prétendu conseil de famille, com-

posé d'inconnus, de déférer la tutelle?

416. Cette objection, très-bien développée par Ducaur-

roy, prouve trop, dit-on, et partant elle n'a aucune valeur.

Il arrive, en effet, un moment où, de l'aveu de tous, le

mineur a besoin d'un tuteur. L'enfant naturel reste sans

père ni mère : qui sera son tuteur? Une première question
se présente.^ Le dernier mourant des père et mère peut-il
nommer un tuteur testamentaire? Il y a controverse et

doute. De loi il n'y en a pas, à moins que l'on n'admette

l'analogie. L'analogie nous parait évidente. Si l'on permet
au père légitime de nommer un tuteur à son enfant, à plus
forte raison faut-il donner ce droit au père naturel. L'en-

fant légitime, alors qu'il n'a pas de tuteur testamentaire,
a des ascendants, il a une famille qui prendront soin de

lui ; tandis que l'enfant naturel n'a personne, il est seul au

monde. Et on veut que le dernier mourant de ses père et

mère ne puisse pas désigner l'ami qui sera le protecteur
de l'orphelin ! On objecte qu'il n'y a pas de texte. Mais les

partisans de la tutelle dative ont vraiment bonne grâce
de nous opposer le silence dé la loi, alors qu'ils créent

(1) Demolombe, t. VIII, p. 277, n°377. Ducaurroy montre très-bien tout
ce qu'il y a d'imaginaire dans ce prétendu conseil de famille (Commen-
taire, t. 1er, p. 415, n° 585).
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un conseil de famille purement imaginaire et une tutelle

dative que le texte repousse (1) !

41?. La difficulté que nous avons soulevée est reculée,
elle n'est pas résolue. Si le dernier mourant des père et

mère n'a pas nommé de tuteur, qui le sera? Il ne reste plus

que la tutelle dative, car il ne peut être question de celle

des ascendants, l'enfant naturel n'ayant pas d'ascendants.

Qui nommera un tuteur à l'enfant resté sans père ni mère?

Tout le monde s'accorde à dire que ce sera un conseil de

famille composé d'amis. C'est un sj'stème extralégal, auquel
il ne faut recourir qu'à la dernière extrémité. Ducaurroy

propose de faire nommer le conseil par le tribunal. Ne

serait-il pas plus simple que le tribunal nommât lui-même

le tuteur? On dira que les juges n'ont plus de juridiction
volontaire. Cela est très-vrai, mais cela n'est pas absolu.

Les tribunaux interviennent en matière d'adoption, ils in-

terviennent en matière cle tutelle pour homologuer les avis

du conseil de famille, ce qui est bien un acte de juridic-
tion gracieuse. Il n'y a donc pas d'incompétence radicale.

Il y a des auteurs qui enseignent que le tribunal nomme
les tuteurs ad hoc, quand la loi n'en a pas attribué la no-

mination au conseil de famille. Le tuteur donné à l'enfant

naturel sera un tuteur ad hoc. La loi elle-même nous in-

dique cette voie. Quand l'enfant naturel mineur veut se

marier et qu'il est sans père ni mère, qui est appelé à
donner son consentement? Ce n'est pas le conseil de fa-

mille, c'est un tuteur ad hoc. Eh bien, le tribunal nommera

aussi un tuteur ad hoc pour élever l'enfant ou pour gérer
ses biens.

418. Nous avons supposé, dans tout ce que nous venons

de dire, que les enfants naturels sont reconnus. Quand ils

ne le sont pas, il n'y a aucun lien légal entre eux et leurs

père et mère, donc pas de puissance paternelle. Si l'enfant

est élevé par sa mère, comme cela arrive d'ordinaire, la

mère n'aura aucun pouvoir sur -lui, ni droit de garde, ni

droit de correction, ni administration légale. Il faudrait

(1))C'est l'opinion de Ducaurroy, de Zachariae et de Taulier. 11y a un
arrêït en ce sens. Demolombe est d'avis contraire (Dalloz, au mot Minorité,
a."693).
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de nouveau recourir au tribunal, si l'enfant avait besoin

d'un représentant dans un acte juridique. La nécessité de

s'adresser au tribunal est la même quand l'enfant est re-
cueilli par un tiers. Il ne'serait même plus possible d'orga-
niser un semblant de conseil de famille, puisque les père
et mère sont légalement inconnus tant qu'il n'y a pas de

reconnaissance, et ils peuvent l'être aussi de fait (1). Il n'y
a qu'une seule hypothèse clans laquelle la loi ait étendu sa

sollicitude aux enfants malheureux que leurs parents aban-

donnent, c'est quand ils sont recueillis dans un hospice :

la loi du 11 pluviôse an xm les place sous la tutelle des

administrateurs des hospices.
Restent les plus malheureux cle tous, les enfants adul-

térins et incestueux. Leur reconnaissance étant prohibée,
ils n'ont légalement ni père ni mère, et il faut leur appli-

quer ce que nous venons de dire des enfants naturels non

reconnus. Mais il se peut que leur état soit constaté par un

jugement. Seront-ils alors sous puissance et sous tutelle,
comme les enfants naturels simples? On décide générale-
ment la négative (2). Nous repoussons cette opinion de

toutes nos forces. Qu'est-ce que la puissance paternelle en

droit français? C'est le devoir d'éducation et les moyens

que la loi donne aux père et mère pour le remplir. À qui
ce devoir incombe-t-il? Aux père et mère, légitimes ou non.

Quand les enfants sont illégitimes, ce devoir est constaté

par la reconnaissance. Il n'existe donc pas légalement

lorsque la paternité ne peut pas être constatée à raison du

vice d'adultère ou d'inceste. Mais si par exception la pa-
ternité adultérine ou incestueuse est constante, établie par
un jugement, de quel droit affranchirait-on le père du

devoir que la paternité lui impose? Si la puissance pater-
nelle, si la tutelle étaient établies en faveur de celui qui
l'exerce, nous comprendrions qu'on refusât tout droit au

père coupable d'adultère ou d'inceste. Mais il s'agit du

droit de l'enfant, du droit le plus sacré, de son droit à

(1) Un arrêt de Grenoble du 5 avril 1819, confirmé par la cour de cas-
sation (arrêt du 7 juin 1820)décide qu'il y a lieu à la tutelle dative (Dalloz,
au mot Minorité, n" 694).

(2) Demolombe, t. V, n° 597 et t. VIII, n° 370, et les auteurs qu'il cite.
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l'éducation, sans laquelle l'homme devient une brute. Et

ou lui dénie ce droit parce que son père est coupable! Le

père ne serait-il pas mille fois plus coupable si, après lui

avoir donné la vie, il le tuait moralement? Au point de vue

du droit, nous cherchons vainement la raison de la diffé-

rence que l'on établit entre le père adultérin ou incestueux

et le père naturel. Il n'y en a qu'une, c'est que la recon-

naissance et la recherche sont prohibées en cas d'adultère

ou d'inceste ; mais cette différence vient à disparaître quand
la paternité est judiciairement établie. Dès que la pater-
nité est constante, l'enfant a droit à l'éducation, donc le

père a la puissance paternelle et partant la tutelle. Il va sans

dire que dans l'opinion générale qui admet que la tutelle
des enfants naturels est toujours dative, celle des enfants

adultérins et incestueux doit l'être aussi (1).

§ VIL Des tuteurs AD HOC.

419. Le tuteur ad hoc est celui qui est donné au mi-

neur pour une affaire spéciale à laquelle se bornent ses

fonctions. On l'appelle aussi tuteur spécial.
Quand y a-t-il lieu à la nomination d'un tuteur ad hoc?

La loi ordonne la nomination d'un tuteur ad hoc, quand le

mari désavoue l'enfant conçu pendant le mariage (art. 318).

Lorsque le père administrateur légal a des intérêts opposés
à ceux de l'enfant dont il gère les biens, il y a lieu de

nommer un tuteur spécial à l'enfant, parce que pendant la

durée du mariage il n'y a pas de subrogé tuteur qui puisse

sauvegarder les intérêts de l'enfant (2). La question de

savoir quand il y a des intérêts opposés est décidée par le

tribunal selon les circonstances. Il a été jugé que le père

pouvait représenter son enfant dans une instance en nul-

lité d'un testament, bien que l'enfant fût légataire et le

(1) Un arrêt de Toulouse du 25 juillet 1809 décide qu'il y a toujours lieu
à la tutelle dative pour les enfants adultérins et incestueux (Dalloz, au mot
Minorité, n° 687, 3°).

(2) Durantori l'appelle un subrogé tuteur ad hoc. La loi ignore cette
dénomination (Cours de droit français, t. III, p. 408, n° 415).
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père héritier légitime. Si le père avait soutenu la nullité du

testament, il y-aurait eu conflit évident d'intérêts ; mais, dans

l'espèce, le père concluait au maintien du testament, tant

en son nom personnel qu'au nom de l'enfant. Dès lors il

n'y avait pas lieu de nommer un tuteur ad hoc (1).
Si le mineur est sous tutelle, il n'y a pas lieu, en gé-

néral, à lui donner un tuteur ad hoc. En effet, aux termes

de l'article 420, le subrogé tuteur a précisément pour mis-

sion d'agir pour les intérêts du .mineur, lorsqu'ils sont en

opposition avec ceux du tuteur. Il peut cependant se faire

que l'intervention du subrogé tuteur ne suffise pas pour

garantir les intérêts des mineurs. Le code civil prévoit un

cas pareil : « Si parmi les cohéritiers il y a des mineurs

et s'ils ont des intérêts opposés dans le partage, il doit

leur être donné à chacun un tuteur particulier et spécial

(art. 838). » Il suit de là que l'on peut poser en principe

qu'il y a lieu de nommer un tuteur ad, hoc au mineur sous

tutelle dès que son intérêt l'exige, c'est-à-dire dès que cet

intérêt n'est pas suffisamment garanti par l'intervention

du subrogé tuteur. Par application de ce principe, il a été

jugé que le tuteur qui plaide contre son pupille doit lui

faire nommer un tuteur ad hoc pendant la litispendance.
Il ne suffit pas que le procès soit intenté contre le subrogé
tuteur; le mineur doit être représenté par un tuteur, lequel
est surveillé par le subrogé tuteur. Si la demande était

formée contre le mineur ou contre le subrogé tuteur, toute

la procédure serait nulle (2).
420. Qui nomme le tuteur ad hoc? Il y a un cas dans

lequel la loi décide la question ; quand des tuteurs spé-
ciaux doivent être nommés à des mineurs qui ont des inté-

rêts opposés dans un partage, le code de procédure veut

(art. 968) qu'ils soient nommés par le conseil de famille.

On enseigne généralement, comme un point hors de tout

doute, qu'il en est de même dans les autres cas (3). Cette

opinion est contraire à la rigueur des principes. On s'ac-

(1) Arrêt de la cour de cassation du 5 juillet 1847(Dalloz, 1848,1,148).
(2; Rennes, 19 juillet 1826 et 9 avril 1827 (Dalloz, au mot Minorité,

n° Z19, 1" et 2°).
(3) Dalloz, au mot Minorité, n° 724.
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corde à dire que le conseil de famille n'a d'attributions que
celles que la loi lui donne; sa compétence doit donc être

interprétée d'une façon restrictive. La conséquence logique
de ce principe est que le tuteur ad, hoc ne peut être nommé

par le conseil que lorsque la loi le dit. Hors ces- cas, c'est

aux tribunaux à suppléer au silence de la loi, car leur

compétence est générale. Il en doit être ainsi surtout quand
il est impossible de constituer un conseil de famille. Tel

est le cas des enfants naturels, qui n'ont pas de famille.

On doit forcément alors s adresser aux tribunaux.

SECTION III. — Du subrogé tuteur.

§ Ie1'. Nomination.

421. « Dans toute tutelle, dit l'article 420, il y aura

un subrogé tuteur, nommé par le conseil de famille. » La

subrogée tutelle est donc toujours dative; il n'y a pas de

subrogé tuteur légal, et le dernier mourant des père et

mère, qui peut choisir un tuteur à ses enfants, ne peut pas
nommer de subrogé tuteur (1). Pourquoi la loi veut-elle

que la subrogée tutelle émane toujours du conseil dé fa-

mille? Les fonctions mêmes du subrogé tuteur impliquent

qu'un choix est nécessaire. Il est appelé à surveiller la

gestion du tuteur, à provoquer sa destitution, s'il y a lieu ;
il faut donc qu'il ait la fermeté nécessaire pour remplir ces

difficiles fonctions. Il doit intervenir quand le tuteur et le

mineur ont des intérêts opposés; il faut donc qu'il n'ait

pas les mêmes intérêts que le tuteur. Enfin, le subrogé
tuteur est en quelque sorte le mandataire du conseil de

famille. Le conseil se réunit rarement; le contrôle de la

tutelle qui lui est confié repose en grande partie sur le

subrogé tuteur; il est donc bon qu'il soit l'homme de con-

fiance du conseil. D'après cela, on concevrait difficilement

que le subrogé tuteur fût nommé par la loi. Le dernier

mourant des père et mère aurait pu, à la rigueur, choisir

(1) Duranton, Cours de droit français, t. III, p. 504, n° 517.

îv.
" . 34 -



531 DES PERSONNES.

un subrogé tuteur ; mais il eût été à craindre que ce choix

ne répondît pas au voeu du législateur. Celui qui donne et

demande une marque d'amitié en nommant un tuteur tes-

tamentaire, ne peut guère choisir un surveillant sévère

du tuteur auquel il confie ses enfants. Mieux valait laisser

ce soin au conseil de famille, appelé lui-même à contrôler

la tutelle. . .

422. La .loi veut que le subrogé" tuteur soit nommé

aussitôt qu'il y a un tuteur. Dès qu'il y a un tuteur qui doit

être surveillé, il faut qu'il y ait un surveillant. Quand la

tutelle est dative, la nomination du subrogé tuteur a lieu

immédiatement après celle du tuteur (art. 422). Quand la

tutelle est légale ou testamentaire, le tuteur doit, avant

d'entrer en fonctions, faire convoquer un conseil de famille

pour la nomination du subrogé tuteur. Cette obligation est

sanctionnée par une peine très-grave. Si, dit l'article 421,

le tuteur s'est ingéré dans la gestion avant d'avoir fait

nommer un subrogé tuteur, le conseil de famille peut lui

retirer la tutelle, s'il y a eu dol de sa part, sans préjudice
des indemnités dues au mineur. La loi ajoute que le con-

seil de famille sera convoqué à cet effet, soit sur la réqui-
sition des parents, créanciers ou autres parents intéressés,
soit d'office par le juge de paix. La destitution ne peut
être prononcée que s'il y a dol. Le plus souvent il n'y
aura que négligence ou ignorance delaloi. Quand même il

n'y a que simple faute,.le tuteur sera tenu des dommages-
intérêts. C'est l'application du droit commun.

423. La loi ne veut pas que le tuteur gère avant qu'il

y ait un subrogé tuteur. Si de fait il gère .sans qu'il y ait

un subrogé tuteur, les actes qu'il fera seront-ils frappés de

. nullité? Il est certain que le mineur en pourra: demander

la nullité, s'il s'agit d'un acte dans lequel l'intervention

du subrogé tuteur est requise par la loi : c'est l'application
du droit commun qui lui permet d'agir en nullité dès que
les formes protectrices établies dans son intérêt n'ont pas
été remplies. Si la présence du subrogé tuteur n'était pas

nécessaire, il n'y aurait plus. lieu à nullité, le tuteur

ayant fait ce qu'il avait Je droit de faire, sauf au mineur

à demander des dommages-intérêts s'il était lésé; c'est
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l'application des principes qui régissent la responsabilité
du tuteur.

Les tiers qui ont contracté avec le tuteur peuvent-ils
aussi demander la nullité des actes qu'il fait sans qu'il y
ait un subrogé tuteur? Tout le monde admet que les tiers
ne peuvent pas opposer le défaut de nomination d'un

subrogé tuteur, quand il s'agit d'un acte d'administration

que le tuteur a le droit de faire sans, intervention du

subrogé tuteur. Vainement dirait-on que le tuteur ne peut

pas gérer et que cette incapacité est d'ordre public. Là loi
ne dit pas cela, elle ne déclare pas le tuteur incapable de

gérer; il peut donc et il doit même administrer, car il est
tuteur. Si la présence du subrogé tuteur est nécessaire,
les tiers ont le droit d'exiger que le tuteur fasse nommer
un subrogé tuteur ; mais s'ils contractent ou s'ils plaident
sans qu'ils aient usé de ce droit, ils ne peuvent pas agir
en nullité. La nullité n'est pas d'ordre public, elle n'est éta-
blie que dans l'intérêt du mineur; lui seul peut donc s'en

prévaloir (i), La jurisprudence est en ce sens (?)...
424. Qui peut être nommé subrogé tuteur? Le conseil

de famille a pour la nomination du subrogé tuteur la même
latitude que pour celle du tuteur ; il peut donc nommer un

parent, un allié ou un étranger, sauf l'application dés

règles concernant les excuses. Toutefois son choix; en ce

qui concerne les parents, est restreint par une disposition
spéciale. « Le subrogé tuteur, dit l'article 423, sera pris
dans celle des deux lignes à laquelle le tuteur n'appar-
tiendra pas. » Cette disposition est une conséquence de
l'article 420, aux termes duquel les fonctions du subrogé
tuteur consistent à agir pour les intérêts du mineur, lors-

qu'ils seront en opposition avec ceux du tuteur. Si le

subrogé tuteur appartenait à la même ligne que le tuteur,
il aurait les mêmes intérêts que celui-ci, et par suite il se

trouverait en conflit avec le pupille. De là la restriction de

l'article 423. Le but de cette disposition est donc d'em-

(1) Aubry et Rau, t. Ier, p. 417. Demante, t. II, p. 248, n° 171 bis I.
En sens contraire, Demolombe, t. VII, p. 220, n»» 363, 364.

(2) Arrêts de Riom du 1er mars 1817 et de la cour de cassation du 4 juin
1818(Dalloz, au mot Minorité, n° 298).
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pêcher que le subrogé tuteur et le tuteur n'aient les mêmes

intérêts ; il ne dit pas, comme on l'a jugé, que s'il y a des

parents dans les deux lignes, le conseil de famille soitforcé

de prendre le subrogé tuteur parmi les parents de la ligne
à laquelle le tuteur n'appartient pas; le conseil pourra
nommer, en ce cas, un étranger (i). Tout ce qui résulte de

la loi, c'est qu'il devra nommer un étranger s'il n'y a de

parents que dans une ligne.
Il résulte encore une autre conséquencede la restriction

établie par l'article 423. Si le tuteur est remplacé par un

parent appartenant à la ligne dans laquelle le subrogé tu-

teur a été choisi, le conseil de famille devra nommer un

autre subrogé tuteur. On ne peut pas dire qu'il aurait dû

prendre le tuteur dans la ligne à laquelle le subrogé
tuteur n'appartient pas. Le conseil doit jouir de la plus
entière liberté dans son choix; il se détermine par l'intérêt

du mineur {2).
---'-'- -'-

Si le conseil de famille avait choisi le subrogé tuteur

dans la ligne du tuteur, y aurait-il nullité de la délibéra-

tion? L'affirmative ne nous paraît pas douteuse. La tutelle

est d'ordre public, puisqu'elle est établie dans l'intérêt des

incapables. Or, le contrôle de la gestion dû tuteur est de

l'essence de la tutelle, et il n'y a plus de contrôle possible

quand les intérêts dû subrogé tuteur aussi bien que ceux

du tuteur sont opposés aux intérêts du mineur. C'est ce

qui arrivera riécessairement si le tuteur et le subrogé tu-

teur appartiennent à la mênje ligne (3).
425. L'article 423 ajoute : * Hors le cas cle frères ger-

mains. * Quel est le sens de cette exception? Les frères

germains appartiennent aux deux lignes. Quand donc un

frère germain est tuteur, on ne pourrait^ d'après la règle
établie par l'article 423, prendre le subrogé tuteur parmi
les parents, puisqu'il appartiendrait nécessairement à la

ligne du tuteur. C'est à cette règle que la loi fait excep-

tion; elle veut donc dire que si le tuteur est un frère ger-

(1) La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (Dalloz, au mot
Minorité, n" 290);

; '-,'.
(2) Nancy, 14 mars 1826 (Dalloz, au mot Minorité, la?292).
(3) Aubry et'Rau, Cours de droit civil français, t. Ier,:p. 420, noté 1. -
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main, le subrogé tuteur pourra être pris indifféremment

dans l'une des deux lignes. Logiquement il aurait fallu

décider que, dans ce cas, le conseil doit nommer un

étranger subrogé tuteur ; c'est le seul moyen de sauvegar-
der les intérêts du mineur (1). On a proposé une autre

interprétation plus restrictive de l'article 423. Comme le

texte parle de frères germains au pluriel, on dit qu'il pré-
voit le cas où le tuteur et, le subrogé tuteur sont frères

germains d_u mineur (2). Cette interprétation est plus favo-

rable au mineur, en ce sens que le tuteur et le subrogé
tuteur étant ses plus proches parents, il n'y a pas à crain-

dre qu'ils sacrifient leur devoir à leur intérêt. Mais l'inter-

prétation est inadmissible. Quand la loi pose une règle et

qu'elle y fait exception, l'exception porte naturellement sur

la règle. Et quelle est la règle, dans l'espèce? Le code dit

que le subrogé tuteur doit être pris dans la ligne à laquelle
le tuteur n'appartient pas. C'est à cette règle que l'arti-

cle 423 déroge, en cas de frères germains; donc si le tu-

teur est un frère germain, le subrogé tuteur peut être

pris dans la ligne du tuteur, c'est-à-dire dans l'une ou l'autre

ligne, puisque le tuteur appartient aux deux lignes.
426. La règle et l'exception établies par l'article 423

s'appliquent-elles aux alliés? Il nous semble que l'affirma-

tive n'est pas douteuse. La loi ne mentionne pas les alliés,
i! est vrai, mais elle ne les exclut pas non plus. Il faut

donc appliquer le principe général que le code suit en ma-

tière de tutelle : les alliés sont sur la même ligne que les

parents. Quand il s'agit de la composition du conseil de

famille, l'article 408 y appelle indifféremment, et à titre

d'exception, les frères germains et les maris des soeurs

germaines. On doit suivre la même règle pour la subrogée
tutelle (3).

Faut-il étendre l'exception, que la loi fait pour les frères

germains, à tous les parents qui appartiennent" aux deux

lignes? Les exceptions ne s'étendent pas, à moins qu'elles

(1) Demante.t II,p.250, n» 173bis IV. Demolombe, t. VIL, p. 224, n° 369.
(2) Durauton, t. III, n" 518. Marcadé, t. II, p. 218, art. 423, n" 1. Aubry

et Rau, t. I", p. 421.
(3) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 218, n° I de l'article 423.
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ne soient l'application d'un principe. Celle que l'article 423
consacre déroge, au contraire, à un principe, et à un

principe d'ordre public. Cela suffit pour qu'il faille rejeter
toute extension de la loi. D'ailleurs il n'y a pas même rai-
son. L'exception se fonde sur le lien étroit de parenté qui
existe entre le tuteur et son pupille ; cela est vrai du frère

germain, cela n'est plus vrai au delà du degré de frère

germain (i).

§ IL Des fonctions du subrogé tuteur.

427. Le subrogé tuteur est appelé à surveiller le tu-

teur; c'est sa fonction principale; mais, chose singulière,
la loi ne le dit pas d'une manière expresse. Il n'y a cepen-
dant pas de doute. C'est à sa diligence que le conseil de

fantille est convoqué, quand il y a lieu de destituer le tuteur

(art. 446). Cela suppose le droit et le devoir de surveiller

l'administration de la tutelle. Comment le subrogé tuteur

exercera-t-il cette surveillance? La loi ne lui donne qu'un

moyen; encore dépend-il de la volonté du conseil de famille :

il peut obliger le tuteur à remettre au subrogé tuteur des

états cle situation de sa gestion, aux époques que le conseil

juge à propos de fixer (art. 470). Cette obligation devrait

exister de droit, au lieu d'être facultative ; car si le subrogé
tuteur n'a point ce moyen de contrôle, la surveillance de-

viendra impossible.
L'article 420 porte que les fonctions du subrogé tuteur

consistent à agir pour les intérêts du mineur, lorsqu'ils sont

en opposition avec ceux du tuteur. De là suit qu'en géné-
ral, le subrogé tuteur n'agit point, il n'est pas tuteur, ni

substitut du tuteur; alors même que la tutelle devient va-

cante, ou qu'elle est abandonnée par absence, le subrogé
tuteur ne remplace pas de plein droit le tuteur ; il doit,
en ce cas, provoquer la nomination d'un nouveau tuteur

(art. 424). Appelé à surveiller la gestion, il est impossible

que lui-même agisse ; car que deviendrait alors le contrôle

(1) En sens contraire, Aubry et Rau, t. Ier, p. 421, note 5.
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de la tutelle? Il y a exception quand les intérêts du mi-

neur et du tuteur sont en conflit: la loi dit que, dans ce

cas, il agit; c'est donc lui qui gère alors la tutelle pour un

acte spécial. Que devient en ce cas la garantie que le mi-

neur trouve dans la subrogée tutelle? Le subrogé tuteur

ne peut pas se surveiller lui-même. A vrai dire, la subrogée
tutelle est vacante pendant la durée de cet acte; or, la loi

veut qu'il y ait toujours un subrogé tuteur ; il faudra donc,
comme l'a décidé la cour de Paris, nommer un subrogé
tuteur ad hoc (1). La loi ne connaît pas cette dénomination,
mais elle exprime bien le motif et le but de cette subrogée
tutelle provisoire.

Il en est de même, pour identité de motifs, si le subrogé
tuteur a des intérêts opposés à ceux du mineur. Le subrogé
tuteur ne pourrait pas donner sa démission; car ce n'est

pas pour toujours qu'il y a opposition d'intérêts entre lui

et le mineur, c'est seulement pour un aete particulier et

temporaire; il suffit donc de le remplacer provisoirement

par un subrogé tuteur ad hoc (2).

SECTION IV. — Du conseil de famiUe.

§ Ier. Des membres du conseil

428. « Pour parvenir à une bonne organisation des

conseils de famille, dit Berlier, il a paru nécessaire de les

rendre peu nombreux, de n'y admettre que les plus proches

parents de chaque ligne, et d'obvier à l'influence d'une

ligne sur l'autre, par l'appel d'un nombre égal de parents

pris dans chacune. On appellera donc les trois plus proches

parents de chaque ligne. Voilà la limite qu'on a cru devoir

adopter; elle portera le conseil de famille au nombre, de

sept, en y comprenant le juge de paix, qui en sera membre

et président, et dont le caractère impartial dirigera les

résultats vers le bien et l'utilité du mineur (3). »

(1) Paris, 11 mars 1843 (Dalloz, au mot Minorité, n° 305). La cour de
Renn.es a décidé que la nomination d'un tuteur ad hoc n'était pas néces-
saire (arrêt du 24 mai 1851, Dalloz, 1856, 5, 470, n° 17).

(2) Liège, 15 janvier 1856 (Pasicrisie, 1857, 2, 210).
(3) Berlier, Exposé des motifs, n° 11 (Locré, t. III, p. 413).
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Pourquoi le législateur veut-il que le conseil soit peu
nombreux? Il y a un vieil adage (1), fruit de l'expérience,

qui dit que quand un grand nombre de personnes sont

chargées d'administrer, chacune s'en rapporte à l'autre,
et qu'en définitive aucune ne fait rien. La responsabilité
morale est la seule garantie qu'offre un conseil de parents :

il ne faut pas trop la diviser, sinon elle devient nulle. On

s'est arrêté au nombre de six pour deux raisons : d'abord,
on a un nombre impair, en y comprenant le juge de paix,
ce qui permet d'ordinaire d'obtenir une majorité absolue :

ensuite, on doit compter sur des absences; il fallait donc

un certain nombre de parents pour représenter chaque

ligne (art. 407).
429. Quelles sont les qualités requises pour être mem-

bre du conseil de famille? Il faut être mâle, parce que,
dit-on, il s'agit de concourir à la dation de la tutelle, qui
est un office civil et viril (2). N'est-il pas plus vrai de dire

que l'on exclut les femmes parce qu'elles n'ont pas, en

général, l'expérience des affaires? La mère et les ascen-

dantes veuves sont exceptées (art. 442, 408). Elles peu-
vent être tutrices à raison de l'affection qu'elles portent
au mineur. Dès lors il fallait aussi leur permettre de siéger
au conseil.

Les membres du conseil doivent être majeurs; les mi-

neurs sont incapables de se diriger eux-mêmes et de gérer
leurs affaires : comment pourraient-ils donner des avis

sur le gouvernement de la personne des pupilles et sur la

gestion cle leurs intérêts? Les père et mère sont exceptés

(art. 442). Capables d'être tuteurs à raison de l'affection

naturelle qu'ils ont pour leurs enfants, ils sont par cela

même capables de faire partie du conseil.

Les membres du conseil doivent être parents parce que
la parenté est un gage d'affection; et c'est sur l'affection

de la famille, comme sur celle du tuteur pour les orphe-
lins, que la loi compte pour l'accomplissement de fonctions

souvent difficiles et toujours désagréables. On donne en-

(1) « Quodplures iangit, neminem angit. »
(2) Proudhon, De l'état des personnes, t. II, p. 306.
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core une autre raison, c'est que les parents étant ap-

pelés à succéder au mineur, il est juste qu'ils soient tenus

de veiller à ses intérêts (1). Cela est vrai en ce sens que
la tutelle et le conseil de famille imposent une charge éta-

blie dans l'intérêt de la famille, et qui partant doit peser
de préférence sur la famille. Mais le droit de successibilité

n'est pas le principe dominant; car ce ne sont pas néces-

sairement les plus proches parents qui doivent être tuteurs

ou membres du conseil de famille. Malheur aux orphe-
lins si leurs parents ne les soignent que parce qu'ils sont

leurs héritiers éventuels ! Le juge de paix, qui compose le

conseil, y appellera, non les parents les plus intéressés,
mais les plus affectueux. A défaut de parents, le juge de

paix choisira des personnes qui ont eu des relations habi-

tuelles d'amitié avec le père ou la mère du mineur

(art. 409). Cette disposition révèle l'esprit de la loi. La

tutelle et les institutions qui s'y rattachent sont toutes

d'affection et de bienfaisance.

La loi met les alliés sur la même ligne que les parents
(art. 407), par des motifs analogues à ceux que nous venons

d'exposer.

N° 1. DUJUGEDEPAIX.

_ 430. Le juge de paix est membre-né du conseil de fa-

mille, et il en est en même temps le président (art. 407,

416). Il n'y a pas de corps délibérant sans président; il

n'y a donc pas de conseil cle famille sans juge de paix. S'il

est empêché de le présider, il doit se faire remplacer par
son suppléant. Le tribunal n'aurait pas le droit de com-

mettre un de ses membres pour exercer ces fonctions (2).
Il ne suffit pas que le juge de paix préside, il faut aussi

qu'il prenne part à la délibération ; car, comme le dit l'ora-

teur du gouvernement, c'est sur sa prudence, son expé-
rience des affaires, son esprit de conciliation que le légis-
lateur a compté pour mener à bien des délibérations où les

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VII, p. 160, n° 252.
(2) Jugé implicitement ainsi par arrêt de Bordeaux du 6 messidor an xu

(Dalloz, au mot Minorité, n» 78, 2°).
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passions et les intérêts opposés jouent souvent un grand
rôle. Si le juge de paix ne prenait pas part à la délibéra-

tion, c'est comme s'il n'y assistait pas, et sans juge de paix,
il n'y a pas de conseil de famille. Nous verrons plus loin

les conséquences importantes qui dérivent de ce principe.
431. Le juge de paix est un juge. Est-ce comme juge

qu'il préside le conseil de famille? et exerce-t-il une juri-
diction en prenant part à ses délibérations? S'il siégeait
comme juge, il faudrait lui appliquer le principe que le

juge ne peut connaître deux fois de la même chose ; de

sorte que si une délibération du conseil était annulée, le

juge de paix qui a présidé la première réunion ne pour-
rait plus présider la seconde. Le tribunal de Paris l'a

décidé ainsi (1); mais l'erreur est évidente. C'est bien à

raison des fonctions de conciliateur qu'il remplit habituel-

lement, que la loi l'a choisi pour présider le conseil de fa-

mille; mais le président du conseil n'est pas un juge, pas

plus que le conseil n'est un. tribunal. Le même conseil,

composé identiquement des mêmes membres, peut être ap-

pelé à plusieurs reprises à donner un avis sur la même

affaire; ce qui est permis aux membres du conseil, l'est

aussi au juge de paix, qui est membre-né du conseil (2).

N'°2. DESPARENTSET ALLIÉS.

I. Règles générales.

432. Les six membres qui composent le conseil de fa-

mille sont choisis par le juge de paix parmi les parents ou

alliés qui habitent la commune où la tutelle s'est ouverte,
ou dans la distance de deux myriamètres. Nous disons qui
habitent ••l'article 407 se sert d'une expression plus géné-
rale encore : pris dans la commune. Il est vrai que l'on

trouve le mot domiciliés dans les articles 409 et 410, qui
sont une suite de l'article 407. Mais il n'en faut pas con-

clure que l'on doive, en cette matière, s'en tenir au domicile

(1) Jugement du tribunal de la Seine (Dalloz, au mot Minorité, n° 241).
(2) Zacharise, traduction de Vergé et Massé, t, Ier, p. 389, et note 3.
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de droit, tel qu'il est défini par l'article 102. La loi ne s'at-

tache pas toujours au domicile légal; elle préfère parfois
la résidence, quand il y a des raisons de la préférer. Or,

pour la composition du conseil, il fallait évidemment s'en

tenir à la résidence, parce qu'il importe que les parents

appelés à y siéger ne soient pas obligés de se déplacer; et

étant sur les lieux, ils ont une connaissance plus certaine

des faits et des circonstances qu'ils doivent savoir pour
délibérer. Aussi les articles 409 et 410 se servent-ils de

l'expression: sur les lieux; ce qui prouve que dans la

pensée du législateur le mot domiciliés, qui se trouve dans

l'article 407, n'a pas d'autre sens. L'interprétation con-

traire conduirait à cette conséquence absurde, qu'il faudrait

nommer membre du conseil un parent qui aurait son do-

micile de droit dans la commune où s'ouvre la tutelle, mais

qui habiterait à cent lieues de distance (î).
433. Le code trace des règles au juge de paix pour le

choix des membres qui se trouvent sur les lieux. Trois

membres doivent être pris dans la ligne paternelle du

mineur et trois dans la ligne maternelle (art. 407). Cette

règle est essentielle. C'est la famille du mineur qui est

appelée à veiller à ses intérêts ; or, la famille se compose
de parents des deux: lignes ; leurs intérêts sont souvent

divisés, leurs vues différentes; il importe donc que cha-

cune des deux lignes soit représentée par un nombre égal
de membres. De là suit que s'il n'y a pas trois parents ou

alliés d'une ligne sur les lieux, le juge de paix ne peut

pas prendre des parents ou alliés de l'autre ligne : ce ne

serait plus, là un conseil de famille, car il ne représente-
rait qu'une moitié de la famille (2).

Dans chaque ligne, le juge de paix doit suivre l'ordre

de proximité. Ceci est moins essentiel. S'il y a plus de pa-
rents qu'il n'en faut pour composer le conseil, le juge de

paix choisira le plus proche en degré, puisque la loi Je

veut; mais si ce parent ne convient pas, tandis qu'il y en

a un plus éloigné en degré qui convient mieux, évidem-

(1) C'est l'opinion générale (Demolombe, t. VII, p. 174, n° 177).
(2) Magnin, Traité des minorités, t. Ier, n° 330.
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ment lejugedepaix devra prendre celui-ci. C'est l'intérêt
du mineur qui doit avant tout être pris en considération,
c'est dans cet intérêt que le juge de paix doit agir et appli-

quer la loi (i).
S'il y a un parent et un allié du même degré, dit l'arti-

cle 407, le parent sera préféré, bien entendu s'il est

capable. S'il y a des parents du même degré, le plus âgé
est préféré, toujours avec cette réserve que le juge de paix
a un pouvoir d'appréciation. Nous reviendrons sur ce point.

434. La loi veut que régulièrement les membres du

conseil soient pris sur les lieux, quand même il y aurait

des parents ou alliés plus proches hors de la distance lé-

gale de deux myriamètres. Nous en avons déjà dit une

raison. Il y en a encore d'autres. Plus les parents sont

éloignés, plus le déplacement devient difficile ; or, la loi

ne veut pas aggraver une charge qui par elle-même est

déjà assez lourde. De plus, les déplacements donnent lieu

à des dépenses, et ces frais retombent naturellement sur le

mineur. Toutefois l'intérêt du mineur l'emporte sur toutes

ces considérations. L'article 410 donne au juge cle paix le

droit d'appeler au conseil, à quelque distance qu'ils soient

domiciliés, des parents ou alliés plus proches en degrés
ou de même degré, quand même il y aurait sur les lieux

un nombre suffisant de parents ou alliés pour former le

conseil. La loi ajoute, ce qui allait sans dire, qu'en ce cas,
il doit retrancher quelques-uns des parents ou alliés pré-
sents, puisque le nombre ne peut pas excéder, en général,
celui de six.

L'article 410 donne au juge de paix un droit; il ne lui

impose pas une obligation. C'est à lui à apprécier s'il con-

vient ou non d'appeler au conseil des parents ou alliés qui
demeurent hors de la distance légale de deux myriamètres.
Les parents les plus proches ne peuvent pas se prévaloir
de cette disposition et forcer le juge de paix à les convo-

quer (2). Ils ne le pourraient pas, alors même qu'ils offri-

(1) C'est ce que dit le tribunal de Paris dans le jugement que nous avons
cité plus haut.

(2) Rouen, 29 novembre 1816 et Rennes, 30juillet 1833 (Dalloz, au mot
Minorité, n" 193,1° et 2°). Les auteurs sont d'accord avec la jurisprudence.
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raient de supporter les frais de déplacement (1). Il y a un

intérêt moral qui domine l'intérêt pécuniaire, et c'est le

juge de paix qui a mission de l'apprécier.
435. Il se peut qu'il n'y ait pas sur les lieux des parents

ou alliés en nombre suffisant pour composer le conseil de

famille. Dans ce cas, dit l'article 409, le juge de paix ap-

pellera, soit des parents ou alliés domiciliés à de plus

grandes distances, soit, dans la commune même, des citoyens
connus pour avoir eu des relations habituelles d'amitié

avec le père ou la mère du mineur. Nous reviendrons sur

les membres du conseil appelés à titre d'amis. Constatons

seulement que le juge de paix peut appeler des amis, alors

qu'il y a des parents plus proches hors de la distance lé-

gale. Cela prouve que le législateur ne s'est pas décidé par
la considération de successibilité, qu'il s'est plutôt décidé

par l'intérêt que les membres du conseil portent au mi-

neur. On a'même soutenu devant les tribunaux. que la

qualité d'héritier présomptif était une cause d'incapacité,
en ce sens du moins que le juge de paix ne devrait pas

appeler au conseil, surtout en matière d'interdiction, les

parents qui, en qualité d'héritiers présomptifs, seraientpla-
cés entre leur intérêt et leur devoir. Il est évident que cette

opinion est inadmissible ; elle est repoussée par le texte

même du code, qui, appelant au conseil les parents les

plus proches, y appelle nécessairement les héritiers pré-

somptifs (2).
436. On suit les mêmes règles pour les alliés (art. 407,

409, 410). Mais on demande si l'alliance subsiste lorsque

l'époux qui la produisait est. mort sans laisser de descen-

dants issus de son mariage. La question est controversée et
il y a quelque doute. En théorie.on peut soutenir que l'alliance

une fois formée subsiste comme la parenté, quels que soient
les événements ultérieurs. Il y a cependant une différence.

La parenté dérive du sang, elle est par conséquent à l'abri

de toutes les éventualités ; tandis que l'alliance est un lien

légal, factice, que le mariage crée, qui se perpétue,quand

(1) Liège, 21 juillet 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 472).
(2) Bruxelles, 29 décembre 1838 (Pasicrisie, 1838,2,282).
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il y a des enfants nés du mariage, alors même que le con-

joint vient à mourir; mais quand il n'y a plus ni conjoint
ni enfants, toute cause produisant l'alliance vient à cesser :

n'est-ce pas le cas de dire que, la cause cessant, l'effet doit

cesser? Toutefois, ces motifs ne nous paraissent pas pé-

remptoires. L'effet une fois produit ne cesse pas toujours
avec la cause. Ce qui nous paraît décisif, c'est que, dans

l'ancien droit, on n'appelait à titre d'alliés que ceux « qui
avaient épousé une parente du mineur qui était vivante ou

dont il y avait quelque enfant. » Ce sont les termes do

Pothier (1), et ils sont d'accord avec un adage dont la forme

est un peu brutale, mais qui exprime ériergiquemeut l'es-

prit du droit ancien : « Morte ma fille, mort mon gendre(2). »

Cela est surtout vrai en matière de tutelle. Elle exige l'af-

fection pour le mineur; et où sont les alliés qui conservent

cette affection, alors que la mort a rompu tous les liens

qui existaient entre les deux familles (s)?.
La jurisprudence est contraire (4). Un arrêt de la cour

de cassation invoque les articles 283 et 378 du code de

procédure, d'après lesquels l'affinité subsiste comme mo-

tif de reproche contre les témoins ou de récusation à

l'égard des juges, au cas même où le conjoint qui produi-
sait l'affinité serait décédé et n'aurait pas eu de descen-

dants. A cela on peut répondre que l'article 206 du code

civil, par contre, considère l'affinité comme dissoute, quand
il n'y a plus ni conjoints ni enfants. Cela prouve qu'il n'y
a point de système absolu dans cette matière, que la loi

considère l'affinité comme existante ou comme éteinte, selon

les circonstances. Et quand on appelle les alliés à raison

de l'affection qu'ils portent à des orphelins, y a-t-il lieu de

regarder l'alliance comme existant encore quand tous les

liens légaux sont rompus?
'

(1) Pothier, Traité des personnes, n" 151.
(2) Loysel, ïnstitutes coutumières, t. Ier, n° 134,p. 166 (éd. de Laboulaye).
(3; C'est l'opinion généralement suivie (Duranton, t. III, p. 451, note.

Marcadé, t. II, p. 201, art. 407, n» I. Ducaurroy, t. I", p. 432, n° 606.
Demante, t. II, p. 231, n° 154 bis).

(4) Arrêts de Bruxelles du 11 juin 1812et de la cour de cassation du
24 février 1825 (Dalloz, au mot Minorité, n° 189, 1° et 3°). Dans le même
sens, Valette sur Proudhon, t. II, p. 315, n° II,-et Demolombe, t. VII.
p. 161. n" 255.
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II. Exceptions.

43?. L'article 408 fait deux exceptions à la limitation

de nombre qu'il établit. La première concerne les frères

germains et les maris des soeurs germaines. S'ils sont six,
dit l'article 408, ou au delà, ils seront tous membres du

conseil de famille, qu'ils composeront seuls; aucun autre

parent n'y sera appelé, sauf les ascendants, qui sont com-

pris dans la seconde exception. S'ils sont moins de six,
les autres parents ne sont appelés que pour compléter ce

nombre. Dans le cas cle cette première exception, le con-

seil de famille peut donc se composer de plus de six mem-

bres, tous frères germains, c'est à-dire appartenant aux

deux lignes. La loi les appelle tous, parce qu'il n'y a pas
de raison d'exclure l'un plutôt que l'autre; et d'ailleurs

un conseil de frères germains, quelque nombreux qu'il
soit, ne peut être que favorable au mineur à raison du

proche lien de parenté qui unit les membres du conseil.et

le pupille.
On demande si le juge de paix doit appeler au conseil

même ceux des frères germains qui demeurent hors de la

distance légale de deux myriamètres. La négative résulte

du texte de l'article 408; il dit que les frères germains
sont seuls exceptés de la limitation de nombre posée en

l'article précédent. Ainsi l'exception ne porte que sur le

nombre de six parents ou alliés dont se compose en géné-
ral le conseil; elle ne porte pas sur les lieux où ils doi-

vent être pris. Il n'y avait pas de raison pour faire excep-
tion à cette seconde règle : les motifs pour lesquels la loi -

veut que les membres du conseil soient pris dans la com-

mune où la tutelle s'ouvre, s'appliquent aux frères ger-
mains comme à tous les parents. D'ailleurs, si les intérêts

du mineur l'exigent, le juge de paix a le droit de les

convoquer (i).
Les maris des soeurs germaines sont mis sur la même

(1) C'est l'opinion de tous les auteurs. Aubry et Rau, t. Ier, p. 380, note 10,
et les auteurs qu'ils citent.
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ligne que les frères germains. Il faut appliquer ici ce que
nous venons de dire de l'alliance.

