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vent-ils être légitimés par un mariage nul, mais contracté de

bonne foi? ib.

57 bis. IV. Dans le cas où une dispense peut être accordée, l'enfant

conçu depuis l'obtention de la dispense peut-il être légitimé?
—

Quid de l'enfant conçu avant la dispense? 106
57 bis. V. L'enfant conçu avant la dispense sera-t-il légitime s'il naît

pendant le mariage? ib.

57 bis. VI. Quid de l'enfant conçu sous l'empire d'une loi qui n'auto-

risait pas la dispense? 107

57 bis. VII. La déclaration judiciaire de maternité ou de paternité
dans le cas d'enlèvement, survenue postérieurement au ma-

riage , produit-elle la légitimation ? — Solution dans le sens de

l'affirmative. ib.

57 bis. VIII. Si on repousse cette solution, il faudra du moins ad-

mettre que la mère déclarée telle dans la reconnaissance du

père reconnaît virtuellement, lorsque, connaissant ce fait, elle

épouse le père sans protester. 108
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58. Art. 332. 108

59. Art. 333. 109

59 bis. I. Révocation des donations par la légitimation d'un enfant

naturel. ib.

59 bis. II. Renvoi au n° 37 bis I. ib.

SECTION II.

De la reconnaissance des enfants naturels.

60. Exposé de la matière. ib.

De la reconnaissance volontaire.

61, 62. Art. 334. 110

62 bis. I. La reconnaissance peut être faite dans un acte ayant un

autre objet, pourvu que cet acte soit authentique. ib,

62 bis. II. Application au procès-verbal d'un juge procédant à un in-

terrogatoire ou au procès-verbal de conciliation. 111

62 bis. III, Si la reconnaissance n'est pas reçue par l'officier de l'état

civil, il n'est pas nécessaire qu'elle soit inscrite sur les re-

gistres, ib.

62 bis. IV. L'acte notarié de reconnaissance doit être passé en minute, ib.

62 bis. V. L'authenticité de l'acte ne peut être suppléée par l'aveu

ou la vérification en justice de la signature apposée à un acte

privé. 112

62 bis. VI. La reconnaissance non authentique ne peut servir de fon-

dement même à une demande d'aliments, à moins que l'acte ne

contienne promesse d'en fournir. ib.

62 bis. VIL La reconnaissance sous seing privé émanée de la mère

servira de commencement de preuve par écrit. ib.

62 bis. VIII. Si la reconnaissance est faite par procureur, il faudra une

procuration spéciale et authentique. 112

62 bis. IX. Tous les notaires, pourvu qu'ils instrumentent sur leur

territoire, sont compétents pour recevoir une reconnaissance. —

Il en est de même des officiers de l'état civil. 113

62 bis. X. Un enfant peut être reconnu avant sa naissance. ib.

62 bis. XI. Il peut l'être après sa mort s'il a laissé des enfants vi-

vants. — Cette dernière restriction n'est pas applicable à la dé-

claration judiciaire de maternité. 114

62 bis. XII. L'erreur, le dol et la violence sont des causes de nullité

de la reconnaissance. ib.



XII COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL.

62 bis. XIII. Mais aucune condition de capacité légale ne paraît de-

voir être exigée. 114

62 bis. XIV. Cependant les juges devront apprécier en fait l'état

mental de l'auteur de la reconnaissance ou l'imperfection de

son intelligence résultant d'une extrême jeunesse. 115

63. Art. 335. ib.

63 bis. I. La reconnaissance d'un enfant incestueux ou adultérin faite

au mépris de l'article 335 est complétement dépourvue d'effet soit

pour, soit contre l'enfant. 116

63 bis. II. L'enfant adultérin peut être reconnu par celui des parents

qui est libre, l'enfant incestueux par un des deux parents. ib.

63 bis. III. Quid si l'enfant incestueux ou adultérin a été reconnu par
les deux parents séparément ? 117

63 bis. IV. Quid s'il l'a été par le môme acte? ib.

64. Art. 336. 118

64 bis. I. L'indication de maternité faite par le père doit former

preuve si elle est confirmée par l'aveu exprès ou tacite de la

mère. ib.

64 bis. II. L'indication de maternité faite par un déclarant autre que
le père, s'il est confirmé par l'aveu même tacite de la mère, sem-
ble également devoir faire preuve. 119

65. Art. 337. 120

65 bis. I. La reconnaissance, après la dissolution du mariage, de

l'enfant né avant le mariage d'un autre que le conjoint, produit
les mêmes effets que si elle avait eu lieu avant ce mariage. 121

65 bis. II. La reconnaissance faite pendant le mariage ne nuira pas
au conjoint, quand même il ne resterait pas d'enfants issus de

ce mariage. ib.