438. Il résulte du double lien qui unit les frères ger-
mains au mineur, qu'ils peuvent être comptés indifférem-
ment dans la ligne paternelle et dans la ligne maternelle.
Un conseil cle famille est composé de deux frères germains,
d'un parent paternel et cle trois parents maternels, le

juge de paix ayant compris les frères germains parmi les

parents paternels, comme il en avait le droit. On a pré-
tendu qu'il aurait dû prendre un parent cle plus dans la

ligne paternelle et un de moins dans la ligne maternelle,
en comptant l'un des frères germains dans cette dernière

ligne. Sans doute, il l'aurait pu faire ; mais il n'y était pas
tenu, puisque les frères germains appartiennent aux deux

lignes. La cour de cassation l'a jugé ainsi et cela ne fait

aucun doute (1).
Faut-il décider la même chose quant aux enfants de

frères germains? Nous répondons affirmativement avec la

cour de cassation ; quand un parent appartient aux deux

lignes, le juge de paix a le droit de le compter indiffé-

remment dans l'une ou dans l'autre (2). On objecte que les

exceptions ne peuvent pas être étendues d'un cas à un

autre (3). L'objection porte à faux. En quoi l'article 408

déroge-t-il aux règles qui sont établies pour la composi-
tion du conseil? Uniquement en ce qui concerne le nombre

des membres. Cette exception-là est certes, comme toute

exception, d'interprétation rigoureuse. Ainsi les enfants

de frères germains ne pourraient pas être appelés au delà

de six. Mais en décidant implicitement que les frères

germains, s'ils sont moins de six, peuvent être comptés
dans l'une ou l'autre ligne, la loi, loin de déroger à un

principe quelconque, ne fait qu'appliquer Ja règle du dou-

ble lien.de parenté, et cette règle reçoit naturellement

son application dans tous les cas où il y a double lien.

(1) Arrêt de la cour de cassation du 10 août 1815 (Dalloz, au mot Mino-
rité, n° 185).

(2) Arrêt du 26 juillet 1810 (Dalloz, au mot Minorité, n» 186). C'est l'opi-
nion généralement suivie (Aubry et Rau, t. Ier, p. 379, note 6).

(3) Arrêt de Colmar du 14 juillet 1836 (Dalloz, au mot Interdiction,
n° 84, 3°), approuvé par Dalloz (au mot Minorité, n° 187).
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439. L'article 408 fait une seconde exception à la règle
sur la limitation du nombre; il appelle au conseil, avec les

frères germains, les veuves d'ascendants et les ascendants

valablement excusés, s'il y en a. Quant aux femmes qui,
sans être ascendantes, seraient demeurées veuves des

ascendants qu'elles auraient épousés en secondes noces,

elles ne sont jamais appelées au conseil. La belle-mère

même ne serait pas appelée au conseil, puisque l'article 442

exclut les femmes du conseil, à l'exception de la mère et

des ascendantes, à plus forte raison la veuve d'ascendant

qui n'est ascendante que par alliance est-elle exclue (1).
La loi appelle encore au conseil les ascendants valable-

ment excusés. Est-ce à dire qu'il n'y faille pas appeler les

ascendants qui n'ont pas été dans le cas de s'excuser parce

qu'ils ne devaient pas être tuteurs? Non, certes. Quand

c'est le survivant des père et mère qui est tuteur, ou quand
le dernier mourant a nommé un tuteur testamentaire, il

n'y a pas lieu à la tutelle des ascendants, il ne peut donc

être question de les excuser. Si, dans ce cas, on convoque
un conseil de famille, les ascendants y doivent être appe-

lés, bien qu'ils ne soient pas excusés : ils y sont appelés
d'abord parce qu'ils sont les plus proches parents du mi-

neur ; ils y sont appelés ensuite en vertu de l'article 408^
comme^nous le dirons à l'instant. Il peut encore se faire

qu'il y ait des ascendants non excusés, quand le conseil

de famille nomme le tuteur. Lorsque le survivant des père
et mère refuse la tutelle ou s'excuse, lorsque le tuteur

testamentaire s'excuse ou est exclu, la tutelle ne passe pas
aux ascendants; il n'y en aura donc pas qui soient vala-

blement excusés, ce qui n'empêchera certes pas de les

appeler au conseil. Pourquoi donc le code semble-t-il n'ap-

peler les ascendants que lorsqu'ils sont valablement excu-

sés ? Ces mots doivent être retranchés parce qu'ils peuvent
induire en erreur. On s'explique cette négligence de rédac-

tion. Les auteurs du code ne parlent de la composition
du conseil de famille qu'à propos de la nomination du tu-*

1

teur datif; or,dans le cours régulier des chosès,la tutelle

(1) Duranton, t. III, p. 452, note 2, suivi par tous les auteurs.

iv. 35
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dative n'a lieu qu'à défaut de la tutelle des ascendants ; si

donc il y a des ascendants alors que le conseil nomme un

tuteur, c'est que ces ascendants se seront excusés (î).
440. Nous disons que les ascendants sont appelés au

conseil.de droit.au même titre que les frères germains. La

question est très-controversée. A notre avis, le texte et

l'esprit de la loi ne laissent aucun doute. L'article 408 dit

que si les frères germains sont six ou au delà, ils seront

tous membres du conseil de famille, qu'ils composeront
seuls avec les ascendants excusés elles ascendantes veuves.

Donc s'il y a six frères germains et deux ascendants, le

conseil se composera de huit membres. A cela on oppose
le premier alinéa de l'article 408, aux termes duquel les

frères germains sont seuls exceptés de la limitation de

nombre posée par la loi. L'objection n'a pas grande valeur,

puisque le.deuxième alinéa y répond en décidant que les

frères germains composeront le conseil seuls, s'ils sont plus
de six, mais avec lés ascendants. Si le premier alinéa ne

parle que des frères germains, c'est qu'il suppose qu'il n'y
a pas d'ascendants.S'il y en a, le second alinéa veut qu'ils

y soient appelés. Et pourquoi n'y siégeraientrils pas ? Ne
sont-ils pas les parents les plus proches, les plus affec-

tionnés du mineur? Que Ton interroge le coeur humain,
et il répondra que les ascendants remportent.sur les frères

germains. Par la même raisonnes ascendants doivent être

membres du conseil quand il n'y a pas de frères germains.
La jurisprudence est en ce sens, et la plupart des auteurs

partagent cet avis (2).
Il y a une opinion contraire. On dit-que les ascendants

ne sont pas membres du conseil, qu'ils n'y sont appelés que

par respect pour leur titre, par déférence, comme mem-

bres honoraires (3). Nous croyons inutile de discuter cette

théorie, qui est purement imaginaire, qui n'a aucun appui

:
(1) Valette sur Proudhon, t. II, p. 310, note. C'est l'opinion de tous les

auteurs. S„
(2) Golmar, 27 avril 1813 (Dalloz, au mot Minorité, n° 190) et Toulouse,

5 juin 1829 (ibid., n" 498). Voyez les auteurs cités au n° 190. Ajoutez Aubry
et Rau, 4e édition, p. 380, note 11.

(3) C'est l'opinion de Toullier et.de Marcadé. Demolombe la réfute com-
plètement (t. VII, p. 166, n° 263).

• '
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ni dans le texte, ni dans l'esprit de la loi ; elle fait la loi

et elle la fait très-mal. Quoi! on appelle au conseil,comme
membres de droit, des parents du douzième degré, des

alliés, des étrangers, et on n'y appellerait pas la mère, le

grand-père du mineur ! II faudrait un texte plus que for-

mel pour admettre une pareille anomalie, nous allions dire

une pareille absurdité. Gardons-nous de l'imputer au lé^

gislateur, alors qu'il n'a pas dit un mot d'où l'on puisse
induire qu'il y a des membres honoraires, et que ces mem-

bres honoraires seraient précisément les parents les plus

proches, les plus affectionnés du mineur !

S° 3. DES AMIS.

441. S'il n'y a pas, dans la distance légale de deux

myriamètres, des parents ou alliés en nombre suffisant, le

juge de paix peut appeler au conseil des citoyens connus

pour avoir eu dés relations habituelles d'amitié avec le père
ou la mère du mineur (art. 409). La loi veut que les rela-

tions aient été habituelles, et avec raison. On prodigue

trop le nom d'âmi; l'amitié ne naît pas comme l'amour,
d'instinct et à première vue ; elle demande une longue inti-

mité, et cène seront que les vrais amis qui s'intéresseront
aux enfants de leurs amis prédécédés. C'est le sens de la

définition que nous trouvons dans le Digeste : » Amicos

appellare debemus, non levi notifia eonjunctos, sed quibus
fuerint jura cum patrefamilias, honestis familiâritatis

quaesita rationibus (i). » Le juge de paix doit toujours se

rappeler cette définition, quand il est dans la nécessité de

choisir des amis pour compléter le conseil. Il ny aurait plus
aucune garantie pour le mineur, si le j uge de paix appelait
des indifférents au conseil sous le titre d'amis, alors que
ses plus graves intérêts et le;bonheur de toute sa vie peu-
vent être compromis. Car le conseil de famille ne règle pas
seulement des intérêts pécuniaires, il intervient dans l'édu-

cation, il consent au mariage; il prend donc avec le tuteur

la place des père et mère (2).

(1) L. 223, § 1, de V. S. (L, 16).
:2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, Commentaire, t. Ier, p. 435, n° 609,
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442. L'article 409 donne au juge de paix le choix, en

cas d'insuffisance de parents ou alliés présents, d'appeler
soit des parents demeurant hors de la distance légale, soit

des amis. Il suit de là que c'est à lui de décider si des amis

présents seront préférés aux parents qui ne sont pas sur

les lieux. Les parents" ne pourraient pas demander à siéger
au conseil, car la loi ne leur accorde aucun droit, elle

leur impose une charge et ce ne sont pas ceux qui doivent

remplir une charge qui peuvent décider qu'ils ont titre et

capacité pour la remplir (î). On a jugé le contraire, on a

considéré la parenté comme donnant un titre, un droit, et

l'éloignement comme une espèce de dispense, à laquelle les

parents peuvent renoncer (2). Cela est contraire au texte

de la loi; elle donne un droit au juge de paix, non aux

parents. L'esprit de la loi est que l'on prenne comme mem-

bres; du.conseil ceux qui ont le plus d'affection pour le

mineur. C'est au juge de paix à apprécier si les amis pré-
sents doivent être préférés aux parents éloignés du lieu où

s'ouvre la tutelle.

443. Les amis sont pris régulièrement dans la com-

mune même, dit l'article 409. Il en est de même des pa-
rents.et des alliés (art. 407) ; pour les amis, il y a encore

une raison plus forte que pour les membres de la famille;
on ne peut pas demander à des étrangers qu'ils se déplacent
et négligent leurs propres affaires pour celles du mineur.

Est-ce à dire que le juge de paix ne puisse pas appeler au

conseil des amis qui demeurent hors de la commune? La

cour de Bruxelles a décidé avec raison qu'il a ce droit (3).
Il peut y avoir nécessité, lorsqu'il n'y a pas sur les lieux

des personnes dévouées aux intérêts du mineur; s'il y a

hors de la distance légale des amis capables et disposés à

se charger d'une mission peu agréable, tandis que sur les

lieux il n'y a que des indifférents, il serait absurde de limiter

le-choix du juge de paix au territoire de la commune (4).

(1) Paris; 28 février 1814 (Dalloz, au mot Interdiction, n" 88, 2°).
(2; Besançon, 26 août 1808 et Rouen, 29 novembre 1816 (Dalloz, au mot

Minorité, n™ 195 et 193, l°j.
(3) Bruxelles, 29 décembre 1838 (Pasicrisie, 1838, 2,282). Dans le même

sens, Lyon, 14juillet 1853(Dalloz, 1854, 2, 33).
(4.i En sens contraire, arrêt de cassation du 19 avril 1850 (Dalloz, 1850,

1,281).
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§ II. De la formation du conseil de famille.

N° 1. POUVOIRDU JUGE DE PAIX.

444. La loi n'a pas pu elie-même désigner d'une ma-

nière exacte et invariable quels sont les parents, alliés ou

amis qui composeront le conseil. S'agit-il de parents et

d'alliés, elle trace des règles générales (art. 407), mais il

faut quelqu'un qui applique ces règles et qui, dans cette

application, jouisse d'une certaine latitude; l'application

mathématique ne se conçoit pas. Le parent le plus proche

peut être incapable, il convient de lui préférer un allié :

entre parents du même degré, le plus âgé peut convenir

moins que le plus jeune : qui fera le choix? L'article 407

ne le dit pas, mais les articles 409 et 410, qui complètent
l'article 407, disent que c'est le juge de paix. Rien de plus
naturel : lui seul est désintéressé, tandis que les parents
et alliés, les amis-mêmes sont divisés par des intérêts

opposés, ou ils ont leurs prédilections et leurs passions.
Cela n'empêche pas les parents et les alliés de donner au

juge de paix les renseignements qui lui sont nécessaires

pour faire ses choix en connaissance de cause, car le juge
cle paix ne peut pas connaître toutes les familles ; mais

c'est le juge de paix qui choisit et forme le conseil. La

doctrine et la jurisprudence sont unanimes sur ce point (î).
Il a été jugé que ce n'est pas au parent qui provoque la

convocation du conseil, de former le conseil, que ce pouvoir

n'appartient qu'au juge de paix (2).
445. Le pouvoir du juge cle paix est-il un pouvoir dis-

crétionnaire? Il y a des cas dans lesquels la loi elle-même

donne au juge de paix un pouvoir illimité, en ce sens qu'il
ne peut devenir l'objet d'un recours. Quand les parents ou

alliés se trouvent en nombre insuffisant sur les lieux, le

juge de paix peut appeler soit des parents ou alliés domi-

ciliés à de plus grandes distances, soit des amis dans la

1) Aubry et Rau, t. Ier, p. 382, note 2.
(2) Besançon, 9 avril 1808 (Dalloz, au mot Minorité, n° 199, 2°),
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commune même. Les parents ne pourraient pas se plain-
dre, en ce cas, que le juge de paix leur préfère des amis,

puisqu'il en a le droit. S'il n'y a pas de parents sur les

lieux, le juge de paix peut et doit même former le conseil

d'amis, puisque c'est la seule voie légale d'arriver à la

composition d'un conseil. C'est ce qui s'est fait en Belgique

pour le descendant d'un roi, le petit-fils de Gustave-

Adolphe III, dont le père fut déclaré déchu du trône de

Suède (1). Il en serait encore ainsi s'il y avait des parents
sur les lieux, mais que, par leur état de santé, ils fussent

incapables de siéger (2). Quand il y a des parents capables
sur les lieux, le juge n'a plus de pouvoir discrétionnaire;
il est, au contraire, lié par le texte, et il doit appeler les

parents (1).
Il y a encore un autre cas dans lequel le juge de paix a

un pouvoir discrétionnaire. S'il n'y a pas de parents, il

peut choisir des amis. Il lui appartient d'apprécier si les

personnes qu'il appelle au conseifontaeu [avec Je père ou

la mère du mineur des relations habituelles d'amitié. C'est

une appréciation très-délicate et qui par sa nature même

échappe à tout contrôle (4). Il a été jugé, avec raison, que
si le juge de paix ne trouve pas de personnes qui aient eu

avec les père et mère des relations habituelles d'amitié, il

peut se contenter de personnes connaissant la famille :

c'est nécessité, et la nécessité fait loi (3).
Quand nous"disons que le juge de paix forme le con-

seil et qu'il a même, en certains cas, un pouvoir discré-

tionnaire, cela n'implique pas que ce magistrat soit tenu de

prendre l'initiative du choix, et de désigner les parents,
alliés ou amis qui doivent former le conseil. Ils peuvent
lui être présentés, et il suffit qu'il les agrée. Cela a été

jugé, et il n'y a aucun doute sur ce point (e).

(1) Liège, 22 juin 1842 (Pasicrisie, 1842, 2, 147).
(2) Douai, 4 juillet 1855 (Dalloz, 1857, 2, 47).
(3) Arrêt de cassation du 19 août 1850(Dalloz, 1850,1, 281).
(4) Douai, 13 février 1844 (Dalloz, 1845, 2, 152'.
(5) Bordeaux, 17 janvier 1860 (Dalloz, 1860, 2, 95).
(6) Colmar, 14 juillet 1836 (Dalloz, au mot Interdiction, n° 84, 3°) :

Bruxelles, 29 décembre 1838 (Pasicrisie, 1838. 2, 282) et 13 août 1857
(Pasicrisie; 1858, 2, 188;.
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446. Hors des cas que nous venons d'énumérer, le

pouvoir du juge de paix n'est pas discrétionnaire. L'arti-

cle 407 l'assujettit à des règles ; s'il ne les observe pas,
les délibérations prises par un conseil de famille composé

irrégulièrement peuvent être attaquées, et la nullité en

peut être prononcée, comme nous le dirons plus loin. On

demande si la formation même du conseil, avant toute dé-

libération, peut être attaquée. Il y a un premier point qui
est évident, c'est que, aussi longtemps que le conseil n'est

pas constitué, tout recours est. impossible. Le juge de paix
est libre de modifier la composition qu'il a faite, jusqu'au

jour où le conseil se constitue. Il a d'abord appelé des

amis, ignorant qu'il y eût des parents; il peut revenir sur

ce qu'il a fait et convoquer les parents. Il a choisi, à titre

d'amis, des personnes qui n'avaient pas avec les père et

mère des relations habituelles d'amitié; il peut en choisir

d'autres, sans que ceux qu'il avait d'abord choisis aient le

droit cle réclamer (1).
La liste est dressée, le conseil de famille est convoqué.

Peut-il y avoir un recours contre la formation de la liste

avant toute délibération? Il y a sur ce point deux décisions

contradictoires rendues par la cour de Bruxelles. Elle a

jugé que les parents que le juge de paix n'avait pas appelés

pouvaient réclamer et porter leur réclamation devant le

conseil (2). U a été jugé, par contre, que c'était au juge de

paix à statuer sur les oppositions que des parents feraient

contre la formation du conseil ; que si ces difficultés de-

vaient de prime abord être soumises aux tribunaux, il dé-

pendrait des opposants d'arrêter les délibérations, et cela

au grand préjudice du mineur (3). Il nous semble que la

question doit être décidée par la' distinction qui sert de

base à la théorie des nullités en cette matière. Nous dirons

plus loin qu'il y a des conditions de forme requises pour
l'existence même d'un conseil de famille ; la qualité des

membres qui le composent n'est pas considérée comme une

(1) Aix, 3 août 183S(Dalloz, au mot Minorité, n» 199, 1°).
(2) Bruxelles, 18 mai 1844(Pasicrisie, 1845,2, 264).
I'3JBruxelles. 22 juin 1827 (Dalloz. au mot Minorité, n° 169, et Pasïcm?'*;

1827,p. 226).
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condition essentielle; elle donne seulement lieu à nullité

quand l'intérêt du mineur est compromis par la délibéra-

tion. Si l'on admet cette doctrine, il faut décider que la

composition irrégulière du conseil ne peut donner lieu à

une plainte avant toute délibération ; car on ne peut pas
savoir d'avance si cette irrégularité nuira au mineur; et à

quoi bon entamer des procès, susciter des lenteurs, entra-

ver les délibérations, alors que les délibérations seront

le plus souvent à l'abri de toute action en nullité? Ce serait

nuire au mineur, à force de vouloir garantir ses intérêts.

Aussi nos textes ne parlent-ils que des délibérations,
aucune loi n'ouvre un recours contre la formation de la

liste avant toute délibération.

N° 2. DU DOMICILEDE LA TUTELLE.

447. On entend par domicile de la tutelle, la commune

où s'ouvre la tutelle. Quelle est cette commune? Il importe

beaucoup de le déterminer. En effet, c'est le juge de paix
du domicile où s'ouvre la tutelle qui forme le conseil de

famille, et il le forme régulièrement de parents, d'alliés ou

d'amis pris dans la commune où la tutelle s'est ouverte, ou

dans la distance de deux myriamètres (art. 407). La com-

position du conseil dépend donc du lieu oùla tutelle s'ouvre,
ou de ce qu'on appelle le domicile de la tutelle. Or, cette

composition est une chose essentielle pour garantir les

intérêts du mineur. Il importe que le conseil soit com-

posé de proches parents ou alliés, ou d'amis dévoués. Pour

que ce but soit atteint, il faut que le conseil soit formé

dans la commune où réside la famille du mineur. Nous

allons voir comment la loi, la doctrine et la jurisprudence
ont résolu ce problème difficile.

Nous n'avons qu'une seule disposition sur la matière,
celle de l'article 406. Après avoir dit (art. 405) dans quel
cas il y a lieu à la nomination du tuteur par le conseil de

famille, le code ajoute (art. 406) : « Ce conseil sera con-

voqué par le juge de paix du domicile du mineur. » Puis

vient l'article 407, qui décide que les parents ou alliés dont
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se compose le conseil de famille seront pris dans la com-

mune où la tutelle sera ouverte et dans la distance de

deux myriamètres. L'article 409 dit la même chose des

amis. Dans ces articles, il n'est question que de la tutelle

dative. Tout ce qui en résulte, c'est donc que la tutelle da-

tive s'ouvre au domicile du mineur, et que c'est là que l'on

forme le conseil de famille. Quel est ce domicile? Telle est

la question- capitale. Avant de l'examiner, il nous faut

voir où s'ouvrent les autres tutelles.

Dans la tutelle légale, dans la tutelle testamentaire et

dans la tutelle des ascendants, le conseil de famille n'in-

tervient pas pour nommer le tuteur ; il est nommé par la

loi ou par le dernier mourant des père et mère. Toutefois,
ces divers tuteurs doivent faire convoquer un conseil

de famille avant leur entrée en gestion ; ce conseil a à

s'occuper des affaires les plus importantes : c'est lui qui
nomme le subrogé tuteur, c'est lui qui spécialise l'hypo-

thèque légale du mineur et qui veille à ce qu'elle soit in-

scrite, c'est lui qui règle le budget de la tutelle. Il importe
donc de déterminer la commune où ce conseil sera formé,
c'est-à-dire le domicile de la tutelle. Quel est ce domicile?

Nous n'avons pas de texte; l'article 406 concerne la tu-

telle dative. L'article 407, quoique placé dans la section

de la tutelle dative, est applicable à toute tutelle; mais

tout ce qu'il dit, c'est que les parents ou alliés dont le con-

seil de famille se compose seront pris dans la commune

où la tutelle s'ouvre; il ne dit pas quelle est cette commune

quand la tutelle est légale ou testamentaire. L'article 421,
aux termes duquel le tuteur légal ou testamentaire doit

faire convoquer le conseil de famille pour la nomination

d'un subrogé tuteur, renvoie à la section IV pour la com-

position du conseil, mais ne dit pas où ce conseil doit être

formé. Tout le monde admet que lorsque le survivant des

père et mère est tuteur, le conseil de famille est formé à

son domicile, qui est aussi le domicile du mineur. Cela

résulte d'abord de ce principe général que tous les actes

juridiques qui intéressent une personne se font à son do-

micile ; donc la tutelle doit aussi s'ouvrir au domicile du

mineur, et ce domicile est celui de son père lors de l'ou-
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verture de la tutelle (art. 108). Il y a ensuite un argument
par analogie dans l'article 406. Si la tutelle s'ouvre au

domicile du mineur quand la tutelle est dative, elle doit
s'ouvrir aussi à son domicile quand elle est légale ou tes-
tamentaire ; il y a plus qu'analogie, il y a identité de mo-
tifs. Cela est aussi fondé en raison. Le domicile du mineur,

quand la tutelle légale s'ouvre, est celui de son père ;
le plus souvent les parents et alliés du mineur auront
leur résidence là où le père est domicilié ; c'est donc là

que l'on pourra former le plus facilement un conseil de
famille.

Nous arrivons à cette conséquence que le premier do-
micile de la tutelle est celui du père du mineur. Naît
maintenant la question de savoir si ce domicile restera le

même pendant tout le cours de la tutelle, jusqu'à ce que le

mineur devienne majeur. Ou le domicile de la tutelle

change-t-il avec celui du mineur ? Le domicile du mineur

peut changer souvent pendant le cours de la tutelle. C'est
un domicile légal. Supposons que la tutelle s'ouvre par le

décès de la mère, le domicile du mineur sera celui du

père; le père peut changer de domicile, et à chaque chan-

gement de domicile du père, le domicile du mineur chan-

gera aussi. S'il y a lieu de convoquer un conseil de famille

pendant la tutelle du père, le formera-t-on chaque fois au

domicile actuel du mineur, c'est-à-dire du père? ou le do-

micile primitif de la tutelle reste-t-il immuable? Supposons
encore que le père survivant vienne à mourir; il nomme
un tuteur testamentaire ayant un domicile différent du

sien ; le mineur aura son domicile chez son nouveau tuteur.

Est-ce aussi là que se réunira le conseil de famille? Même

question, s'il y a lieu à la tutelle des ascendants. Même

question, s'il y a lieu à la tutelle dative. L'article 406 dé-

cide, dans ce dernier cas, que le conseil de famille appelé
à déférer la tutelle sera formé au domicile du mineur.

Mais quel est ce domicile? est-ce le domicile légal que le

mineur a lorsqu'il y a lieu de nommer le tuteur? ou est-ce

le domicile primitif de la tutelle, c'est-à-dire le domicile du

père lors de la première ouverture de la tutelle?

448. La question est très-controversée et les motifs
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de douter ne manquent pas. On s'accorde généralement à

admettre que le domicile de la tutelle est-immuable, c'est-à-

dire qu'il reste fixé là où la tutelle s'est ouverte lors du

décès de l'un des père et mère, quels que soient les chan-

gements qu'éprouve le domicile du mineur. Mais, d'accord

sur le principe, ou est loin de s'accorder sur les consé-

quences du principe, sur les exceptions qu'il reçoit. S'il y
a tant d'incertitude dans la doctrine et dans la jurispru-
dence, ne serait-ce pas parce que le principe même est

faux? Ecoutons d'abord les motifs sur lesquels on fonde le

domicile immuable de la tutelle.

C'est un jurisconsulte éminent, Daniels, qui a le pre-
mier soutenu ce système devant la cour de cassation. Il

invoque l'intérêt du mineur et le danger que présenterait

pour lui la mobilité du conseil de famille, s'il variait aussi

souvent que le domicile légal du mineur change. Ce motif

est répété dans tous les arrêts et par tous les auteurs. Ne

convient-il pas que le conseil soit formé là où l'on trou-

vera les parents les plus proches, les plus affectionnés

du mineur? Si l'on forme le conseil là où le tuteur a son

domicile, ne se pourra-t-il pas que l'on n'y trouve pas
même de parents? Ne serait-ce pas là un grand danger

pour le mineur? Le tuteur ne pourrait-il pas déplacer son

domicile pour échapper au contrôle de la famille et former

un conseil d'indifférents qui sacrifieront les intérêts du

mineur? Même en faisant abstraction de toute fraude, ne

faut-il pas qu'il y ait une certaine suite dans la direction

et dans la surveillance d'une tutelle? Conçoit-on une tu-

telle qui s'ouvre à Lille, se continue à Marseille et voyage
ensuite de Strasbourg à Rennes? On trouve ce motif dans

l'arrêt de la cour de cassation rendu sur les conclusions de

Daniels : « Il serait souvent contraire aux intérêts des

mineurs que la convocation des conseils de famille suivît

les divers domiciles que pourraient prendre successivement

les tuteurs (1). » Dans l'arrêt de 1819, on lit que si le con-

seil de famille devait suivre les juges de paix des divers

(1) Arrêt du 29 novembre 1809 (Dalloz, au mot Minorité, n° 209,1°, et les
conclusions de Daniels, ibid., n° 213).
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domiciles que pourraient prendre successivement les tu-

teurs, il pourrait en résulter l'inconvénient grave de sous-
traire les tuteurs à la surveillance naturelle du véritable
conseil de famille, et de livrer le mineur à l'arbitraire de
conseils étrangers à sa personne et indifférents à ses inté-

rêts, tandis qu'en général ces dangers cessent quandle con-
seil de famille est convoqué au premier domicile du mineur,

qui est son domicile naturel (1). Les auteurs reproduisent
les mêmes considérations; il est inutile de les répéter (2).

449.-Il est presque téméraire de combattre un principe

qui paraît admis par tout le monde. Mais quand on y re-

garde de près, l'on voit que chacun a son système et que
le prétendu principe est modifié à chaque instant. Cela

nous met à l'aise,d'autant plus que notre avis concorde au

fond avec la jurisprudence de la cour de cassation. Nous

nions qu'il y ait un domicile de la tutelle; nous soutenons

que le conseil de famille est toujours formé au domicile

du mineur. Rappelons d'abord que ce dernier principe est

-admis par la doctrine et par la jurisprudence quand il

s'agit de la première ouverture de la tutelle ; lors du décès

de l'un des père et mère, la tutelle s'ouvre au domicile du

mineur, c'est-à-dire au domicile du père prédécédé ou sur-

vivant, Ce principe n'est lui-même, comme nous l'avons

dit, que l'application à la tutelle du principe général qui

régit le domicile. Le domicile primitif de la tutelle étant

attaché au domicile du mineur, il en faut conclure que le

domicile de la tutelle change avec le domicile du mineur.

C'est une conséquence logique du principe que nous venons

de rappeler. La loi ne connaît pas de domicile immuable;
le domicile est, au contraire, changeant de sa nature;

(1) Arrêt de cassation du 23 mars 1819(Dalloz, au mot Minorité, n°209,2°).
Voyez, dans le même sens, les arrêts d'Aix du 7 mars 1846 (Dalloz, 1846,
2, 171), de Nîmes du 2 mars 1848 (Dalloz, 1848, 2, 58) et de Nancy du
1erjuillet 1853 (Dalloz, 1854, 2, 234)'. Les cours de Belgique admettent le
même principe : Bruxelles, 8 mai 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 115), 14 no-
vembre 1829 (Pasicrisie, 1829,p 286)et2aoùt 1839(Pasicrisie, 1839, 2, 158);
Gand, 22 mai 1841 (Pasicrisie, 1841, 2, 293), 5 mai 1854 (Pasicrisie, 1854,
2, 310) et cour de cassation, 27 janvier 1843 {Pasicrisie, 1843. 1, 103).

(2» Toullier, t II, n° 1114. Duranton, t. III, n" 453 Valette sur Proudhon,
t. II, p. 313. Marcadé, t. II, p. 204, art. 410, n° III. Aubry et Rau, t, I",
p. 376. Demolombe, t, VII, p. 146, n°»241 et suiv.
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pour qu'il en fût autrement du domicile de la tutelle, il

faudrait un texte, car ce serait une exception à une règle

générale. Où est le texte qui déclare le domicile de la tu-

telle immuable? Nous le cherchons vainement; il n'y a

pas même de texte qui détermine le domicile primitif de

la tutelle; c'est par application d'un principe général

qu'on le fixe au domicile du mineur, c'est-à-dire du père ;
eh bien, ce même principe nous oblige aussi à déclarer le

domicile variable.

Vainement oppose-t-on les inconvénients, les dangers qui
résultent des changements continuels dans la composition
du conseil de famille ; tout cela serait vrai, qu'il ne nous est

pas permis de déroger à un principe et de créer des excep-
tions par voie d'interprétation. Mais les dangers et les in-

convénients sont-ils réellement aussi grands qu'on le dit?

Le code répond à l'objection. Si le tuteur transporte son

domicile ailleurs pour échapper à la surveillance des pa-
rents les plusproches, ceux-ci n'auront, qu'à prévenir le juge
de paix du nouveau domicile, et ce magistrat aura soin de

faire usage du pouvoir que lui donnent les articles 409

et 410 : il convoquera les parents les plus proches à quel-

que distance qu'ils soient domiciliés, comme il en a tou-

jours le droit. Objectera-t-on les frais qui en résulteront
et qui seront supportés par le mineur? Si, comme on le

suppose, le tuteur est de mauvaise foi, le juge mettra les

frais à sa charge. Est-il de bonne foi, on rentre dans le

droit commun. L'intérêt du mineur décidera; s'il exige que
les parents les plus proches soient appelés, ils le seront;
la considération des frais n'a pas arrêté le législateur, et
ne doit pas arrêter le juge de paix. Quant à la tutelle que
Daniels faisait voyager d'un bout de Ja France à l'autre
et jusqu'aux colonies, il est évident que c'est là une rare

exception, si toutefois elle s'est jamais présentée. Ce sont

des hypothèses créées à plaisir, et si nous voulions nous

lancer dans le champ des hypothèses, il nous serait facile

d'en formuler plus d'une où le principe de l'immutabilité

du domicile se trouverait aussi en défaut (1). Cela ne

(1) Voyez l'exemple donné par Marcadé, t. II, p. 205, art. 410, n° II.
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prouve-t-il pas qu'il faut laisser de côté les faits accidentels
et s'en tenir aux principes?

Nous demandons un texte; il en faut un pour que l'on

puisse admettre une exception. Pour en trouver un, Daniels
a dû recourir au droit romain. Or, les Romains ne savaient

pas ce que c'était qu'un conseil de famille, ni par conséquent
un domicile de la tutelle, tel que nous l'entendons aujour-
d'hui. Que disent les lois romaines? Que le tuteur, en

acceptant la tutelle, se soumet à la juridiction du lieu où
elle lui a été déférée (1). Le code de procédure dit aussi

que le tuteur sera poursuivi, pour la reddition de son

compte, devant le juge du lieu où la tutelle a été déférée

(art. 527). Qu'est-ce que cela a de commun avec la ques-
tion de savoir où se réunira le conseil de famille quand le

domicile du mineur change ?

450. Notre opinion, quoique, en apparence, contraire
à celle que la cour de cassation a consacrée, n'en est pas
aussi éloignée qu'on le pourrait croire à première vue. La

difficulté se présente dans deux hypothèses. D'abord quand
il y a lieu à un changement de tutelle. Il s'agit de rempla-
cer un tuteur décédé. Où le conseil de famille devra-t-il

être convoqué? Nous disons : au domicile du mineur. La

cour de cassation dit : au domicile primitif de la tutelle.

En apparence, les deux décisions sont différentes. En réa-

lité, elles concordent, au moins le plus souvent. Suppo-
sons un tuteur testamentaire venant à décéder; il sera

remplacé par un tuteur datif. Le conseil de famille, dans

notre opinion, doit se réunir au domicile du mineur. Mais

quel est ce domicile? Le mineur a un domicile d'origine,
celui de son père ; quand le père tuteur est remplacé par
un tuteur testamentaire, le domicile d'origine est remplacé

par le domicile du nouveau tuteur ; mais si ce tuteur vient

à mourir, le nouveau domicile cesse à l'instant où Je tu-

teur meurt, car Ja tutelle étant détruite, tous les liens,
tous les rapports légaux qui existaient entre le mineur et

son tuteur se trouvent rompus. Quel sera donc le domicile

du mineur, en attendant qu'il ait un nouveau tuteur?- La

(1) L. 45, D., dejudic. (V, 1). V. 1, C, ubi de ratiociniis (III, 21).
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cour de cassation dit que le mineur reprend son domicile

naturel, c'est-à-dire celui de son père; et, en effet, il n'y
en a pas d'autre qu'on puisse lui attribuer ; donc c'est au

domicile du père, lors de l'ouverture première cle la tu-

telle, que le conseil de famille se réunira; or, c'est aussi

là le domicile de la tutelle. Sur ce point, notre opinion con-

corde donc avec la jurisprudence de la cour de cassa-

tion (1).
Toutefois il y a un cas où les deux opinions ne con-

cordent plus. Le père survivant exerce la tutelle ; il meurt ;
il y a lieu de nommer, un tuteur datif; où le conseil de fa-

mille se réunira-t-il ? Dans notre opinion, au dernier domi-

cile du père ; ce domicile subsiste, puisqu'il tient lieu du

domicile d'origine du mineur ; en effet, le domicile que le

père a, en mourant, est le domicile d'origine de l'enfant

mineur. Dans le système de l'immutabilité du domicile,
il faudrait, au contraire, décider que le conseil de famille

se réunira au domicile que le père avait lorsque la tutelle

s'est ouverte par le décès de la mère, car c'est là le domi-
cile de la tutelle. Laquelle des deux opinions est la plus
conforme aux principes? La prétendue immutabilité du

domicile de la tutelle n'a aucun appui dans les textes ;
c'est une théorie que l'on a introduite dans le code, en déro-

geant aux principes qui régissent le domicile ; tandis que
notre opinion est l'application rigoureuse de ces principes.
Cela décide la question. Ce qui témoigne pour notre opi-
nion, c'est que la cour de cassation elle-même y est revenue,
en admettant une exception à la doctrine qu'elle avait con-

sacrée par ses premiers arrêts. Elle a décidé que lorsque
la tutelle s'ouvrait par la mort de la mère survivante et

tutrice, le conseil de famille devait se tenir à ce domicile.

Les demandeurs en cassation s'appuyaient sur le système
de la cour, tel qu'il résultait des arrêts de 1809 et de 1819;

logiquement la cour de cassation aurait dû admettre que
le domicile du père prédécédé déterminait irrévocablement

le lieu de l'ouverture de la tutelle et de la convocation du

(1) Voyez l'arrêt précité de la cour de cassation du 23 mars 1819et les
observations du conseiller rapporteur Mesnard, lors de l'arrêt de 1846,
dont nous allons parler (Dalloz, 1846, 1, 131).
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conseil de famille ; tandis qu'elle se fonda sur le domicile
du mineur, qui, dans l'espèce, était celui du dernier décédé
de ses père et mère (i).

La cour de cassation a admis une autre exception, bien

plus grave, à la doctrine consacrée par sa première juris-
prudence. En 1846, elle a jugé que lorsque la tutelle est
définitivement organisée, le conseil cle famille doit être

convoqué au domicile du tuteur, quand même ce domicile
ne serait pas celui cle l'ouverture primitive de la tutelle.
La cour abandonne donc le principe du domicile immuable

pour toutes les délibérations qui doivent avoir lieu pen-
dant le cours d'une tutelle. Elle ajoute cependant une res-
triction à cette décision : « Pourvu que les intérêts du

mineur n'en puissent éprouver aucun préjudice. » Elle-
même avait invoqué, dans ses premiers arrêts, l'intérêt du

mineur, pour établir le principe de l'immutabilité du domi-

cile. De là la réserve que fait l'arrêt de 1846 (2). Le con-

seiller rapporteur Mesnard dit que l'intérêt du mineur

demande d'ordinaire que le conseil soit convoqué au do-

micile du tuteur; que de cette manière on peut obtenir de

suite une autorisation, au lieu de la demander au loin et

en subissant de longs retards. Après tout, les tribunaux

pourront apprécier la délibération du conseil de famille, et

l'annuler si les intérêts du mineur n'ont pas été suffisam-

ment ménagés.
Les auteurs critiquent vivement cette jurisprudence;

elle manque de netteté et de fermeté, dit Demolombe; Dal-

loz va jusqu'à la qualifier de déplorable (3). A notre avis, la

cour suprême est revenue aux vrais principes en s'attachant

au domicile du mineur. C'est le seul motif juridique de

décider. 11 est vrai que la cour est en contradiction avec

elle-même. Après avoir établi le principe de l'immutabilité

du domicile de la tutelle, elle Fa déclaré ensuite variable.

Il fallait, au contraire, poser comme principe qu'il n'y a

pas de domicile de la tutelle, qu'il y a seulement un domi-

(1) Arrêt du 10 août 1825 (Dalloz, au mot Minorité, n° 210). Comparez
un arrêt de Metz du 7 mars 1867 (Dalloz, 1867, 2, 60).
, (2) Arrêt de rejet du 4 mai 1846 (Dalloz, 1846, 2, 129).

(3) Demolombe, t. VII, n° 251. Dalloz, au mot Minorité, n° 214.
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cile du mineur, lequel détermine le lieu où s'ouvre la tutelle

et le lieu où le conseil de famille se réunit. Les auteurs

sont divisés comme la jurisprudence (1).
451. Une faut pas confondre la question de l'immuta-

bilité du conseil de famille avec celle de la permanence de

ce conseil. Régulièrement ce sera le même juge de paix

qui convoquera le conseil, dans la même commune, pen-
dant toute la durée de la tutelle. Mais doit-il convoquer les

mêmes membres? La permanence du conseil serait, en un

sens, avantageuse au mineur ; elle donnerait de la suite

et de l'unité à la direction des intérêts moraux et pécu-
niaires dont le conseil est chargé. Mais avant de voir si

la permanence est utile, il faut voir si elle est légale. Or,

il suffit d'ouvrir le code pour se convaincre que le conseil

n'est pas un corps permanent. Les règles mêmes que la loi

établit pour la composition du conseil de famille prouvent

qu'il est dans le cas de varier d'une réunion à l'autre. Le

juge de paix doit appeler au conseil les parents les plus

proches qui se trouvent sur les lieux. Si l'un des parents

convoqués quitte la commune, si un parent plus proche

s'y établit, le juge de paix sera forcé de tenir compte de ces

changements, il devra convoquer pour une nouvelle déli-

bération le parent le plus proche qui sera sur les lieux, et

il ne pourra plus convoquer le parent moins proche qui
demeure hors de la distance légale (art. 407-410). Telle

est aussi l'opinion commune, et elle n'est pas douteuse,
bien qu'il y ait un arrêt en sens contraire (2).

§ III. Convocation du conseil.

452. Le conseil de famille est convoqué, soit en vertu

d'une ordonnance, soit en vertu d'une autorisation émanée

du juge de paix. Ce magistrat peut ordonner ou autoriser

la convocation, soit d'office, soit sur réquisition.

(1) Demolombe, t. VII, p. 174, n° 278. Ducaurroy, Commentaire, t. Ier,
p. 436, n° 609.

(2) Arrêt de Rouen du 9 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 2, 106). On y lit,

IV. 36
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Le juge de paix convoque le conseil d'office quand il

s'agit de nommer le tuteur ou de le remplacer (art. 406).
Les articles 446 et 426 le chargent encore de convoquer
le conseil d'office quand il y a heu de destituer le tuteur.
Ces dispositions sont-elles limitatives? Elles prescrivent
au juge ce qu'il doit faire, elles ne tracent pas la limite
de ce qu'il peut faire. Président-né du conseil, appelé à
veiller aux intérêts du mineur, il peut certes convoquer
le conseil aussi souvent que les intérêts du mineur l'exi-

gent (r).
La loi indique, dans les divers cas, les personnes qui

ont le;droit de requérir la convocation du conseil. S'agit-il
de la nomination dû tuteur, la loi donne ce droit aux pa-
rents et aux créanciers du mineur, ainsi qu'à toutes par-
ties intéressées (art. 406). L'article 406 ne nomme pas les
alliés ; rirais en matière de tutelle, lès alliés sont, en prin-
cip'ej-mis surla mériieligriequelésparerits(2).Lespârents et

alliés ne sont pas toujours appelés dune manière illimitée,
coinme dans le cas deT'àrticlè 406; quand il s'agit défaire
destituer le: tuteur, laréquisition^^ ne, peut être formée que
par les parents où alliés-du minèùri, au degré de cousin

germain ou à des degrés plus; proches, Cette restriction

s'explique par la gravité de la mesure sûr laquelle le con-
seil doit délibérer (art. 446), Toutefois, quand 4e tuteur

est sujet à destitution pour ri'àvbir pas fait ripirimer de

subrogé tuteur, la loi permet de nouveau à:toùà parents,,
et par suite à tous alliés, dé requérirla convocation du

conseil (art. 421). Dans ces mêmes circonstances,les créan-
ciers du mineur et autres parties intéressées peuvent égale-
ment requérir la convocation dû conseil (art. 406 et 421).
Par parties intéressées, il faut entendre ceux qui, comme
les créanciers, ont un intérêt pécuniaire.

L'article 406 rie mentionne pas le subrogé tuteur parmi
les personnes qui peuvent requérir la convocation du con-

non sans êtonnement; que la permanence du conseil de famille dans sa
composition est Un principe certain 1

(1) Dalloz, au mot Minorité, n° 204. En sens contraire, Magnin, t. Ier,
n"321. '.

'

(2) Déniante dit que c'est par inadvertance que l'article 406 ne nomme
pas les alliés (t. II, p. 230, n» 153 bis II).
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seil, parce qu'il suppose qu'il n'y a pas encore de subrogé
tuteur au moment où le conseil de famille est appelé à-

nommer un tuteur datif. Il en est ainsi quand le survivant

des père et mère refuse la tutelle ou s'excuse. D'ordinaire
il y aura un subrogé tuteur, parce que la tutelle dative ne

vient qu'en dernière ligne. Lorsque la tutelle devient va-

cante, c'est au subrogé tuteur spécialement que la loi

fait un devoir de convoquer le conseil pour la nomination

d'un nouveau tuteur (art. 424). C'est encore lui qui doit

convoquer le conseil pour délibérer sur la destitution du

tuteur (art. 446).
La loi ne parle pas du tuteur. Il va sans dire qu'il a le

droit et le devoir de requérir la convocation du conseil
dans tous les cas où il a besoin d'une autorisation en vertu
de la loi. Il le peut encore, bien que l'autorisation ne soit

pas prescrite par la loi, quand il croit devoir consulter le

conseil. Qui veut la fin, veut les moyens.
453. La loi ne mentionne pas les officiers du minis-

tère public parmi les personnes qui peuvent requérir la
convocation du conseil de famille. Il est de jurisprudence
que le ministère public n'a pas ce droit. La cour de cassa-
tion a cassé un arrêt de la cour.de Paiis qui avaitordonné
la convocation d'un conseil sur les conclusions du procu-
reur général, et elle a annulé les délibérations qui avaient
été prises par suite de cette convocation irréguhère. Cette
décision est fondée sur le principe que le ministère public
n'a pas le droit d'agir, par voie d'action, en matière civile,

excepté dans quelques cas spéciaux déterminés par la loi;
de là la cour conclut qu'il est sans pouvoir dans les cas
non spécifiés. L'article 46 de la loi du 20 avril 1810 a
donné lieu, dans ces dernières années, à de vives discus-

sions. Nous avons admis, en principe, que le ministère

public peut agir d'office quand il poursuit l'exécution des
lois qui intéressent l'ordre public (i). D'après cela, il fau-
drait décider que le ministère public peut demander la
convocation du conseil de famille, quand il y a. lieu de

procéder à la nomination ou à la destitution d'un tu-

(1) Voyez le tome II de mes Principes, p. 629, n° 498»
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teur, ou même de prendre des mesurés dans l'intérêt du

mineur. Mais, à notre avis, le principe reçoit une restric-

tion. Le code règle, jusque dans les moindres détails,
tout ce qui concerne la convocation du conseil, il désigne
avec un soin minutieux quelles personnes peuvent requérir
la convocation; il ne nomme pas le ministère public. Une

loi générale, telle que la loi de 1810, peut-elle déroger aux

dispositions spéciales du code civil? Nous ne le croyons

pas. Il faut dire avec la cour de cassation que f article406

n'ayant pas nommé le ministère public parmi les personnes

qui ont le droit de requérir la convocation d'un conseil de
"

famille pour la nomination d'un tuteur, son droit se borne

à pouvoir dénoncer, comme toute autre personne, au juge
de paix le fait qui doit donner lieu à la nomination d'un

tuteur. Le ministère public n'ayant pas le droit de requé-

,-rir, les tribunaux n'ont pas le droit de statuer sur ses ré-

quisitions; de là la nullité des délibérations ordonnées

sans droit. Les auteurs sont d'accord avec la jurispru-
dence (i).

454. L'article 406 ajoute que toute personne pourra
dénoncer au juge de paix le fait qui donnera lieu à la.no-

mination d'un tuteur. II y a une différence entre le droit

de dénonciation et le droit de réquisition. Le juge de paix
est tenu de convoquer le conseil quand il en est requis par
ceux qui ont le droit de requérir la convocàtiori. S'il ne le

fait pas, les requérants peuvent attaquer son ordonnance

par la voie.de,l'appel, et s'il n'a pas rendu d'ordonnance,

ils peuvent le prendre à partie. Tandis que la dénoncia-

tion a uniquement pour but de porter les faits à la con-

naissance du juge de paix, sauf à lui à agir comme il

l'entend (2).
455. La convocation se fait au moyen d'une citation

extrajudiciaire qui est notifiée aux membres du conseil de

famille. Ces assignations peuvent se donner, soit par le

.juge de paix, soit par le parent qui a requis la convoca-

tion ; la. loi n'exige pas formellement que les citations se

(1) Arrêt de cassation du 11 août 1818 (Dalloz, au mot Minorité, n°205).
Voyez, ibid., les auteurs qui y sont cités.

(2) Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 538.
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donnent au nom du juge de paix (1). La citation légale

exige l'intervention d'un huissier. Elle peut se faire aussi

au moyen d'un simple avertissement ou d'une lettre, même

verbalement. Mais les citations extralégales, si elles ont

l'avantage de diminuer les frais, ont un inconvénient très-

grave; les parents non convoqués légalement pourront

attaquer la délibération, car il n'y a pas de conseil sans

convocation légale.
La loi fixe le délai dans lequel les parents doivent com-

paraître : il est de trois jours pour ceux qui résident dans

la distance légale de deux myriamètres ; au delà de cette

distance, le délai est augmenté d'un jour par trois myria-
mètres (art. 411). Un délai est nécessaire, d'abord pour
donner aux parents le temps de mettre ordre à leurs

affaires, puis pour qu'ils puissent prendre des renseigne-
ments sur l'objet de la délibération. Il y a ici une lacune

dans la loi ; elle aurait dû prescrire d'indiquer l'objet de la

délibération dans la convocation ; on délibère mal quand

personne n'est préparé.
456. L'article 413 porte : « Tout parent, allié ou ami,

convoqué, et qui, sans excuse légitime, ne comparaîtra

point, encourra une amende qui ne pourra excéder cin-

quante francs et sera prononcée sans appel par le juge de

paix. » La tutelle est une charge que personne, en règle

générale, ne peut refuser. Il en doit être de même, à plus
forte raison, des fonctions moins pénibles de membre du

conseil de famille. Quand il s'agit de la tutelle, la loi éta-

blit les excuses que le tuteur peut faire valoir. Elle se

montre plus facile pour l'assistance aux délibérations du

conseil ; le membre qui a une excuse doit la proposer au

juge de paix, lequel l'appréciera. S'il y a des membres

qui ne se présentent pas et ne donnent pas d'excuse, le

juge de paix les condamnera à l'amende sans appel, dit

la loi. Toutefois le juge écouterait certes les excuses que
le parent absent ferait valoir, s'il a eu des raisons de ne

pas les faire connaître avant la réunion. Il va sans dire

que l'amende ne peut être prononcée que contre le membre

(1) Aix, 24 août 1809 (Dalloz, au mot Minorité, n° 203),



570 DES PERSONNES.

légalement convoqué ; car celui qui est convoqué à l'amia-
ble n'est pas convoqué dans le sens légal du mot; il ne

peut donc pas être condamné à l'amende.

Un juge de paix avait condamné à l'amende,deux pa-
rents qui s'étaient rendus à la convocation, mais avaient

refusé de délibérer, parce -que, selon eux, le conseil était

irrégulièrement composé. La décision du juge de paix fut

cassée, et avec raison; on ne peut pas appliquer de peine

par analogie, car il n'y a point de peine sans loi pénale (1).
457. Les membres du conseil peuvent se faire repré-

senter par un mandataire spécial (art. 412). Cette disposi-
tion est exceptionnelle; en général, celui qui fait partie
d'un corps délibérant doit y assister en personne, car la

fonction qu'il est appelé à remplir est essentiellement per-
sonnelle. Il en est ainsi surtout des membres du conseil

de famille : la loi veut qu'on les prenne parmi les parents
les plus proches, les plus affectionnés pour le mineur :

est-ce qu'on transporte l'affection, l'intérêt moral par voie

de procuration? Les membres du conseil étant pris régu-
lièrement sur les lieux, il y avait une raison de plus d'exiger
leur présence. C'est par équité, par indulgence que le code

déroge à la rigueur des principes.
Le code n'exige pas que la procuration soit authentique,

il veut qu'elle soit spéciale. Cela ne veut pas dire que le

mandant prescrive au mandataire ce qu'il doit dire et faire ;
le mandat ne peut pas être impératif, parce qu'un pareil
mandat serait en opposition avec le but de la délibéra-

tion; c'est dans la discussion que se forment les avis; dès

lors il faut que tous les membres jouissent d'une entière

liberté (2).
L'article 412 ajoute que le fondé de pouvoir ne peut

représenter plus d'une personne. C'est une conséquence de

la personnalité de la fonction que le mandataire doit rem-

plir. S'il ne s'agissait que de donner un vote, un seul

(1) Arrêt de cassation du 10 décembre 1828 (Dalloz, au mot Minorité,
n° 220).

(2) Metz, 24 brumaire an XIII (Dalloz, au mot Minorité, n° 163, 1°).
Un arrêt de Paris du 26 avril 1851 se borne à décider que la procuration
ne doit pas énoncer l'opinion que le mandataire devra émettre (Dalloz, 1852,
2, 174).
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mandataire pourrait à la rigueur voter pour tous les-mem-

bres du conseil, mais il faut délibérer avant de voter, et

l'on ne conçoit pas qu'un seul et même membre émette un

avis différent, en se combattant en quelque sorte lui-même.

De là suit qu'un membre présent ne peut pas en même

temps être mandataire d'un membre absent, car il aurait

deux personnages à jouer, tout comme un mandataire qui

représenterait deux parents (1).

Puisque le mandataire tient la place d'un membre du

conseil, il s'ensuit que celui qui est incapable.d'être mem-

bre du conseil est incapable, par cela même, d'être manda-

taire. Cela a été jugé ainsi pour le mineur (2). Il est vrai

que le mineur émancipé peut être mandataire (art. 1990);
mais cela suppose un mandat donné uniquement dans l'in-

térêt du mandant; tandis que dans les délibérations du con-

seil il s'agit essentiellement des intérêts du mineur. La

femme peut aussi être mandataire, et cependant elle ne

pourrait certes pas représenter un membre du conseil,

puisque la loi la déclare incapable de siéger au conseil de

famille (art. 442).
458. Si un membre du conseil ne comparaît pas, et

que son excuse soit admise, c'est au juge de paix à décider

s'il convient d'attendre ce membre absent ou de le rem-

placer. Il pourra en conséquence ajourner l'assemblée ou

la proroger. L'article 414 ajoute que le juge de paix a ce

droit dans tous les cas où l'intérêt du mineur semblera

l'exiger. Ajourner l'assemblée, c'est renvoyer la délibéra-

tion sans en fixer le jour (3) ; la proroger, c'est remettre

ou continuer la délibération à jour fixé. Dans le premier

ca§5 il faut une nouvelle convocation, en observant les dé-

lais ; dans le second, il n'en est pas besoin pour les mem-

bres présents ; le fait de la prorogation les avertit suffi-

samment (4). Cette disposition déroge au droit commun,

d'après lequel ce sont les corps délibérants eux-mêmes qui

(1) Turin, 20 février 1807 (Dalloz, au mot Interdiction, n° 256, 7°).
(2) Orléans, 12 janvier 1850 (Dalloz, 1850, 2, 60).
(3) D'après le Dictionnaire de l'Académie, ajourner veut dire renvoyer

à un certain jour ou à un jour indéterminé ; et proroger signifie remettre la
délibération à un certain jour.

(4) Duranton, Cours de droit français, t. III, p. 450, n° 457, note 2.
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s'ajournent à jour fixe ou indéterminé. La loi donne ce

pouvoir au juge de paix, parce que lui seul est désinté-

ressé dans les débats; il serait à craindre que Ja majorité
ne voulût profiter de l'absence d'un parent pour emporter
la délibération ; souvent il arrive que les deux familles qui

composent le conseil sont divisées d'intérêts ou de pas-
sions; le juge de paix exercera un pouvoir modérateur.

8 IV. Délibération.

459. L'assemblée se tient de plein droit chez le juge
de paix (art. 415), par une raison de convenance et de

dignité. Toutefois Ja loi lui permet de désigner un autre

local, tel que la salle de la justice de paix ou la demeure

de l'un des membres du conseil. Les séances du conseil ne

sont pas publiques. D'après l'article 8 du code de procé-
dure, les audiences de la justice de paix sont publiques,
et notre Constitution a fait de la publicité un principe de

droit public non-seulement pour les tribunaux (art. 96),
mais pour tous les corps politiques, les deux Chambres

(art. 33), les conseils provinciaux et les conseils communaux

(art. 108, n° 3). La publicité est l'âme des gouvernements
libres, mais elle suppose que les assemblées délibèrent sur

des intérêts généraux, tandis que les conseils de famille

règlent exclusivement des intérêts privés. Mais si la déli-

bération n'intéresse pas les tiers, il n'en est pas de même

des décisions ; ceux qui traitent avec le tuteur ont certes

intérêt à les connaître. Toutefois la loi ne prescrit et n'au-

torise même aucune publicité. C'est une lacune. Il a été

jugé que le dépôt des minutes des actes émanés des con-

seils de famille au greffé de la justice de paix a lieu dans

l'intérêt des familles, et non pour livrer au public le secret

des délibérations ; que par suite le greffier n'est pas obligé
de donner à tout requérant expédition de ces délibéra-

tions (î); il faut ajouter qu'il n'y est pas même autorisé.

(1) Arrêt de rejet de la cour de cassation du 30 décembre 1840 (Dalloz,
au mot Minorité, n° 259).
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460. L'article 410 porte que la présence des trois

quarts au moins des membres convoqués est nécessaire

pour que le conseil puisse délibérer. C'est sur la proposi-
tion de la section de législation du Tribunat que l'on a

ajouté le mot convoqués, afin de marquer que le juge de

paix n'est point compté dans le calcul des trois quarts;

comme, régulièrement, le conseil se compose de six mem-

bres, il faudra cinq membres, outre le juge de paix, pour

que l'assemblée puisse délibérer. Le Tribunat voulait qu'il

y eût toujours au moins trois parents de l'une des deux

lignes pour que le conseil pût délibérer (i).
Quand les trois quarts sont présents, le conseil peut

délibérer. Peu importe que quelques membres refusent,

par un motif quelconque, de prendre part à la délibéra-

tion. La loi exige seulement la présence, et avec raison.

Si elle avait prescrit que les trois quarts prissent part à la

délibération, la minorité aurait pu empêcher toute déci-

sion, ce qui eût compromis les intérêts du mineur (2).
461. Le code ne dit pas quelle majorité est requise-

pour les décisions ; il se borne à donner au juge de paix
voix prépondérante, en cas de partage. On admet généra-
lement qu'il faut la majorité absolue, c'est-à-dire la moitié

des voix plus une (3). Telle est la règle pour toute assem-

blée délibérante, et elle.résulte de la nature des choses.

Quand le conseil se compose de six membres, et que deux

voix se prononcent pour un avis et les quatre autres pour
des avis différents, on ne dira certes pas que les deux voix

forment la majorité, car l'avis qui a pour lui deux voix a

quatre voix contre lui. De là suit qu'il faut la moitié des

voix plus une, pour que l'on puisse dire qu'il y a majorité.
Parfois les lois se contentent de la majorité relative ; mais

comme le code n'établit pas d'exception pareille pour les

délibérations du conseil de famille, il faut s'en tenir à la

règle générale. La jurisprudence française est en ce sens (4).

(1) Observations du Tribunat, n° 13 (Locré, t. III, p.' 405).
(2) Bruxelles, 15 mars 1806 (Dalloz, au mot Minorité, n° 175, 1°).
(3) Voyez les auteurs cités par Dalloz, au mot Minorité, n° 228 ; il faut

ajouter Aubry et Rau, 4e édition, p. 384, note 14.
(4) Metz, 16 février 1812 (Dalloz, au mot Interdiction, n° 158) et Aix,

10 mars 1840 (Dalloz, au mot Minorité, n° 228).
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Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Gand, qui
décide que la majorité relative suffit (1). La cour invoque
le silence de la loi : si, dit-elle, le législateur avait voulu

la majorité absolue, il n'eût pas manqué de l'exprimer en

toutes lettres, comme il a toujours soin de le faire quand
il ne se contente pas de la majorité relative. Il nous semble,
au contraire, que le silence de la loi témoigne contre le

système de la cour. La majorité absolue est seule une vraie

majorité; voilà pourquoi elle est de règle dans tout corps

délibérant; tandis que la majorité relative est une fiction,
comme nous venons de le démontrer. Eh bien, dans le

silence de la loi, faut-il admettre qu'elle s'en est rapportée
à la réalité' ou à la fiction, à la règle ou à l'exception? La

cour objecte que la majorité absolue s'obtient difficilement,
et que les lenteurs qui en résultent peuvent compromettre
les intérêts du mineur. Nous avons bien des fois répondu
à des arguments de cette nature en les renvoyant au légis-
lateur. Est-ce que par hasard la majorité relative n'a pas
ses inconvénients? Quand, dans une assemJjJée composée
de sept membres, un tuteur est nommé à la majorité cle

deux voix, dira-t-on que ce tuteur est l'élu du conseil, alors

qu'il a cinq voix contre lui? Il a contre lui la majorité ab-

solue; il a donc contre lui le conseil qui n'a pas voulu de

ce tuteur. De là des tiraillements et des conflits pendant
toute la durée de la tutelle. Laissons donc là les incon-

vénients, il y en a dans chaque système, et décidons les

questions cle droit par les principes, au lieu de les décider

par des considérations de fait.

462. Il y a controverse sur le sens de l'article 416, qui
donne au juge de paix voix prépondérante en cas dépar-

tage. Le partage suppose deux opinions en présence, et

obtenant chacune le même nombre de'voix; il faut, en ce

cas, départager l'assemblée. Qui le fera? Telle est la ques-
tion décidée par l'article 416. La discussion le prouve. En

effet, le projet portait : « En cas de partage, et si le con-

seil ne peut s'accorder sur le choix du départageant, il

sera nommé par le juge de paix. » Tronchet proposa de

(1) Arrêt du 27 juin 1834 (Pasicrisie, 1834, 2, 149).
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charger le juge de paix de départager, en lui accordant

voix prépondérante. Le conseil est composé de six mem-

bres, y compris le juge de paix ; trois membres votent pour

Pierre, trois pour Paul; celui pour lequel le juge de paix
aura voté sera tuteur. Tel est aussi le sens du mot par-

tage dans l'article 118 du code de procédure (1).
L'article 416 ne prévoit pas le cas où il se forme plus

de deux opinions au sein du conseil. Comment arrivera-

t-on alors à la majorité absolue? Les auteurs sont très-

divisés. II y a réellement lacune, et il est difficile dé la

combler. Appliquera-t-on l'article 117 du code de procé-

dure, aux termes duquel les juges plus faibles en nombre

sont tenus de se réunir à l'une des deux opinions qui auront

été émises par le plus grand nombre (2)? Cela nous paraît

inadmissible; il faudrait un texte pour contraindre la mi-

norité du conseil à changer d'avis. L'article 117 est une

disposition tout à fait exceptionnelle; donc elle ne peut
s'étendre par voie d'analogie. Appellera-t-on un ou plu-
sieurs nouveaux membres (3) ? Le textedu code s'y. oppose,

puisqu'il fixe le nombre des membres par ligne (art." 407).
Se contentera-t-on de la majorité relative (4)? Le législa-
teur aurait pu le décider ainsi, mais J'interprète ne Je peut
certes pas ; il ne peut qu'appliquer les principes généraux,
et la majorité relative est une exception, une vraie fiction.

S'adressera-t-on au tribunal (5), mais dans quel but? Est-ce

que le tribunal remplacera le conseil de famille? Cela:ne

se peut. Est-ce que le tribunal ordonnera la convocation

d'un nouveau conseil? Ce n'est pas au tribunal à convoquer
le conseil, c'est au juge de paix. Pourquoi le juge de paix
ne le ferait-il pas? C'est la seule voie légale de sortir de

cette impasse, sauf à la minorité à attaquer la délibéra-

tion devant les tribunaux (Ô).

(1) Duranton, t. III, p. 458, n° 466, suivi par la plupart des auteurs
(Dalloz, au mot Minorité, n° 229).

(2) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 210 (art. 416; n» I).
(3) Duranton, Cours de droit français, t. III, n° 466.
(4) Marcadé, Cours élémentaire, t. II, p. 211, art "416,n° II.
(5) Ducaurroy, Commentaire, t, Ier, p. 440, n° 614.
(6) Demolombe, t. VII, p. 194, n° 317. Aubry et Rau, t. Ier, p. 385, note 16.

Arrêt d'Aix du 10 mars 1840 (Dalloz, au mot Minorité, n° 228).
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463. Les délibérations du conseil de famille doivent-
elles être motivées? Non, en règle générale, car le code ne

l'exige pas, et on ne peut invoquer l'article 97 de laCon-

stitution, qui veut que tout jugement soit motivé, les avis
du conseil n'étant pas des jugements. Le code décide, au

contraire, implicitement que les délibérations ne doivent

pas faire connaître les motifs. « Toute délibération, dit
l'article 447, qui prononcera l'exclusion ou la destitution
du tuteur sera motivée. » C'est une exception, fondée sur
le caractère particulier de cette délibération qui est un

véritable jugement. Mais l'exception confirme la règle. La

disposition de l'article 447 ne peut être étendue. Il a été

jugé qu'elle ne recevait pas son application au cas où la

mère n'était pas maintenue dans la tutelle ; en effet, ce n'est

pas une destitution que le conseil prononce quand il ne

conserve pas la tutelle à la mère qui se remarie ; dès lors

on rentre dans la: règle générale (î). La règle est donc.que
les avis ne doivent pas être motivés.

Le code de procédure a-t-il dérogé, en ce point, au code

civil? Aux termes de l'article 883, « toutes les fois que
les délibérations du conseil de famille ne sont pas una-

nimes, l'avis de chacun des membres qui.le composent

(y compris le juge de paix) sera mentionné dans le procès-
verbal. » La cour de Bourges a décidé que Ja mention de

l'avis implique la mention des motifs sur lesquels il est

fondé (2). Cela n'est pas exact : on peut très-bien donner

son 'avis sans le motiver, et quand il s'agit de questions
de personnes, on conçoit que les membres du conseil

naimént pas de motiver leur vote. Il suffira qu'ils le fas-

sent connaître quand la délibération sera attaquée de-

vant les tribunaux. La jurisprudence s'est prononcée en ce

sens (3).
464. Le code civil donne le nom de délibération aux

décisions que prend le conseil de famille, tandis que le

(ï) Arrêt de cassation du 17 novembre 1813 (Dalloz, au mot Minorité,
n» 238).

(2) Bourges, 8 juin 1813 (Dalloz, au mot Minorité, n° 243).
(3) Arrêt de cassation du 17 novembre 1813 (Dalloz, au mot Minorité,

n° 238;. Bruxelles, 26 juillet 1831 (Pasicrisie, 1831, p. 218).
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code de procédure se sert du mot avis. Ce n'est qu'une dif-

férence de dénomination ; les principes qui régissent les

avis et les délibérations sont identiques. Les décisions du

conseil sont, en règle générale, exécutoires par elles-

mêmes. C'est le droit commun pour tout corps délibérant.

Il y a exception à cette règle dans les cas où la loi exige

l'homologation du tribunal. L'homologation étant une ex-

ception, il en résulte qu'il faut une disposition formelle

pour que les délibérations du conseil doivent être homolo-

guées (1). Il y a lieu à homologation quand le conseil de

famille autorise le tuteur à transiger, à aliéner un immeuble

du mineur, à hypothéquer ou à emprunter, ou quand il

statue sur l'exclusion ou la destitution de la tutelle, et que
le tuteur exclu ou destitué n'adhère pas à la délibération

(art. 467, 458, 448).
Le code de procédure trace la voie qu'il faut suivre pour

arriver à l'homologation. C'est régulièrement le tuteur qui
la poursuit, ou un membre du conseil chargé spécialement
de ce soin. Si l'homologation n'est pas demandée dans le

délai fixé par la délibération, ou, à défaut de fixation,
dans la quinzaine, un des membres du conseil pourra pour-
suivre l'homologation contre le tuteur, aux frais de celui-

ci et sans répétition. Les membres de l'assemblée qui croi-

ront devoir s'opposer à l'homologation, le déclareront par
acte notifié à celui qui est chargé de la poursuivre ; et si,
sur cette notification, ils ne sont pas appelés à contredire

devant le tribunal, ils pourront former opposition au ju-

gement d'homologation (2).
C'est le tribunal de première instance qui est appelé à

homologuer les délibérations du conseil de famille, sauf

appel. Le juge de paix n'a pas mission d'homologuer, et

partant le tribunal ne peut pas statuer en dernier ressort (3).
C'est donc toujours le tribunal qui doit homologuer. S'il

refuse l'homologation, et si la cour d'appel décide qu'il y

(1) C'est l'opinion générale, sauf le dissentiment de Magnin (Aubry et
Rau, t. I", p. 387, note 10).

(2) Code de procédure, art. 887 et 888.
(3) Arrêt de cassation du 15 ventôse an xm (Dalloz, au mot Minorité,

n° 265).
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a lieu d'homologuer, la cour doit renvoyer la cause devant

le tribunal de première instance, pour qu'il prononce l'ho-

mologation (1).

L'homologation est une approbation. Si le tribunal trouve

qu'il n'y a pas lieu d'approuver la délibération du conseil,
il refusera de l'homologuer, sauf au conseil à modifier son

avis. Mais ce n'est pas au tribunal à changer la délibéra-

tion, en substituant son avis à celui du conseil : ce serait

plutôt une annulation qu'une homologation. La cour de

Dijon, appelée à homologuer une délibération d'un conseil

qui autorisait le tuteur à aliéner des immeuJjles jusqu'à con-

currence d'une somme de 260,000 francs, réduisit d'abord

les dettes de 10,000 francs, puis elle ordonna la vente

d'autres immeubles que ceux qui avaient été désignés par
le tuteur et le conseil de famille ; enfin il prescrivit un em-

prunt de 50,000 francs. Son arrêt fut cassé pour excès de

pouvoir. Le droit d'homologuer, dit la cour de cassation,
ne permet pas aux tribunaux de se substituer au conseil

de famille, et d'ordonner d'office des mesures qui n'ont été

ni demandées ni délibérées. (2).
Quel est l'effet de l'homologation? Le tribunal qui ho-

mologue une délibération l'approuve au fond, et lui donne

un caractère exécutoire, mais il ne décide pas que cette

délibération est régulière, valable en la forme. Ce n'est,
comme le dit la cour de cassation, qu'un acte de surveil-

lance judiciaire prescrite par la loi pour protéger l'inté-

rêt des mineurs et assurer la bonne administration de

leurs personnes et cle leurs biens. Ainsi l'homologation ne

donne pas à la délibération une valeur qu'elle n'a pas par
elle-même. La délibération est-elle nulle, elle reste nulle,

malgré l'homologation (3). On ne peut pas même dire, avec

la cour de Gand, que l'homologation fait présumer l'ac-

complissement des formalités prescrites par la loi (4). Il

(1) Liège. 5 avril 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 97).
(2) Arrêt de cassation du 9 février 1S63(Dalloz, 1863, 1, 85).
(3) Arrêt de rejet du 17 décembre 1849 (Dalloz, 1850, 1, 76). Comparez

arrêts de Turin du 29 juillet 1809 (Dalloz, au mot Minorité, n° 560), d'Aix
du 3 février 1832 (ibid., n» 180), de Nîmes du 17 mai 1838(ibid., n° 213).

(4) Gand, 27 mars 1857 (Pasicrisie, 1857, 2, 200, et les observations de
l'avocat général Donny, dans le sens de la présomption).
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n'y a pas présomption sans texte. On reste donc sous J'em-

pire des principes généraux, en ce qui concerne la nullité

des délibérations et la preuve à faire par le demandeur

en nullité. -

§ V. Du recours contré les délibérations.

... . N° 1. QUI-PEUT.ATTAQUERLESDÉLIBÉRATIONS. .-. .

465. Toute délibération du conseil de famille peut être

attaquée devant les tribunaux, sans distinguer si elle est

ou non sujette à homologation, et quand même elle aurait

été homologuée. Le code civil ne pose pas le principe dans

ces termes généraux, mais cela résulte du code de procé-
dure (art, 883 et 885), et de la nature même de l'homolo-

gation. C'est dans l'intérêt du mineur que la loi exige
l'intervention du conseil de famille ; mais elle a dû prévoir

que des assemblées composées souvent d'hommes illettrés

ou étrangers aux affaires négligeraient les formalités qui
doivent protéger le mineur; elle a dû craindre que la ri-

valité dès familles, Je conflit d'intérêts et dé passions qui

agitent ces assemblées, ne tournent au préjudice des mi-

neurs. Elle devait donc ouvrir un recours contre toute dé-

libération du conseil de famille.

La voie à suivre diffère selon que la délibération est ou

non sujette à être homologuée. S'il n'y a pas lieu à homo-

logation, ceux qui veulent l'attaquer doivent se pourvoir

par action principale ou incidente devant le tribunal de

première instance. C'est le droit commun. Si elle est sujette
à homologation, ceux qui veulent s'y opposer peuvent le

déclarer par acte extrajudiciaire à celui qui est chargé de la

poursuivre. Dans ce cas, ils procèdent comme nous venons

de le dire (n° 462). S'ils n'ont pas signifié d'opposition, ils .

peuvent encore intervenir dans l'instance, mais on ne doit

plus les appeler en cause ; de sorte que s'ils ne sont pas

intervenus, et s'ils n'ont pas été appelés, ils ne peuvent ni

former opposition, ni interjeter appel; tandis qu'ils le peu-
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vent s'ils 'ont formé opposition, car, dans ce cas, ils sont

parties en cause (1).
466. Qui peut attaquer la délibération? Nous suppo-

sons qu'elle n'est pas encore exécutée, et que le but de

l'opposant est précisément d'en arrêter l'exécution. C'est

le cas prévu par l'article 883 du code de procédure, lequel

porte : « Toutes les fois que les délibérations du conseil

de famille ne seront pas unanimes, l'avis de chacun des

membres qui le composent sera mentionné dans le procès-
verbal. Le tuteur, le subrogé tuteur, même les membres

de l'assemblée pourront se pourvoir contre la délibération ;
ils formeront leur demande contre les membres qui auront

été d'avis de la délibération, sans qu'il soit nécessaire d'ap-

peler en conciliation. »

L'article 883 nomme en premier lieu le tuteur ; il sup-

pose naturellement que c'est le tuteur du mineur dont les

intérêts font l'objet de la délibération. Il est arrivé qu'il y
avait deux tuteurs, nommés l'un par un conseil de famille

convoqué au domicile primitif de la tutelle, l'autre par un

conseil de famille convoqué au domicile du dernier tuteur.

Chacun de ces tuteurs a un titre apparent, et ce titre lui

suffit pour attaquer la délibération qui a nommé un autre

tuteur. C'est au tribunal à décider lequel des deux a été

nommé légalement (2).
L'article 883 donne aux membres de l'assemblée le droit

de se pourvoir contre la délibération. Il suppose que les

membres opposants ont été convoqués et ont assisté à la

réunion du conseil. On reconnaît le même droit à ceux

qui n'auraient pas été appelés; ils peuvent se plaindre

précisément de ne l'avoir pas été, et soutenir en consé-

quence que la composition du conseil est irrégulière et par
suite que la délibération est nulle (3). S'ils ont assisté à la

délibération et s'ils ont voté pour la résolution qui a été

adoptée, pourront-ils néanmoins attaquer la délibération?

(1)Voyez, sur ces détails de procédure, les auteurs cités dans Zacharise,
traduction de Massé et Vergé, t. Ier, p. 402, note 10.

(2) Arrêt de Gand du 22 mai 1841, confirmé par arrêt de la cour de
cassation du 27 juillet 1843 (Pasicrisie, 1841, 2, 293, et 1843, 1, 103).

(3) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VII, p. 210, n° 339.
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La question est controversée, et il y a quelque doute.

L'article 883 suppose que celui qui se pourvoit contre la

délibération est d'un avis contraire à ceux qui ont voté la

résolution, et cela paraît très-rationnel; peut-on revenir

sur son propre fait, se combattre soirmême? Toutefois

l'opinion contraire est,plus généralement suivie (1). On

écarte le texte de l'article 883, parce qu'il n'est pas conçu

dans des termes restrictifs, et l'esprit de la loi commande

une interprétation extensive. Il s'agit de sauvegarder les

intérêts du mineur; il importe donc d'admettre le recours

de tous ceux qui ont qualité pour agir en son nom : tels

sont certes les membres du conseil. Il est vrai que l'on ne

peut pas, en général, revenir sur son propre fait,*mais cet

adage suppose que celui qui change d'avis y est personnel-
lement intéressé. Or, le membre du conseil qui attaque la

délibération, le fait non dans son intérêt à lui, mais dans

l'intérêt du mineur, et il doit toujours en avoir le droit.

Ce droit ne peut guère être contesté quand la délibération

est attaquée pour vice de forme; l'assentiment donné à

une délibération nulle ne peut valider cette délibération.

La jurisprudence est en ce sens (2). Nous croyons qu'il en

est de même quand la délibération est attaquée au fond.

On permet au tuteur de deniander la nullité des actes que
lui-même a faits, parce qu'il agit dans l'intérêt du mi-

neur. Il y a identité de raison pour les membres du con-

seil (3).
•' •

'

467. Le droit d'attaquer les délibérations du. conseil

appartient-il encore à d'autres personnes que celles qui
sont mentionnées dans l'article 883? Ce que nous venons

de dire semble préjuger la question. La loi n'est restrictive

ni dans son texte, ni dans son esprit. Mais ne faut-il pas
du moins exiger que celui qui agit ait un intérêt? On peut
dire qu'un intérêt moral suffit, que les parents n'en ont

guère d'autre, le véritable intéressé étant le mineur; qu'il

(1) Aubry et Rau, t. Ier, p. 389, note 2, et les auteurs qui y sont cités.
(2) Liège, 4 janvier 1811 ; Lyon, 15 février 1812; Colmar,27 août 1813 et

Angers, 29 mars 1821 (Dalloz, au mot Minorité, V" 171, 174, 1°; 190,
196, lo).

'
. ;

(3) Massé et Vergé, traduction de Zacharioe, t. Ier, p. 401, note 4.

IV. 37 ]
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faut donc ouvrir l'action à tous ceux que la loi charge de
veiller aux intérêts du pupille. Tels sont les parents et

alliés, alors même qu'ils n'auraient pas dû être appelés au
conseil (1). Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de

Dijon (2). La question est douteuse, à raison du principe
qu'il n'y a pas d'action sans intérêt ; il est vrai que ^légis-
lateur accorde parfois le droit d'agir pour un intérêt mo-

ral, mais ne faut-il pas un texte pour cela? D'après la

rigueur du droit, nous croyons ."qu'on doit le décider ainsi.
La même question se présente pour le ministère public.

Peut-il demander la nullité d'une délibération prise par un

conseil de famille en matière de tutelle? Nous avons ré-

pondu d'avance à la question, en refusant au ministère

public le droit de provoquer la convocation du conseil de

famille, parce qu'il n'a pas le droit d'agir en cette matière

par voie d'action directe et principale. Vainement invo-

jqùêrait-on l'article 46:dë là-loi dû 20:avril 1810, qui lui

permet de poursuivre d'office l'exécution des lois qui inté-

ressent Tordre public;* il y a une disposition spéciale,
celle de l'article 883, qui ne comprend pas le ministère

public (3). Par la mêiné raison^ il faut dêôider qu'il rie peut
pas interjeter appel des jugements qui hdriMôgùerit des

délibérations des> eorisôîls de faniille (4).
--. Le; juge dépaixpourr'ait^il se1 pourvoir contre une déli-

bération du conseil? 11 y a un motif de douter. L'arti-
cle 883 donne ce droit aux membres de fassemblée, et le

juge dé paix en est membre-néi Toutefois, on admet le

contraire.: Le jugé de paix doit rester en dehors de ces

débats irritants, afin de conserver son rôle et son influence
de modérateur. Si on lui permettait d'agir, il: faudrait
aussi permettre de diriger l'action contre lui : ce qui est

inadmissible (5).
468. Contre qui l'action doit-elle être intentée? L'ar-

(1) Liégé, 25 juillet 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 472) et Colmar, 14 février
Î840 (Dalloz, au mot Minorité, n° 252).
-;(2) Dijon, 13 janvier 1858 (Dalloz, 1860,2,179).
M Orléans, 23 février 1837 (Dalloz, au mot Minorité, n"254)-
(4) Arrêt de la cour dé cassation du 27 frimaire an xin (Dalloz, au mot

Ministère public, n° 144,1°).
(5) Aubry et Raù, t. Ifrj p. 389, note 4, et p. 390, note 7.
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ticle 883 répond que la demande est formée contre les

membres qui auront été de l'avis de la délibération. Il n'y
a pas à distinguer, comme on l'a proposé, si la délibéra-

tion est attaquée au fond ou pour vice de forme. Ce serait

introduire dans la loi une distinction qui n'y est pas ; d'ail-

leurs la distinction n'a pas de raison d'être ; attaquer une

délibération pour vice de forme, n'est-ce pas demander

qu'elle ne produise aucun effet au fond (i)?
Faut-il suivre la voie tracée par l'article 883, quand le

conseil de famille a prononcé la destitution du tuteur ?

L'article 448 du code civil veut qu'en ce cas, le tuteur qui
réelame assigne le subrogé tuteur. Nous croyons que c'est

le code civil qui doit recevoir son application; l'article 448

contient une disposition spéciale, et il est de principe que
les lois générales ne dérogent pas aux lois spéciales. Il y
a aussi une raison particulière qui justifie l'article 448; le

code a voulu que les parents appelés à délibérer sur la

destitution du tuteur eussent pleine liberté de voter ; et ils

n'auraient plus cette liberté s'ils pouvaient craindre d'être

engagés dans un procès par suite de leur vote (2),
Les auteurs s'accordent à enseigner que l'article 883 ne

permet pas de. diriger faction contre le juge de paix. ILest

plus que simple membre du conseil, il est magistrat; c'est

à raison de sa mission de jnagistrat conciliateur que la loi

l'a chargé dé présider le conseil de famille. De là suit qu'il
ne peut être mis en cause, à moins qu'il n'y ait lieu à la

priseaà partie (3). Il ne faudrait pas conclure de là que les

délibérations du conseil de famille sont des jugements et

qu'en cas de recours, le tribunal en connaît comme juge

d'appel. Le conseil remplit des fonctions de juridiction gra-
cieuse ; les tribunaux seuls ont une juridiction contentieuse.

Lors donc qu'une délibération du conseil est attaquée, le

tribunal en connaît comme juge de première instance (4),

(1) Zachariae fait la distinction. Voyez, en sens contraire, les traducteurs
Massé et Vergé, t. Ier, p. 403, note 13.

(2) Liège, 17 mars 1831 (Dalloz, au mot Minorité, n° 385). Les auteurs
sont très-divisés (voyez Zachariae, traduction de Massé et Vergé, t.'I»V
p. 403, note 15).

(3) Arrêt de cassation du 29 juillet 1812 (Dalloz, au mot Minorité, n° 257,
et les auteurs qui y sont cités).

(4) Rennes, 13 août 1818 (Dalloz, au mot Minorité, n? 260).
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N° 2. DU RECOURSAUFOND.

469. L'application des principes que nous venons de

poser souffre de grandes difficultés. C'est pour les simpli-
fier que nous distinguons si le recours contre une délibéra-

tion a pour objet le fond de la décision ou s'il est fondé sur

un vice de forme. La distinction résulte de la nature des

choses. Il est vrai que les formes ont un rapport intime

avec le fond, car elles sont établies pour la garantie du

mineur; si les formes ne sont pas observées, on doit pré-
sumer que les intérêts du mineur n'ont pas été sauvegar-
dés, le mineur n'ayant pas joui de la protection que la loi

a voulu lui assurer. Par contre, les formes peuvent avoir

été observées, mais le conseil s'est trompé, il a pris une

délibération contraire aux intérêts du mineur. Dans l'un

et l'autre cas, il doit y avoir recours contre les délibéra-

tions du conseil. Mais le recours est régi par des principes
différents, selon que l'on attaque le fond ou la forme.

S'agit-il de formes, il faut voir quelles sont les formes qui
n'ont pas été observées, quelle est leur importance. S'agit-
il du fond, il n'y a plus à distinguer : l'intérêt du mineur

demande que toute délibération du conseil puisse être atta-

quée.- Tel est en effet le principe posé par l'article 883 du

code de procédure.
Le texte paraît limiter le droit d'attaquer les délibéra-

tions du conseil au cas où ces délibérations ne sont pas
unanimes. Dans le premier alinéa, il est dit que toutes les

fois que les délibérations ne sont pas unanimes, l'avis de

chacun des membres est mentionné au procès-verbal. Puis

vient un second alinéa qui permet au tuteur, au subrogé
tuteur et même aux membres de se pourvoir contre la

délibération. Ce second alinéa est-il une dépendance du

premier? c'est-à-dire n'ouvre-t-il le recours que dans le cas

où les délibérations ne sont pas unanimes? Le texte laisse

quelque doute. Il est certain que le second alinéa suppose

qu'il n'y a pas eu unanimité, car il ajoute que.la demande

sera formée contre les membres qui auront été d'avis de

la délibération. Toutefois nous croyons que les délibéra-



DE LA TUTELLE. 585

tions même unanimes peuvent être attaquées. L'intérêt du

mineur le demande. Une délibération unanime peut le lé-

ser aussi bien qu'une délibération où les avis ont été par-

tagés; il faut donc qu'un recours soit ouvert. Le texte

n'est pas contraire ; il suppose, à la vérité, qu'il y a partage,
mais il ne fait pas de la diversité d'avis une condition du

recours. On pourrait objecter que les membres du conseil

ayant tous voté pour la délibération, ne peuvent plus reve-

nir sur leur vote. Nous avons déjà répondu à l'objection

(n° 466). La doctrine se prononce en faveur du recours.

La jurisprudence est encore incertaine (1).
L'article 883 ne distingue pas si la délibération est su-

jette ou non à homologation. Quand il y a lieu à homologa-

tion, le droit d'opposition ne souffre aucun doute (n° 464).
Si la délibération ne doit pas être homologuée, il y a une

raison de plus d'ouvrir un recours devant les tribunaux,
car le mineur n'a pas, en ce cas, la garantie d'un nouvel

examen par le tribunal (2).
Il n'y a qu'une exception à la règle établie par l'arti-

cle 883; elle résulte de la règle même. Le code de procé-
dure parle d'un recours contre les délibérations du conseil ;~
cela suppose qu'il s'agit d'une délibération véritable, c'est-

à-dire d'une décision prise par le conseil. Si le conseil a

été simplement consulté par le président d'un tribunal ju-

geant en référé, l'avis qu'il donnera n'est pas une délibéra-

tion, car il n'emporte aucune exécution; le président en

tiendra compte ou non ; dès lors il ne peut être question
d'un recours (3).

4ÎO. Y a-t-il des exceptions résultant de la nature des

délibérations? La question même, nous semble-t-il, im-

(1) Zachariee, traduction de Massé et Vergé, t. Ier, p. 402, note 7.
Delvincourt, t. Ier, p. 279. Aubry et Rau, t. I", p. 390, note 8. Bruxelles,
6 mai 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 187). La cour de Toulouse (arrêt du 22 fé-
vrier 1854) semble décider le contraire; l'arrêt se fonde, en effet, sur ce
que la délibération contre laquelle le tuteur s'était pourvu n'avait pas été
prise à l'unanimité (Dalloz, 1854,2,240). La plupart des arrêts supposent
également qu'il n'y a lieu à recours que lorsque la délibération n'est pas
unanime.