65 bis. III. Application de cette règle au droit de succession irré-

gulière et aux donations entre époux. 122

65 bis. IV. Quid de la reconnaissance faite pendant le mariage par
un seul des deux époux de l'enfant issu de leur commerce avant
le mariage. 123

66. Art. 338. ib.
67. Art. 339. ib.

67 bis. I. Quelles personnes peuvent contester la reconnaissance et

pour quels motifs? ib.
67 bis. II. L'autre parent ne le peut-il pas ? 124
67 bis. III. La possession d'état conforme au titre n'établit pas ici

de fin de non-recevoir. ib.
67 bis. IV. La possession d'état prouve-t-elle la filiation naturelle

jusqu'à preuve contraire? ib.
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67 bis. V. Quelle est la valeur de la possession d'état employée
comme élément dans la recherche soit de la paternité en cas

d'enlèvement, soit de la maternité? 125

67 bis. VI. Des faits isolés de possession d'état peuvent entrer comme

élément dans la recherche judiciaire ; mais la preuve testimo-

niale n'en sera admise que sur un commencement de preuve par
écrit.

123

67 bis. VII. Diverses utilités de la possession d'état en matière de

filiation naturelle. ib.

§ 2.

De la déclaration judiciaire soit de paternité, soit de maternité.

68. Objet de ce paragraphe. 127

69. Art. 340. ib.
69 bis. I. Hors le cas d'enlèvement, la reconnaissance est le seul

moyen de constater la paternité naturelle. Conséquences. ib.

69 bis. II. Historique de la rédaction de l'article 340. 428

69 bis. III. Le viol est compris dans le mot d'enlèvement ? ib.

69 bis. IV. Ce qu'il faut entendre par enlèvement.
129

69 bis. V. Le rapt de séduction y est-il compris ? Faut-il distinguer
si la fille séduite est majeure ou mineure? ib.

69 bis. VI. Quelle juridiction est compétente pour la question d'en-

lèvement ? Pour la question de dommages et intérêts ? Pour la

question d'état ? 130
69 bis. VIL Pour statuer sur la question d'enlèvement, ou de pa-

ternité du ravisseur, les juges civils peuvent admettre toute

espèce de preuves. ib.

69 bis. VIII. Lorsqu'il s'agit de déclarer la paternité du ravisseur,

pour apprécier si l'époque de l'enlèvement coïncide avec celle

de la conception, les juges ne sont pas liés par la présomption
des articles 314 et 315. ib.

70. Art. 341. ib.
70 bis. I. Le commencement de preuve par écrit est-il nécessaire

pour rechercher la maternité, ou seulement pour être admis à

prouver cette maternité par témoins ? 134
70 bis. II. Le commencement de preuve par écrit doit rendre pro-

bable l'identité du réclamant avec l'enfant dont est accouchée

la femme contre qui la recherche est dirigée. Il ne suffirait pas

qu'il rendît probable l'accouchement seul. Pourquoi? 433
70 bis. III. En quoi doit consister ici le commencement de preuve

par écrit. 134
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70 bis. IV. Il faut étendre à la recherche de la maternité naturelle

les articles 326-330. 434

71. Art. 342. ib.

71 bis. I. L'enfant dont la filiation est établie à l'égard d'un de ses

parents et qui voudrait ensuite rechercher l'autre serait repoussé

par fin de non-recevoir si cette recherche devait amener la preuve

d'une filiation adultérine ou incestueuse. Exemples. ib.

71 bis. II. La loi attribuant des effets à la filiation adultérine ou in-

cestueuse, ces effets ne seront produits que si cette filiation

vicieuse est légalement constante sans reconnaissance ni re-

cherche. 135

74 bis. III-IV et V. Cas où la filiation adultérine ou incestueuse se

trouve ainsi constante. 135 et 130

72. La déclaration judiciaire produit les mêmes effets que la recon-

naissance. 136

72 bis. I. Objection tirée de l'article 756. Réfutation. ib.

72 bis. II. Il n'est pas nécessaire que la recherche ait précédé l'ou-

verture de la succession. 137

72 bis. III. Effet de la déclaration judiciaire quant à la légitimation.

Renvoi au n° 57 bis. VIL ib.