(2) La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (Aubry et Rau, t. Ier,
p. 390, note 9). Voyez, en sens contraire, Grenoble, 18janvier 1854 (Dalloz,
1854, 2, 55). L'arrêt n'est pas motivé.

(3) Paris, 2? mars 1824 (Dalloz, au mot Minorité, n» 248).
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pïiqùé là réponse. Il n'y* a dexceptions que celles' que lé

législateur consacré. Vâirieiùènf irivoqùë-t-on les meil-

leures raisons pour justifier ùrié dérogation à la règle;
ces raisons s'adressent au législateur, l'interprète n'en peut
tenir aucun compte, car eri dérogeant à la loi, il ferait là

loi, alors que sa mission se borné à l'expliquer. Parcou-

rons lés divers cas dans lesquels ôri admet une exception
au principe établi par l'article 883 ; nous vêrroris que lès

raisons sur lesquelles on les fonde rie sont rien irioîns que
décisives; C'est dire qu'il ri'appàrtiérit qu'au législateur de

les prendre en c'orisidérâtîoù.

Le coriséiï accorde où refuse âù mineur 1 autorisation

de" coiifracter iriariagé. Y a-t-il un recours contre cette dé-

libération? Non, dit-On, parce que, daris cécâs, le Conseil

dé famille exercé ùri pouvoir ddïnestiqùe que lé père
aurait exercé s'il avait survécu ; il ï'exercè donc avec là

même plénitude, c'esM-diréSàns recours (î). Qui né voit

là différericë qui existe entre le père èf le conseil dé fa-

mille? Quand le père accordé où refusé son cbrisëntériiént,
on doit croire qu'il agit dans finférêt de l'enfant. Pëùt-oh

en dire autant du Conseil dé fàtùillé? Le législateur lui-

même ri'à pas autant dé confiance dans lé co'riséiï que dans

lapère, et ne M âCcordépas là rriêmé autoritéJ f à virigt et

ùri ans, îé nls dé fàrriillé]peut se marier
1

saris; l'intèrvêntipri
cîu conseil, tari^

père. La. jùrisprûçiéricë est éri ée' sens.{$ :
tué. conseil admet ou rejette Témàricipàtïôn.Y a-t^il lieu

à recours? On le conteste.par. la même raison. Ici encore

nous nions quily ait analogie entre lé pèréct le corisëil.

La loi donné àùpêré ùrié puissance bien plusi grande qù'âù
conseil défàmille; le premier peut émanciper l'enfant "âgé
de quinze ans, le conseil le peut seulement a fâgé dé dix*

huit àris ; le pferiiiër agit dans là pléfiitudé dé là puissance,

paternelle,- tandis que le conseil n'a aucune pùissaùce sur

îé niiriéur ; il éma^cipéle miriéùr.|)ârééqu il lé juge capable,

(1);Aubry et Raùy t.- I<*,-Pi 390 de là quatrième édition. Demolombe,
t.m,n»86.

"• "
,:;';.,:.:'. •..,.-'-':.-',........:,,:

(2) Voyez un grrêt très-l)ien\ motivé de BrùsÊéîlesdu 3 février Î82*7Vèi un
arrêt de Paris du 24 avril 1837 (Dalloz, au mot MinÔrM, n° 250', ïà et 2°).
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d'administrer sa personne et ses biens. Ce n'est pas même

lui qui prononce l'émancipation, c'est le juge de paix

(art. 477 et 478). C'est un avis qu'il émet ; il faut que, dans

l'intérêt du mineur, cet avis puisse être combattu. Telle

est aussi la jurisprudence (1).
Le conseil nomme ou destitue un tuteur. Cette délibéra-

tion peut-elle être attaquée? La question est vivement

controversée. Nous la décidons dans le même sens que les

questions précédentes, et par les mêmes motifs. L'article 883

est général, il ne distingue pas, et il n'y a pas de raison

de distinguer entre les diverses délibérations. Quel est le

but de cette disposition? C'est de donner une garantie au

mineur contre les délibérations du conseil de famille qui
lèsent ses intérêts : conçoit-on qu'il ouvre un recours contre

telles délibérations et qu'il n'en ouvre pas contre d'autres?

Quoi! il permettrait de se pourvoir contre la délibération

qui autorise la vente d'un petit coin de terre, et il ne per-
mettrait pas d'attaquer la délibération qui nomme un tu-

teur ou qui le destitue? L'esprit de la loi est donc général
aussi bien que son texte. Il y a plus : l'orateur du Tri-

bunat a, dit en termes formels que le but de la loi est de

sauvegarder tous les intérêts et surtout de placer toujours
ceux, du mineur sous la surveillance combinée de la fa-

mille et de la justice ; et il mentionne expressément la

délibération sur la nomination du tuteur (2).Pour admettre

une exception à une loi, générale dans sa lettre et son

esprit, ne faudrait-il pas un texte, une déclaration positive
delà volonté du législateur? Pour l'opinion contraire, on

n'invoque que des considérations morales. On dit que le

code civil ayant attribué au conseil de famille la nomina-

tion du tuteur, il en faut conclure que cette nomination ne

peut pas être contrôlée, pas plus que le choix que ferait le

dernier mourant des père et mère (3). La réponse est facile

(1) Toulouse, 22 février 1854 (Dalloz, 1854,2, 239).
. (2) Discours de Mouricault, n° 5 (Locré, t. X, p. 361). Voyez, en ce sens,
les arrêts d'Angers du 6 août 1819 (Dalloz, au mot Minorité, n° 59, 2°), de
Nancy du 3 avril 1857 (Dalloz, 1857, 2, 175) et de Dijon du 14 mai 1862
(Dalloz. 1862, 2,121). Comparez les auteurs cités par Dalloz, 1862, p. 121, et
1868,p. 162.

(3) Demolombe, t. VII, p. 204, nos 335, 336. La cour de Montpellier a
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et elle nous semble péremptoire. Il y a, pour toute délibé-

ration du conseil de famille, un recours ouvert à toute

partie intéressée, surtout dans l'intérêt du mineur; les dé-

libérations sur le personnel de la tutelle sont comprises
dans cette règle, par cela même que la loi ne fait pas

d'exception, tandis qu'elle n'ouvre aucun recours contre les

actes faits par le dernier mourant des père et mère. On

dit qu'il y aurait des inconvénients à soumettre les délibé-

rations sur le personnel de la tutelle à^ une discussion pu-

blique, irritante. Nous répondons avec le tribunal de la

Seine, dont la cour de Paris a réformé la décision, qu'en
matière de tutelle, l'intérêt du mineur domine toutes les

considérations, et que s'il y avait doute, on devrait tou-

jours interpréter la loi en sa faveur. Quel est le plus grand
inconvénient, d'avoir un mauvais tuteur ou de voir sa no-

mination annulée? On se trompe, d'ailleurs, si l'on croit

que les débats sont toujours flétrissants pour le tuteur.

Dans l'espèce jugée par la cour de Nancy, on a écarté un

tuteur, très-honorable, mais qui ne convenait pas à raison
des circonstances. Enfin, l'on craint un conflit entre les

tribunaux et le conseil de famille. Le tribunal qui réforme

une délibération ne peut pas nommer le tuteur, cela est

certain ; il faudra donc qu'il renvoie la nomination au con-

seil; qu'arrivera-t-il si celui-ci persiste dans son choix?

Cette collision que l'on redoute ne s'est pas encore pré-
sentée, et s'il arrivait qu'un conseil de famille s'obstinât

à nommer un tuteur que la justice repousse, le tribunal

ordonnerait la convocation d'un nouveau conseil ; ainsi

force resterait à la loi.

Une question analogue s'est présentée pour la mère re-

mariée et non maintenue dans la tutelle. Peut-elle se pour-
voir contre la délibération qui la lui enlève? La cour

d'Agen a admis le recours par un arrêt très-bien motivé.

Au point de vue des principes de droit, la question est

identique avec celle que nous venons de traiter. Mais ici

reproduit l'argument sous une autre forme (arrêt du 13 juin 1866, Dalloz,
1868,2, 162.) Comparez, dans le même sens, arrêts de Paris du 6 octobre
1814 (Dalloz, au mot Minorité, n° 241) et de Grenoble du 18 janvier 1854
(Dalloz, 1854, 2, 55),
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les considérations morales, que l'on fait valoir dans l'opi-

nion contraire, s'élèvent avec force en faveur du recours.

Le but de toute tutelle n'est-il pas l'intérêt du mineur? et

ne.se peut-il pas que le conseil de famille, en cas de convoi

de la mère, agisse sous l'empire d'injustes ressentiments

contre la mère, ou de préventions contre le nouveau mari?

L'intérêt de l'enfant ne demande-t-il pas qu'on le laisse à

celle qui lui a donné le jour, si elle n'a démérité en rien?

Ne serait-ce pas un vrai déni de justice si une mère

frappée dans ses plus chères affections, blessée dans son

honneur, ne pouvait faire appel à une juridiction plus
éclairée et plus désintéressée? L'intérêt du mineur se con-

fond ici avec celui de la tutrice et demande impérieuse-
ment que le tribunal puisse redresser les erreurs du

conseil de famille (1).
- Une dernière question se présente; c'est la plus inté-

ressante et la plus grave de toutes. Les délibérations du

conseil de famille peuvent-elles être attaquées quand elles

règlent des intérêts moraux et religieux? En droit, la

question ne nous paraît pas douteuse. L'article 883 ne fait

pas de distinction entre les divers intérêts du mineur ; et

certes s'il y avait à distinguer, il faudrait dire que les in-

térêts moraux et religieux ayant bien plus d'importance

que les intérêts matériels, il y a une raison de plus pour
soumettre les délibérations du conseil, en cette matière,'

au contrôle des tribunaux-. Un juif se convertit à la religion
chrétienne protestante. Il meurt, laissant cinq enfants mi-

neurs. Le conseil de famille ainsi que le tuteur estiment

qu'il y a lieu d'élever les enfants dans la religion où ils

sont nés. Le subrogé tuteur, qui est protestant, oppose
l'intention formellement exprimée par le père de faire éle-

ver ses enfants dans la religion chrétienne; il se pourvoit
devant le tribunal. On lui oppose une fin de non-recevoir :

il n'y a pas lieu à recours, dit-on, quand il s'agit d'inté-

rêts moraux et religieux. Le tribunal rejette cette singu-
lière défense ; il invoque le texte de l'article 883, conçu
dans les termes les plus généraux, l'esprit de la loi qui est

(1) Agen, 24 décembre 1860 (Dalloz, 1861, 2, 20).
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tout aussi général. Conçoit-on, disent les juges, qu'une
délibération ayant pour objet un faible emprunt, une alié-
nation sans importance, soit soumise à la sanction des

tribunaux, tandis que des délibérations touchant aux in-
térêts les plus élevés échapperaient au contrôle de la jus-
tice? Le tribunal ordonna une enquête; et il fut prouvé à
l'évidence que la volonté sérieuse, persévérante du père
avait été d'élever ses enfants dans la religion chrétienne.

La volonté du père devait l'emporter-sur les-scrùpules ou
les passions de la famille. Le jugement fut confirmé par la
cour de Colmar (1).

N° 3. BU RECOURSPOURVICEDE FORMES.

I. Des formes substantielles.

.. ,454. Y a-t-il des _ formes. et des conditions prescrites

pour que le conseil de famille existe et qu'il puisse prendre
des délibérations? La question est très-grave. Si on la dé-
cide affirmativement, il en résulte cette conséquence im-

portante, nue les délibérations émanées d-ùh conseil qui
n'aurait pas d'existence légale seraient, par cela" même,

frappées de nullité absolue\\ pour mieux dire, elles nexis-

feraient pas: plus que le conseil.:D^4à suivrait que le mi-

neur et toute personne intéressée pourraient; opposer la

nullité, et que jamais une délibération pareille n© produi-
rait aucun effet. En un mot, il faudrait appliquer les^prin-

cipes =sur les actes non existants. La distinction que la

doctrine admet entre les actes inexistants etles actes nuls

reçoit-elle son application à la composition et aux délibé-
rations du conseil de famille (2)? Nous croyons que la ques-
tion doit être décidée affirmativement (3). Il n'y a pas de

(1) Colmar,, 19 novembre 1857 (Dalloz, 1859, 2,36). En sens contraire,
Aubry et Rau, 1.1", p. 391 et note 13.

(2) Voyez, sur cette distinction, le tome Ier de mes Principes, p. 106,
n° 71, et les applications, aux titres des Actes de l'état civil (t. II, p. 35,
n°« 23-27), du Mariage (t. II, p. 341, n°» 269-280), de la Reconnaissance
des enfants naturels (plus haut, n°? 58 et suiv.) et de l'Adoption (plus haut,
nM224 et suiv.).

(3) Aubry et Rau, 48édition, t. Ier, p. 391 et suiy.
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raison pour que la théorie des actes non existants ne s'ap-

plique pas en matière de tutelle; elle est générale de sa

nature, elle doit par conséquent recevoir son application
à tous les faits juridiques. La seule difficulté est de dé-

terminer quelles sont les conditions requises pour qu'il y
ait un conseil et une délibération aux yeux de la loi. Il

faut décider la question d'après les principes généraux,
car nous n'avons pas de texte.

472. Il y a une première condition sur laquelle il ne

saurait y avoir un doute. Si le juge de paix n'avait pas

présidé le conseil de famille, il n'y aurait pas de conseil.

Il n'y a pas de corps délibérant sans président, c'est le

président qui forme le lien juridique de l'assemblée et qui
en fait un corps; or, la loi donne exclusivement au juge de

paix le droit de présider le conseil (n° 428) ; donc en son

absence il n'y apas de conseil, par suite toute délibération

est impossible; et si une décision était prise, elle serait

comme non avenue, plus que nulle, inexistante (1).
Il ne suffit pas que le juge de paix soit présent et qu'il

préside pour qu'il y ait un conseil, il faut aussi qu'il prenne

part à la délibération ; s'il y restait étranger, c'est comme

s'il n'y était pas; or,c'est lui qui est l'âme du conseil,c'est
sur son expérience, son impartialité, son caractère conci-

liant que la loi se repose pour que les délibérations tour-

nent au bien du mineur. L'abstention du juge de paix

équivaudrait à son absence, et par suite il n'y aurait pas
de conseil. Il a été jugé que la délibération est nulle

quand le juge de paix n'y a pas pris part (2) ; il faut en-

tendre qu'elle est nulle en ce sens qu'elle est inexistante,

qu'elle n'a aucun effet.

Faut-il aussi que le procès-verbal constate que le juge
de paix a pris part à la délibération ? Il est certain que le

procès-verbal doit constater le fait, mais la loi n'exige pas

plus pour le juge de paix que pour les autres membres du

conseil, qu'il soit fait mention expresse et spéciale du

vote; quand il y a unanimité et que la présence du juge

(1) Liège, 26 juillet 1823 '{Pasicrisie, 1823, p. 485). .
(2) Bordeaux, 21 juillet 1808 (Dalloz, au mot Minorité, >° 226).
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de paix est constante, il est prouvé par cela même qu'il a

concouru à la délibération et au vote (i). De même, si le

procès-verbal porte que le conseil a délibéré et voté, cette

énonciation se rapporte au juge de paix aussi bien qu'aux
autres membres du conseil (2).

45B. Il faut six membres pour qu'il y ait un conseil de

famille. S'il n'y en a pas six, il n'y a point de conseil aux

yeux de la loi. L'esprit de la loi ne laisse aucun doute sur

ce point; dès qu'il y a moins de six membres, les deux

lignes seront inégalement représentées ; or, il est de l'es-

sence du conseil que les deux lignes aient un nombre égal
de représentants, sinon il n'y a plus d'assemblée de fa-

mille. Il se pourrait, il est vrai, qu'il y eût quatre mem-

bres, donc deux de chaque ligne ; mais si l'on se contentait

de quatre membres, pourquoi deux ne suffiraient-ils pas?
C'est dire que l'on doit s'en tenir au chiffre légal et qu'en
dessous de ce chiffre, il n'y a pas de conseil.

Il en serait de même si le juge dé paix avait convoqué
six membres, mais que l'un d'eux fût frappé d'incapacité

légale; c'est un mineur, un interdit ou une femme. Le

membre qui ne peut pas siéger rie compte pas; il y aurait

donc moins de six membres, et par suite il n'y a point de

conseil (3).
De même.sile juge de paix avait forme une liste de six

membres, mais que l'un d'eux n'eût pas été convoqué. Ce s
n'est pas la formation de la liste qui constitue le conseil,

c'est la convocation; les parents non convoqués n'ont pas
le droit de siéger ; dès lors ils ne comptent pas : ce qui dé-

cide la question (4). Une convocation orale ou par lettre

ne suffirait point; le parent ainsi convoqué peut assister,

il est vrai, aux délibérations, mais il-n'y est pas tenu, il ne

pourrait donc pas être condamné à l'amendé, et par suite

il est légalement non convoqué ; donc il ne compte pas.
Si-le nombre des membres convoqués dépassait le chiffre

(1) Rennes, 27 novembre 1821 et Turin, 5 mai 1810 (Dalloz, au mot
MinoritéiVP* 237,1° et 198).

(2) Lyon, 30 novembre 1837 (Dalloz, au mot Minorité, n° 244) et Grenoble,
18 décembre 1845 (Dalloz, 1846, 2,1.87).

(3) Aubry et Rau, t. Ier, p. 392, note 16, et les arrêts qui y sont cités.
(4) Rouen, 7 avril 1827 (Dalloz, au mot Minorité, n° 206),
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de six, y aurait-il un conseil légal? Il y a doute (1). Le

conseil qui comprendrait sept ou huit membres est illéga-
lement composé, cela est certain; mais cette irrégularité
vicie-t-elle le conseil dans son essence? Nous le croyons.
Si une assemblée composée de quatre parents n'est pas un

conseil de famille, pourquoi une réunion de huit parents
formerait-elle un conseil? Dès que le chiffre de six mem-

bres est considéré comme essentiel, il faut décider qu'il

n'y a pas de conseil quand ce chiffre est dépassé. On le

déciderait ainsi sans hésiter pour un conseil communal. Il

y a même raison cle décider pour tout corps délibérant,

quand le nombre de ses membres est fixé par la loi. La

jurisprudence est en ce sens (2).
4Î4. Suffit-il qu'il y ait six membres et le juge de paix

pour que le conseil de famille existe? Nous avons exposé
la doctrine et la jurisprudence sur le domicile de la tu-

telle. Quelle que soit la divergence des opinions,une chose

est certaine, c'est que le conseil de famille ne peut pas être

formé indifféremment partout, à n'importe quel domicile.

Supposons que le tuteur le convoque à sa résidence, et à

une résidence- passagère, dans une commune où il ne se

trouve ni parent du mineur ni ami. Serait-ce là un conseil

de famille?La cour de Turin a décidé que les délibérations

prises par un conseil de famille convoqué ailleurs qu'au
domicile du mineur sont nulles, d'une nullité absolue, et

sans que le vice puisse se couvrir par une confirmation

quelconque (3). C'est dire que le conseil est inexistant. La

question est douteuse. Elle a été décidée dans un sens con-

traire parla cour de Nancy (4). On peut dire, pour l'opi-
nion consacrée par la cour de Turin, que le conseil de

famille doit être l'organe de la famille et de ses divers in-

térêts ; il faut donc qu'il soit formé là où il est probable

que l'on trouvera des membres de la famille en nombre

(1) Aubry et Rau disent qu'il-y a simplement irrégularité (t. Ier, p. 394).
Préminville se prononce pour la nullité (t. Ier, n" 85).

(2) Bourges, 2 fructidor an XEIet Amiens, 11 fructidor an XIII (Dalloz,
au mot Minorité, n° 172).

(3) Turin, 13 mai, 1811 (Dalloz, au mot Minorité, n? 215).
(4) Nancy, 28 juillet 1865 (Dalloz, 1866, 5, 477). Comparez Demolombe,

t. VII, p. 158, n° 250.
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suffisant pour que le juge de paix puisse composer le con-

seil de parents ou d'alliés pris dans les deux lignes. S'il
est formé dans une commune où il n'y a ni parents ni alliés,
on ne peut pas appeler une pareille assemblée un conseil
de famille. Le conseil de famille est une garantie pour le

mineur. Où est la garantie, si le tuteur peut convoquer le

.conseil là où il lui plaît, là où il n'y aura personne qui

prenne en main les intérêts du mineur?

Ces raisons sont puissantes. Néanmoins nous préférons

l'opinion contraire.Il ne s'agit pas,qu'on le remarque bien,
de déclarer valable toute réunion du conseil de famille

formé à la résidence quelconque du tuteur. La question
est de savoir s'il y a inexistence ounullité. Or, précisément

parce que la formation du conseil au domicile de la tutelle

est une garantie pour le mineur, il faut décider, nous

semble-t-il,;qu'il y a seulement nullité. En effet, un conseil,
bien que formé ailleurs qu'au domicile de la tutelle, peut

présenter toutes les garanties possibles au mineur. Il se

peut qu'au domicile de la tutelle il n'y ait pas de parents,
tandis qu'au domicile du tuteur, où nous supposons que le

conseil a été convoqué, il se trouve des membres de la fa-

mille. Ne serait-il pas contraire aux intérêts du mineur,
en ce cas, que l'on déclarât non existarit un conseil com-

posé réellement de parents et d'alliés? Cela prouve que la

question de garantie est une question àe fait qui ne peut

pas être décidée à priori; donc l'annulation sauvegardera
mieux les intérêts du mineur que le ferait la doctrine de
l'inexistence du conseil. Le conseil présente-t-il toutes les

garanties que le pupille peut désirer,- comme dans l'es-

pèce jugée par la cour de Nancy, les tribunaux maintien-

dront les délibérations qu'il aura prises : il serait absurde

de prononcer une nullité qui ferait tourner au préjudice
des mineurs des formes destinées à les protéger. Mais si,
comme cela s'est vu, le tuteur convoquait un conseil de

famille, tantôt dans telle commune, tantôt dans une autre,
dans le but évident de spolier le mineur, en composant le

conseil de façon que le mineur n'y trouve aucun protec-
teur, dans ce cas, les tribunaux n'hésiteraient pas, comme
l'a fait la cour de Grand, à prononcer la nullité de tout ce



DE LA TUTELLE. 595

que le tuteur a fait en vertu de ces délibérations irrégu-
lières (1).

415. Nous supposons que le conseil de famille est ré-

gulièrement formé, mais les trois quarts des membres

convoqués ne se présentent pas ; sur six, il n'en vient que

quatre. Quatre membres avec le juge de paix forment-ils

Un conseil? Non, dans tout corps délibérant, il faut le

nombre de membres requis par la loi pour qu'il puisse dé-

libérer. S'il délibérait alors qu'il ne serait pas en nombre,

la délibération serait viciée daris son essence. Le code

Napoléon s'exprime dans des termes qui ne laissent aucun

doute : « La présence des trois quarts au moins des mem-

bres convoqués sera nécessaire pour que l'assemblée déli-

bère. » Il n'y a donc pas de délibération quand les trois

quarts, ne sont pas présents (2).
476. Les trois quarts sont présents, mais il n'y a pas

de majorité absolue. Si l'on admet qu'il faut la majorité
absolue pour qu'une décision puisse être prise, l'on doit

admettre comme conséquence que si cette majorité n'existe

pas, il n'y a pas de décision. C'est le droit commun de tout

corps délibérant. Le principe n'est pas douteux. Il n'y a

que l'application qui soit douteuse, à raison du silence de

la loi sur la majorité requise. Nous avons examiné la

question (n° 461).

II. Des formes non substantielles.

41?'. Nous venons d'énumérer les formes que la doc-

trine considère comme substantielles. Quand l'une de ces

formes fait défaut, on applique les principes qui régissent
les actes inexistants; il n'y a pas de conseil de famille,

pas de délibération, et toute personne peut toujours se

prévaloir de cette inexistence. Les autres formes ne sont

pas substantielles : que faut-il décider si l'une de ces

formes n'a pas été observée? Le code civil ne prononce

pas de nullité ; il faut done appliquer le principe géné-

(1) Ganà, 5 mai 1851 (Pasicrisie, 1854, 2, 310).
(2) Aubry et Rau, t, Ier, p. 392, et note 19, les auteurs et arrêts qui y"

sont cités.
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rai que la jurisprudence ainsi que les auteurs suivent en

matière de nullité, c'est-à-dire examiner s'il y a nullité vir-

tuelle. On admet qu'il y a nullité virtuelle quand, à raison
de l'importance d'une forme prescrite par la loi, la volonté

tacite du législateur est que la violation de la loi soit sanc-

tionnée par la nullité (1). Ce principe, étant général, doit

être appliqué aux délibérations des conseils de famille. Il

subit cependant une modification importante. En général,
c'est à raison de la nature d'une disposition légale que

l'interprète décide si son inobservation doit ou ne doit pas
entraîner la nullité. Il n'en est pas de même des règles

que le code prescrit pour la composition du conseil de fa-

mille. On ne peut pas décider a priori que telles de ces

règles ont une importance plus grande que les autres;
toutes ne sont qu'un moyen pour atteindre lé but que le

législateur a eu en vue. Ce but est évident, c'est l'intérêt

du mineur. Or, il se peut que telle forine que l'on devrait,
en théorie, considérer comme étant d'une importance ma-

jeure, n'ait pas-été observée, et que néanirioins l'intérêt du

mineur n'en ait pas souffert. "Annulera-t-on la délibéra-

tion en ce cas? Ce serait prononcer une nullité contre l'in-

tention du législateur; or, les nullités virtuelles se fondent

précisément sur cette intention, elles n'ont pas d'autre

base. Il faut donc conclure que c'est l'intérêt du mineur

qui décidera si la délibération doit ou ne doit pas être

annulée à raison d'une irrégularité de forme, quand cette

forme n'est pas substantielle, en ce sens qu'elle doit être

remplie pour que le conseil existe. Le principe, ainsi for-

mulé, est admis par la doctrine (2) et par la jurisprudence.
La cour de cassation a décidé « que les règles tracées par
lés articles 407 et 409 né sont pas prescrites à peine de

nullité; qu'il appartient aux tribunaux de rechercher et

d'apprécier les Circonstances qui ont pu être la cause de

la déviation de ces règles dans la composition du con-
seil de famille; que, s'ils reconnaissent que la famille, soit

du côté paternel, soit du côté maternel, a été réellement

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 80, n° 45.
(2) Toullier, t. II, n» 1119. Demolombe, t. VII, n» 332. Aubry et Rau,

. r', p. 392, note 21. Marcadé, t. II, p. 207, art. 410, n" IV.
< (2) Toi
t. K p. i
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représentée, et que la personne qu'il y avait lieu de pour-
voir d'un tuteur ait trouvé dans ce conseil la garantie que
la loi avait Voulu lui assurer, ils doivent maintenir sa

composition et la délibération qu'il a prise (1). » Ajoutons
avec la cour de Liège « que les prescriptions de la loi, en

ce qui concerne la composition des conseils de famille,
sont toutes dans l'intérêt des mineurs, et que ce serait aller

directement contre leur intérêt que de prononcer la nul-

lité alors que l'on n'allègue ni dol, ni fraude, ni lésion dont

le mineur aurait été la victime (2). »

478. La jurisprudence admet une exception au prin-

cipe qu'elle suit en matière de nullité des délibérations

prises par un conseil de famille irrégulièrement composé.
S'il y a eu fraude ou dol, c'est-à-dire si un tuteur ou un

membre du conseil a écarté du conseil des parents qui au-

raient dû y être appelés, cette fraude vicie la composition
du conseil, sans qu'il soit besoin de prouver que les inté-

rêts du mineur ont été lésés. A vrai dire, l'exception n'est

que l'application du principe. Le principe veut qu'il y ait

nullité dès que l'intérêt du'mineur est lésé; en général, la

lésion ne résulte pas de la seule inobservation de la loi ;
mais si c'est par dol que la loi n'a pas été observée, il y a

par cela même lésion, car le dol implique que le mineur

n'a pas joui des garanties que la loi a voulu lui assurer (3).
Le préjudice résulte du dol même'. Ainsi il a été jugé que
la délibération d'un conseil de famille est nulle quand le

mari d'une soeur germaine n'y a pas été appelé, et qu'il

n'y a pas été appelé parce qu'on prévoyait que son avis

serait contraire à la délibération que l'on se proposait de

prendre (4). Il est arrivé que ceux qui demandaient la con-

vocation d'un conseil de famille laissèrent ignorer au juge
de paix qu'il y a sur les lieux des parents, afin de les écarter

(1) Arrêt de rejet du l" avril 1856 (Dalloz, 1856, 1, 291). Nous ne citons
que les arrêts les plus récents, et ceux qui ont posé le principe en termes
formels. Voyez Lyon, 14 juillet 1853 (Dalloz, 1854, 2, 33); Rouen, 9 dé-
cembre 1854 (Dalloz, 1855, 2,106); Douai, 4 juillet 1855 (Dalloz, 1857,2, 47).

(2) Liège, 9 mars 1850 (Pasicrisie, 1850, 2, 131). Comparez Bruxelles,
9 juillet 1851 (Pasicrisie, 1852, 2, 257).

(3) Demolombe, t. VII, p. 202, n» 330.
(4) Lyon, 13 mars 1845 (Dalloz, 1846, 2, 186) [et 14 juillet 1853 (Dalloz,

1854, 2, 33).
iv. 38
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de l'assemblée, en les remplaçant par des amis; la cour

d'Orléans annula la délibération. Elle dit très-bien que la

fraude vicie tous les actes juridiques où elle intervient,

qu'elle est donc par elle seule une cause de nullité (1). La

fraude, dit la cour de Montpellier, fait toujours exception.
Un conseil de famille nomma tuteur le cousin issu de ger-
main du mineur; on avait eu soin de ne pas l'appeler à l'as-

semblée, composée de parents plus proches, lesquels
s'étaient entendus pour se décharger delà tutelle.La déli-

bération fut annulée, et l'arrêt maintenu sur le pourvoi en

cassation (2).
419. L'application du principe n'est pas sans difficulté,

parce qu'il est parfois difficile cle distinguer la forme sub-

stantielle qui entraîne l'inexistence de l'acte et les formes

qui entraînent la nullité. Nous avons enseigné que le con-

seil doit être formé au domicile de la tutelle, qui, d'après
notre opinion, est celui du mineur. Si l'on admet que le

conseil doit toujours être réuni au domicile où la tutelle

s'est ouverte par le prédécès de l'un des père et mère, que
décidera-t-on si le conseil est réuni ailleurs? Nous venons

d'examiner la question (n° 474). Elle est douteuse; les

incertitudes de la jurisprudence doivent être imputées au

législateur, les principes mêmes étant incertains ; et l'on

conçoit que les tribunaux décident en fait plutôt qu'en
droit, alors que le droit-est douteux.

480. La formation de la liste est régulière ; tous les

parents qui s'y trouvent sont convoqués, mais le délai des

distances prescrit par l'article 411 n'a pas été observé.

Y aura-t-il nullité de droit? La cour de Caen a jugé en ce

sens (3). Au premier abord, cette décision paraît être en

contradiction ouverte avec le principe admis par la juris-

prudence. Il y a toutefois un motif de douter. Nous avons

(1) Orléans, 14 novembre 1850 (Dalloz, 1851, 2, 72). Le principe que le
dol vicie les délibérations du conseil est formulé dans un grand nombre
d'arrêts ; nous croyons inutile de les citer, puisque le principe n'est pas
douteux. La jurisprudence des cours de Belgique est conforme : Liège,
12 août 1837 (Pasicrisie, 1837,2, 216) et Bruxelles, 12 août 1848(Pasicrisie,
1848, 2, 356).

(2) Arrêt de la cour de cassation du 1er février 1825 (Dalloz, au mot
Minorité, n° 177).

(3) Caen, 30 août 1847 (Dalloz, 1848,2, 179).
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enseigné que si l'un des membres n'était pas convoqué, le

nombre n'étant plus de six, il n'y aurait pas de conseil

(n° 473). Ne doit-on pas dire qu'un membre convoqué irré-

gulièrement n'est réellement pas convoqué? C'est peut-être
cette considération qui a déterminé la cour de Caen. Mais

n'est-ce pas pousser la rigueur trop loin? N'y a-t-il pas,
dans l'espèce, une question de fait à examiner? Le membre

convoqué irrégulièrement a-t-il reçu la citation, dès lors

il est convoqué, et il peut se présenter à l'assemblée ; or,
dès que les six membres convoqués ont le droit de siéger,

peut-on dire qu'il n'y a pas de conseil? N'est-ce pas plutôt
une de ces irrégularités qui n'entraînent la nullité que si

l'intérêt du mineur a été lésé? C'est notre avis. Il en serait

autrement si la convocation était faite à l'amiable, car ce

n'est pas là une convocation, et par suite il n'y a pas de con-

seil, si les membres non convoqués ne se présentent pas.
Autre est la question de savoir si la délibération serait

nulle dans le cas où les membres convoqués par lettres

missives et sans observation du délai se réunissent néan-

moins ; la convocation a eu lieu le matin et la réunion à

midi. En droit, la question n'est pas douteuse. Dès que les

parents qui doivent composer le conseil s'assemblent, la

délibération est valable, peu importe comment ils ont été

convoqués, et peuïmporte qu'ils se soient réunis sans délai

aucun. Ainsi jugé par la cour de cassation (1). En fait, la

délibération du conseil était scandaleuse; il avait consenti

à un mariage dont la jeune fille ne voulait à aucun prix,
et dont elle demanda vainement la nullité. Cela prouve
combien l'intervention des tribunaux est nécessaire.

481. La loi veut que le juge de paix, en choisissant les

parents qui formeront le conseil, suive l'ordre de proximité
de degré. S'il écarte "de proches parents pour prendre des

parents plus éloignés, y aura-t-il nullité de droit? Il est

certain qu'il ne s'agit pas ici d'une condition requise pour
l'existence même du conseil. La proximité de degré est

une garantie pour le mineur, mais cette garantie ne repose

que sur une probabilité : c'est .une présomption d'affec-

(1) Arrêt de rejet du 22 juillet 1807(Dalloz, au mot Mariage, n°556).
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tion et par suite une raison de préférence. Mais si la pré-

somption est en opposition avec la réalité des choses,
faudra-t-il néanmoins que le juge de paix prenne les pa-
rents les plus proches quoiqu'ils soient les moins dignes?
Ce serait tourner la garantie contre le mineur, et appli-

quer à son préjudice une règle qui a été établie en sa faveur.

Il se peut aussi que le juge de paix ne connaisse pas les

plus proches parents ; il prend ceux qu'il connaît ; la com-

position est irrégulière. Y aura-t-il nullité? Si les intérêts

du mineur n'ont pas été lésés, il n'y a aucune raison pour
annuler la délibération (1). Les tribunaux ont donc, en ce

cas, un pouvoir discrétionnaire comme dans toutes les ques-
tions de fait : la cour de cassation maintient les arrêts

qui décident que la délibération, bien qu'émanée d'un

conseil irrégulièrement formé, n'a causé aucun préjudice
au mineur (2). Il y a des arrêts qui maintiennent ou qui
annulent les délibérations prises par des conseils irrégu-
liers (3). Ce sont des décisions qui se justifient sans doute

par les circonstances de la cause, mais qui n'ont aucune

valeur doctrinale. On ne peut pas en induire qu'il n'y a

jamais nullité, ni qu'il y a toujours nullité, ce serait dépas-
ser la pensée des cours ; en tous cas, une pareille doctrine

serait inadmissible.

482. Il y a un vice plus grave, c'est quand les membres

du conseil n'appartiennent pas par moitié à chacune des deux

lignes : le juge de paix prend quatre parents de la ligne

paternelle et deux de la ligne maternelle. La cour de Liège
a jugé que le conseil ainsi composé était vicié dans son

essence, partant nul, et que toutes ses délibérations étaient

également nulles (4). Est-ce à dire qu'il y ait nullité de droit?

(1) Bruxelles, 15 mars 1806 ; Turin, 10 avril 1811; Riom, 25 novembre
1828 (Dalloz, au mot Minorité, n° 175, 1° et 2°). Ces arrêts maintiennent la
délibération, sans même invoquer l'intérêt du mineur. Comparez arrêts de
Liège du 6 mai 1868(Pasicrisie, 1869,2, 264), du 13 février 1822 (Pasicrisie,
1822, p. 216) et du 19 janvier 1842 (Pasicrisie, 1842, 2, 332).

(2) Arrêt du 30 avril 1834 (Dalloz, au mot Minorité, n° 209, 4°). Rennes,
2 février 1835 (Dalloz, au mot Minorité, n° 175, 3°); Paris, 13 octobre 1836
Dalloz, ibid., n° 175, 6°); Rouen, 30 mars 1844 (Dalloz, ibid., n» 322, 2°).

(3) Lyon, 15 février 1812 (Dalloz, au mot Minorité, n° 174) et Rouen,
7 avril 1827 (Dalloz, ibid., n° 206).

4) Liège, 4 janvier 1811 (Dalloz, au mot Minorité, n° 171).
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Les termes de l'arrêt impliquent qu'il y a nullité par cela

seul que la disposition de l'article 407 a été violée. Il nous

semble que c'est méconnaître le principe de la nullité vir-

tuelle. La loi ne prononçant pas la nullité, il faut voir

quelle est la pensée du législateur. Il a voulu garantir
l'intérêt du mineur, il a craint que si les deux branches" de

la famille n'étaient pas également représentées, cet inté-

rêt ne fût compromis. Mais peut-on dire que l'intérêt du

mineur soit nécessairement lésé quand il y a quatre parents

paternels et deux parents maternels? Non, certes; Car il

se peut qu'il n'y ait aucune opposition d'intérêts entre les

deux branches, que les parents soient unanimes, ou que
du moins la délibération ne cause aucun préjudice au

mineur : pourquoi, en ce cas, annulerait-on la délibé-

ration?

483. L'article 408 veut que les frères germains et les

maris des soeurs soient tous appelés au conseil. Un conseil

de famille fut composé de six frères germains ; on omit d'y

appeler le mari d'une soeur germaine. La cour de Lyon
déclara le conseil illégalement composé, et elle annula la

délibération; mais l'arrêt ajoute que c'est à dessein que
l'on n'avait pas convoqué le mari de la soeur germaine,

parce qu'on avait lieu de croire que son avis "serait"contraire

à la délibération que les frères germains allaient prendre (î).
Il y avait donc une espèce de fraude, ce qui suffisait pour
vicier la délibération. L'irrégularité seule n'aurait pas été

une cause de nullité, à moins qu'il ne fût constaté que l'in-

térêt du mineur avait été lésé. Il faut appliquer ici a for-
tiori ce que nous venons de dire de la violation de l'arti-

cle 407, car l'irrégularité résultant de la violation de

l'article 408 est bien moins grave.
484. Un allié a été appelé au conseil, de préférence à

un parent du même degré, tandis que la loi veut que le

parent soit préféré à l'allié (art. 407). La cour de Bruxelles

a décidé que. cette condition est substantielle pour l'exis- ,

tence des conseils de famille, et que son inobservation les

(1) Lyon, 13 mars 1845 (Dalloz, 1846,2,186). Comparez arrêt de Gand du
15 mars 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 86).
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rend nuls et de nul effet; l'arrêt ne dit pas que l'intérêt du
mineur ait été lésé par cette irrégularité; à s'en tenir aux
termes de la décision, elle implique qu'il y a nullité de

droit; plus que cela, inexistence du conseil (1). Cela est
inadmissible. L'allié a qualité pour siéger au conseil ; il

peut même convenir mieux que le parent du même degré.
Vainement la cour dit-elle que le procès-verbal ne donne

aucune raison pour laquelle l'allié avait été choisi au lieu
du parent; aucun texte n'oblige le juge de paix à motiver
les choix qu'il fait. Supposons même qu'il n'ait eu aucune

raison, il y aurait irrégularité, mais toute irrégularité
constitue-t-elle une nullité? Non, et bien moins encore en-
traîne-t-elle l'inexistence du conseil. Il n'y aurait nullité

que si l'irrégularité lésait l'intérêt du mineur, ou si elle
. était l'effet d'un dol.

485. L'irrégularité est plus grave quand des amis ont
été appelés au conseil, alors qu'il y avait des parents sur

les lieux. Il y a des cours qui ont considéré cette irrégula-
rité comme substantielle et d'ordre public, et à première
vue on serait tenté de le croire. Peut-ondire qu'il y ait un
conseil de famille, alors que les membres de la famille n'y
siègent pas (2)? Mais cette considération n'est pas décisive,

Pourquoi la loi appelle-t-elle les parerits au conseil? Parce

qu'elle suppose qu'ils sont affectionnés pour le mineur et

qu'ils soigneront ses intérêts mieux que ne le feraient des

étrangers. Mais qui oserait dire que cette présomption
soit toujours l'expression de la vérité? Un ami dévoué ne
doit-il pas être préféré à un parent indifférent? La loi elle^

même permet au juge de paix de prendre des amis sur les

lieux, bien qu'il y ait des parents au delà de là distance
de deux myriamètres (art. 409). Cela est décisif, nous

semble-t-il, contre l'opinion qui considère la présence des

parents comme une règle d'ordre public. C'est plutôt par
des considérations de fait que la question doit se décider.
Donc nous rentrons dans le principe général qui domine
cette matière, l'intérêt du mineur. La jurisprudence se pro-

(1) Bruxelles, 24 novembre 1829 (Pasicrisie, 1829, p. 76).
(2) Paris, 26 pluviôse an xr et Angers, 29 mars 1821 (Dalloz, au mot

Minorité, n° 196,1°).
-
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nonce en ce sens (1). Elle invoque encore d'autres raisons

de fait qu'il nous semble difficile d'admettre. On lit dans un

arrêt de la cour de cassation que la mère tutrice n'a pas le

droit d'attaquer comme irrégulière la composition d'un

conseil de famille dont elle-même a indiqué les membres

au juge de paix. Dans un autre arrêt, on lit que la compo-
sition, bien qu'irrégulière, ne peut être critiquée, le juge
de paix ignorant l'existence des parents qu'il n'a pas appe-
lés (2). Ces considérations valideraient-elles une délibéra-

tion prise par un conseil irrégulièrement composé, s'il

était prouvé que ces irrégularités ont lésé les intérêts du

mineur? Non, certes, et la cour de cassation elle-même ne

dit pas cela; donc la bonne foi du juge de paix et le con-

sentement de celui qui provoque la convocation du conseil

de famille ne peuvent pas influer sur la question de vali-

dité ou de nullité du conseil ; il faut les laisser de côté pour
s'attacher exclusivement à l'intérêt du mineur.

486. L'appel des amis a donné lieu à une difficulté

très-sérieuse. D'après l'article 409, les amis ne peuvent
faire partie du conseil que sous deux conditions établies

par la loi : il faut d'abord qu'ils aient eu des relations habi-

tuelles d'amitié avec le père ou la mère du défunt : il faut

ensuite qu'ils soient pris dans la commune où s'ouvre la

tutelle. Est-ce là une disposition substantielle, en ce sens

qu'en dehors de l'une de ces conditions il n'y a plus d'amis,
comme il n'y aurait pas d'électeurs s'ils ne réunissaient les

conditions d'éligibilité? La cour de cassation l'a jugé ainsi.

Un arrêt de Paris avait déclaré la composition du conseil

valable, quoique irrégulière, en se fondant sur ce qu'il n'y
avait eu ni dol ni connivence dans l'omission des parents.
La cour suprême cassa cette décision ; tout en reconnais-

sant que les règles sur la composition du conseil de famille

n'avaient pas pour sanction nécessaire et absolue la peine
de nullité, elle décida que le pouvoir des tribunaux ne

(1) Aix, 19 mars 1835 (Dalloz, au mot Interdiction, n° 78) et 7 mars 1846
(Dalloz, 1846,2, 171). - • - •

(2) Arrêts de rejet du 3 mars 1856 et du 1eravril 1856 (Dalloz, 1856, 1,
291, 290).Comparez arrêts de Gand du 22 mai 1841 (Pasicrisie, 1842,2,293),
de Bruxelles du 27 janvier 1843 (Pasicrisie, 1843,2,103) et du 6 juillet 1857
(Pasicrisie, 1857,2, 269).
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saurait aller jusqu'à conférer à des étrangers, en dehors

des conditions d'aptitude légalement déterminées, une mis-

sion que la loi attribue aux membres de la famille (1).
Cette décision nous paraît d'une rigueur excessive. Nous

n'hésitons pas à dire quelle viole l'esprit de ia loi. Sans

doute, le premier venu n'est pas un ami, mais un ami cesse-

t-iL d'être un ami quand il demeure hors de la distance

légale de deux myriamètres? Quoi! il y a une personne

qui habite la campagne, c'était l'ami de coeur du père dé-

funt ; personne ne s'intéresse plus aux orphelins que lui ;
et on défendra au juge de paix de l'appeler au conseil!

Pour le coup, Pascal aurait raison de se moquer de nos

lois et de notre justice : ami en deçà de deux myriamètres,
indifférent au delà! La résidence dans la commune où

s'ouvre la tutelle est exigée moins dans l'intérêt du mineur

que dans celui des personnes non parentes ni alliées que
le juge de paix voudrait appeler au conseil, c'est une espèce
d'excuse que la loi leur donne, il est impossible que ce soit

une incapacité dontTa loi les frappe. Les cours d'appel se

sont prononcées en ce sens (2).
La question est plus délicate pour l'autre condition exigée

par la loi. On suppose que les personnes: que. le juge de

paix appelle à titre d'amis n'aient pas eu des relations ha-

bituelles d'amitié avec le père ou là mère du mineur. Leur

présence viciera-t-elle la composition du conseil? Si l'on

répond oui avec la cour de cassation, il faut aller jusqu'à
dire que le vice est substantiel, en ce sens que ces préten-
dus amis n'ayant pas l'aptitude légale pour siéger, sont

incapables, et ne comptent par conséquent pas pour faire

nombre, d'où suivrait que le conseil de famille n'aurait pas
d'existence légale. Nous croyons que cette interprétation
est inadmissible. La question de savoir qui est ami est

évidemment une question de fait, dont l'application appar-
tient au juge de paix; il suffit donc qu'il ait désigné des

étrangers à titre d'amis pour qu'ils soient capables de sié-

ger ; sauf à voir si la présence de ces étrangers a causé un

(1) .Arrêt de cassation du 19 août 1850 (Dalloz, 1850, 1, 281).
(2) Bruxelles, 29 décembre 1838 (Pasicrisie, 1838, 2,282); Lyon, 14 juil-

let 1853 (Dalloz, 1854, 2, 33); Douai, 4 juillet 1855 (Dalloz, 1856, 2, 47). -
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préjudice au mineur. Ceci est encore une question de fait.

Nous supposons que le père défunt n'ait pas eu d'amis; et

si l'on veut s'en tenir à la réalité des choses, notre suppo-
sition sera le plus souvent la vérité. Que fera le juge de

paix s'il n'y a pas de parents? Dans le système de la cour

de cassation, la composition du conseil de famille devien-

drait impossible. Il faut donc permettre au juge de paix de

choisir des personnes qui ne sont pas précisément des

amis. En définitive, nous restons sous l'empire du principe

général : pas de nullité, à moins que l'intérêt du mineur

ne le demande (1). La cour de cassation elle-même a reculé

devant l'application rigoureuse du principe qu'elle a posé
dans son arrêt de 1850. Une personne fut appelée au con-

seil à titre d'ami, et on reconnut ensuite qu'elle n'avait pas
eu de relations d'amitié avec le père du défunt. La cour de

Nîmes valida la délibération, en se fondant sur ce qu'il y
avait eu simple erreur, sans dol ni fraude. C'est précisé-
ment ce motif que la cour de cassation avait repoussé en

1850. Elle l'admit en 1858 (2). Eh ! qu'importe la bonne foi?

qu'importe encore que ce prétendu ami ait été désigné par
la mère tutrice? S'il n'a pas l'aptitude légale, est-ce que la

désignation de la mère peut la lui donner? est-ce que le

consentement des particuliers peut modifier des lois d'ordre

public?

N° 4. Dïï DBOITDES TIERS D'ATTAQUERLES DÉLIBÉRATIONSDU CONSEIL.

487. Les tiers ont-ils le droit d'attaquer les délibéra-

tions du conseil de famille? Il y a beaucoup d'incertitude

sur cette question dans la doctrine et dans la jurispru-
dence. Nous croyons qu'il faut distinguer, si la délibéra-

tion est attaquée au fond ou à raison d'un vice de forme.

S'agit-il du fond de la délibération, on reste sous l'empire
du droit commun. Le conseil de famille ne peut certes pas
léser les droits des tiers; et s'il les lésait,les tiers auraient

la faculté de maintenir leurs droits en attaquant la délibé-

(1) Arrêt précité de Douai du 4 juillet 1855.
(2) Arrêt de rejet du 19 juillet 1858 (Dalloz, 1859,1,13).
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ration qui y a porté atteinte. Il ne peut pas y avoir cle

doute sur le principe ; reste à savoir qui sont ces tiers dont

le conseil peut léser les droits. Il n'y a que les tuteurs qui
soient dans le cas d'être lésés par une délibération du

conseil de famille. Le code civil prévoit la difficulté, et la

décide naturellement en faveur du tuteur. Le tuteur nommé

par le conseil de famille propose des excuses qui ne sont

pas admises; il peut réclamer contre la décision du con-

seil (art. 440). Il est destitué ou exclu sans cause légitime :

il pourra se pourvoir contre la délibération qui le lèse

dans son honneur (art. 448). Le conseil admet les excuses

du tuteur qu'il a nommé et en élit un autre; celui-ci peut
-réclamer et soutenir que le tuteur excusé n'était pas excu-

sable, et que par suite la première nomination doit être

maintenue. Sur ce point, il n'y a pas de texte formel, mais

les principes suffisent pour décider la question en faveur

du tuteur; il a intérêt à réclamer, il a donc action, et il a

un droit à faire valoir, car il ne peut être appelé à la tu-

telle que si la première nomination tombe ; or, cette nomi-

nation doit être maintenue si le tuteur nommé n'était pas
excusable (î).

Il en est de même dans tous les cas où le tuteur en

exercice prétend qu'une délibération du conseil de famille

lèse ses droits. La loi détermine les attributions du.tuteur,
et elle définit l'intervention du conseil de famille. Si le

conseil dépasse les.limites de.sa compétence en empiétant
sur les pouvoirs du tuteur, celui-ci peut certainement ré-

clamer. Il le peut même dans les cas où il est obligé de

s'adresser au conseil, si le conseil prend une délibération

qui lèse ses intérêts. Le tuteur demande au conseil la fa-

culté de s'aider d'un administrateur salarié ; si le conseil

refuse, le tuteur pourra réclamer (2).
488. Les tiers peuvent-ils aussi attaquer les délibé-

rations du conseil de famille pour vice de formes? Il faut

distinguer si le vice de forme est substantiel, en ce sens

qu'il affecte l'existence même du conseil, ou si le vice pro-

(1) Aubry et Rau, t. P-r, p. 422, note 6.
(2) Aubry et Rau, t. Ier, p. 394 de la 4«édition.
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duit une simple irrégularité qui, d'après les circonstances,

peut donner lieu à la nullité de la délibération. Quand il

manque à la délibération une condition requise pour l'exis-

tence même du conseil, il faut décider, par application des

principes qui régissent les actes inexistants (1), que toute

personne intéressée peut opposer la non-existence du con-

seil et par suite dé la délibération qu'il a prise. En théorie,

cela ne fait pas de doute, dès que l'on admet la doctrine

des actes non existants. Mais l'application reste douteuse,

parce que la loi ne détermine pas les conditions requises

pour l'existence du conseil et de ses délibérations. Il a été

jugé que la formation du conseil au domicile de la tutelle

est une condition substantielle sans laquelle il n'y a point
de conseil. Dans cette opinion,, il faut décider aussi que
les tiers peuvent se prévaloir de cette non-existence. Là

cour de Bruxelles l'a jugé ainsi (2). Un tiers est pour-
suivi par le tuteur, en payement d'une dette. Le défendeur

soutient que le demandeur n'est pas tuteur et n'a aucune

qualité d'exiger le payement de ce qui est dû au mineur.

Il est certain qu'il pourrait opposer cette exception s'il

était poursuivi par un premier venu, qui prendrait, sans

droit aucun, la qualité de tuteur. Or, dans la doctrine des

actes inexistants, le tuteur nommé par un conseil qui
n'aurait pas d'existence légale serait un premier venu.

Nous devons ajouter que la cour de Bruxelles ne se fonde

pas sur la doctrine des actes inexistants ; elle reconnaît,
en toute hypothèse, aux tiers le droit d'opposer la nullité

des délibérations prises par le conseil. Ainsi entendue,

l'opinion consacrée par la cour est inadmissible, comme

nous allons le dire à l'instant. Si l'on adînet que le conseil

de famille, quoique formé ailleurs qu'au domicile de la tu-

telle, a une existence légale et qu'il peut prendre des déli-

bérations, il faut décider que les tiers ne peuvent pas oppo-
ser l'irrégularité qui en résulte (3).

489. En effet, s'il s'agit d'une simple irrégularité, la

(1) Voyez, plus haut, n° 471, p. 590.
(2) Arrêt du 8 mai 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 116).
(3) La cour de Riom l'a jugé ainsi dans un cas où le juge de paix était

incompétent. (Arrêt du 10 juillet 1846, Dalloz, 1846,2,180).
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délibération n'est pas nulle de droit, à raison du vice de

forme; il y a seulement nullité virtuelle. Or, cette nullité
se fonde sur l'intérêt du mineur. De quel droit les" tiers se

prévaudraient-ils d'une nullité qui n'a pas été établie en
leur faveur? Us sont sans qualité et même sans intérêt.
La cour de Bruxelles a admis un débiteur poursuivi par le
tuteur à opposer la composition irrégulière du conseil de
famille qui l'avait nommé (1). Si la loi veut que les parents
les plus proches soient appelés au conseil, c'est uniquement
dans l'intérêt du mineur ; les tiers débiteurs ont-ils intérêt
à agir au nom du mineur? Non; ils n'ont pas davantage
intérêt à agir en leur nom propre ; car ils peuvent payer
valablement entre les mains du tuteur, tant que sa nomi-
nation n'est pas annulée. L'opinion admise par la cour de
Bruxelles conduit à tourner contre le mineur une garantie
que la loi n'a établie que dans son intérêt; ses débiteurs,
au lieu de payer ce qu'ils lui doivent, attaqueront la no-
mination du tuteur, et si elle est annulée, il faudra pro-
céder à une nouvelle nomination; de là des lenteurs, des

frais, des inconvénients, le tout au préjudice du mineur, et
cela en vertu d'une disposition qui a voulu sauvegarder ses
intérêts. Cela est inadmissible.

Il ny a qu'un seul cas dans lequel les tiers auraient

droit et intérêt à opposer l'irrégularité d'une délibération
viciée dans la forme. Le tuteur intente Une action immo-
bilière en vertu d'une autorisation irrégulière. Le défen-
deur peut opposer cette irrégularité. En effet, s'il ne l'op-
posait pas et s'il*obtenait gain de cause, le mineur pourrait
demander la nullité du jugement en se fondant sur ce que
le tuteur n'avait pas été autorisé valablement à agir. Le
défendeur a intérêt à se mettre à l'abri dé cette action en

nullité ; dès lors il doit avoir le droit d'opposer l'exception
de nullité; le tribunal décidera si l'autorisation est valable.
Cette exception résulte de la position même' des parties ;
l'intérêt du mineur s'identifie dans ce cas avec celui du
tiers ; car le mineur aussi bien que le tiers est intéressé à

(1) Bruxelles, 20 mars 1823 (Pasicrisie, 1823, p. 369). En sens contraire,
Aubry et Rau, t. Ier, p. 394 et note 30.
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prévenir de nouveaux procès. La doctrine et la jurispru-
dence sont d'accord sur ce point (1).

N° 5. DESACTESFAITS EN VERTUDE DÉLIBÉRATIONSIRRÉGULIERES.

490. Le tuteur renonce à une succession en vertu d'une

délibération du conseil de famille ; il aliène un immeuble

du mineur en vertu d'une autorisation homologuée par le

tribunal. On demande si le mineur peut attaquer ces actes.

Il faut distinguer : si toutes les formes ont été observées,
l'acte fait par le tuteur est inattaquable ; le mineur ne

pourrait l'attaquer qu'au fond, en soutenant qu'il est lésé ;

or, il est de principe que le mineur ne peut agir en resci-

sion pour cause de lésion contre les actes que le tuteur

a faits dans la limite de son pouvoir, et en remplissant les

formalités prescrites par la loi. Nous poserons ce principe

plus loin et nous y reviendrons au titre des Obligations.
Si les formalités légales n'ont pas été observées,y a-t-il

lieu à l'action en nullité pour vice de formes ? Quand c'est

une forme substantielle, il n'y a pas de doute. C'est l'appli-
cation du droit commun. La délibération est, dans ce cas,
considérée comme non avenue, et toute personne intéressée

peut se prévaloir de la non-existence du conseil, et par
suite de tout ce qui a été fait. Mais la question est dou-

teuse quand il s'agit d'une simple irrégularité. Nous croyons

que, dans le silence de la loi, il faut décider la question
en faveur du mineur. C'est pour sauvegarder ses intérêts

que la loi prescrit des règles pour la composition du con-

seil et pour ses délibérations. Ces formes ont-elles été ob-

servées, le mineur ne peut pas attaquer l'acte fait par le

tuteur, parce qu'il a joui de la protection que la loi veut

lui donner. Par contre, si ces formes n'ont pas été obser-

vées, il n'a pas joui de la protection légale ; il faut donc

qu'il ait le droit de se plaindre et d'attaquer les actes faits

en vertu de délibérations irrégulières. A quoi lui servirait

(I) Aubry et Rau, t. Ier, p. 395 et note 31. Bruxelles, 26 juillet 1831
(Pasicrisie, 1831, p. 218, et Dalloz, au mot Minorité, n° 253). {
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la protection dont la loi l'entoure, si les actes, quoique faits
en vertu de délibérations irrégulières, étaient inattaqua-
bles? Il est vrai que la loi ouvre un recours contre ces clé-

libérations ; mais s'il n'y a pas eu de recours, le mineur

sera-t-il victime de l'incurie de ceux qui auraient dû atta-

quer la délibération et qui ne l'ont pas fait? Ce serait le

rendre victime de son incapacité ; car lui, en tout cas, ne

pouvait pas agir pendant sa minorité. Puisqu'il n'a pas pu

attaquer la délibération, il faut qu'il ait la faculté d'atta-

quer les actes faits en vertu de cette délibération. Bien

entendu qu'il ne suffira pas d'une simple irrégularité pour

que le tribunal doive prononcer la nullité. Le juge appré-
ciera si l'irrégularité a causé un préjudice au mineur.

On objecte l'intérêt des tiers et l'intérêt même du mi-

neur. Les délibérations des conseils de famille ne sont pas

publiques, il est donc impossible aux tiers de savoir si la

délibération en vertu de laquelle le tuteur agit est régu-
lière ou non. Dans cette incertitude, oseront-ils traiter

avec le tuteur, s'ils peuvent craindre une action en nullité?

Et qui en souffrira sinon ie mineur (i)? Ces considérations

sont très-graves, et nous croyons que le législateur en de-

vrait tenir compte. Mais la question est de savoir s'il l'a

fait. Or, il n'a pas même prévu la difficulté. Nous sommes

donc sans loi. Il y a une délibération irrégulière, nulle ;
tout ce qui se fait en vertu d'une délibération nulle est

infecté de la même nullité. Les tiers opposeront-ils l'excep-
tion de bonne foi? Us ne le peuvent dans le silence de la

loi; en effet, cette exception anéantirait un droit que le

mineur tient de la loi; le législateur seul peut accorder

des exceptions qui détruisent les droits qu'il a consacrés.

Cela nous paraît décisif.

La jurisprudence se prononce en faveur du mineur plu-
tôt que contre lui. Une transaction avait été faite dans les

formes prescrites par la loi, mais la délibération du conseil

de famille était irrégulière. La cour d'Aix annula la déli-

bération et la transaction faite en vertu de l'autorisation du

(1) Aubry et Rau, t. Ier, p. 396 et note 38. Duranton, t. III, p. 471,
n° 479.
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conseil homologuée par le tribunal (1). Uri arrêt de la cour,

de cassation décide qu'il faut appliquer le principe général

qui domine en cette matière, c'est-à-dire «
que la loi laisse

à la sagesse et à la prudence des tribunaux le soin d'ap-

précier les circonstances particulières qui peuvent excuser

des irrégularités exemptes de tout soupçon de dol ou de

connivence (2). » La cour de Toulouse annula la renoncia-

tion à une succession faite en vertu d'une délibération à

laquelle la mère du mineur n'avait pas été appelée ; elle

considéra le mineur comme lésé par cela seul qu'il n'avait

pas eu l'appui de celle qui plus que tout autre aurait dû

être appelée à veiller à ses intérêts (3). Dans une autre

espèce, la cour de Douai maintint une vente faite en vertu

d'une délibération irrégulière, non, pas qu'elle déniât le

droit d'agir en nullité, mais en constatant en fait que tout

s'était passé de bonne foi et dans l'intérêt évident du mi-

neur (4).
49t. Nous avons toujours supposé, dans ce que nous

venons de dire, que c'est le mineur qui agit en nullité. On

demande s'il n'y a pas lieu d'appliquer l'article 883, d'après

lequel « le tuteur, le subrogé tuteur, même les membres

(|e l'assemblée peuvent se pourvoir contre la délibération.»

Les termes que nous venons de transcrire répondent à la

question. Ils supposent que l'on se pourvoit contre la dé-

libération; tandis que l'action en nullité est dirigée contre

l'acte fait en vertu de la délibération. Dans le premier
cas, on veut empêcher que la délibération ne produise
aucun effet; dans le second cas, la délibération n'ayant

pas été attaquée, a produit l'effet qu'elle devait produire ;
il n'y a donc plus lieu de se pourvoir contre la délibéra-

tion. Partant l'article 883 n'est pas applicable. On conçoit

que le législateur ait donné au tuteur, au subrogé tuteur

(1) Aix, 3 février 1832 (Dalloz, au mot Minorité, n° 180). Aubry et Rau
citent à tort cet arrêt comme déclarant la délibération non existante ; il
s'agissait d'une simple irrégularité de forme. Voyez, dans le même sens,
un arrêt de Liège du 28 juin 1845, confirmé par un arrêt de rejet du 3 dé-
cembre 1846 (Pasicrisie, 1848, 1, 230).

(2) Arrêt de rejet du 3 avril 1858 (Dalloz, au mot Minorité, n° 176, 6").-
(3) Toulouse, 5 juin 1829 (Dalloz, au mot Minorité, n° 498). ;
(4) Douai, 1er août 1838 (Dalloz, au mot Minorité, n° 551,1").
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et aux membres du conseil le droit de se pourvoir contre
la délibération tant qu'elle n'est pas exécutée ; parce qu'il

importe, dans l'intérêt du mineur, d'empêcher l'exécution
d'une délibération qui lèse ses intérêts ou qui a été prise
irrégulièrement et qui, à raison de cette irrégularité
même, nuit au mineur. Mais quand la délibération n'est

pas attaquée, quand elle est exécutée, le tuteur et les

membres du eonseil sont hors de cause, par cela même

qu'ils n'ont pas exercé le droit de recours que la loi leur

accorde. Il n'y a que le mineur qui ait encore droit et in-

térêt à agir ; lui n'avait pas qualité pour se pourvoir contre

la délibération;" et le silence de ses parents ne peut pas lui

enlever le droit d'attaquer un acte fait envertu.d'une déli-

bération irrégulière (1).
492. Les tiers qui ont contracté avec le tuteur en vertu

d'une délibération irrégulière peuvent-ils demander la

nullité de l'acte? D'après les principes généraux, il faut

répondre négativement. Il s'agit d'une action en nullité

fondée sur un vice de forme dans la délibération du con-

seil de famille, en vertu de laquelle le tuteur a agi. Qui

peut intenter l'action„- en nullité? Quand la nullité est

d'ordre public, toute partie intéressée peut s'en prévaloir;

quand elle n'est pas d'ordre public, celle des parties dans

l'intérêt de laquelle elle est établie peut seule l'invoquer (2).
S agit-il ici d'une nullité d'ordre public? Nous avons en-

seigné que la tutelle est d'ordre public; mais cela ne

prouve pas que l'action en nullité qui appartient"au mi-

neur soit d'ordre public; si on l'accorde au mineur, c'est

uniquement parce que, étant incapable, il n'a pas joui de

la protection que la loi veut lui assurer; c'est donc comme

incapable qu'il agit ; or, les nullités fondées sur l'incapacité
sont des nullités relatives (art. 1125). Cela décide la ques-
tion contre les tiers.

493. Le mineur seul peut donc agir en nullité. Contre

qui doit-il diriger son action? L'article 883 porte que le

recours contre les délibérations du conseil est formé contre

(1) Aubry et Rau, Cours de droit civil français, d'après la méthode de
Zachariae, t. Ier, p. 397, note 40.

(2) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 107, n° 72.

1
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lés memJbrés ^qui ^auront été de l'avis de la.délibération.

Cet article n'est pas applicable à l'action en nullité. Il est

vrai qu'elle tend indirectement à annuler la délibération

irrégulière qui à été prise par le conseil de famille; mais

ce n'est paslà lébut direct de l'action, c'est plutôt le moyen.
L'action en nullité a pour objet direct et principal de de-

mander l'annulation d'un acte juridique qui a été fait entre

le tuteur et un tiers ; elle est donc dirigée contre les tiers

qui ont intérêt au maintien de l'acte. Par suite, c'est contre

les tiers intéressés que l'action doit êtreintentée.

SECTION V. — Des causes d'excuse, d'incapacité, d'exclusion

et de destitution.

*§ Ier. Des excuses.

494, La théorie des excuses vient du droit romain. On

considérait la tutelle comme une charge publique, en ce

sens que ceux à qui elle était imposée étaient obligés de

la remplir. Non pas que la charge intéressât directement

la république, ni qu'elle donnât au tuteur une part quel-

conque dans l'autorité, mais parce qu'il est de l'intérêt gé-
néral que les mineurs ne soient pas sans défenseurs. C'est

une juste sollicitude de la société pour ceux de ses mem-

bres qui sont incapables de gouverner leur personne et

d'administrer leurs biens. Toutefois il y a un intérêt qui
domine celui-là. C'est, en définitive, pour gérer des affaires

privées que les tuteurs sont tenus d'obéir à l'appel de la

loi. Mais s'ils sont fonctionnaires publics, le service de

l'Etat va avant celui des mineurs. Si donc ils ne peuvent

remplir convenablement l'une et l'autre charge, la loi leur

permet de s'excuser de la tutelle. Le droit romain admet-

tait encore des excuses fondées sur des motifs personnels
au tuteur. Indirectement ces excuses profitent au mineur

lui-même. Le législateur a pensé que si l'on forçait ceux

qui ont une excuse légitime à gérer la tutelle, les tuteurs

IV. 39
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rempliraient mal des fonctions qu'ils exerceraient malgré
eux (1).

'

Le mot même d'excuse en fait connaître le caractère.

C'est une faculté que la loi accorde au tuteur de se dis-

penser delà tutelle. A première vue, on croirait que l'excuse

devrait avoir pour conséquence une incompatibilité ou une

incapacité. L'intérêt public ne doit-il pas nécessairement

l'emporter sur l'intérêt privé? pourquoi donc le fonction-

naire public peut-il être tuteur, s'il le veut? C'est que l'on

ne peut pas décider a priori que l'intérêt général s'oppose
à ce que tel fonctionnaire gère une tutelle ; il est possible

qu'en fait il n'y ait pas d'incompatibilité. Il fallait donc

abandonner la décision à l'appréciation du tuteur. De même

si le tuteur a une juste cause de se dispenser de la tutelle,
l'excuse ne doit pas nécessairement aboutir à une incapar
cité : il se peut que le tuteur veuille gérer,malgré le juste
motif qu'il aurait de s'excuser. Cela prouve chez lui un

grand zèle et un rare dévouement ; or, ce sont précisément
là les qualités que lé législateur désire chez le tuteur.

De ce que l'excuse est abandonnée à la conscience du

tuteur, il ne faut pas conclure que le tuteur qui a une

excuse légale puisse refuser la tutelle. L'excuse n'est pas
le droit de refus. Il n'y a qu'un seul tuteur à qui la loi

donne le droit de refuser la tutelle, c'est la mère survi-

vante; nous en avons dit la raison (n° 376). L'excuse est

un motif légitime qui dispensé de la tutelle; mais qui dé-

cidera s'il est légitime? On ne pouvait pas s'en rapporter
au tuteur, puisqu'il est partie en cause, et l'expérience

apprend que trop souvent ceux à qui incombe la charge
de la tutelle cherchent à s'en débarrasser. Dès lors l'excuse

ne pouvait pas donner le droit de refus. C'est le conseil de

famille qui admet ou rejette l'excuse, sauf le recours devant

le tribunal.

495. Il résulte encore de la notion de l'excuse que, de

sa nature, elle est générale, c'est-à-dire que tout tuteur

peut s'en prévaloir, même le survivant des père et mère.

(1) Ces notions sont si élémentaires qu'il est inutile de citer des témoi-
gnages ; nous renvoyons à Duranton, t. III, p. 474, n° 480.
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Lorsque l'excuse est fondée sur un service public, la chose

est évidente : comme l'audit Bérenger au conseil d'Etat,
l'intérêt public doit l'emporter sur l'intérêt particulier du

mineur (1). Cela ne fait aucun doute, bien qu'il y ait des

auteurs qui critiquent la loi (2). En fait, l'excuse du père

peut être peu honorable pour celui qui la propose; endroit,
elle devait être admise, la raison donnée par Bérenger est

décisiveJQuant aux excuses qui sont d'intérêt privé, telles

que l'âge, elles intéressent indirectement le mineur, et la

loi a dû avoir assez bonne opinion du père pour croire qu'il
ne proposera pas une^excuse, alors qu'il peut gérer la tu-

telle. Appoint de vue des textes et des principes, la ques-
tion n'est pas douteuse. Les excuses sont établies en termes

généraux ; il faudrait donc un texte pour qu'il y eût excep-
tion pour la tutelle légitime : le silence de la loi tranche

la difficulté en faveur du tuteur. C'est l'opinion générale-
ment suivie (3).

N° 1. DESEXCUSESFONDÉESSURUNSERVICEPUBLIC.

496. L'article 427 porte : « Sont dispensés de la tutelle :

les personnes désignées dans les titres III, V, VI, VIII,

IX, X et XI de l'acte des constitutions du 18 mai 1804. »

De tous ces services publics, il n'y en a que deux que l'on

puisse appliquer à notre régime constitutionnel : les mem-

bres de la famille royale sont excusés ainsi que les mem-

bres du Corps législatif. Les ministres, qui étaient compris
dans la première édition officielle du code civil, sont omis

dans la dernière de 1807; il nous paraît donc impossible
de les maintenir parmi les dignitaires qui jouissent d'une

excuse légale : peut-il y avoir une excuse légale sans loi (4) ?

L'article 427 dispense encore de la tutelle les juges à la

cour de cassation, le procureur général en la même cour

et ses substituts. Il faut avouer que ces excuses sont une

(1) Séance du 29 vendémiaire an xi, n» 13 (Locré, t. III, p. 392).
(2) Demolombe, t. VII, p. 246, n° 409 (Dalloz, au mot Minorité, n° 326).
(3) Voyez les témoignages dans Dalloz, au mot Minorité, n° 330.
(4) En sens contraire, Aubry et Rau, t. Ier, p.423, note 2.
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marque d'honneur plutôt qu'une nécessité publique. La loi

place sur la même ligne les commissaires de la comptabi-
lité nationale ; aux termes de la loi du 16 septembre 1807,
la cour des comptes jouit des mêmes prérogatives que la

cour de cassation.
Sont encore dispensés de la tutelle les préfets (en Bel-

gique, les gouverneurs) et tous citoyens exerçant une fonc-

tion publique dans un département (en Belgique, dans une

province) autre-que celui où la tutelle s'établit. Les no-

taires étant fonctionnaires publics, et tenus à résider là où

ils remplissent leurs fonctions, il nous paraît certain qu'ils

peuvent invoquer les termes généraux de -la loi que nous

venons de transcrire (î). Un avis du conseil d'Etat du 20 no-

vembre 1806 décide que la dispense est applicable aux ecclé-

siastiques qui desservent des cures ou des succursales,
ainsi qu'à toutes personnes exerçant pour les cultes des

fonctions qui exigent résidence, dans lesquelles ils sont

agréés par l'empereur et pour lesquelles ils prêtent ser-

ment. En Belgique, cette dispense n'existe plus. D'après
notre Constitution, l'Etat n'a le droit d'intervenir ni dans

la nomination, ni dans l'installation des ministres d'un culte

quelconque; dans cet ordre de choses, les ministres du

culte ne sont plus des fonctionnaires publics, on ne peut
donc leur appliquer ni l'article 427 du code Napoléon, ni

l'avis dû conseil d'Etat de 1806; ils rie sont plus que dés

individus, comme l'a dit M. Nothomb, lors de la discus-

sion de la Constitution (art. 16) (2).
497. Sont également dispensés de la tutelle, dit l'arti-

cle 428, les militaires en activité de service. Le droit ro-

main les déclarait incapables de gérer la tutelle. Maleville

dit que nôtre règle lie vaut pas celle-là : comment un militaire,
communément hors de son pays, souvent même hors de

France, pourrait-il remplir l'office de tuteur (3)? Quand

Maleville écrivait, la France ressemblait à un camp, la

(1) Demolombe, t. VII, p. 245, n° 408. En sens contraire, Pavard de
.Langladé, Répertoire du Notariat, au mot Tutelle.

(2) Comparez un arrêt de la cour de cassation de Belgique du 4 mars 1847
(Bulletin de 1847, p. 488).

(3) Maleville, Analyse raisonnée, t. Ier, p. 435.



DE LA TUTELLE. 617

guerre était permanente, comme du temps de Rome, Depuis

lors, la guerre a fait: place à la paix (1), et lorsque lapaix

règne, il n'y a pas de raison pourfaire unedifférence entre

les fonctions militaires et les fonctions civiles, sauf quen
fait, il y aura plus souvent lieu à dispenser les militaires-,
à raison de leur changement fréquent de garnison.

Ce même article 428 dispense encore de la tutelle les

citoyens qui remplissent une mission hors du territoire de

l'empire. C'est la plus légitime de toutes les excuses. Com-

ment, un agent diplomatique résidant aux Etats-Unis

pourrait-il.gérer une tutelle qui s'ouvre en France? L'ex-

cuse ne s'applique pas seulement aux ambassadeurs ; la

loi, conçue dans les termes les plus généraux, comprend
même les missions secrètes. Aussi l'article 429 ajoute-t-il :
« Si la mission est non authentique, et contestée,, la dis-

pense ne sera prononcée qu'après la représentation, faite

par le réclamant, du certificat du ministre dans le dépar-
tement duquel se placera la mission articulée comme ex-

cuse. »

498. Les articles 430 et 431 contiennent des disposi-
tions générales applicables à tous ceux qui remplissent
une fonction publique. S'ils ont accepté la tutelle posté-
rieurement aux services ou missions qui en dispensent,, ils

ne sont plus admis à s'en faire décharger pour cette causé.

L'excuse est une faculté dont le tuteur peut user ou ne

pas user; c'est au moment où il est appelé à la tutelle qu'il
doit la proposer ; s'il y renonce, il est naturel qu'il ne puisse

plus la faire valoir, car celui qui renonce à un droit l'ab-

dique par cela même. Si les fonctions ont été conférées

postérieurement à l'acceptation ou gestion d'une tutelle,
les tuteurs peuvent demander leur décharge ; ils doivent,
en ce cas, faire convoquer, dans le mois, un conseil de

famille pour y être procédé à leur remplacement.
Le service public peut être temporaire; s'il cesse, le

tuteur qui s'est fait excuser sera-t-il tuteur de plein droit?

D'après l'article 431, le nouveau tuteur peut réclamer sa

décharge, ou l'ancien tuteur excusé peut redemander la

(I) Ecrit en 1869!
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tutelle; il n'y a donc jamais lieu à un changement de plein

droit; la loi dit que le conseil de famille pourra rendre

la tutelle à l'ancien tuteur. C'est toujours le conseil de

famille qui décide dans l'intérêt du mineur. En général,les

changements de tuteur sont nuisibles aux mineurs, parce

qu'il faut de l'unité et de la suite dans la gestion de la tu-

telle et surtout dans l'éducation. La loi même les évite,
elle décharge plus difficilement le tuteur qui gère qu'elle
ne dispense celuiqui n'a pas encore géré; c'est au conseil

de famille à peser les avantages et les inconvénients.

L'article 431 serait aussi applicable au cas où le tuteur

excusé n'a pas encore géré ; il est juste que l'excuse pro-
visoire cessant, ilne profite plus d'une dispense qui n'a

plus de raison d'être, et il est juste aussi que le nouveau

tuteur puisse demander son remplacement. Le conseil de

famille décidera.

N° 2. EXCUSESD'INTÉRÊTPRIVÉ.

499. L'article 432 porte : « Tout citoyen non parent
ni allié ne peut être forcé d'accepter la tutelle que dans le

cas où if n'existerait pas, dans la distance de quatre my-

riamètres, des parents ou alliés en état de gérer la tu-

telle. » Cette excuse établie pour la tutelle dative s'applique
aussi à la tutelle testamentaire (art. 401). Les étrangers
seuls peuvent s'en prévaloir. Un parent ou un allié, nommé

tuteur, ne pourrait pas s'excuser en prétendant qu'il de-

meure hors de là distance de quatre myriamètres, et qu'il

y a dans cette distance dés parents ou alliés capables/De

même, un allié ne serait pas dispensé d'accepter.la tutelle,

parce qu'il se trouverait des parents capables sur les lieux.

La loi laisse et a dû laisser une certaine latitude au con-

seil de.famille pour le choix du tuteur; c'est à lui,de voir

qui est le plus digne; s'il élit un tuteur demeurant loin de

la commune où la tutelle s'est ouverte, on doit croire que
le bien du mineur l'exige. Tous les parents et alliés sont
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donc éligibles au même titre. Les étrangers aussi le sont,

mais on conçoit que la tutelle étant avant tout une chargé
. de famille, ils puissent s'excuser, s'il y a des parents sur

les lieux. S'il n'y a pas, dans la distance légale, un parent
ou un allié capable de gérer la tutelle, l'étranger devra

accepter (1).
500. L'application de ce principe donne lieu à quel-

ques difficultés. On demande d'abord ce qu'il faut entendre

par ces mots de l'article 432 : en état de gérer la tutelle.

M. Demolombe dit qu'ils signifient : « qui ne se trouvent

pas dans les cas d'incapacité ou d'exclusion prévus par la

loi. » Une autre interprétation, dit-il, livrerait l'étranger à

l'arbitraire de la famille (2). Nous répondons que les mots,
en état de gérer la tutelle, n'ont pas le sens que M. Demo-

lombe leur donne; ils se rapportent à la capacité de fait et

non à la capacité légale. L'esprit de la loi est en harmonie

avec le texte. Il est très-rare qu'il y ait des causes d'incar

pacité ou d'exclusion, tandis qu'il arrive souvent qu'un

parent n'est pas apte à gérer la tutelle. Forcera-t-on le

conseil à nommer un tuteur incapable? Que devient alors

la garantie de la tutelle? On craint l'arbitraire. Dans notre

opinion, il n'y en a pas : nous avons admis qu'il y a recours
contre la délibération du conseil qui nomme un tuteur. La

seule possibilité d'un recours sera un frein pour le con-

seil.

501. Le conseil nomme un parent à un degré éloigné^
tandis qu'il se trouve sur les lieux des parents plus proches
en état de gérer la tutelle. Est-ce que le tuteur pourra
s'excuser? Nous avons répondu d'avance à la question, en

exposant le principe établi par l'article 432. Si nous y in-

sistons, c'est qu'un auteur recommandable enseigne que,
dans l'esprit de la loi, on doit décider que le tuteur peut,
en ce cas, s'excuser. Duranton dit que c'est à celui qui est

appelé de préférence à succéder, à supporter le fardeau de

la tutelle ;il avoue que cette opinion est contraire à la lettre

de la loi. Cela suffit pour la faire rejeter. Il ne peut pas y

(1) Observations du Tribunat, n° 21 (Locré, t. III, p. 406).
(2) Demolombe; Cours de code; Napoléon, t. -VII, p. 251, n° 417.
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avoir d'excuse légale sans, loi, et la loi ne dit pas que c'est

le parent le plus; proche qui doit être nommé. Il y a des

arrêts pour et contre (1).
Il y aurait exception si les parents qui forment le con-

seil s'étaient entendus, par un concert frauduleux, pour

rejeter le fardeau de la tutelle sur un parent éloigné, alors

que les parents les plus proches, capables de gérer la tu-

telle, siégeaient au conseil. La loi ne parle pas de cette

exception, mais elle n'avait pas besoin de la formuler, la

fraude faisant exception par elle-même. Ainsi jugé par la
cour de cassation (2). C'est décider implicitement que, hors

le cas de fraude, il n'y a pas d'excuse légale pour le tu-

teur.

S'il n'y a pas d'excuse légale, y aura-t-il du moins une
excuse de fait, fondée sur l'équité ? Cette question- rentre

dans une difficulté plus générale, que nous examinerons

plusloin.

... 11

5©2. « Tout individu âgé de soixante-cinq ans accom-

plis peut refuser d'être tuteur (art; 433). » La loi se: sert

ici du mot refuser. En effet, l'excuse n'est pas susceptible
d'une ^appréciation ; il n'y a qu'un fait matériel à consta-
ter. L'article 433 ajouté : « Celui qui aura été nommé

avant cet âge pourra,, à soixante et, dix ans, se faire dé-

charger de la; tutelle, » Pourquoi la décharge; n'estTelle

pas admise à soixante-cinq ans,, bien que l'excuse soit ad-
mise à cet âge? C'est que la loi veut éviter les changements
de tutelle, toujours préjudiciables pour le mineur. Les
excusés sont, il est vrai, établies on faveur dû tuteur. Mais

le législateur a considéré qu'il est plus facile de continuer

une gestion à soixantercinq ans que de la commencer à cet

âge. Si elle permet au tuteur de se décharger de la tu-

telle à soixante et dix ans,, c'est; que peu de personnes ont

(1) Duranton, t. III, p. 481, n° 488. Comparez, en ce sens, arrêt de Lyon
du 16 mai 1811 (Dalloz, au mot Minorité, n° 340, 1°). En sens contraire,
arrêt de Poitiers,du,23 février 1825 (Dalloz,;ibid,,n? 340),,

(2) Arrêt;du,ierfévrier:18,25;(p^^
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à un, âge aussi avancé les forces nécessaires pour porter
un fardeau qui est même lourd pour les hommes jeunes.

On demande si les soixante et dix ans doivent être

accomplis. Nous posons la question parce que tous les au-

teurs la discutent; mais ne suffit-il pas de lire le texte pour
la résoudre? A soixante et dix ans, dit l'article 433. Est-ce

que celui qui a soixante-neuf ans peut dire qu'il est à

soixante et dix ans? Nous ne voyons aucune utilité à sou-

lever de pareilles questions, ni aucune nécessité de les

traiter longuement (1).
503. Le tuteur a soixante-cinq ans au moment où il

est nommé. Il ne s'excuse pas et gère la tutelle; pourra-t-il
s'en décharger à soixante et dix ans? Il y a une difficulté

de texte. L'article 433 dit que celui qui aura été nommé

avant l'âge de soixante-cinq ans peut, à soixante et dix ans,

se faire décharger de la tutelle. N'est-ce pas dire que si

le tuteur est nommé après soixante-cinq ans, il ne pourra

pas demander sa décharge à soixante et dix ans? En gé-
rant la tutelle, ne renonce-t-il pas à l'excuse d'âge? Nous"

ne le croyons pas. La loi donne deux droits à raison de

l'âge. Celui qui a soixantercinq ans peut refuser la tutelle.

Voilà l'excuse proprement dite. Celui qui a soixante et dix

ans peut se décharger de la tutelle : c'est le droit de démis-

sion. Renoncer à l'excuse, ce n'est pas renoncer à la faculté

de se démettre. Le bon sens le dit. Le tuteur peut, à

soixante-cinq ans, se trouver assez fort pour accepter la

tutelle ; mais peut-il savoir d'avance s'il aura encore la

même force cinq ans plus tard? Reste la difficulté de texte.

Les mots : « Celui qui aura été nommé avant cet âge »

n'expriment pas une condition ; car il n'y a pas une ombre

de raison pour en faire une condition. Le législateur ve-

nait de: dire que celui est âgé de soixante-cinq ans peut
refuser d'être tuteur. Il suppose naturellement que le tu-

teur nommé à soixante-cinq ans fera valoir son excuse;,
voilà pourquoi il ne prévoit pas l'hypothèse de son accep-
tation après cet âge ; il devait donc se borner à décider à

quel âge le tuteur, nommé avant soixante-cinq ans, peut

(1) Voyez les témoignages dans, Dalloz, au mot Minorité, n°-328;
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donner sa démission. Le texte statue sur ce qui arrive ordi-
nairement ; il est explicatif et non restrictif (1).

m

504. •« Tout individu atteint d'une infirmité grave et
dûment justifiée est dispensé de la tutelle. » L'excuse est
fondée sur l'intérêt du mineur autant que sur l'intérêt du
tuteur. Toute maladie n'est pas une excuse, il faut que le

mal soit permanent; c'est ce que la loi indique en se ser-
vant du mot infirmité; elle ajoute que l'infirmité doit être

. grave. C'est au conseil de famille et, s'il y a lieu, au tri-

bunal à décider si l'infirmité est grave. Comme c'est une

question de fait, il est inutile de citer des arrêts, les cir-
constances variant d'une espèce à l'autre (2).

L'article 434 ajoute que le tuteur peut se faire déchar-

ger de la tutelle, si l'infirmité est survenue depuis sa nomi-

nation. C'est l'application du droit commun en matière

d'excuse. Etablies dans l'intérêt du tuteur, il y peut renon-

cer, et s'il a renoncé, il ne peut plus revenir sur sa renon-

ciation. Lors donc qu'un tuteur infirme accepté là tutelle,
il.ne peut pas se faire décharger,à.raison de cette même"

iri&mité. Toutefois si l'infirmité s'aggravait, le tuteur

pourrait demander sa décharge ; l'aggravation du mal de-

vrait être considérée comme une infirmité nouvelle (3).

505. « Deux tutelles sont, pour toutes personnes, une

juste dispense d'en accepter une troisième (art. 435). »

Qû'éritend-on par tutelles?."Déjà en droit romain on déci-
dait :.que" ce .'n'était pas le nombre de pupilles qu'il fallait

considérer, mais lès patrimoines à gérer (4). Dans notre

droit, cela ne peut pas faire de doute. Quand il y a cinq

(1) Les auteurs sont divisés. Voyez Dalloz,'au mot Minorité, n° 329,,et
Aubry et Rau, t. Ier, p. 424, note 14.

(2) Voyez les arrêts dans Dalloz, au mot Minorité, n° 131,1° et 2°.
(3) Valette sur Pi-budlion, t. II, p. 337, note a, suivi par tousles auteurs.
(4) L. 31, § 4, D.,de excus. (XXVII, 1). / .-:
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enfants mineurs, le conseil de famille ne fait pas cinq no-

minations, il n'en fait qu'une seule ; il n'y a donc qu'une
seule tutelle; aussi, en parlant de la tutelle du père survi-,

vant, le code dit-il : la tutelle des enfants (art. 435 et 436).
Sans doute, plus il y a d'enfants, plus la tutelle sera diffi-

cile à gérer, abstraction faite du patrimoine ; mais le légis-
lateur n'a pas tenu compte de cette considération. Il ne

faut pas non plus distinguer, comme le font les auteurs, si

le patrimoine des mineurs est indivis ou non, si les enfants

ont, outre les biens héréditaires, un patrimoine distinct et

considérable (1). C'est introduire dans la loi des distinc-

tions qui ne s'y-trouvent pas. Nous sommes sur le terrain

des excuses légales, il faut donc s'en tenir au principe :

pas d'excuse sans texte.

La subrogée tutelle est-elle une tutelle, au point de vue

de l'excuse établie par l'article 435 au profit de celui qui

gère deux tutelles? En principe, il faut décider la question

négativement. L'excuse est fondée sur les soins que le tu-

teur doit donner à la gestion du patrimoine et à l'éducation

des enfants. Or, le subrogé tuteur ne gère pas la tutelle.

Cela paraît décisif; il y a cependant un motif de douter.

L'article 426 déclare applicables aux Subrogés tuteurs les

dispositions de la section'VI concernant les excuses. On

en conclut que celui qui est chargé de deux tutelles est dis-

pensé d'accepter une subrogée tutelle; d'où suit, dit-on,

que celui qui est à la fois tuteur et subrogé tuteur doit

avoir le droit de s'excuser d'une seconde tutelle (2). Cela

même est douteux. L'article 426 dit que le subrogé tuteur

peut faire valoir les excuses que la loi établit dans l'inté-

rêt du tuteur; l'assimilation serait donc celle-ci : c'est que
deux subrogées tutelles dispenseraient d'une troisième. Si

l'on pouvait raisonner par analogie en matière d'excuses

légales, il faudrait certes dire qu'à plus forte raison, celui

qui gère deux tutelles peut refuser une subrogée tutelle.

Mais peut-on raisonner a fortiori pour établir une excuse?

Cela conduirait à faire la loi. Mieux vaut s'en tenir stric-

tement au texte.

(1) Valette sur Proudhon, t. II, p. 337, note b; Aubry et Rau, t. Ier; p, 425.
(2) Aubry et Rau, t, Ier, p. 426 et note 20.
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506. « Celui qui, époux ou père, sera déjà Chargé d'une

tutelle, ne pourra être tenu d'en accepter une seconde^
excepté celle de ses enfants (art. 435).- » Ladoi assimile
la qualité de père ou d'époux à une tutelle. On demande si.
celui qui a deux tutelles à gérer doit encore accepter celle
de ses enfants? L'affirmative nous semble résulter de l'esi--

prit de la loi. Celui qui est père et tuteur doit néanmoins

gérer la tutelle de ses enfants. Pourquoi? Parce que,
comme tuteur, il ne fait que continuer la gestion dont il
était chargé comme père. Or, si étant père et chargé de
deux tutelles, celle de ses enfants vient à s'ouvrir, sa posi-
tion n'est réellement pas changée; il continue comme tu-
teur ce qu'il faisait comme père. Puisqu'il n'a pas de charge

nouvelle, il n'y a pas de raison pour lui donner une ex-
cuse (i),

• - - ' -y .- -

507. « Ceux qui ont cinq enfants légitimes sont dis-

pensés de toute tutelle autre que, celle desdits enfants

(art. 436),; » L'article 437 ajoute que la; survenance d'en-
fants pendant la tutelle ne pourra autoriser à; l'abdiquer..
On demande si les enfants conçus doivent être Comptés,
pour excuser le père.: Il y a quelque doute. Le droit ro-
main; ne les comptait, pas; mais la jurisprudence française
s'était écartée de cette rigueur (2). On peut donc invoquer
la tradition pour le père; on peut dire encore; que l'intérêt
de, l'enfant; est indirectement: eu jeu; que par conséquent
il y a lieu, d'appliquer l'adage d'après lequel l'enfant conçu
est censé né dès qu'il s'agit de ses intérêts. Toutefois les
auteurs se prononcent contré l'excuse et, ùous croyons,
avec raison (3), Le texte implique que les enfants sont nés :
« ceux qui ont cinq enfants. » On ne peut pas dire que

(1) Les auteurs sont divisés. (Voyez;Dalloz, au mot Minorité, n° 335, et
Aubry et Rau, t. Ier, p. 425, note 18).

(2) Maleville, Analyse raisonnée, t. Ier, p. 445. Bourjon, Le droit commun
de la France, tit. VI, n° 188 (t. I«, p. 56).

(3) Voyez les auteurs-cités dans Aubry et Rau, t. 1^, p..426, note 22.
Il faut ajouter T>emante, Cours analytique, t. II, p,257, n°183 bis, I.
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celui dont la femme est ^enceinte a un enfant ; il en aura

un, si l'enfant vient à naître viable ; mais la survenancê de

l'enfant n'excuse pas. Quant à l'adage, il est inapplicable 1;
les excuses ne sont pas établies dans l'intérêt des enfants,
sans cela le législateur en aurait dû faire une cause d'in-

capacité ; elles sont établies dans 'l'intérêt du tuteur : cela

décide la question.
•Les enfants morts ne comptent qu'autant qu'ils ont eux-

mêmes laissé des enfants actuellement existants. Il y a

exception quand les.enfants meurent en activité de service

dans les armées de l'empereur, dit l'article 436. Le code

n'exige pas, comme le faisait Justinien, que les enfants

soient-morts sur le champ de bataille : c'est le service qui
les fait compter, alors même .qu'ils meurent d'une maladie

ordinaire.

N° 3. DES EXCUSESEXTRALEGALES.

SOS. Le conseil de famille peut-il a 'mettre d'autres

excuses que celles qui sont établies par la loi? Cette ques-
tion est controversée et il y a quelque doute. Il nous sem-

ble qu'elle doit être décidée négativement. L'excuse, dans

le sens légal, est un motif qui dispense de la tutelle, c'est-

à-dire que le conseil de famille et les tribunaux doivent

admettre, s'il est justifié. Y a-t-il, outre les excuses légales,
des excuses de fait? Ge seraient des excuses d'une tout

autre nature. 11 est certain qu'elles ne lieraient ni le con-

seil ni les juges ; ils auraient un pouvoir discrétionnaire,
soit pour les accepter, soit pour -les rejeter; tandis que le

conseil de famille et le tribunal sont liés par les excuses

légales. Il y a lieu à recours en cassation quand une

excuse légale n'est pas admise; il n'y aurait pas lieu à

cassation si le tribunal rejetait une'excuse extralégale. Ces

excuses de fait seraient donc des excuses d'une nature

toute particulière. L'interprète peut-il créer une théorie

qui n'a aucune base dans le texte? Nous ne le croyons

pas. Le législateur aurait peut-être dû. étendre le pouvoir
du conseil de famille; mais nous n'avons pas à examiner
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ce qu'il aurait dû faire ; l'interprète est lié par les textes et

par les principes qui en découlent. Et quel est le principe
dominant en matière d'excuse? La règle est que le tuteur

doit accepter la tutelle; l'exception, qu'il peut s'en dispenser.
Admettre d'autres excuses que celles que la loi établit,
c'est donc créer des exceptions que la loi ignore. L'inter-

prète n'a pas ce droit.

La cour de Grand a jugé en sens contraire dans l'espèce
suivante (1). Un conseil de famille avait nommé tuteur uu

cousin issu de germain, alors qu'il y avait sur les lieux

des parents plus proches, oncles et grands-oncles, tous en

état de gérer la tutelle. Le tuteur réclama. Ses excuses

furent rejetées par. le conseil et par le tribunal de Ter-

monde, par les raisons que nous venons d'indiquer. On lit

dans l'arrêt de la cour d'appel que cette décision, si elle

n'est pas contraire au texte de la loi, en blesse évidemment

l'esprit. La cour avoue qu'il n'y avait pas, dans l'espèce,
d'excuse légale; mais elle prétend que les excuses légales
ne sont pas les seules que le tuteur puisse proposer; elle

invoque le pouvoir discrétionnaire des conseils de famille

et des tribunaux. Mais sur quoi le fonde-t-elle? L'arrêt

cite les articles 439 et 440, qui règlent la procédure en

matière d'excuses ; mais h'est-il pas de toute évidence que
ces dispositions, placées à la suite des articles qui énu-

mèrent les excuses légales, se rapportent à ces excuses?

La cour n'avait qu'à lire l'article 441 pour s'en convaincre;
cet article permet de condamner aux frais ceux qui ont

rejeté l'excuse proposée par le tuteUr : conçoit-on que les

membres du conseil soient condamnés aux frais pour avoir

rejeté une excuse qui n'est pas écrite dans la loi? Gela

prouve que dans les articles 439-441, il. n'est question que
d'excuses légales. En définitive, il n'y a pas de base juri-

dique pour la théorie des excusés extralëgales. La cour de

Grand invoque encore l'intérêt du mineur. Nous répondons

que la loi a pris soin d'organiser la tutelle de manière

que cet intérêt soit pleinement sauvegardé. C'est au

(1) Arrêt du 4 juin 1852 (Pasicrisie, 1853, 2, 147). Voyez, dans ce sens,
Delvineourt, t. 1er, p. 114, note 3 ; Valette sur Proudhdn, t. II, p. 340 ;
Demante, Cours analytique, t. II, p. 259, n° 186 bis II.
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conseil de famille à faire le choix qui lui paraît le meilleur.

Il y a, dans notre opinion, recours devant les tribunaux"

contre la délibération du conseil. Là s'arrêtent les garan-
ties légales ; on ne peut pas en créer d'autres (1).

509. Ne faut-il pas faire exception à ces principes

quand le tuteur est incapable? La question se présente
dans deux hypothèses. On demande d'abord si le tuteur

peut alléguer son incapacité pour se dispenser d'accepter
la tutelle. Et s'il l'a acceptée, peut-il donner sa démission?

Le code ne fait pas de l'incapacité une cause d'excuse;
mais aux termes de l'article 444, sont exclus de la tutelle,
et même destituables s'ils sont en exercice, ceux dont la

gestion attesterait l'incapacité. Ainsi l'incapacité n'est prise
en considération par le législateur que quand elle est

attestée par une mauvaise gestion. Il ne suffit donc pas
d'être illettré et de se dire incapable de gérer une tutelle,

pour être dispensé de l'accepter. L'incapacité n'est pas une

cause d'excuse légale, et, dans notre opinion, il n'y en a

pas d'autre.

La question est plus difficile quand le tuteur en exer-

cice donne sa démission, en la fondant sur l'incapacité
constatée par sa gestion. Il pourrait être destitué. S'il y a

une cause de destitution, à plus forte raison doit-on per-
mettre au tuteur de prévenir une destitution par une dé-

mission volontaire -: il se destitue en quelque sorte lui-

même. La jurisprudence est en ce sens (2). Il y a cependant
un motif de douter. Le code civil n'admet pas le tuteur à

se démettre de ses fonctions, sauf dans les cas où il y a

une cause d'excuse que le législateur juge suffisante pour
le décharger de la tutelle. Or, l'incapacité n'est pas une

cause d'excuse légale. Elle est une cause de destitution.
Ce qui implique que le conseil de famille ne serait pas tenu

d'accepter la démission du tuteur et qu'il pourrait procéder
à la destitution Que l'on ne dise pas que ce serait là une

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VII, p. 264, n° 447.
(2) Arrêt de la cour de cassation du 17 février 1835 (Dalloz, au mot

Minorité, n° 363)et arrêt de Rouen du 30 mars 1844 (Dalloz, ibid., n° 322,2°).
Voyez, dans le même sens, Proudhon, De l'état des personnes, t. II, p. 347;
Demolombe, t. VII, p. 266, n" 447.



628 DES PERSONNES.

rigueur 'excessive et un scandale inutile. La destitution a
4es effets que l'on ne peut pas attacher à la démission. Si
le tuteur estdestitue.il ne peut plus être membre d'un
conseil de famille, tandis que le tuteur démissionnaire

pourrait encore y siéger. Or.il importe qu'il n'y siège pas.
Donc il faut suivre le cours régulier de la loi, quelque ri-

goureuse qu'elle soit. Le droit du conseil dé destituer le

tuteur, alors même que celui-ci offrirait sa démission, nous

paraît incontestable.

• N° 4. EFFET DES EXCUSES.

51©. Les causes d'excuse sont établies dans l'intérêt

du tuteur. Il y en a qui intéressent le pupille : telles sont

l!âge et les infirmités ; mais cette considération n'est que
secondaire, puisque la loi n'en fait pas une cause d'inca-

pacité. De la suit que le tuteur peut renoncer à l'excuse

qu'il aurait le droit de proposer ; et s'il y renonce, il ne

•peut plus s-en prévaloir. C'est l'application des principes
élémentaires de droit. Chacun peut renoncer aux droits

qui sont établis en sa faveuft, et la renonciation emporte
abdication. On suit aussi les principes généraux sur la re-

nonciation; c'est Une manifestation de volonté, donc elle

peut-être expresse bu tacite. IL y a renonciation tacite

quand le tuteur pose un fait qui suppose nécessairement

sa volonté d'accepter : telle, serait la convocation du con-

seil pour délibérer'sur la spécialisation de l'hypothèque

légale. :Un simple fait de gestion n emporterait pas renon-

ciation, car nous allons voir que le tuteur est obligé d'ad-

ministrer provisoirement.
511. Le tuteur doit proposer ses excuses au conseil de

famille. S'il est présent à la délibération qui lui défère là

tutelle, il doit proposer ses excuses sur-le-champ, sous

peine d'être déclaré non recevable dans toute réclamation

ultérieure. Son silence suffit, en ce cas, pour qu'il y ait

^renonciation. La M suppose naturellement que le tuteur

connaît les excuses qu'il "peut faire valoir ; il n'a alors

aucune raison pour ne pas les proposer de suite, et il ne



DE LA TUTELLE. 629

manquerait certes pas dëie faire,si son intention était de

profiter du bénéfice de la loi. S'il n'a pas assisté à la dé-

libération, il doit faire convoquer le conseil dans les trois

jours à partir de la notification qui lui est faite de sa no-

mination; le délai est augmenté d'un jour par trois my-
riamètres de distance du lieu de son domicile à celui de

l'ouverture de la tutelle ; passé ce délai, il est non recevable

(art. 439).
La loi ne parle que de la tutelle dative. Faut-il l'appli-

quer par analogie à la tutelle légale et testamentaire? La

plupart des auteurs décident la question affirmativement,
en ce sens que le tuteur devra proposer ses excuses dans

le délai fixé par l'article 439; mais comme il n'y a pas, en

ce cas, de notification à faire, le délai ne courrait que du

jour où le tuteur aurait eu connaissance de la délation de

la tutelle. Cela est inadmissible. La loi prononce une dé-

chéance, et les déchéances sont de stricte interprétation (1).
Dans le silence de la loi, on reste sous l'empire des prin-

cipes généraux. Le tuteur pourra proposer ses excuses

aussi longtemps qu'il n'y aura pas renoncé ; mais il doit

se hâter de le faire, car la gestion prolongée serait une

renonciation tacite.

Que faut-il décider si la cause d'excuse survient pendant
le cours de la tutelle? La loi ne prévoit la difficulté que

lorsqu'il s'agit de services publics ; elle donne, en ce cas,
un mois au tuteur pour convoquer le conseil de famille.

Dans tous les autres cas, il n'y a pas de délai légal, on

reste donc sous l'empire des principes généraux.
512. Le conseil de famille ne statue pas définitivement

sur les excuses. S'il les rejette, le tuteur peut se pourvoir
devant les tribunaux pour les faire admettre, C'est l'appli-
cation du droit commun. L'article 440 dit que, pendant le

litige, le tuteur sera tenu d'administrer provisoirement. Si

le conseil admet l'excuse, il peut aussi y avoir recours,

toujours par application du droit commun (nos 465, 469).
Ainsi le tuteur nommé à défaut de celui qui a été excusé,

(1) C'est l'opinion d'Aubry et Rau, t. Ier, p. 428, note 5, et de Demante,
t. II, p. 258, n° 185 bis. En sens contraire, Demolombe, t. VII, p. 269,
n° 454; Delvincourt, t. Ier, p. 288 ; Magnin, t. Ier, n° 381.

rv. , 40
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aurait le droit d'attaquer la délibération et de soutenir qu'il

n'y avait pas d'excuse légale. L'article 440 ne le dit pas,
mais cela n'est pas douteux ; les principes qui régissent les

recours contre les délibérations du conseil de famille déci-

dent la question (n° 487).
Dans quel délai le tuteur doit-il se pourvoir devant les

tribunaux? La loi ne fixe pas de délai; le tuteur se hâtera
d'exercer son recours;il y a le plus grand intérêt, car s'il

continue à gérer, _on pourra voir dans sa gestion, un ac-

quiescement à la décision du conseil. La loi l'oblige à

administrer provisoirement, parce que le mineur ne peut
pas rester sans protecteur ; mais le tuteur doit veiller, s'il
veut faire valoir ses excuses, à ce que la gestion provi-
soire ne puisse pas être considérée comme une gestion
définitive.

Qui supporte les frais de l'instance? Lorsque le tuteur

sueçombei il sera condamné aux frais (art, 441). C'est l'ap-

plication du droit commun (code de procédure, art. 130).
Lorsque les membres du conseil succombent >la loi s'en rap-

porte à l'appréciation du tribunal; il peut les condamner
aux frais, si. en rejetant les excùses.ils ont agi par esprit
de tracasserie ou de méchanceté. Mais s'ils sont de bonne

foi, ils agissent dans l'intérêt du mineur, c'est donc lui qui
doit supporter les frais (i).

§ IL Des incapacités.

513. Le code déclare certaines personnes incapables
d'être tuteurs. Il y a une différence considérable entre lès

causés d'incapacité et les causes d'excuse. Celui qui a une

excuse peut y renoncer, la dispense n'étant établie qu'en
sa faveur. Lès incapacités, au contraire, sont établies dans

l'intérêt du mineur ; il est donc évident que l'incapable n'y

peut pas renoncer. Celui qui a une excuse peut être tu-

teur, s'il le veut. L'incapable voudrait être tuteur,, le con-

seil de famille y consentirait, qu'il né pourrait l'être.parce
qu'il n'a pas les qualités requises pour l'administration de

(1) Observations du Tribunat, n° 22 (Locré, t. III, p. 407).
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la tutelle. Puisque l'incapable ne peut pas être tuteur, il

s'ensuit que les causes d'incapacité empêchent le conseil

de famille de le nommer, ou le font écarter s'il se présente
comme tuteur légal ou testamentaire ; et que, si la cause

d'incapacité survient pendant le cours de la tutelle, l'inca-

pable doit être révoqué.
Nous avons posé comme principe qu'il n'ya pas d'excuse

sans loi; ce principe est controversé; il y a des auteurs

qui, outre les excuses légales, admettent des excuses de

fait. Pour les causes d'incapacité, il n'y a pas de doute ;
la jurisprudence et la doctrine sont d'accord pour admettre

que les incapacités sont de stricte interprétation. En effet,
en toute matière, la capacité est la règle et l'incapacité

l'exception; il faut donc appliquer aux incapacités le prin-

cipe qui régit les exceptions : il n'y a pas d'exception, ni

par suite d'incapacité sans texte, et les textes qui les éta-

blissent sont essentiellement limitatifs ; l'interprète ne peut

pas les étendre, fût-ce par voie d'analogie. Pas d'incapa-
cité sans texte formel (1). Zacharias est le seul auteur qui

enseigne que l'incapacité peut résulter d'une, manière vir-

tuelle et nécessaire de l'esprit de la loi (2). Nous préférons
nous en tenir au principe tel que la cour de cassation l'a

formulé. La loi qui établit l'incapacité doit être prise à la

lettre ; recourir à l'esprit de la loi pour étendre le texte,
c'est créer des incapacités, c'est faire la loi.

N° 1. DES CAUSESD'INCAPACITÉ.

I

514. L'article 442 porte : « Ne peuvent être tuteurs :

les mineurs, excepté le père ou la mère. » Nous avons déjà
dit quelle est la raison de l'exception, et quelle est la ca-

pacité du survivant mineur qui gère la tutelle (n° 375).
Les interdits sont aussi incapables ; pour eux, il ne sau-

rait y avoir d'exception, puisqu'ils sont frappés d'incapacité

(1) Arrêt de la cour de cassation du 13 octobre 1807 (Dalloz, au mot
Interdiction, n° 154, 1°). Comparez les auteurs et les arrêts cités dans
Aubry et Rau, t. I6r, p. 375, note 12.

(2) Aubry et Rau, 4e édition, t. Ier, p. 375, et note 12.
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juridique en vertu du jugement d'interdiction. Il est rare

que l'interdiction d'une personne aliénée soit prononcée ;
il y a beaucoup d'aliénés et peu d'interdits. De là la ques-
tion de savoir si l'incapacité que la loi prononce contre les

interdits s'étend aux aliénés non interdits. Ainsi posée, la

question doit être décidée négativement, en vertu du prin-

cipe que nous venons de poser. Zachari<B assimile de plein
droit les aliénés aux interdits. C'est changer la loi. Sans

doute, le législateur aurait mieux fait de déclarer les alié-

nés incapables, sauf à décider comment l'aliénation men-

tale serait prouvée; mais il ne l'a pas fait. Il n'y a donc

d'incapacité légale que lorsque l'aliéné est interdit. Est-ce

à dire qu'il n'y aura aucun moyen d'écarter légalement un

aliéné de la tutelle ? Si l'aliénation existe au moment où la

tutelle s'ouvre, elle constitue une excuse à titre d'infirmité

grave. Si l'excuse n'était pas présentée, le tuteur pourrait
immédiatement être révoqué pour cause d'incapacité (1).

515. Une difficulte analogue se présente pour les per-
sonnes placées sous conseil judiciaire. N'étant pas décla-

rées incapables par la loi, elles doivent être considérées

comme capables. Ainsi jugé par la cour de cassation (2).
Vainement dit-on que c'est un oubli du législateur ; en ma-

tière d'incapacité, il n'appartient pas à l'interprète de

combler la lacune de la loi. L'analogie même nous fait dé-

faut ; car la différence est considérable entre l'interdiction

et la nomination d'un conseil judiciaire. On nomme un

conseil au prodigue ; celui qui dissipe son propre patri-
moine pourra, à la rigueur, gérer avec intelligence et éco-

nomie les biens du mineur. Il faudrait donc distinguer,
comme le font certains auteurs (3), entre le conseil donné

pour prodigalité et le conseil donné pour faiblesse d'esprit.
Qui ne voit que ces distinctions constituent une nouvelle

loi? et faut-il ajouter que le législateur seul a le pouvoir
de faire des lois?

(1) Demolombe, t. VII, p. 280, n° 269. Comparez arrêt de Bruxelles du
1er mars 1852 (Pasicrisie, 1852,.2, 95) et arrêt de la cour de cassation de
Belgique du 9 décembre 1852 {Pasicrisie, 1853, 1, 86).

(2) Arrêt de rejet du 21 novembre 1848 (Dalloz,-1848, 1, 230).
(3) Duranton, t. 111, n° 503. Massé et Vergé, traduction de Zacharise,

t. 1er, p. 417, note 4.
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On dira qu'à force d'être logique, nous aboutissons à

l'absurde. Convient-il que celui à qui on nomme un conseil

pour faiblesse d'esprit soit tuteur ? Et en supposant qu'un

prodigue puisse administrer sagement le patrimoine du

mineur, ne serait-ce pas donner au pupille un funeste

exemple, en confiant son éducation à un homme qui jette
sa fortune par porte et fenêtres? Il faut donc chercher un

moyen légal d'écarter de la tutelle ceux qui sont placés
sous conseil. La faiblesse d'esprit et la prodigalité ne sont

pas des maladies qui se produisent inopinément pendant le

cours de la tutelle, comme la folie ou la fureur; le plus
souvent elles sont innées, et si elles sont légalement con-

statées par la nomination d'un conseil judiciaire, on doit

y voir une cause ^exclusion de la tutelle (art. 444, n° 2).
Il faudra donc appliquer les principes qui régissent Yexclu-

sion (nG 523). S'il s'agissait d'un tuteur légal ou testamen-
taire qui,tout en étant prodigue ou faible d'esprit,n'aurait

pas de conseil, il n'y aurait d'autre moyen de l'écarter de

la tutelle que de provoquer la nomination d'un conseil ju-
diciaire. Ces voies détournées auxquelles nous recourons

pour exclure un incapable de la tutelle ne sont pas sans

inconvénient ; mais c'est le seul moyen légal de combler

la lacune de la loi (î).

H

516. Sont encore incapables, dit l'article 442, les fem-

mes, autres que la mère et les ascendantes. Dans notre

droit, les femmes non mariées ont la même capacité que
les hommes. Pourquoi donc la loi les déclare-t-elle inca-

pables d'exercer la tutelle? Domat répond que la tutelle

demande une autorité, et oblige à des fonctions qu'il serait

indécent que la femme exerçât à l'égard d'autres per-
sonnes que ses enfants. On peut ajouter que si les fem-

mes sont capables, en vertu de notre droit, de gérer leurs

(1) Demolombe, t. VII, p. 278, n° 468 ; Valette sur Proudhon,.t. II,
p. 347, note a; Demante, Cours analytique, t. II, p. 261, n° 191 bis II,
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intérêts* elles n'ont guère l'expérience des affaires qui est

requise pour exercer la tutelle (1).
La loi excepte la mère et les ascendantes. Elles ont sur

leurs enfants une autorité naturelle, et la nature leur im-

pose le devoir de soigner les intérêts de ceux auxquels ils

ont donné la vie. Là loi compte surtout sur l'affection du

tuteur : à ce titre, personne n'est plus digne d'être appelé
à la tutelle que la mère et lesascendantes.

La mère n'est tutrice que-quand elle est veuve ;- si elle

se remarie, elle doit être maintenue dans la tutelle par le

conseil de famille. En est-il de même des ascendantes? Le

texte ne décide pas la question. M. Demolombe croit qu'il

y a lieu d'appliquer par analogie aux aïeules ce que la loi

dit de la mère (2). En réalité, l'analogie n'existe pas. La

mère est tutrice de droit, tandis que les ascendantes ne le

sont pas; le conseil peut les nommer tutrices; et la loi-

n'établit aucune limite, aucune restriction à son choix.

C'est dire que le conseil de famille appréciera. S'il nom-

mait tutrice une aïeule qui n'est pas veuve, nous ne voyons

pas sur quel texte on s'appuierait pour attaquer cette

nomination.

m

517. Enfin la loi déclare incapables tous ceux qui ont

ou dont les père et mère ont avec le mineur un procès dans

lequel l'état de ce mineur, sa fortune ou une partie notable

de ses biens sont compromis (art. 442, n° 4). La loi ne veut

pas. placer le tuteur entré son devoir et son intérêt.

La" disposition que nous venons de transcrire est-elle

restrictive? ou peut-on l'appliquer par analogie à des cas

non prévus par la lettre de la loi? Si l'on admet le principe
consacré par la cour de cassation pour les incapacités en

général, la question ne peut pas même être posée ; il faut

décider, et sans hésiter, que cette quatrième cause d'inca-

(1) Domat, Les lois civiles, livre I, titre I, section VII, § 3. Valette sur
Proudhon, t. II, p. 344, note.

(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VII,'p. 281, n° 472.
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parité doit être interprétée restrictivement aussi bien que
les trois premières. C'est surtout pour cette quatrième in-

capacité que la difficulté se présente. Nous cherchons en

vain une raison pour l'application analogique. Dès qu'on
s'écarte du texte, on tombe dans l'arbitraire le plus absolu.

On invoque l'esprit de la loi pour décider qu'il y a inca-

pacité lorsque le procès existe entre le mineur et les en^

fants ou le conjoint du tuteur, lorsqu'il existe entre le

mineur et une*personne dont le tuteur est l'héritier pré-

somptif. Pourquoi s'arrêter à ces deux espèces? Si c'est

l'esprit de la loi qui décide, il faut dire que dans tous les

cas où les intérêts du tuteur sont en conflit avec son devoir,
il y aura incapacité. Où s'arrêtera-t-on? N'est-ce pas pré-
cisément pour empêcher cet arbitraire que la loi a défini
le cas. où l'opposition d'intérêt est assez grave pour qu'il en

résulte une incapacité. Le législateur seul est juge de

cette gravité : permettre au juge de trancher la difficulté,
c'est lui permettre de faire, la loi (1).

Il a été jugé par la cour de Liège qu'il n'y a pas d'in-

capacité quand le mineur a un procès avec le beau-frère

du tuteur (2). Un tribunal avait déclaré incapable de gérer
la tutelle un individu qui n'avait aucun procès avec le mi-

neur, par la seule raison qu'un procès paraissait imminent.

La cour de Pau réforma cette décision : elle dit très-bien

que le tribunal avait créé une incapacité nouvelle qui n'est

point dans la loi; qu'il n'y a pas lieu à procéder par voie

d'analogie, parce qu'il est de principe que les -exceptions
sont de droit étroit (3).

Si Je procès survenait pendant la durée de la tutelle, il

y aurait lieu de procéder à la nomination d'un nouveau

tuteur; bien entendu siie procès présentait le caractère
défini par l'article 442 : il faut que l'état du mineur soit

compromis, sa fortune, ou une partie notable de ses biens.

(1) Demolombe (t. VII, p. 284, nQ 247), Marcadé (t. II, p. 229, art. 442,
n» 4) et Demante (t. II, p. 263, n°» 193 bis I, II et III) considèrent la loi
comme restrictive. La plupart des auteurs la considèrent comme énoncia-
tive (Dalloz, au mot Minorité, n° 353. Il faut ajouter Aubry et Rau, t. Ier,
p. 374 et note 9).

(2) Liège, 31 décembre 1841 (Pasicrisie, 1842,2,35).
(3) Arrêt du 21 juin 1823 (Dalloz, au mot Minorité, n° 352, 1°),
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C'est au juge à apprécier si le procès compromet ou non

ces intérêts (1).

N°2. EFFETDEL'INCAPACITÉ.

518. La loi ne dit pas par qui l'incapacité sera prononcée.
C'est qu'en général les causes d'incapacité ne donnent pas
lieu à contestation : il en est ainsi de la minorité, de l'in-

terdiction, de la qualité de femme. Toutefois, si l'on pré-
tendait et si l'on contestait qu'un aliéné non interdit est

frappé d'incapacité, ou une personne placée sous conseil,
la contestation devrait être vidée; par qui le sera-t-elle?

De même, s'il y a un procès entre le mineur et le tuteur;
on nie que l'état du mineur soit compromis, ou une partie
notable de ses biens ; ou le procès existe entre le mineur

et d'autres personnes que celles qui sont énumérées par la

loi. Dans tous ces cas, il y a débat. C'est naturellement

le conseil de famille qui décidera, sauf recours devant le

tribunal. La loi donne au conseil de famille le droit de sta-

tuer sur les excuses et de prononcer l'exclusion ou la desti-

tution : c'est donc le conseil qui, en principe, est compétent

pour tout ce qui concerne l'organisation de la tutelle. Ce

principe doit recevoir son application aux causes d'inca-

pacité aussi bien qu'aux causes d'excuse, d'exclusion et de

destitution (2).
_

§ III. Des causes d'exclusion et de destitution,

519. L'article 444 porte : « Sont aussi exclus de la
tutelle et même destituables, s'ils sont en exercice : 1° les

gens d'une inconduite notoire ; 2° ceux dont la gestion attes-
terait l'incapacité ou l'infidélité. » L'article 443 fait la même

distinction : « La condamnation à une peine afflictive ou infa-
mante emporte de plein droit Yexclusion de la tutelle. Elle

emporte de même, la destitution, dgns le cas où if s'agirait
d'une tutelle antérieurement déférée. » Par exclusion,la loi

(1) Nîmes, 2 mars 1848 (Dalloz, 1848, 2, 58).
(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VII, p. 296, n°8496, 497.
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entend donc que le tuteur est écarté de la tutelle, qu'il est

empêché de la gérer ; la destitution suppose que le tuteur

est en exercice. L'exclusion ne peut guère s'appliquer qu'à
la tutelle légale ou testamentaire ; s'il s'agit de la tutelle

dative, le conseil ne nommerait certes pas une personne
d'une incônduite notoire, infidèle ou incapable; mais.le tu-

teur légal ou testamentaire peut se présenter pour gérer
la tutelle; le conseil de famille doit, en ce cas, prononcer
son exclusion, s'il se trouve dans un des cas prévus par
l'article 444. A vrai dire, l'exclusion est aussi une destitu-

tion, car il y a un tuteur en vertu de la loi ou d'un testa-

ment; l'exclure, c'est le révoquer (j).
On demande s'il y a une différence entre les causes

d'exclusion ou de destitution et les causes d'incapacité. L'in-

capable est aussi exclu de la tutelle ; il l'est parce qu'il lui

manque une qualité requise pour être tuteur. On peut dire

également que les causes d'exclusion impliquent l'absence

d'une qualité que le tuteur doit avoir : ne faut-il pas qu'il
soit un homme rangé, probe, un bon père de famille, d'une

conduite irréprochable? S'il n'a pas ces qualités, il est inca-

pable de remplir les devoirs que la tutelle impose, et,
comme tel, exclu de la tutelle. En ce sens, l'incapacité et

l'exclusion se confondent : elles ne diffèrent que par les

motifs qui les ont fait établir. L'incapacité n'a rien de

déshonorant, elle n'affecte ni l'honneur, ni les moeurs, ni

l'intelligence du tuteur ; tandis que les causes d'exclusion

impliquent un déshonneur, l'improbité, l'immoralité, le

désordre, ou un manque d'intelligence qui, bien que n'étant

pas dëshonorant,est cependant une cause de déconsidération.

520. Le principe d'interprétation est le même pour les

causes d'exclusion et pour les causes d'incapacité : elles

sont de stricte interprétation. Pour les causes d'exclusion

ou de destitution, il y a un motif de plus de les interpréter
restrictivement, c'est qu'elles sont déshonorantes. C'est une

espace de flétrissure que la loi attache à l'inconduite et au

désordre; or, le législateur seul a le droit de flétrir et de

punir; l'interprète ne peut donc pas, en cette matière, dé-'

(1) Proudhon, t. II, p. 348 ; Duranton, t. III, p. 490, n° 500.
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passer la lettre de la loi (1). Nous verrons plus loin des

applications de ce principe.
521. Les causes d'exclusion et de destitution sont géné-

rales de leur nature, c'est-à-dire qu'elles s'appliquent à toute

tutelle, même celle du survivant des père et mère. Il n'y a

aucun doute sur ce point, et nous ne comprenons pas que
la question ait été portée si souvent devant les tribunaux.

Le texte de la loi est général ainsi que l'esprit. Il faut dire

plus : lepèreestpluscoupablequetoutautrequandil se livre

au désordre etài'inconduite ; ses enfants devraient le retenir

dans la voie du devoir, puisqu'il est obligé de les y guider
en leur prêchant d'exemple. Par quelle étrange exception
aurait-il le privilège de l'immoralité et de l'infidélité? La

jurisprudence est unanime pour repousser de pareilles pré-
tentions (2). Il est vrai que le père, dans notre opinion, ne

peut pas être privé de la puissance paternelle ; mais quand
il est en même temps tuteur, il réunit deux qualités : le tu-

teur peut être destitué, le père ne peut pas l'être. Quoique
destitué comme tuteur, il conservera la puissance pater-
nelle. Le nouveau tuteur prendra l'administration des biens,
et le père continuera à diriger l'éducation de ses enfants (3).

Il y a ici.une fâcheuse lacune, que nous avons déjà déplo-
rée. Les tribunaux l'ont comblée en limitant la puissance

paternelle, de manière qu'elle ne puisse pas nuire aux en-

fants (n° 292). La mauvaise administration de la personne
du mineur peut être la cause principale de la destitution;
c'est ainsi que la cour de Toulouse a destitué de la tutelle

un père « qui abandonnait ses filles à un état d'éducation

totalement dégradante, en les laissant exposées, dans leur,

jeune âge, aux séductions les plus dangereuses (4). » For-

cément les tribunaux doivent veiller à ce que le père des-

titué de la tutelle ne continue pas à perdre ses enfants. Le

(1) Arrêt de cassation du 13 octobre 1807 (Dalloz, au mot Interdiction,
n° 154,1°).

(2) Arrêt de la cour de cassation du 17 février 1835 (Dalloz, au mot
Minorité, n° 363, 1°). Comparez arrêts de Bruxelles du 6 novembre 1819
(Pasicrisie, 1819, p. 481) et de Liège du 31 décembre 1857 (Pasicrisie, 1858,
2, 81).

(3) Lyon, 30 novembre 1837 (Dalloz, au mot Minorité, n° 244).
(4) Toulouse, 25 novembre 1830 (Dalloz, au mot Minorité, n° 863, 3°).
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père peut aussi être destitué pour cause d'incapacité; ici

il y a, comme le dit la cour de Toulouse, des ménagements
à garder envers un père, mais quand sa gestion compro-
met la fortune des enfants, il ne faut pas hésiter à l'écarter

de la tutelle (1). L'inconduite notoire ne permet aucun scru-

pule (2); et dans ce cas encore, les tribunaux se verront

forcés de limiter la puissance paternelle. Voici un cas qui
s'est présenté devant la cour de Paris. La veuve tutrice

s'était soumise volontairement et d'une manière absolue à

la domination d'un homme placé sous la main de la justice
comme inculpé de banqueroute et d'abus de confiance ;
elle contracta avec lui à l'étranger un mariage évidemment

nul, en annonçant l'intention de tenir ses enfants conti-

nuellement éloignés de leur famille. La cour décida que
ces faits attestaient, sinon un état de démence, du moins

un scandale déplorable; en conséquence, elle destitua la

mère de la tutelle, et ordonna de remettre les enfants entre

les mains de leur aïeul, nommé tuteur. Sur le pourvoi en

cassation, il fut jugé que la mesure relative aux enfants

n'était que la conséquence nécessaire et logique de la des-

titution de la mère tutrice et des raisons qui l'avaient pro-

voquée. La cour de cassation ajoute que la cour de Paris,
en statuant ainsi, avait fait de ses pouvoirs un usage auto-

risé par la morale et par la loi (3). La morale, oui, mais

nous cherchons vainement la loi qui autorise les tribunaux

à enlever l'enfant à sa mère. Avouons-le : la force des

choses a conduit les juges à faire la loi.

N° 1. POURQUELLESCAUSESLE TUTEURPEUTÊTREEXCLUOUDESTITUÉ.

I. Condamnation pénale.

522. La condamnation à une peine afflictive ou infa-

mante emporte l'exclusion et la destitution de la tutelle

(art. 443). Cette disposition du code civil a été modifiée par

(1) Toulouse, 18 mai 1832 (Dalloz, au mot Minorité, n° 363, 5°) et Bor-
deaux, 6 août 1845 (Dalloz, 1847, 4, 486, n<>6).

(2) Riom, 4 fructidor an xn (Dalloz, au mot Minorité, n° 357), Compare?,
arrêt de Bruxelles du 26 mars 1847 (Pasicrisie, 1848, 2, 256).

(3) Arrêt de rejet du 15 mars 1864 (Dalloz, 1864, 1, 301),
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le code pénal de 1810. Voici ce que porte à cet égard le

nouveau code pénal belge : « Tous arrêts de condamna-

tion à la peine de mort ou aux travaux forcés prononce-
ront, contre les condamnés, l'interdiction à perpétuité du

droit de faire partie d'aucun conseil de famille, d'être appelé
aux fonctions de tuteur, de subrogé tuteur ou curateur, si

ce n'est de leurs enfants et sur l'avis conforme du conseil

de famille (art. 31). » Cette exception, empruntée au code

pénal de 1810, se justifie par le sentiment d'affection que
le père, même coupable, peut conserver pour ses enfants;
mais c'est au conseil de famille à décider s'il mérite la

confiance que la loi lui témoigne ; la tutelle cessera clone

d'être légale pour devenir dative.

Si le coupable est condamné à la réclusion ou à la dé-

tention, il n'encourt plus de plein droit l'interdiction du

droit de tutelle; la loi donne aux cours d'assises la faculté

de la prononcer, suivant les circonstances et le caractère

du crime, soit à perpétuité, soit pour dix à vina^t ans (arti-
cle 32).

Le code pénal donne aussi aux cours et tribunaux le

droit de prononcer l'exclusion de la tutelle des condamnés

correctionnels, pour un terme de cinq à dix ans, mais seu-

lement dans les cas déterminés par la loi (art. 33).
L'article 34 ajoute que la durée de l'interdiction, fixée

par le jugement ou l'arrêt de condamnation, courra du jour
où le condamné aura subi ou prescrit sa peine.

II. Inconduite notoire.

523. L'inconduite ne suffit point; il faut qu'elle soit

notoire (art. 444). Au premier abord, on ne comprend pas

l'espèce d'indulgence que la loi témoigne pour le dérègle-
ment des moeurs. Est-ce que l'homme qui cache ses désor-

dres devient digne par là de remplir les devoirs de tuteur?

ne faut-il pas qu'une vie sans tache serve d'exemple au

pupille? La cour de Bordeaux répond à cette critique qu'il
eût été dangereux d'autoriser la destitution d'un tuteur

pour des désordres qu'il cherche à soustraire aux regards
du public; ne serait-ce pas favoriser l'espionnage et pro-
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voquerla délation? Il y a, chez celui qui cache ses excès,
un reste de pudeur dont le législateur doit tenir compte.
Voilà pourquoi il exige la notoriété de l'inconduite (L). On

a jugé que si la faute de la veuve tutrice n'a été connue

que par la violation de lettres confidentielles qu'elle avait

écrites à sa belle-mère, si cette divulgation coupable a seule

donné de la publicité à lafaute, et si du reste il n'y a pas à

craindre pour les enfants le funeste exemple de la déprava-
tion, les tribunaux doivent maintenir la tutelle à la mère (2).

L'inconduite doit être notoire. Cela veut-il dire que l'in-

conduite doit être publique en ce sens que tout le monde

la connaisse, et que le tribunal ne puisse pas ordonner

une enquête pour la constater? Non, certes : si la noto-

riété est contestée, il faut bien qu'elle soit prouvée, et il

ne suffit pas de prétendre qu'il n'y a pas de notoriété pour

que l'inconduite ne soit pas notoire. Les témoins dépose-
ront de l'inconduite et de la notoriété (3).

Le mot inconduite, dans le langage usuel, ne s'entend

que du dérèglement des moeurs. Faut-il lui donner un sens

plus large dans l'article 444? Les auteurs et la jurispru-
dence l'étendent au défaut d'ordre dans les affaires, de

sorte que celui qui gérerait mal son patrimoine serait

exclu de la tutelle pour inconduite notoire (4). C'est, nous

semble-t-il, donner à la loi une extension que ses termes

ne comportent pas. Peut-on dire de celui qui gère ses

affaires avec incurie qu'il a une inconduite notoire? Tout

en décidant cette question affirmativement, la cour de

Bruxelles a jugé que la faillite à elle seule n'est pas une

preuve d'inconduite notoire; en effet, elle peut, avoir été

occasionnée par des malheurs, sans qu'il y ait aucune faute

à reprocher au failli (5). Cette question est cependant con-

troversée (6). La doctrine consacrée par la cour de Bruxelles

(1) Bordeaux, 15 pluviôse an xm (Dalloz, au mot Minorité, n° 357).
(2) Rouen, 24 janvier 1859 (Dalloz, 1860, 2, 24).
(3) Rennes, 18 mai 1829, et arrêt de rejet du 12 mai 1830 (Dalloz, au mot

Minorité, n° 356). Demolombe, t. VII, n° 486, p. 291.
(4) Demolombe, t. VII, p. 290, n° 484.
(5) Bruxelles, 22juin 1827 (Dalloz, au mot Minorité, n° 169, et Pasicrisie,

1827, p. 226) et 14 août 1833 (Dalloz, au mot Faillite, n» 172).
(6)Voyez les auteurs et les arrêts cités dans Dalloz, au mot Faillite, n° 172.
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nous paraît certaine. Si la faillite dessaisit le failli de l'ad-

ministration de ses biens, ce n'est pas pour cause d'incon-

duite, c'est pour conserver aux créanciers le patrimoine

qui est leur gage. Donc ia faillite ne peut pas être consi-

dérée, par elle-même, comme une cause d'exclusion. La

question se réduit, en définitive, à un point de fait : Y a-t-il

inconduite notoire 1?Dans notre opinion, la mauvaise ges-
tion n'est pas une inconduile; on doit la considérer plutôt-
comme une incapacité de gérer la tutelle. La différence

n'est pas seulement dans les mots ; la loi exige que Yin-

conduite soit notoire, elle ne demande pas que Yincapacité
soit notoire. Cela encore prouve queYinconduile ne concerne

que les moeurs ; la condition de notoriété s'explique quand
il s'agit d'immoralité ; elle n'a plus de sens quand il s'agit
de mauvaise gestion.

III. Infidélité et incapacité.

524. L'article 444 exclut de la tutelle et déclare desti-

tuables, s'ils sont en exercice, ceux dont la gestion attes-

terait Yinfidélité. Que doit-on entendre ici par gestion ?

Faut-il que l'infidélité ait été commise dans la gestion d'une

tutelle? D'abord, il est certain que le mot infidélité im-

plique une gestion dont l'administrateur doit rendre compte,
et à qui l'administration peut être enlevée s'il gère infidè-

lement. Nous ne voyons guère que les tuteurs à qui l'on

puisse appliquer cette définition. Le mari est administra-

teur des biens de la femme, sous le régime de la commu-

nauté légale, il est comptable, mais il ne peut pas être

destitué pour cause d'infidélité. Bien moins encore peut-il
être question d'un fonctionnaire comptable. La loi parle
dé gestion de biens, donc de l'administration d'un patri-
moine privé et non du maniement des deniers publics. Nous

aboutissons à la conclusion que l'exclusion pour cause

d'infidélité ne s'applique qu'à la tutelle (î).

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Minorité, n° 362. En sens contraire.
Demolombe, t. VII, p. 294, n° 491.
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Reste à déterminer en quel sens l'infidélité dans la ges-
tion d'une tutelle devient une cause d'exclusion d'une autre

tutelle. Faut-il que le tuteur infidèle ait été destitué? Nous

ne voyons que ce moyen de constater légalement l'infidélité.

De quel droit viendrait-on accuser un tuteur d'avoir géré

infidèlement, alors qu'il n'y a-aucune plainte contre lui? Si

le tuteur est infidèle, le subrogé tuteur est tenu de provo-

quer sa destitution; s'il ne la provoque pas, on doit sup-

poser qu'il n'y a pas d'infidélité. Cependant il peut arriver

que par la négligence du subrogé tuteur, le tuteur, quoique
infidèle, ait continué à gérer; mais lors de la reddition de

son compte, il est constaté par jugement que sa gestion a

été infidèle. Il sera par cela même exclu de toute autre

tutelle. En résumé, l'infidélité, étant une espèce de délit,
doit être établie par une délibération du conseil de famille

qui prononce la destitution du tuteur infidèle, ou par un

jugement qui le condamne à raison de son infidélité.

Quand il s'agit de destituer le tuteur pour cause d'infi-

délité, il n'y a plus aucune difficulté. C'est une question de

fait que le conseil de famille et le tribunal, en cas de re-

cours, décident d'après les circonstances. L'infidélité im-

plique la mauvaise foi, le détournement, au profit du tuteur,
des biens ou revenus du pupille. Ainsi il y a infidélité évi-

dente si le tuteur fait des coupes de bois à son profit dans

un bois appartenant au mineur (1).
525. Qu'entend-on par incapacité? L'article 444 met

l'incapacité sur la même ligne que l'infidélité. C'est donc

une cause ^exclusion et de destitution. Ici revient la ques-
tion que nous venons de discuter. La loi exclut ceux dont

la gestion attesterait l'incapacité. Quelle gestion? On ré-

pond d'ordinaire que les termes généraux du code s'appli-

quent à toute administration publique ou privée. La gestion
de ses propres affaires, dit Demante, pourrait être invo-

quée comme cause d'exclusion contre le mauvais père de

famille qui serait appelé à une tutelle : tel serait le cas où

une personne placée sous conseil pour cause de prodigalité
ou de faiblesse d'esprit serait appelée à une tutelle, en

(1) Bruxelles, 4 avril 1833 (Pasicrisie, 1833, 2, 116).
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vertu de la loi ou d'un testament (1). Cette interprétation,
nous paraît très-douteuse. Nous venons d'établir que par
le mot infidélité, la loi entend la gestion infidèle d'une
tutelle. Il est évident qu'il ne peut pas s'agir d'infidélité,
alors que le tuteur n'a fait que gérer son propre patri-
moine; or, c'est une seule et même phrase, le numéro 1° de
l'article 444, qui traite de Yincapacité et de Yinfidélité
attestée par la gestion; si la lettre et l'esprit de la loi sont

étrangers à la gestion des biens du tuteur, en ce.qui con-
cerne Yinfidélité, comment veut-on que Yincapacité se rap-
porte à ces mêmes biens? Et si la gestion des biens person-
nels du tuteur, quelque mauvaise qu'elle soit, ne l'exclut

pas de la tutelle, n'en doit-il pas être de même de toute
autre gestion, sauf de la gestion d'une tutelle? C'est notre
avis. Toutefois nous n'approuvons pas la loi. L'incapacité
aurait dû être une cause d'excuse aussi bien qu'une cause

d'exclusion, et la, loi aurait dû laisser, en cette matière,
une grande latitude d'appréciation au conseil de famille et

au tribunal. Mais tel n'est pas le système du code Napo-
léon. L'incapacité est seulement une cause d'exclusion ou

de destitution. Dès lors tout est de la plus stricte inter-

prétation.
526. Si le tuteur est en exercice, il y a lieu de le desti-

tuer si sa gestion atteste son incapacité. Le mot incapa-
cité est général, il comprend donc toute l'administration
delà tutelle, l'éducation du mineur aussi bien que la ges-
tion de ses intérêts pécuniaires. La doctrine et la jurispru-
dence sont d'accord sur ce point, et il n'y a aucun doute.
Il a été jugé que la négligence du tuteur à veiller sur la

conduite et sur les moeurs du pupille, est une cause de

destitution, car c'est violer le plus important de ses de-

voirs (2). La cour de Rouen a destitué le père survivant de

la tutelle légale de sa fille, parce qu'il n'avait pas le degré
de capacité nécessaire pour prendre de sa personne les

soins qu'exigeaient son âge et sa condition (3).

(1) Demante, Cours analytique, t. II, p. 265, n° 195 Sis II. C'est l'opinion
commune (Demolombe, t. Vil, n° 491).

(2) Paris, 26 thermidor an ix (Dalloz, au mot Minorité, n° 363,4°).
(3) Arrêt de Rouen du 6 février 1860, confirmé par un arrêt de rejet du

18 mars 1861 (Dalloz, 1861, 1, 432).
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N° 2. PROCÉDURE.

521. C'est le conseil de famille qui prononce la desti-

tution; l'article 446 le dit; il ne parle pas de Yexclusion-,
c'est un oubli, mais qui ne laisse aucun doute sur la com-

pétence du conseil. En effet, l'article 447,qui ne fait qu'un
avec l'article.446, parle expressément delà délibération qui

prononce Yexclusion ou la destitution du tuteur.

Le subrogé tuteur est spécialement chargé de provo-

quer la destitution du tuteur ; c'est un devoir qu'il remplit
en sa qualité de surveillant. Aux termes de l'article 446,
le juge de paix a le même pouvoir. Comme ce magistrat

peut ignorer les faits qui donnent lieu à la destitution du

tuteur, la loi fait appel à la sollicitude des plus proches

parents. Le juge de paix doit convoquer le conseil pour
délibérer sur la destitution du tuteur, lorsqu'il en est requis

par un ou plusieurs parents ou alliés du mineur, au degré
de cousin germain ou à des degrés plus proches.

528. Le tuteur peut adhérer à la délibération qui le

destitue; dans ce cas, la destitution est définitive, et le

nouveau tuteur, dit l'article 448, entrera aussitôt en fonc-

tions. Quand y a-t-il adhésion? La loi suppose que ;le
tuteur, présent à la délibération, y adhère expressément,
car elle dit qu'il en sera fait mention. Est-ce à dire que
l'adhésion ne puisse pas être tacite?Non, certes. D'abord

il est possible que le tuteur n'ait pas été présent; puis,
même présent, il peut faire ses réserves. L'adhésion peut
donc se faire postérieurement à la délibération du con-

seil. Or, toute volonté se manifeste, soit d'une manière

tacite, soit d'une manière expresse. Ce principe s'ap-

plique au tuteur, puisque la loi n'y déroge pas. Il a été

jugé que le tuteur destitué adhère à la destitution, s'il

écrit au nouveau tuteur qu'il ne s'occupera plus de ses mi-

neurs (î). Si l'adhésion peut être tacite quand le tuteur

n'assiste pas à la délibération, elle peut, par la même

raison, être tacite si le tuteur est présent, et s'il ne ré-

(1) Rennes, 14 mai 1831 (Dalloz, au mot Minorité, n° 377, 2°).
iv. 41
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clame pas et ne fait aucune réserve, ni aucune défense.

Dans des circonstances pareilles, le silence vaut acquies-
cement (1).

529. L'article 448 porte que si le tuteur adhère, à la

délibération, le nouveau tuteur entrera aussitôt en fonc-

tions. Cela suppose que par une seule et même délibéra-

tion, le conseil de famille peut destituer l'ancien tuteur et

en nommer un nouveau (s). En effet, la tutelle ne peut
rester vacante.-Mais.-ii peut aussi y avoir réclamation

contre la délibération du conseil. C'est en vue de ce recours

que la loi veut que la délibération soit motivée; elle ajoute

que le tuteur devra être entendu ou appelé (art. 447). Ces

dispositions sont essentielles. La délibération qui destitue

le tuteur est un vrai jugement; dès lors elle doit être mo-

tivée.; il fout que le tuteur sache les motifs pour. lesquels on

le destitue, pour tp'il puisse réclamer, s'il y a lieu. Si la dé-

libération n'était pas motivée.le tuteur .encourrait deman-

der là nullité (â). De même, s'il n'avait pas été entendu. La

destitution est une flétrissure, et il ne peut y avoir de

peine infligée que si l'aecuséâ été entendu dans sa défense.

Il va sans dire que si le tuteur est appelé et sïïl ne compa-
raît pas» le iconseil peut passer outre.

Qui administrera la tutelle après que la destitution a été

prononcée? Si le tuteur adhère, c'est le nouveau tuteur

qui gère. L'artiele 448 le diti -C'est le droit commun. Le

fonctionnaire destitué n'est plus fonctionnaire, il ne peut
donc plus -agir comme tel. Il en est.de même du tuteur.

Quand il adhère,.sa destitution est définitive. Dès lors il

n'a plus le droit d'agir (4). Si le tuteur n'adhère pas, la

destitution n'est pas définitive, la délibération .du conseil

devra être homologuée par le tribunal; jusque-là elle

s'existe pas et ne peut produire .aucun effet, iPartant le

tuteur destitué reste tuteur, et il continue sa gestion (5).
Cela n'est pas sans danger. En droit sromain., le tuteur

'(1) Voyez les arrêts cités dans Dalloz', au mot Minorité, a0 377.
~{2)3jyoa, -30.Bovernbr» 1837 (Dallez, ~aumot Minorité,vP 244).
(3) Lyon, 13 mars 1845 (Dalloz, 1846, 2, 186).
(4) Colmar, 25 juillet 1817 (Dalloz, au mot Minorité, n° 378).
(5) Demante, t. II, p. <269,<a"201 bis. ©emolomfce, f. VII, p: 301, n° 507.
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cessait de gérer du moment que sa destitution était pro-

voquée. Citait une dérogation au droit commun, qui ne

pourrait être admise qu'en vertu d'un texte. Tout ce que
nos lois permettent, c'est que. le subrogé tuteur demande
de suite l'homologation de la délibération et l'exécution

provisoire du jugement (code de procédure^ art. 13.5, 6°).
530. « S'il y a réclamation, le subrogé tuteur pour-

suivra l'homologation de la délibération devant le tri-
bunal de première instance, qui prononcera, sauf l'appel

(art. 448).» Le subrogé tuteur peut négliger de poursuivre

l'homologation. Il a été décidé que, dans ce cas, tout pa-
rent avait ce droit (i). .Cela ne fait plus de doute, d'après
le code de procédure, qui porte (art. 887) : « Si le tuteur
ou autre chargé de poursuivre l'homologation, ne le fait
dans le délai fixé par la délibération, ou,à défaut de fixa-

tion, dans le délai de -quinzaine, un des membres .de l'as-
semblée pourra poursuivre l'homologation contre le lut-
teur. »

Le subrogé tuteur pourrait-il se désister de-la poursuite
et transiger avec le tuteur destitué? Non, .certes, car la
tutelle est d'ordre publie ; il «est vrai .que le principe est

controversé, mais il ne saurait y avoir de doute dans l'es-

pèce, la destitution étant prononcée pour causesgraves et
dans l'intérêt du mineur, ta question a été décidée en ce
sens par les cours de Belgique (2).

Oh demande si le nouveau tuteur ou le nouveau subrogé
tuteur nommé par le conseil de famille peut poursuivre
l'homologation. La négative est certaine, car il ne peut y
avoir de nouveau tuteur ni de nouveau subrogé tuteur

que lorsque la destitution .de l'ancien est devenue défini-

tive; or, en cas de réclamation, la délibération du conseil
doit être homologuée; donc jusqu'à l'homologation l'ancien
tuteur reste en exercice, et le nouveau tuteur ainsi que le

subrogé tuteur sont sans qualité. La question a été décidée

(1) .Orléans, 18 prairial an xn (Dalloz, au mot Minorité, n» 380).
(2) Bruxelles, 4 avril 1833 (Pasicrisie, 1833, 2, 116). Arrêt de la cour de

cassation de Bruxelles du 13 mars 1841 (Pasicrisie,,1841,1,199),,et AwM
de Bruxelles du 6avril 1846 (Pasicrisie, 1848, 1, 246). Gomparez-arjeêt delà
cour decassation de France du 14 juin 1842 (Dalloz, au mot Interdiction,
n» 244', 1°).
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en ce sens par les cours de Bruxelles et de Grenoble;
mais les deux cours se divisent sur les conséquences des

principes qu'elles admettent. Dans les deux espèces, le

subrogé tuteur était parent ; comme tel, il avait le droit de

poursuivre l'homologation : la poursuite était-elle validée

par cette circonstance? La cour de Grenoble a vu une

simple erreur dans la qualification de subrogé tuteur prise

par le.demandeur,"erreur qui aurait dû être relevée par le

défendeur; tandis que la cour de Bruxelles a annulé la

poursuite comme étant faite par une personne sans qua-
lité. Cette dernière décision nous paraît plus conforme à

la rigueur des principes. Celui qui agit comme subrogé
tuteur n'entend pas agir comme parent ; or, comme subrogé
tuteur, il n'a pas le droit d'agir, puisqu'il n'est pas encore

subrogé tuteur; il fait donc un acte nul (1).
531. Le subrogé tuteur doit-il mettre le tuteur en

cause, soit par une assignation, soit par une sommation?

L'article 448 ne l'exige pas ; et on s'est prévalu du silence

de la loi pour décider que le tuteur ne doit pas être mis

en cause (2). Mais le silence du code n'est pas décisif en

cette matière. Il s'agit de savoir s'il faut appliquer le droit

commun, lequel exige que toute personne soit entendue

avant d'être frappée d'une peine ; or, l'article 447 prouve

que le législateur veut s'en rapporter à cette règle de droit

naturel ; il exige que le tuteur soit entendu par le conseil

de famille cm appelé. S'il en est ainsi lors de la délibéra-

tion du conseil qui.prononce la destitution, il en doit être

de même, par identité de motifs, lors de l'homologation ;
car l'homologation et la délibération ne font qu'un seul et

même acte. C'est l'opinion généralement suivie (3).
Si le tuteur n'a pas été mis en cause, le jugement d'ho-

mologation n'aura aucun effet à son égard ; il peut ou y
former opposition ou demander par voie d'action directe,

dirigée contre le subrogé tuteur, que le tribunal le main-

(1) Bruxelles, 12 novembre 1830 (Dalloz, au mot Minorité, n° 381, 1°.
Dans la Pasicrisie (1830, p. 213), l'arrêt, porte la date du 19 novembre);
Grenoble, 24juin 1845(Dalloz, 1846, 4, 502, n» 10).

(2) Nîmes, 8 juillet 1831 (Dalloz, au mot Minorité, n" 384).
(3) Aubry et Rau, t. Ier, p. 481,note 11, et les arrêts dans Dalloz, au mot

Minorité, n" 383.
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tienne en la tutelle : l'article 448 lui donne ce droit, et le

tuteur peut en user, soit que le subrogé tuteur ne pour-
suive pas l'homologation, soit qu'il la poursuive sans mettre

le tuteur en cause. Cela ne fait aucun doute, dès que l'on

admet que le tuteur doit être appelé (1).
Quand le tuteur agit par voie directe, il doit, d'après

l'article 448, assigner le subrogé tuteur. L'article 883 du

code dé-procédure prescrit une autre marche ; il veut que
ceux qui attaquent une délibération du conseil de famille

forment leur action contre ceux qui auront été de l'avis de

la délibération. On demande si le code de procédure a dé-

rogé au code civil; nous avons examiné la question plus
haut (n° 466).

532. L'article 449 porte : « Les parents ou alliés qui
auront requis la convocation pourront intervenir dans la

cause, qui sera instruite et jugée comme affaire urgente. »

On demande si le nouveau tuteur peut intervenir. Nous

avons d'avance répondu à la question. Le nouveau tuteur

n'est pas tuteur, aussi longtemps que la délibération n'a

pas été homologuée ; il n'a donc aucune qualité pour inter-

venir, pas plus que pour agir (2).
533. La délibération qui prononce la destitution peut

être attaquée au fond et pour vice de forme. Au fond, l'ar-

ticle 448 le dit : le tuteur destitué peut demander que le

tribunal le maintienne en la tutelle. Tel est d'ailleurs le

droit commun pour les recours dirigés contre les délibéra-

tions du conseil de famille (nos 467, 468) (3). La délibéra-

tion peut encore être attaquée pour vice de forme. Ici il y
a quelque chose de spécial : le tuteur doit être entendu et

la délibération doit être motivée. Ces formes n'étant éta-

blies que dans l'intérêt du tuteur, lui seul peut invoquer
la nullité qui résulterait de l'inobservation de la loi (4).

534. Qui supporte les frais de l'instance? Le code civil

ne contient aucune disposition sur ce point ; c'est dire que

(1) Orléans, 12 janvier 1850 (Dalloz, 1850, 2, 60).
(2) Angers, 29 mars 1821 (Dalloz, au mot Minorité, n° 196, 1°).
(3) Liège, 7 juillet 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 432).
(4) Arrêt de la cour de cassation du 14 juin 1842 (Dalloz, au mot Inter-

diction, n°244, 1°).
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nous restons sous l'empiré du droit s commun. Celui qui
succombe est condaiùné aux frais. Si c'est le tuteur, il n'y
à âucUh doute; si c'est le subrogé tuteur, il sera aussi

condamné aux frais, bien entendu comme représentant
du mineur; c'est dans l'intérêt du pupille que le procès
se fait, c'est donc lui qui doit supporter les frais. On a

soutenu que les membres du conseil de famille qui ont

voté pour la destitution peuvent être condamnés aux frais

et aux dommages-intérêts, quand même ils ne seraient

pas en cause. Gela est inadmissible. Le tribunal ne peut
condamner aux frais et aux dommages-intérêts que la

-partie qui succombe ; or, les membres du conseil ne sont

parties dans l'instance d'homologation que lorsqu'ils inter-

viennent; comme l'article 449 leur en donne le droit: On

objecte l'article 441, qui permet au tribunal de condamner

aux frais ceux qui ont rejeté l'excuse proposée par le tu-

teur. La réponse est facile et péremptoire : dans le Cas de

l'article 441, l'instance est formée Contre les membres du

conseil qui ont rejeté l'excuse, tandis que dans le cas de

l'article 4484 action est intentée Contre le subrogé tuteur,
et celui-ci, bien qu'il agisse au nom du conseil de famille,
h'â aucune qualité pour représenter individuellemeht les

membres du•'conseil qui ont voté pour làdestitution (î).

N° 3. EFFET DE L'EXCLUSIONET DE LA DESTITUTION.

535: L'article 445 dit que tout individu qui aura été

exclu bu destitué d'une tutelle ne pourra être membre d'un

cônsèilde famille. Là loi ne dit pas que le tuteur exclu ou

destitué ne pourra être appelé à une autre tutelle; de là

on Conclut qUe l'exclusion ou là destitution n'emporte pafe
de droit exclusion d'une nouvelle tutelle. Il né faut pas,
dit Demartté, ajouter à la rigueur de la loi {2). Il admet

néanmoins, et cela est évident, que si la cause qui a fait

(1) Demblbmbe, t. VII, p; 299, ii0505: Aubry et Rail; til<*; p. 482jnotêl3.
En sens contraire, Durantôn, t; lîl, ne 5I5j et Zaenârwëj t. Ier, § 120 et
note 14 (p. Î36 de la tràaùetioà de Màsié et Vérgë).

(2) Demante, Cours analytique, t. II, p. 266, n" 196 bis IV.
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exclure le tuteur d'une première tutelle subsiste, elle doit

écarter d'une nouvelle tutelle. Telle est la condamnation

à une peine afïlictive ou infamante, d'après l'article 443,

avec la restriction qu'y apporte le code pénal : le con-

damné peut être appelé à la tutelle de ses enfants par le

conseil de famille.Si l'interdiction du droit de tutelle n'est

que temporaire, il est certain que, la cause cessant, l'effet

cesse également. Restent les causes d'exclusion établies

par l'article 444. Si le tuteur a été destitué pourincapacité
ou infidélité, il est par cela même exclu d'une nouvelle,

tutelle; sur ce point, l'article 444est formel. La question
ne se présente donc que pour l'inconduite notoire. Si un

tuteur est exclu ou destitué pour inconduite notoire,

pourra-t-il être appelé à une autre tutelle? Nous ne le

croyons pas. L'inconduite notoire, une fois constatée par
une exclusion ou une destitution, est une cause permanente
d'exclusion pour toute tutelle, de même que l'incapacité et

l'infidélité. Sans doute l'homme, même d'une inconduite

notoire, peut se corriger; mais n'en est-il pas de même du

forçat libéré, n'en est-il pas de même du tuteur infidèle ou

incapable? C'est la flétrissure dont il a été l'objet qui exclut

le tuteur de toute nouvelle tutelle, parce que la loi ne peut
avoir confiance en un- homme qui a été- exclu ou destitué

pour inconduite, incapacité ou infidélité. Voilà pourquoi
elle le. déclare indigne d'être membre d'un conseil de fa-

mille. Conçoit-on que celui qui ne peut être membre d'un

conseil de famille, parce qu'il a été exclu ou destitué d'une

tutelle, puisse être tuteur? Le bon sens repousse cette dis-

tinction aussi bien que le texte (i).
De là nous concluons que le tuteur destitué ne peut pas

être réintégré dans la tutelle, car ce serait l'appeler à une

tutelle, et la destitution l'exclut de toute tutelle. La juris-

prudence est cependant hésitante sur cette question (2).
536. Le tuteur exclu n'est pas tuteur, et le tuteur des-

titué cesse de l'être du moment de sa destitution. Dès lors

le tuteur exclu ou destitué ne peut faire aucun acte de

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. VII, p. 304, n° 510.
(2) Voyez les arrêts rapportés dans Dalloz, au mot Minorité, n0' 365 et

366,
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gestion. Il faut cependant admettre une restriction à la

rigueur de cette décision. De même que les notaires restent

en fonctions jusqu'à ce que la suspension ou la destitution

leur aient été notifiées (1), de même le tuteur n'est exclu ou

destitué que du jour où il a connaissance de l'exclusion ou

de la destitution. S'il est présent à la délibération et s'il y
adhère, il cesse immédiatement d'être tuteur. S'il n'est pas

présent, il faut que la délibération ou le jugement d'homo-

logation lui soit notifié. Si après cette notification il con-

tinuait à gérer, les actes qu'il ferait seraient nuls. Faut-il

faire une exception pour les tiers de bonne foi? Nous re-

viendrons sur cette question.

§ IV. Des causes d'excuse, d'incapacité, d'exclusion et de
destitution, quant au conseil de famille et au subrogé
tuteur.

N° 1. DES CAUSESD'EXCUSE.

53?. La loi impose aux membres du conseil de famille

l'obligation de comparaître sous peine d'amende, à moins

qu'ils n'aient une excuse légitime (art. 413). Quelles sont

ces excuses? Ce sont des empêchements de fait qui ne per-
mettent pas aux membres convoqués d'assister à la délibé-

ration. Il se peut que les causes qui dispensent de la tu-

telle soient aussi une excuse légitime pour les membres
du conseil : telle serait une maladie. Mais toute cause qui

dispense de la tutelle n'est pas une excuse pour assister au

conseil. Et on en conçoit la raison. Un parent, un allié, un

ami peut invoquer comme excuse de la tutelle le nombre

d'enfants, les tutelles dont il est déjà chargé, les fonctions

publiques qu'il doit remplir; mais ces causes ne l'empêchent
pas d'assister aux délibérations • d'un conseil de famille :
c'est là un service que personne ne peut refuser, à moins
d'un empêchement de fait que le juge de paix appréciera.

Quant au subrogé tuteur, l'article 426 déclare qu'il peut

(1) Loi du 25 ventôse an xi, art, 52.
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invoquer les causes d'excuse que la loi accorde au tuteur.

L'identité est peut-être trop absolue ; comme le subrogé
tuteur n'administre pas, ses fonctions sont bien plus faciles

que celles du tuteur; mais la loi étant générale, il n'ap-
partient pas à l'interprète d'y introduire des distinctions.

N° 2. DESCAUSESD'INCAPACITÉ.

538. Les causes d'incapacité sont communes à la tu-

telle, à la subrogée tutelle et au conseil de famille (art. 442

et 426). Il a été décidé, par application de ce principe,

que le mineur ne pouvait pas siéger au conseil comme

mandataire (1). Il est vrai que le mandat peut être donné

à un mineur (art. 1990) ; mais la raison en est que le

mandat se donne en générai dans l'intérêt du mandant,
tandis que, en matière de tutelle, le mandat se donne dans

l'intérêt du mineur ; or, quand le mandat intéresse, non le

mandant, mais un tiers, le mandataire doit être capable.
La loi applique ce principe à l'exécuteur testamentaire

(art. 1028 et 1029). Par identité de raison.il faut dire que
les mineurs et les femmes ne peuvent pas faire partie du

conseil comme mandataires.

Nous avons enseigné que les personnes placées sous

conseil judiciaire peuvent être tuteurs; par la même raison

ils peuvent être membres d'un conseil de famille. La cour

de cassation l'a décidé ainsi dans une espèce singulière.
Un conseil de famille fut convoqué pour délibérer sur une

demande d'interdiction; dans ce conseil siégeaient deux

parents pourvus d'un conseil judiciaire. La cour de cassa-

tion décida qu'ils étaient capables par cela seul que la loi

ne les déclarait pas incapables. Rien de plus, juridique (2).
Mais aussi rien de plus contraire au bon sens. Il s'agissait
de donner un avis sur l'état mental de l'individu dont on

provoquait l'interdiction : et on appela au conseil des per-
sonnes dont l'état mental était plus ou moins altéré, puis-

ai Orléans, 12 janvier 1850 (Dalloz, 1850, 2, 60).
(2) Arrêt de rejet du 21 novembre 1848 (Dalloz, 1848,1, 230).
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qu'il avait fallu leur donner un conseil judiciaire! Il y a

évidemment lacune dans la loi.

539. L'article 442 déclare incapables de siéger au

conseil de famille ceux qui ont avec le mineur un procès
dans lequel l'état ou la fortune du mineur sont compromis.
Faut-il faire de cette disposition une règle générale, et

admettre que ne peuvent faire partie du conseil ceux qui
sont intéressés dans la délibération qui lui est soumise?

Zachariaî. pose ce principe, et Demolombe l'approuve parce

qu'il est fondé en raison (î). Mais suffit-il qu'une cause

d'incapacité soit rationnelle pour qu'on doive l'admettre?

La question seule implique une hérésie juridique. Les

incapacités ne sont-elles pas de stricte interprétation?
Peut-on les étendre par voie d'analogie? Nous n'insistons

pas, puisque nous avons déjà examiné la question en ce

qui concerne la tutelle (n° 513).
A vrai dire, il s'agit non d'incapacité, mais de récu-

sation, et la différence est grande (2). L'incapacité est un

défaut de qualité ; l'incapable ne peut faire partie d'aucun

conseil tant que l'incapacité subsiste; tandis que l'opposi?
tion d'intérêts1 neconcerne qu'une déiibérationparticulière.
Il y a ,des cas dans lesquels la loi elle-même prononce une

récusation..L'article 423 dit que le tuteur ne peut voter

pour la nomination du subrogé tuteur; l'article 495 porte

que ceux qui provoquent l'interdiction ne peuvent faire

partie du conseil de famille. Hors de ces cas de récusation

légale, la récusation doit être provoquée, et comme c'est

le juge de paix qui compose le conseil, c'est aussi lui qui
décidera si la récusation doit être admise,

On demande si la délibération serait valable dans le cas

où le membre du conseil qui avait,des intérêts opposés n'a

pas été récusé, ou ne s'est pas abstenu. La cour de Caen'

a jugé que la délibération était nulle, bien que la récusa-

tion n'eût pas été demandée. Elle se fonde sur l'intérêt du

' • (1) Zacharise, traduction de Massé et Vergé, t. I«, p. 393. Demolombe,
t. VII, p. 308, n° 516. Il y a un arrêt en ce sens d'Aix, 3 février 1832
(Dalloz, au mot Minorité, n° 180).

(2) C'est la remarque des traducteurs de Zacbari», Massé, et Vergé,
p. 393, note85. .;:'.'-'
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mineur : la délibération du conseil dé fâmille,qui doit être
une garantie pour lui, deviendrait un danger et un piège;
si ceux qui ont des intérêts contraires à ceux du pupille y
étaient appelés-.(î).- Sans doute, le législateur aurait.dû
tenir compte de L'opposition d'intérêts pour en faire:une
cause légale de récusation; mais, dans lé silence de la loi,
on ne peut décider que la délibération est nulle par cela
seul que l'opposition d'intérêts existe. Puisqu'il n'y a pas
de loi, nous restons sous l'empire des principes généraux,
La délibération pourra être attaquée, et elle sera annulée
s'il est prouvé qu'à raison de cette opposition d'intérêts, la
décision du conseil est nuisible au mineur (2).

54©. Il y a beaucoup d'incertitude sur ces questions
dans la doctrine et dans la jurisprudence. On demande si le
tuteur peut siéger au conseil de famille. La cour de Bruxelles
a décidé que lorsqu'un membre du conseil est nommé tu-

teur, il ne peut plus être membre du conseil ; elle a annulé,
en conséquence, une délibération à laquelle le tuteur avait

pris part (3^ H y à d'excellentes raisons, en théorie, à

l'appui de cette opinion. Le conseilde famille est appelé à
contrôler la gestion de la tutelle : conçoit-on que le tuteur
se contrôle lui-même? Mais cet argument s'adressse au lé-

gislateur ; les meilleures raisons du monde ne;suffisent pas
pour établir une incapacité. Aussi les auteurs s'accordent-
ils à enseigner que le tuteur reste membre du conseil de

famille; le-texte même du code le suppose. L'article 423
dit que le tuteur ne peut voter pour la nomination du

subrogé tuteur ; l'article 426 ajoute qu'il ne peut voter
dans les conseils de, famille qui délibèrent sur la destitu-
tion du subrogé tuteur. Ces dispositions n'auraient pas de
sens si le tuteur ne faisait pas partie du conseil. Il y a

plus : elles n'auraient également pas de sens si le tuteur ne

pouvait jamais voter, alors qu'il est intéressé dans la déli-

bération, car il y est toujours intéressé. Tout ce que l'on

pourrait dire, c'est que le tuteur ne peut pas prendre part
à'la délibération, quand il a des intérêts opposés à ceux

(1) Caen, 29 décembre 1855 (Dalloz, Î856, 2, 291).
(2) Bordeaux, 9 juillet 1845 (Dallez, 1845, 4»323).
(3) Bruxelles, 25 mars 1831 (Pasicri$.ie, 1831, p. 67),
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du mineur dans l'affaire qui est soumise au conseil (1). Ceci

rentre dans la question générale que nous venons de traiter.

Il y a moins de difficulté pour le subrogé tuteur. Il peut
être membre du conseil de famille et voter même sur les

mesures qu'il propose. Ainsi il peut voter sur la destitu-

tion du tuteur qu'il est chargé de provoquer. C'est le droit

commun ; dans toute assemblée délibérante, les auteurs

d'une proposition votent sur son adoption. On ne peut pas
dire que le subrogé tuteur se contrôle lui-même en prenant

part à la délibération, car ce n'est jamais lui qui gère:

quand il provoque la destitution du tuteur, c'est dans l'in-

térêt du mineur qu'il agit. La jurisprudence est en ce sens,
et il n'y a aucun doute (2). Que si le subrogé tuteur a un

intérêt personnel dans une délibération, intérêt opposé à

celui du mineur, on rentre dans la question générale de la

récusation (3).
Quand le subrogé tuteur est appelé à intervenir, et que

ses intérêts sont en opposition avec ceux du mineur, il y a

lieu de nommer un subrogé tuteur ad hoc. Le subrogé tu-

teur peut-il voter pour cette nomination? La cour de Gre-

noble a très-bien jugé qu'aucune loi ne s'opposait à ce qu'il

prît part au vote; que du reste la délibération ajrant été

prise à l'unanimité, il n'y avait pas lieu de l'annuler, l'una-

nimité prouvant que les intérêts du mineur avaient été

complètement sauvegardés (4).
Ce que nous venons de dire du tuteur et du subrogé tu-

teur reçoit son application aux membres du conseil de

famille. Il a été jugé que ceux qui provoquent la destitu-

tion du tuteur peuvent prendre part à la délibération ; la

cour de cassation en donne une raison décisive, c'est qu'au-
cune loi ne les exclut du conseil et ne leur défend de

voter (5).

(1) C'est l'opinion de Demante, t. II, p. 249, n° 173 bis I. Comparez
Marcadé, t. II, p. 219, article .423,n° II.

(2) Voyez la jurisprudence dans Dalloz, au mot Minorité, n° 372.
(3) La'cour de Liège a jugé que le subrogé tuteur ne peut pas siéger

quand il est intéressé dans la délibération (arrêt du 13 février 1822,
Pasicrisie, 1822, p. 61).

(4) Grenoble, 11 janvier 1864 (Dalloz, 1865, 2, 57).
(5) Arrêt de rejet du 12 mai 1830 (Dalloz, au mot Minorité, n° 356).
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N° 3. DESCAUSESD'EXCLUSIONETDEDESTITUTION.

541. Aux termes de l'article 445, ceux qui ont été exclus

d'une tutelle ne peuvent être membres d'un conseil de fa-

mille. Cette disposition s'applique sans difficulté aucune,

quand un jugement criminel ou correctionnel prononce
l'interdiction du droit de tutelle, car ces jugements privent
en même temps le condamné du droit d'être membre d'un

conseil de famille (n° 522); Il n'y a pas de doute non plus

lorsqu'un tuteur a été exclu par le conseil de famille, ou

par le tribunal, pour inconduite notoire, incapacité ou infi-

délité; c'est ce que suppose l'article 445 : exclu ou desti-

tué de la tutelle, le tuteur est exclu par suite de tout con-

seil de famille. La flétrissure qui lui a été infligée explique
cette indignité. Mais que faut-il décider s'il n'y a aucune

délibération prononçant l'exclusion ou la destitution? Dans

ce cas, l'article 445 ne peut plus être appliqué, et par con-

séquent il n'y aura pas lieu à l'exclusion du conseil de

famille, ni pour inconduite notoire, ni pour incapacité, ni

pour infidélité. En effet, l'article 446 exclut de la tutelle

les gens d'une inconduite notoire, il ne les exclut pas du

conseil de famille : il en est de même de Ceux dont la ges-
tion attesterait l'incapacité ou l'infidélité; pour que l'incon-

duite, l'incapacité ou l'infidélité excluent une personne du

conseil de famille, il faut qu'elle ait été exclue ou destituée

de la tutelle pour l'une de ces causes (art. 445). Dans

l'opinion que nous avons enseignée sur le sens de l'arti-

cle 444, n° 2, la question ne peut pas même être posée,

puisque, à notre avis, il faut aussi une sentence du con-

seil ou du tribunal pour qu'il y ait lieu à exclusion de la

tutelle, du chef d'incapacité et d'infidélité. La question ne

peut donc se présenter que pour l'inconduite notoire, et le

texte des articles 444 et .445 la décide. La doctrine et la

jurisprudence sont d'accord sur ce point. Le législateur

permet d'exclure de la tutelle les gens d'une inconduite

notoire, parce que l'intérêt du mineur domine toute autre

considération. Il ne permet pas d'exclure du conseil de fa-

mille les parents ou alliés d'une inconduite notoire, parce
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que l'intérêt du mineur est moindre, tandis qu'il y a un

grave inconvénient à scruter la vie privée des citoyens, à

faire une enquête sur leur conduite. D'ailleurs, en fait, l'in-

térêt du mineur peut être sauvegardé : le juge de .paix, étant

chargé de composer le conseil de famille, pourra écarter

les personnes dont l'inconduite serait notoire. Et si par
hasard il appelait au conseil un parent ou allié d'une mau-

vaise conduite, les tribunaux pourraient toujours annuler

la délibération, si les intérêts du mineur avaient été lésés (1).
542. Dans l'application de l'article 445, il ne faut pas

perdre de vue que les causes qui excluent du conseil de

famille sont de stricte interprétation, aussi bien que les

causes qui excluent de la tutelle. Il n'y a pas d'exclusion

sans texte. Si un tuteur menacé de destitution donne sa

démission, et que le conseil l'accepte, sera-t-il censé des-

titué dans le sens de l'article 445? Non, certes : quelle que
soit la cause de la démission, on ne peut pas la mettre

sur la même ligne que la destitution ; donc l'article 445

n'est plus applicable; or, il n'y a pas d'exclusion sans

texte (2).
Le tuteur est destitué pour s'être ingéré dans la tutelle

avant d'avoir fait nommer un subrogé tuteur (art. 421).
Sera-t-il aussi exclu du conseil de famille? On dit qu'il n'y
aura pas exclusion, parce que l'article 421 ne se sert pas
du mot de destitution; il porte que la tutelle sera retirée

au tuteur ; or, l'article 445 ne déclare le tuteur exclu du

conseil de famille que s'il a été destitué (3). C'est pousser

trop loin, nous semble-t-il, le principe de l'interprétation
restrictive. Il y a réellement destitution dans le cas de

l'article 421, puisque la tutelle est retirée au tuteur pour
cause de dol.

La mère tutrice se remarie sans convoquer le conseil de

famille; elle perd la tutelle de plein droit (art. 395). Cette

perte est-elle une destitution dans le sens de l'article 445?

(1) Arrêt de cassation du 13 octobre 1807 (Dalloz, au mot Interdiction,
n° 154, 1°). Valette sur Proudhon, t. II, p. 308, suivi par tous les auteurs.

(2) Besançon, 26;août 1808 (Dalloz, au mot Minorité,, n°;369, ,1").
(3) Demante, t. IL, ;p. 266, n° 196 bis III. En sens contraire, Ducaurroy,

Commentaire, t. 1er, p. 457, n° 636.
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Ici il faut appliquer le principe de l'interprétation restric-

tive. C'est en vertu de la loi que la mère perd la tutelle;

or, la destitution implique qu'une sentence est prononcée
contrôle tuteur coupable. Y a-t-il réellement un coupable
dans l'espèce? Le plus souvent il y a simple négligence,

ignorance, et alors même que la mère ne convoque pas le

conseil sciemment, à dessein, c'est pour ne pas exposer
l'union qu'elle contracte aux critiques de la famille. Car,
il importe de le remarquer, si la mère est tenue de s'adres-

ser au conseil pour être maintenue dans la tutelle, ce n'est

pas pour un fait qui lui est personnel, ce n'est pas qu'elle
soit indigne de la conserver, c'est à cause de son nou-

veau mari. Quant à elle, il n'y a aucune cause d'indignité,
on ne peut donc pas dire qu'il y ait destitution. La ques-
tion est cependant controversée (1) ; à notre avis, elle n'est

pas douteuse.

543. Que faut-il décider si un parent, incapable ou'

exclu, prend part à la délibération? Il a été jugé que la

délibération est viciée par sa présence, et partant nulle (2).
Cela nous paraît trop absolu. La loi ne prononce pas la

nullité de ce chef; nous restons donc sous l'empire du droit

commun, c'est-à-dire de la nullité virtuelle. Le tribunal

décidera, d'après les circonstances,
- si la présence d'un

incapable a porté préjudice au mineur. C'est l'intérêt du

mineur qui est décisif en cette matière. .

(1) La jurisprudence des cours de Belgique est conforme à notre
opinion. Arrêts de Bruxelles du 30 mai 1810 (Dalloz, au mg£_Minorité,
n° 367, 5°), du 28 juin 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 24) et dfUfctége.jdià*8ftjuin
1819 (Pasicrisie, 1819, p. 413). C'est l'opinion de la^C^vftides itoi;1h*rs
(Dalloz, ibid.). Voyez, en sens contraire, un arrêt d^&>&tr^~nraj3^8i6
(Dalloz, 1846, 2, 171) et Delvincourt, t. I", p. 277, no/a^./ _.N %\

(2) Orléans, 12janvier 1850 (Dalloz, 1850, 2, 60). / -^ / T") TA \ <$, \
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102. Applicationdu principe. Les créanciersde l'enfant peuvent-ilsagir m sonnom?

p. 154.
105. Les héritiers le peuvent-ils?p. 135.
104. Le père qui a reconnu l'enfant naturel peut-il rechercher la mère? p. 138.
105.Lesfrères et soeurslégitimespeuvent-ilsrechercher la maternitépour l'exercice

du droit spécial établipar l'article 766?p. 159.
106. L'administration des hospices peut-elle rechercher la maternité comme suc-

cesseurde l'enfant ? p. 159.

II. De la recherchede la maternitécontrel'enfant.

107.la maternité peut être recherchéecontre l'enfant, p. 160.

N°2. Desconditionsde la recherche.

108. Incertitudede la doctrine et de la jurisprudence sur cettequestion, p. 166.
109. L'article 325est-il applicableà la filiationnaturelle? p. 169.
110. Le commencementde preuve par écrit est-il requis quand la mère ne sait pas

écrire? p. 170.
111.Le commencementde preuve par écrit est-il régi par l'article 1347 ou par

l'article 524?p. 171.
112. Sur quoi doit porter le commencementde preuve? p. 173.
115. Lareconnaissancesous seingprivéest-elleun commencementde preuve?p. 175.
114. Deslettres peuvent servir de commencementde preuve, quand l'écriture ou la

signature en sont reconnuesou vérifiées,p. 176.
115. L'acte de célébration demariageoù l'enfant est qualifiéd'enfant naturel forme-

t-il un commencementde preuve par écrit? p. 177.
116. Quidd'une déclaration de grossessefaite devantun officierpublic? p. 178.
117. L'acte de naissance fait-il preuve ou commencementde preuve de l'accouche-

ment? p. 180.
118. L'actede naissance fait-il commencementde preuve de l'Identité?p. 182.
119. La possessiond'état peut-elleêtre alléguéepour prouver l'identité, quandil n'y

a pas de commencementde preuvepar écrit? p. 185.
120. Quandl'enfant a un commencementde preuvepar écrit, la filiation peut être

prouvéepar témoins ou par présomptions,sauf le droit desparties intéressées
,decontester, p. 184,
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SECTIONIV. —Des effetsde là reconnaissance.

§ Ier. Principes généraux.
K"'1. 'De la reconnaissance volontaire et de la reconnaissance forcée.

121. Il n'y a pas de'différence,quant aux effets;entre la reconnaissance volontaire et
la recherche de là paternité on de la maternité, p. 183.

122. Opinion contraire de Merlin;p. 186.

N02. Droits moraux de l'enfant naturel.

123. A l'égard de qui la reconnaissanceétablit-elle un lien de parenté? p. 187.
124. Dé qui l'enfant prend-il lé nom? p. 187.
123- Droit de l'enfant naturel àj'éducalion. Dela puissance paternelle et dé la tutelle.

Renvoi,p. 188.

N» 5. Droits pécuniaires de l'enfant naturel.
126. L'enfant a-t-il droit aux aliments, quand il a été reconnu dansun acte sous seing

privé, lorsque le père s'est engagéen même temps à pourvoir à ses besoins?

127. Qûïd si lé père, tout eh reconnaissant l'enfant, n'a pas pris rengagement de le
nourrir ? p. 191.

S II. De l'enfant reconnupendant lemariage.
128. Motifsde l'article 337,p. 193.
129; Quid si là reconnaissance se fait avant le"mariage, où après sajdissblïïtiôn?

- .
' '

P 193. ... -'"
;•"• •'":".

130; Quid si la reconnaissanceest forcée? p; 196;
131. Quid si l'enfant appartient aux deux époux?'.'p.197.
132. En quel sens la reconnaissancene peut pàsiiiHfeau conjoint et aux enfantsnés

-- -- -- dumariagei p. 198, -r - -,
133. L'enfant naturel à-t-il droit au* aliments? p; 199;
134; Quels sont les effetsque la reconnaissance produit? p. 202. -,--
155. L'article 357esWl appûcàble quand l'enfant invoque des lcttresëmànéés dé la

mère pendant le mariage, ou une possessiond'état résultant défaits qtii se sont
passés pendant le mariage? p. 203, ..--..-,.: :.

SÉpnos V.— Delà filiation adultérine et incèshmise.

SI*'; Principes généraux.

N° 1. Quand l'enfant est-il adultérin ou incestùèfix?
136. Quelsenfants sont adultérins ? Les présomptions légales des ariieles,5i2 et 514

sont^êlles applicables? p. 204.
137. Quelsenfants sont incestueux? p. 203.

N" 2. Prohibition de la reconnaissance.
138. La reconnaissance des enfantsadultérins et incestueux est prohibée; ainsi quela

recherché de la paternité et de là maternité, p. 203.
159. Dans quels cas la filiation adultérine ou incestueuse.peut être établie, sans

qu'il y ait reconnaissance ni recherche, p. 206.
140. De l'état des enfants adultérins ou iricestûeiix,p. 207. "."•.' r " "

"
N° 3; Nullité de la reconnaissance.

141; La reconnalssahéé esl-élle nulle en ee sens qu'elle soil considérée commenon
avenue? Ou est-elle nulle en ce sens qùë l'enfant ne poisêe pas l'invoquer
somme un-titre de filiation? p, 209.
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§ II. Application desprincipes.
N° 1. Reconnaissanced'un enfant adultérin.

142. La reconnaissanceisolée faite par une mère libre est valable, quand l'en-
fant n'est pas reconnu par le p,èremarié; p. 213.

143. Si là mère désigne comme père Unhommemarié, la reconnaissance qu'elle,
fait est huilé, p; 213. -: -; - • -

144. La reconnaissance que fait le père marié avecindication et aveu de la mère
libre est nulle à l'égard du père et delà mère, p. 214.

•143.La reconnaissance faite dans un seul et mêmeacte par lés père et mère dont
l'un est marié est nulle, même à l'égard de celui qui est libre, p. 214.

146. Quid si la reconnaissance se fait par actes séparés, l'un des père et mère
étant marié et l'autre libre? p. 215;

N»2. Reconnaissanced'un enfant incestueux.

147. La reconnaissance d'un enfant incestueux par un seul des père et mère>
sans révélation de l'inceste, est valable, p. 216.

148. La reconnaissance faite par le père avec indication du nom de la mère, sa

parente ou alliée, quoique sans l'aveu de la mère, est nulle, p. 217.
149. Quid si la reconnaissance est faite par les père et mère, soit dans un seul

acte, soit dans des actes séparés? p. 218.

N° 5. Recherchede la filiation adultérine ou incestueuse.

150. La prohibition de la recherche est absolue; p. 220.
151. L'enfantnaturel reconnu par son père ne peut pas réclamer comme mère

une femmemariée, p. 221.
152. L'enfant inscrit comme né dé père et mère inconnus ne peut réclamer

commemère une femme mariée, si sa réclamation prouvé qu'il n'est pas
l'enfant du mari de sa mère, p. 222.

153. Si l'enfant est reconnu par son père, il peut néanmoins être désavoué, et

celui.qui l'a reconnu ne peut pas demanderque sa reconnaissancesoit jugée
bonne et sincère, p. 222.

134. La filiation adultérine ou incestueuse ne peut être recherchée contre l'en-

fant, p. 223.

§ III. Conséquences.

155. Quand la filiation est constatée par des jugements et des actes authentiques,
elle peut être opposée à l'enfant, ou être invoquéepar luij p. 224.

156. La reconnaissancevolontaire faite par le père adultère, avec indication de la

mère, empêche-t-elle l'enfant de rechercher la maternité? p. 225.
157. La reconnaissance volontaire de l'enfant adultérin ou incestueux peut-elle

être invoquée contre l'enfant pour réduire les libéralités qui lui ont été
faites? p. 226.

158. Quid si la libéralité et la reconnaissancese trouvent dans un seul et même
acte? p. 228.

159-160. Les libéralités faites à un enfant incestueux ou adultérin sont-elles viciées

par une cause illicite? et comment proùvc-t-oh l'existence de cette cause
illicite? p. 250. •

161. L'enfant peut-il réclamer des aliments en vertu d'un acte de reconnaissance?

p. .233.
162. L'engagementcontracté par le père de pourvoir aux besoins de l'enfant est-il

valable?p. 237.
i63. Le legs fait a un enfant adultérin, a titre d'aliments, esl-j) yalable? p. 339,
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SECTIONVI. —De la légitimation.
§ I". Principe.

164. Le mariage subséquentlégitime.Motifsde la légitimation,p. 240.
163. En quel sens le mariage légitime-t-il?p. 241.
166.Le mariage in extremisopère légitimation,p. 242.
167. Le mariage d'un prêtre catholiqueopère-t-il légitimation?p. 242.
168. Le mariage de deux Français célébré en Angleterreet le mariage de deux

Anglaiscélébréen France opère-t-illégitimation?p. 245.
169. Quid si les futurs conjoints ont une nationalitédiverse?p. 244.

$ 11.Desconditionsde la légitimation.

N° 1. De la reconnaissance.
170. Pourquoi la loi cxige-t-ellela reconnaissanceantérieure au mariage?p. 216.
171. Quandy a-t-il reconnaissanceantérieure? p. 247.
172. Quid de la reconnaissanceforcéependant le mariage? p. 249.

N" 2. Quelsenfantspeuvent être légitimés.
175. La légitimationpeut-elle avoir lieu si l'enfant est décédé? p. 250.
174.Les enfants conçus adultérins ou incestueux ne peuvent pas être légitimés.

Quelleest l'époque de la conception?p. 231.
175-178.Les enfants conçusincestueuxsont-ils légitimésquand leurs père et mère se

marient avec dispense?p. 232-258.
179. Les empêchementsdirimants, autres que l'adultère et l'inceste, qui existent

lors de la conception,font-ils obstacleà la légitimation?p. 239.

g III. De la nullité de la légitimation.
180. La reconnaissancepeut être attaquéeet par suite la légitimation,p. 260.
181.Pour quelles causes la reconnaissanceet la légitimation peuvent-elles être

attaquées? p. 262.
182. Quipeut attaquer la légitimation?L'enfantlégitiméle peut-il? p. 262.
183. Le vrai père, le père de celui qui a légitimé l'enfant, des tiers intéressés

peuvent-ils contester la reconnaissanceet la légitimation?p. 265.
184. Peut-on opposer, enmatière de légitimation,la fin de non-recevoirétabliepar

l'article 322,en matière de filiation légitimé?p. 265.
185.Ceuxqui ont reconnu la légitimitéde l'enfant peuvent-ilsencorecontester la

légitimation?p. 265.
186. Doit-il être nomméun tuteur ad hoc à l'enfant dont la légitimationest con-

testée? p. 266.

§ IV. Effetsde la légitimation.
187. La légitimationn'a pas d'effetrétroactif, p. 267.
188. Conséquencedu principe quant aux successionsouvertes avant le mariage,

p. 268.
189. Peut-ontransiger sur la légitimation? p. 269.

TITRE VIII. — DE L'ADOPTIONET DE LA TUTELLEOFFICIEUSE.

190.'L'adoption, inconnuedans notre ancien droit, a été introduite par les lois
révolutionnaires et organiséepar le codecivil,d'après les principes ducode
prussien, p. 271.

191. .Motifsdonnéspour justifier cette institution, p. 273.
192. Elle n'est pas entrée dans nos moeurs,p. 275,
195.Divisionet définition,p. 276.



TABLE DÉS MATIERES. 669

CHAPITREI". —DEI'ADOFTIOHEBTRE-VIFS.

SECTIOSI. —Del'adoption ordinaire.

$ Ier. Conditionsde l'adoption.
194. L'adoptant et l'adopté doiventjouir des droits civils,p. 277.

N" 1. Conditionsspécialesconcernant l'adoptant.
195. L'adoptantdoit avoir cinquante ans. Le célibataire peut adopter, p. 279.
196. L'adoptant doit avoir quinzeans de plus que l'adopté, p. 280,
197. Il ne doit avoir ni enfants, ni descendants légitimes. Quid s'il a un enfant

naturel? ou un enfant adoptif? p. 280.
198. Quid si l'enfant était conçulors de l'adoption? p. 281.
199. Conditionrequise quand l'adoptant est marié, p. 282.
200. Cinquièmecondition, p. 285.
201. Sixièmecondition, p. 28i.
202. Unprêtre catholiquepeut-il adopter? p. 284.

N°2. Desconditionsconcernant l'adopté.
203. L'adoptédoit être majeur, p. 285.
204. Dansquels casil doit produire le consentementdesespère etmère ou requérir

leur conseil, p. 285.
203-208.Les enfantsnaturels reconnus peuvent-ils être adoptés?p. 286-291.

209. Les enfants adultérins et incestueux peuvent-ils être adoptés? p. 294.

SECTIOXII. —De l'adoption rénmnéraioire.

210. Quandy a-t-il lieu à l'adoption rémunératoire? p. 296.
211. Dequellesconditionscette adoption est-elle dispensée? p. 296. .

SECTIOKIII. — Despreuvesde l'adoption entre-vifs.

§ Ier. Principe général.
212. Commentse formel'adoption, p. 297.
213. Aquelle époqueles conditions requises pour la validitéde l'adoption doivent-

elles être remplies? p. 299.
214. L'adoption inscrite sur les registres de l'étal civil a-t-elle effet à partir du

jour où l'acte est reçu par le juge de paix? p. 501.

§ 11.De l'acte reçupar lejuge depaix.
215. Par qui l'acte d'adoptiondoit-il être reçu? Peut-il l'être par un agentdiploma-

tique? p. 502.
216. Lesparties peuvent-ellesse faire représenter par un mandataire? p. 303.

S III. De l'homologationdes tribunaux.

217. Homologationdu tribunal de première instance. La décision doit-elle être
motivée? Peut-elleêtre rendue sur rapport? p. 304.

218. Homologationde la cour. L'arrêt doit-il être prononcé à l'audience? p. 505.
219. Lesdélais prescrits par les articles 554et 557 doivent-ils être observés sous

peine de déchéance?p. 507.
220. Si l'adoption est rejetée, la demandepeut-elle être reproduite devant lemême

juge?p. 307.
221. Ya-t-il lieu à recours en cassationcontre l'arrêt qui rejette l'adoption?p. 508.

§ IV. De l'inscription de l'adoption.

222. L'adoption doit être inscrite. Qu'entcnd-on par adoption? Où l'inscription
doit-elle se faire? p. 509.
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225. Quidsi l'adoptant meurt pendant l'instance? Droit accordé à ses héritiers,
p. 310.

SECTIOSIV.— Conséquencesde l'inobservation des conditions prescrites pour
l'adoption.

§ 1". Descas où l'adoption est inexistante,

224. Il n'y a pas d'adoption sans consentement.Quid de l'adoption faite par un
interdit ? L'article 304est-il applicable à l'adoption? p. 311.

225. Quellessont les formes prescrites pour l'existencede l'adoption? p. 313.
226. Quellessont les conséquencesde l'inexistencedé l'adoption? p. 315.

§ H. Quand l'adoption estnulle.

227. L'adoptionpeutiëlle être annulée? p. 514.

N° 1. Descausesde nullité.

228. Desvices du consentement,p. 515. . .
229. L'adoptionest nulle pour inobservation des conditions prescrites par la loi.

Quidde la bonne réputation de l'adoptant ? p. 515.
230. Jurisprudence, p. 517.
231. Quand l'adoption est-elle nulle pour incompétenceou pour vice de formes?

p. 518.

N° 2. Quipeut demander la nullité?

252. H y a des nullités absolues et-desnullités relatives, p. 519.
255. Toutesles nullités sont absolues, a l'exceptiondes vicesdu consentementqui

produisent une nullité relative, p. 319.
254. Quipeut intenter l'action en nullité ? L'adoptant? lès héritiers de l'adoptant?

les parents du vivant de l'adoptant? p. 521.

N° 3; Durée de l'action et compétence.
235, L'action en nullité est-elle prescriptible? Quelest le délai de la prescription?

.,->.
'

P-Mv ','..•'. ,"....' .• ''.:'. '.',' '.'...'. ,
256; Lanullité doit être demandéepar voie d'actionprincipale, p. 523.

CHAPITREIL—DÉL'ADOPTIÔNTÉSTAMEMAIHE.

SECTIOSI. — Dela tutelleofficieuse.
j -. : § îer. Conditions:

257. Définitionet but de la futèlié officieuse,p. 323.
238. Conditionsrequises de la part du tuteur et du pupille, p. 526.

§ II, Effetsde la tutelle officieuse,
239. Deseffetsde la tutellecomme contrat de bienfaisance,p. 526.
240. Deseffetsde la tutelle commetutelle, p. 527.
241. Quidsi, à la majorité du pupille, le tuteur ne l'adopte pas? Quandle pupille

a droit à une indemnité? En quoi consiste l'indemnité? p. 329.

SECTIONII.—De la tutelle testamentaire.

242. Le tuteur officieuxpeut seul faire une.adoptiontestamentaire.Lepère naturel
ne le peut pas, p. 350.

243. Conditions.Cinqans de tutelle. Doivent-ilsêtre révolus lors de la confection
du testament?p. 331.

244. Faut-il que le tuteur décèdeavant la majorité du pupille? p; 332.
245. Il faut que le tuteur officieuxn'ait pas d'enfants lors de Bondécès,p. 333,
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246. Formes de l'adoption.Doit-il y avoir homologatiou?inscription? p. 554.
247. Commentl'adoption sera-t-elle acceptée?p. 554.

CHAPITRE111.—EFFETSDEL'ADOPTION.

g Ier. Effetsquant aux personnes.
248. L'adoptioncrée une parenté fictivepurement civile,p. 555.
249. L'adoptéreste dans sa famillenaturelle. Conséquences,p. 536.
230. L'adopté n'entre pas dans la famille de l'adoptant. Conséquences.11n'y a

aucun lien entre les enfants de l'adopté et l'adoptant, p. 357.
251. De l'obligationalimentaire qui existe entre l'adoptant et l'adopté, p. 358.,
252. Desempêchementsau mariage qui résultent de l'adoption, p. 558.
253. L'adoptionproduit-elleune alliance entre l'adoptantet leconjointde l'adopté?

p. 559.

§ II. Effetsquant aux biens.

254. Droits de successionde l'adopté et de l'adoptant. Renvoiau titre des Succes-
sions, p. 540.

TITRE IX. — DE LA PUISSANCEPATERNELLE.

CHAPITREI". —DELAPUISSANCEPATERNELLESURLESENFANTSLÉGITIMES.

SECTIONI. —De la puissancepaternellesur la personnede l'enfant.

S Ier. Qu'est-ceque la puissancepaternelle?
235. Dire de Realsur les sources du titre IX, p. 541.
256. Du droit romain dans les pays de droit écrit, p. 542.
257. Des principes du droit coutumier. Leur origine et leur importance, p. 543.
258. Cesprincipes sont ceux du code Napoléon,p. 545.
259. Des reproches que l'on fait au codecivil et à la législation révolutionnaire,

p. 547.
260. Principe [d'interprétation.Dans le doute, c'est le droit ou l'intérêt de l'enfant

qui doit l'emporter, p. 549.

§ II. A qui appartient la puissancepaternelle.
N° 1. Despère et mère.

261. La puissance paternelle appartient aux père et mère; le père seul l'exerce
pendant le mariage, p. 530.

262. Quid en cas d'absenceou d'interdiction du père, p. 551.
265. Lesurvivant des père et mèreexercela puissancepaternelle, alors mêmequ'il

n'est pas tuteur. Applicationdu principe au droit de garde, p. 532.
264. Le survivant qui se remarie conservela puissance paternelle, p. 555.
263. Quid si la mère qui se remarie n'est pas maintenuedans la tutelle? p.336.
266. Le conseil de famille qui maintient la mèredans la tutelle peut-il limiter ses

pouvoirs? p. 557.

N° 2. Desascendants.

267. Les ascendantsn'ont jamais la puissancepaternelle, p. 558.
268. Le droit du père est-il limité par celui des ascendants?p. 360.
269. Lestribunaux ont-ils, en cette matière, un pouvoir discrétionnaire?p. 3C2.

g III. Desdroits attachésà la puissancepaternelle.
N° 1. Droits moraux.

270. Lesdevoirs que l'article 571imposeaux enfanls sont des devoirsmoraux; ils
n'ont aucuneconséquencejuridique, p. 564,
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N»2. Droit de garde.
271. Principe établi par l'article 574. Conséquencedu principe, p. 567.
272. Sanction. Quelle est l'autorité publique à laquelle le père doit s'adresser?

p. 368.
275. Exceptionpour l'enrôlement volontaire. Critique de la loi, p. 369.
274. Si l'enfant est maltraité, peut-il demander à quitter la maison paternelle?

p. 570.
N» 5, Pouvoir de correction.

275. Les père et mère n'ont pas le droit d'infliger des châtiments corporels à
l'enfant; ils n'ont que le droit de détention,tel qu'il est réglépar la loi,p,571.

- I. Du père.
276. Dans quels cas le père peut-il faire détenir l'enfant par voie d'autorité? dans

quels cas il peut seulementrequérir sa détention?p. 575.
277. Quid du père remarié? et s'il redevient veuf? p. 575.
278. Deuxièmeexceptionen faveur de l'enfant qui a des biens personnels, p. 573.
279. Troisième exceptionen faveur de l'enfant qui a un état, p. 376.
280. Lepère peut-il, dans cestrois cas, requérir la détentionpour six mois?p. 576.
281. Du droit de grâce accordé au père et de la récidive, p. 577.

II. De la mère.

282. Conditionsrequises pour que la mère puisse faire détenir l'enfant, p. 577.
283. La mère a-t-dlele droit de grâce? et sous quelle condition?p. 378.
284. Quid si la mère venve se remarie" Quid si elle exercela puissancepaternelle

pendant le mariage? p. 379.
III. Procédure.

285. Oùlès enfants doivent-ils être détenus? p. 580.
286. Il faut un ordre d'arrestation. Doit—ily avoir un procès-verbal d'arrestation

et un écrou? p. 580.
287. Le père doit-il payer d'avanceles aliments?p. 581.
288. L'enfant "a-t-ildans tous les cas.le droit d'adresser un mémoireau procureur

général? p. 582. .

§ IV. Fin de la puissancepaternelle.
N° 1. Causeslégales.

289. La puissance paternelle cessepar la majorité ou l'émancipation, p. 384.
290. Elle cessed'une manière relative, dans lecas prévu par le codepénal, art. 579-

382, p. 384.

N»2. Causeextralégale.
291. Le père"peut-ilêtre privé"dela puissancepaternelle pour incondûitenotoire,

excès,abus ou incapacité?p. 386.
292. Jurisprudence. Critique, p. 388.

N»3. Desconventionset renonciations.

293. Les conventionsqui dérogenta la puissancepaternelle sont nulles, p. 390.
294. Quid des conventionsqui règlent l'éducation religieusede l'enfant? p. 391.
295. Quid des renonciationsque ferait la mère veuvequi se remarie?p. 392.

SECTIONîl..— De l'administration légale.
§ 1er.Principes généraux. —

296. L'administration légaleappartient au père seul, p. 393,
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297. L'administrationlégaleest-elled'ordre public? Peut-il y être dérogé?p. 595.
298. La.clause d'une donationou d'un legs qui enlèveau père l'administrationdes

biens donnésou légués,est-ellevalable?p. 595.
299. Doctrinede Proudhon,p. 597.
500. Jurisprudence,p. 598.

s II. Déspouvoirsdu père administrateur.

>» 1. L'administrationlégaleest-elle régiepar les lois de la tutelle?

501. Les dispositionsdes sectionsVIet VIIdu titre de la Tutellesont-elles appli-
cables au père administrateur?Les tribunaux ont-ils, en cette matière, un
pouvoir discrétionnaire?p. 400.

302. L'administrationlégaledoit-elleêtre assimilée-àla tutelle, encequi concerne
les biens? p. 401.

505. Le père administrateur peut faire seul les actes d'administration,il ne peu t
pas faire les actesde disposition,p. 405.

504. Qu'est-ce qu'un acte d'administration? Peut-on appliquer par analogie, à
l'administrationlégale,les dispositionsdu codesur la tutelle?p. 404.

505. Qu'est-cequ'un acte de disposition?p. 406.
506. Quellessont les modificationsque l'usufruit légaldupère apporte à ses droits

d'administrateur? p. 407.

K°2. Desgaranties du mineur.

507. Le père administrateur doit-ilfaire inventaire? S'il ne fait pas inventaire, y
a-t-il lieu à la preuve par communerenommée?p. 408.

508. Lepère doit-il cautionpour la sûreté de son administration?p. 409.
509. Est-il soumisà l'hypothèquelégale?Peut-il être soumisà une garantie hypo-

thécaire,par desconventionsou par le testateur? p. 409.
510. II n'y a pas de subrogétuteur. Quandles intérêts du père sont en opposition

avecceux de l'enfant, on lui nommeun tuteur ad hoc,p. 411.

N°3. Desactesd'administration.

311. Quelsbaux le père peut-il faire? Peut-il aliéner les meubles?p. 412.
512. Peut-il faire seul les actes pour lesquels le tuteur a besoin de l'autorisation

du conseilde famille?p. 415.

N° 4. Desactesde disposition.

313. Lepère administrateurpeut-il faire desactesde disposition?p. 414.
514. Lepeut-il avecl'autorisation du tribunal ?p. 413.
515. Quiddes actionsjudiciaires? p. 417. v
516. Le père peut-il faire les actes qui sont défendusau tuteur? p. 418.

§ III. Obligationsdu père administrateur,

517. Lepère est comptableet responsable,p. 419.
318. L'art. 472n'est pas applicableau père administrateur, p. 420.
519. Nil'article 475,p. 420.

g IV. Fin de l'administrationlégale.
520. L'administrationlégale finit à la majorité de l'enfant ou par son émanci-

pation, p. 421.
521. Le père administrateur peut-il être destitué pour inconduilenotoire, inca-

pacité ou infidélité?p. 421.
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SECTIONIII. — Del'usufruit légaldespère et mère.

g [cr. Principesgénéraux.
522. L'usufruit légal'a son originedans les coutumes,p. 422.
323. Raisons sur lesquelleson le fonde.C'est un droit pécuniaire, p. 423.
524. Principe d'interprétation, p. 424.

g II. A qui appartient l'usufruit légal cl sur quelsbiens.

523. L'usufruit appartient à celui qui exercela puissance paternelle. La mère l'a
en cas d'absencedu père, p. 425.

326. L'usufruit est universel, sauf les exceptionsétablies par l'article 587,p. 427.
527. Lesbiens réservés peuvent-ils être léguésà l'enfant, sous la condition que le

père n'en aura pas la jouissance? p. 428.

g 111.Droits de l'usufruitier légal.
528. Il a tous les droits de l'usufruitier ; il peutcéder et hypothéquerson droit ; ses

créanciers peuvent le saisir, p. 450.
529. Le père usufruitier légal a-t-il le droit de l'usufruitier ordinaire sur le?

meublesmeublants?ou l'article 435déroge-t-ilà l'article 389? p. 432.

§ IV. Obligationsde l'usufruitier légal.
550. Il est tenu des charges de l'usufruit, sauf qu'il ne doit pas caution, p. 454.
551. Des charges spéciales dont le père usufruitier est tenu. 1" Desfrais d'édu-

cation. Différencesentre l'obligation de l'article 202et cellede l'article 585,
p. 455.

552. 2" Desintérêts et arrérages échus lors de l'ouverture de l'usufruit, p. 457.
555. 5° Des frais funéraires et de dernière maladie,p. 459.
554. Nature de ces charges. Elles sont réelles. Le père en est-il tenu ultra vires?

p, 459.

g V. Fin de l'usufruit légal.
355. Il cesse quand l'enfant a dix-huit ans, p. 441.
556. Il finit par l'émancipation. Revit-il, si l'émancipationest révoquée?p. 442.
557. L'époux contre lequel le divorce est prononcé perd l'usufruit légal. Cette

peine ne s'applique pas au divorce par consentementmutuel, ni à la sépa-
ration de corps, p. 445.

538. La mère qui se remarie perd l'usufruit légal. Quid si le mariageest dissou=
ou annulé? p. 445.

559. L'usufruit cessepar la renonciationde l'usufruitier. Peut-il renoncerd'avance
par contrat de mariage?Quelssont les effetsde la renonciation? Quidsi elle
est faite au préjudice descréanciers?p. 443.

540. L'usufruit cessedans le cas prévu par l'article 1442.Renvoi,p. 447.
541. Lepère indigne n'a pas l'usufruit de la successiondont il est exclu,p. 448.
542. Le père condamné en vertu de l'article 535 du code pénal perd l'usufruit.

Ladéchéanceest spéciale,p. 448.
545. La jouissance légale cessepar la mort de l'enfant, p. 448.
544. Peut-elleêtre révoquée quand l'usufruitier ne remplit pas les obligationsque

l'article 583lui impose?p. 449.
544 bis. Peut-elle être révoquée pour inconduite notoire de l'usufruitier légal?

Quidsi le survivant des père et mère, tuteur, est destitué pour inconduite
notoire? p. 431.

345. Le survivant des père et mère qui s'excuse,ou qui est destitué, peut-il être

privé de l'administration des biens dont il conservela jouissance?p. 455.
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546. Quand l'usufruit du père s'éteint, il passe à la mère, si celle-ci a l'exercicede
la puissance paternelle, p. 454.

CHAPITREII. —DELAPUISSANCEPATERNELLESURLESENFANTSNATURELS.

g Ier. A qui appartient-elle.
547. Principe d'interprétation, p. 436.
548. Quia la puissancepaternelle? p. 436.
549. Qui en a l'exercice? p. 458.
550. Lestribunaux ont-ils un pouvoir discrétionnaire? p. 439.
551. Jurisprudence. Critique,p. 460.

g II. Droits despère et mèresur la personnede l'enfant.
532. En principe, les droits sont les mêmes que ceux des père et mère légitimes,

p. 462.
555. L'article 571est applicable à l'enfant naturel avectoutes les conséquencesque

l'on y rattache, p. 465.
554. Les père et mère naturels ont le droit ou le devoir d'éducation, p. 465.
555. Ils ont le droit de garde, p. 464.
556. Us ont le droit de correction, à titre égal, p. 464.
557. Lepère naturel est-il soumisaux restrictions des articles 380et 582?p. 463.
538. La mère naturelle est-elle soumiseà l'article 381? p. 466.

g III. Droitsdespère et mèresur les biensde l'enfant.
539. Ont-ilsl'administration des biens de leurs enfants? p. 467.
560. En ont-ils l'usufruit légal? p. 469.

TITRE X. — DE LATUTELLE.

CHAPITRE!<".—ORGANISATIONDELATUTELLE.

SECTIONI. —Principes généraux.

g Ier. Desmineurs.

561. Durée de la minorité. Motifspour lesquels on a fixé la majorité à vingt et un
ans, p. 471.

562. Commentse comptent les vingt et un ans? p. 472.
565. Quandles mineurs sont-ilssoustutelle? Ya-t-il lieu à tutelle, en casd'absence,

de divorce, ou quand les père et mère ne peuventpas exercer la puissance
paternelle? p. 475.

g II. De la tutelle.
N° 1. Définition.

o64. Analogieset différencesentre la puissance paternelle et la tutelle, p. 475.
563. Différenceentre la tutelle françaiseet la tutelle romaine, p. 476.
366. La tutellen'est pas une institution de droit public, mais elle est d'ordre public.

Conséquencesqui en résultent, p. 477.

N° 2. Notionsgénérales.
367. Des diverses espèces de tutelle. De l'ordre dans lequel elles sont établies.

Motifsde l'ordre que la loi suit dans la délation, p. 480.
568. Dans les coutumes, toute tutelle était dative. Pourquoi le code a admis le

principe des tutelles légitimes, p. 481.
369. Peut-il y avoir plus d'un tuteur? p. 482.
570. Le tuteur peut-il être nomméà temps ou sous condition? p. 48i.
571. Garantiesétablies au profit du mineur, p. 484.
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572. Contrôlede la tutelle, p. 485. -

375. La tutelle de fait est-elle soumise aux principes que régissentla tutelle de
droit? p. 486.

SECTIONII. — Desdiversesespècesde tutelle,

g Ier. De la tutellelégitime.
N° 1. Du survivant.

574. La tutelledu survivant est régie, en général, par les principes généraux sur
la tutelle, p. 487.

575. Quid,quand le survivant est mineur? p. 488.
576. La mèrepeut refuser la tutelle. Lepeut-elle encoreaprès qu'elle a acceptéla

tutelle? p. 489.
N° 2. Du conseilde la mère tutrice.

577. Lepère peutnommerun conseil à la mère tutrice. Motifs.Dansquellesformes
la nominationdoit-ellese faire? p. 491.

578. Leconseil n'est pas un tuteur. On ne peut pas lui appliquer les règles con-
cernant la tutelle, p. 492.

579. Quelles sont les fonctionsdu conseil? p. 495.
580. Qu'entend-onpar avis ou assistance?Si le conseil refuse d'assister la mère,

celle-ci a-t-elle un recours ? p. 495.
581. Lamèredoit-elleêtre assistéedansles actesdontellene prend pas l'initiative?

p. 494.
582. Si elle agit sans assistance,l'acte est-il nul? p. 495.
585. Le conseilest-il responsable?quelleest sa responsabilité?p. 496.

N° 5. Du convoide la mère tutrice.

384. Obligationimposéeà la mère qui se remarie, p. 496/
585. Pour quelsmotifs la tutelle peut être retirée à la mère, p. 497.
586. Le conseil de famille peut-il limiter les pouvoirs de la mère qu'il maintien|

dans la tutelle? p. 498.
587. Si la mère est maintenuedans la tutelle, le secondmari est tuteur nécessaire.

Conséquencequi en résulte s'il est incapable,p. 500.
388. Quigère, en ce cas, la tutelle?p. 500.
589. Quid, si la mère ne convoquepas le conseil de famille? Le nouveau mari

sera-l-il responsablede la gestionantérieure au mariage? p. 502.
590. La mèreet son secondmari sont-ils tuteurs dansce cas, cl soumisaux règles

qui régissentla tutelle?p. 504.
391. Quelest le sort des actes faits par la mère tutrice de fait? Lestiers peuvent-

ils invoquer leur bonnefoi? p. 506.
~592.La mère déchuede la tutelle peut-elle être nomméetutrice par le conseilde

famille?p. 507.

N° 4. Du curateur au ventre.
' 595. Motifspour lesquelson nomme un curateur au ventre, p. 308.

594. Y a-t-il lieu à la nominationd'un curateur au ventre,lorsqu'il y a desenfants
héritiers du père prédécédé?p. 508.

595. Quelssont les pouvoirsdu curateur : commesurveillant de la mère? comme
administrateurdes biens du père prédécédé?p. 509.

g H. Dela tutelletestamentaire,

596. Quipeut nommerun tuteur testamentaire? Quiddu derniermourant qui n'esj
pas tuteur? p. 510.
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397. Quid si le dernier mourant estexcluou destitué de la tutelle? si la mère n'est
pas maintenueou perd la tutelle? p. 512.

598. Quid si le survivantest tuteur datif à sa mort? Quidde la mère remariée et
maintenuedans la tutelle? p. 515.

399. Le tuteur testamentaireest-il tenu d'accepter la tutelle? p. 514.

g III. Dela tutelledesascendants.

400. Pourquoi les ascendantesne sont pas tutrices de droit ? p. 514,
401. Quandy a-t-il lieu à la tutelle desascendants? p. 514.
402. Quid si le tuteur testamentaireest excusé,destitué, ou vient â mourir? p,516.
403. Dans quel ordre la tutelle est-elle déféréeaux ascendants?p. 517.
404. Les ascendantspeuvent-ilsrefuser la tutelle? p. 518.
405. Si les ascendantssont excusés,destitués, ou s'ils viennentà mourir, il y a lieu

ù la tutelledalive, p. 518.

g IV.De la tutelledalive.

406. Quand y a-t-il lieu â la tutelle dative?p. 519.
407. C'est le conseilde famillequi seul a pouvoir de nommerle tuteur, p. 519.
408. Qui peut être nommétuteur? p. 520.

g V. De la protutelle.
409. Quand y a-l-il lieu à la protulellc? est-elleobligatoire?p. 521.
410. Doit-il y avoir un protuteur dans toute tutelle? p. 521.
411. Quid si le mineur a desbiens à l'étranger? p. 525.
412. La protutelle est une tutelle. Conséquencesqui en résultent, p. 523.

g VI. Dela tutelledesenfants naturels.

413. Les enfantsnaturels sont-ils sous tutelle pendant la vie deleurs pèrç et mère?
p. 524.

414. Y a-t-il lieu à la tutelle légale? p. 526.
415. Y a-t-il lieu à la tutelle dative?p. 527.
416. Le dernier mourant despère et mère peut-il nommerun tuteur? p. 528.
417. Quid si l'enfant reste sans père ni mère? p. 529.
418. Quid si l'enfant naturel n'est pas reconnu?s'il est adultérin ou incestueux?

p. 529.

g VII. Des tuteurs ad hoc.

419. Qu'est-ce qu'un tuteur ad hoc? Dans quels cas y a-t-il lieu à la nomination
d'un tuteur ad hoc? p. 551.

420. Qui nommele tuteur ad hoc? p. 552.

SF.CTIONIII. —OHsubrogétuteur.

g I". Nomination.

421. Qui nomme le subrogéjuteur? Pourquoi la subrogée tutelle est-elle toujours
dative? p. 555.

422. Quandle subrogé tuteur doit-il être nommé?p. 554.
425. Les actes de gestion que le tuteur fait sans qu'il y ait un subrogé tuteur

sont-ils nuls? Lemineur en peut-il demanderla nullité?Lestiers le peuvent-
ils? p. 554.

424. Qui peut être nommésubrogé tuteur? p. 555.
425. Exceptionétabliepar l'article 425,p. 556.
426. La règle et l'exceptions'appliquent-ellesaux alliés? p. 537.

IV. 43
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§ II. Fonctions.

427. Quellessont les fonctionsdu subrogé tuteur? p. 538.

SECTIONIV.— Du conseilde famille.

g Ier. Desmembresdu conseil.

428. Nombre des membres qui composentle conseil,p. 559.
429. Des qualités requises pour être membre du éonseil, p. 540.

N° 1. Du juge de paix.
430. Lejuge de paix est membre-né et président du conseil de famille. Sans lui, le

conseil n'existe pas, p. 541;
431. Le juge de paix ne siégépas et ne préside pas commejuge. Conséquencequi

en résulte, p. 542.

N" 2. Des parents et alliés.
I. Règlesgénérales.

432. Les membres du conseil sont pris parmi les parents qui sont sur les lieux,
p. 542.

453. Règlesétablies par la loi pour le choix des parents, p. 545.
454. Quid s'il y a des parents plus proches hors de la distance légale? p. 544.
435. Quids'il n'y a pas sur les lieux des parents en.nombre suffisantpour former

le conseil? p. 543. . .
436. Les alliés doivent-ils être appelés quand le conjoint qui a produit l'alliance

est mort sans laisser d'enfants? p. 545.
H. Exceptions.

457. Del'exception concernant les frères germains,p. 547.
458. Conséquencequi résulte du double lien de parenté, p. 548.
459. De l'exception concernantles voives'd'ascendantset lés ascendantsvalablement

excusés,p. 549.
440. Les ascendants et les ascendantessont-ils membres de droit ou seulement

jnembres honoraires? p. 550. -

N° 5. Désamis. .
441. Qu'entend-onpar amis? p. 551.
442. Quand le jugé de paix peut-il appeler des amis? p. 552.
443. Le juge de paix peut-il prendre les amis hors de la commune? p. 552.

§ II. De la formationdu conseildefamille.
N» 1. Pouvoir dû juge de paix.

444. C'estle juge de paix qui forme le conseil de famille, p. 553.
445. A-t-ilun pouvoir discrétionnaire? p."555.
446. Dans les cas où il n'a pas de pouvoir discrétionnaire, y a-t-il un recours

; ' contre la "compositiondu conseilavant toute délibération?p..555.

N»2. Domicilede la tutelle.

447-'Qu'entend-onpar domicilede la tutelle?p. 556.
448. Doctrine de l'immutabilité du domicilede la tutelle? p..558.
449. Objections contre celte doctrine. Ledomicile de la tutelle est toujours celni

du mineur, p. 560. ..
-

450. Desexceptions au principe de l'immutabilité, admises par la cour de cassa-
tion, p. 562....

451. Le conseil de famille est-il permanent?p. 363.



TABLE DES MATIERES. - 679

g III. Convocationdu conseil.

452. Qui convoquele conseil?qui peut requérir cette convocation?p. 563.
453. Leministère public le peut-il? p. 567.
454. Du droit de dénonciation.Différenceentre la dénonciation et la réquisition,

p. 568. '

455. Commentse fait là convocation?p. 563.
456. De l'amendeprononcéecontre ceux qui ne comparaissent pas, p. 569. .
457. Lesmembresdu conseil ont le,droil de se faire représenter, p. 570.
458. Lejuge de paix peut ajourner l'assembléeou la proroger, p. 571.

g IV. Délibération.

459. Leconseil se réunit chezle juge de paix. 11délibère en secret, p. 572.
460. Nombre des membres dont la présence est nécessaire pour que le conseil

puisse délibérer, p. 573.
461. Quellemajorité est requise pour les décisions?p. 573.
462. Quid s'il se formeplus de deux opinions? p. 574.
463. Les délibérationsdoivent-ellesêtre motivées?p. 576.
464. Quand les délibérationsdu conseil doivent-elles être homologuées? Par qui?

Qu'est-ceque l'homologation? quels en sont les effets?p. 576.

g V. Du recours centre lesdélibérations.

N° 1. Quipeut attaquer les délibérations.

465.-Toute délibération des conseilsde famillepeut être attaquée, p. 579.
466. Par qui? p. 580.

• .-

467. L'article 883 du code de procédure est-il restrictif? Les parents dujnincur
peuvent-ils attaquer la délibération?Le ministère public, le luge de paix le

peuvent-ils?p. 381. •

468. Contre qui l'action doit-elleêtre intentée1 Quid dans le cas de l'article 448?
l'eut-ellcl'être contre le juge de paix? p. 532.

'
N° 2".Du recours au fond.

469. Toute délibération peut être attaquée au fond, qu'elle soit ou non prise à
l'unanimité, qu'elle soit ou non sujette à homologation,p. 584.

470. Y a-t-il des exceptionsrésultant dé la nature des délibérations? 1° pour le
consentement donné au: mariage du mineur? 2»pour son émancipation?
5° pour la nomination et la destitution du tuteur? ,4» pour les intérêts
moraux et religieux? p. 585.

N° 3. Du recours pour vicede formes.

1. Desformessubstantielles.

471. Y a-l-il des conditions requises pour qu'il existe un conseil? p. 390.
472. 11faut un juge de paix, et il faut qu'il prenne part à la délibération; p. 591.
473. Il faut six membres capables,et légalementconvoqués,p. 592.
474. Quid si le conseil n'est pas formé au domicilede la tutelle? p. 593.
475. Quid si les trois quarts des membresconvoquésne sont pas présents? p. 593.
476. Quid si la décisionn'est pas prise à la majorité absolue? p. 593.

II. Des formesnon substantielles.
477. Quand une forme non substantielle n'a pas été observée, il n'y a nullité que

si l'intérêt du mineur a été lésé, p. 595.
478. Amoins qu'il n'y ait fraude ou dol; dans ce cas, la nullité est de droit, p. 597.
479. Application du principe. Si le conseil de famille est formé au domicile du

tuteur, au lieu de l'être au domiciledu mineur, y a-l-il nullité ? p, 598.
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480. La convocationest irrégulière, le délai prescrit par l'article 411n'ayant pas
été observé. Y a-t-il nullité de droit? p. 598.

481. Y a-t-il nullité si les parents les plus proches n'ont pas été appelés an con-
seil? p. 599.

482. Quid s'il y a plus de parents d'une ligne que de l'autre? p. 600.
483. Quid si tous les frères germains n'ont pas été appelés au conseil? p. 601.
484. Quid si un allié a été appelé de préférenceà un parent ? p. 601.
485. Quid si des amis ont été appelés, alors qu'il y avait des parents sur leslieux?

p. .602.
486. Quid si les amis ne réunissent pas les conditionsprescrites par la loi? P-603.

N»4. Du droit des tiers d'attaquer les délibérationsdu conseil.

487. Les tiers dont les droits sont lésés par la délibération d'un conseil de famille
peuvent l'attaquer au fond, p. 605.

488. Ils peuvent l'attaquer pour vice de forme quand la forme est substantielle,
p. 606.

489. Ils ne peuvent pas, en général, l'attaquer pour simple irrégularité. 11y a
exception quand le tuteur agit en justice en vertu d'une autorisation irré-
gulière, p. 607.

N" 5. Dés actes faits en vertu d'une délibérationirrégulière.

490. Lemineur peut-il demander la nullité des actes faits en vertu d'une délibé-
ration .irrégulière?p. 609.

491. Le tuteur, le subrogé tuteur et les membresdu conseil peuvent-ils agir en
nullité ? p. 611.

492. Les tiers peuvent-ilsse prévaloir de la nullité? p. 612.
493. Contre qui l'action en nullité doit-elle être dirigée? p. 612.

SECTIONV. — Descausesd'excuse,d'incapacité, d'exclusionet de destitution.

î§„Ier.^'es excuses.

494. Théorie des excuses. L'excusen'est pas le droit de refuser la tutelle, p. 613.
495. les excusespeuventêtre invoquéesmêmepar le tuteur légal, p. 614.

|N° 1. Des excusesfondéessnr un servicepublic,

496. Desfonctionsciviles qui dispensent de la tutelle, p. 615.
497. Desfonctionsmilitaires et diplomatiques,p. 616.
498. Règlesgénéralesapplicables aux services publics, p. 617.

N" 2. Excusesd'intérêt privé.

i -

499. Excusefondée sur le défaut de parenté, p. 618.
300. Que faui-il entendre par les mots : en état degérer la tutelle? p. 619.
501. Le parent d'un degré plus éloigné peut-il s'excuser quand il y a sur les lieux

des parents plus proches? p. 619.
"

. il

502. Excusefondéesur l'âge, p. 620.
503. Le Inteur nomméaprès soixante-cinqans peut-il se décherger de la tutelle à

soixanteet dix ans? p. 621.

ni

504. Excusefondéesur l'infirmité, p. 622.
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v

503. Excuse fondéesur le nombre des tutelles. S'applique-t-elleà la subrogée
tutelle? p. 622.

506. Excuseen faveurdu père ou du mari. S'il est tuteur, peul-il refuser la tutelle
de ses enfants? p. 624.

v

507. Nombred'enfants. Quiddesenfantsconçus?p. 624.

N° 3. Desexcusesextralégales.
508. Y a-t-il des causesd'excuseautres que cellesque la loi établit? p. 625.
309. Quid en cas d'incapacité?Le tuteur peut-il donner sa démissionpour cause •

d'incapacité?p. 627.
N° 4. Effetdes excuses.

510. Le tuteur peut renoncerà l'excuse.La renonciationpeut être tacite, p. 628.
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