72 bis. IV. La déclaration judiciaire provoquée et obtenue pendant

le mariage produit-elle ses effets à l'égard du conjoint et des en-

fants issus du mariage ? ib.

73. Dans les cas où la recherche ne serait point admise de la part

de l'enfant, elle ne le serait pas davantage contre lui.
138

73 bis. Réciproquement, toutes les fois que la recherche est admise

en faveur de l'enfant, elle l'est également contre lui. - Démon-

stration de cette proposition. ib.

TITRE HUITIÈME.

DE L'ADOPTION ET DE LA TUTELLE OFFICIEUSE.

74. Lien de cette matière et de la précédente. 140

CHAPITRE PREMIER.

DE L'ADOPTION.

SECTION I.

De l'adoption et de ses effets.

75. Origine et motifs généraux de cette institution, ib.

70. Art. 343. 141
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76 bis. I. L'existence d'enfants naturels ou d'enfants adoptifs n'em-

pêche pas l'adoption.
141
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76 bis. III. L'enfant simplement conçu empêche l'adoption. — Quid
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doption? ib.

77. Art. 344. 142

78. Art. 345. ib.
78 bis. La règle qui défend l'adoption d'une personne par plusieurs

est applicable à l'adoption rémunératoire. 143
79. Art. 346. ib.

79 bis. I. En cas de dissentiment des père et mère, le consentement
du père ne suffirait pas,

144

79 bis. IL Mais on peut procéder à l'adoption sans le consentement

du parent qui est dans l'impossibilité de manifester sa volonté, ib.

80. L'adoption est soumise aux conditions générales de validité des

contrats, consentement, capacité, ib.

80 bis. I. L'interdit peut-il adopter ou être adopté? ib.
80 bis. II. Les étrangers le peuvent-ils ? 145
80 bis. III. L'enfant naturel peut-il être adopté? — Controverse.

—
Jurisprudence. ib.

80 bis. IV. Le prêtre catholique peut-il adopter? 148
80 bis. V. Les empêchements à l'adoption sont généralement diri-

mants, — Nullités absolues et relatives. — Quid des défauts de

consentement ou de conseil des père et mère? 149
84. Effets de l'adoption. 150

82. Art. 347. 454

82 bis. Les enfants de l'adopté nés avant l'adoption ne prennent pas
le nom de l'adoptant. ib.

83. Art. 348. ib.

83 bis, I. Y a-t-il prohibition de mariage entre l'adoptant et les

conjoints des descendants de l'adopté ? 152
83 bis. II. On peut adopter deux époux. ib.
83 bis. III. Les prohibitions de mariage résultant de l'adoption con-

stituent des empêchements dirimants. ib.
84. Art. 349. ib.
85. Art. 350. 453
85 bis. I. Réserve de l'adopté. Il peut faire réduire même les libéra-

lités antérieures à l'adoption. ib.
85 bis. II. L'adoption n'est point considérée comme une survenance

d'enfant pour la révocation des donations. — Elle n'empêche pas
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le droit de retour stipulé pour le cas de prédécès du donataire

sans postérité. — Mais elle met obstacle au droit de retour légal
de l'ascendant donateur ou de l'adoptant et de ses descendants

légitimes. 454

85 bis. III. Quel droit ont les descendants de l'adopté sur la succes-

sion de l'adoptant. 455

86. Art. 351. 456

86 bis. I. Le droit de retour de l'adoptant et de ses descendants laisse

subsister les droits réels constitués par l'adopté et les legs par
lui faits. 157

86 bis. II. Ce droit de retour comprend-il l'action en payement du

prix des biens aliénés, ou l'action résolutoire pour défaut de paye-
ment du prix ? — Comprend-il l'action en reprise contre le mari

de la dot mobilière constituée par l'adoptant à sa fille adoptive ? ib.

87. Art. 352. ib.

87 bis. L'exercice du droit de retour de l'adoptant sur les biens

transmis par l'adopté à ses enfants, lorsque ceux-ci meurent sans

enfants, sera-t-il suspendu jusqu'au décès du dernier mourant? 158

SECTION II.

Des formes de l'adoption.

88. Objet de cette section. ib.

89. Art. 353. 159

90. Double homologation du contrat d'adoption. — Compétence. ib.

90 bis. Action de la partie la plus diligente; elle n'exclut pas l'ac-

tion de l'autre partie dans la suite de la procédure. ib.

94. Art. 354, 355, 356. ib.

92. Art. 357. ib.

92 bis. Manière de saisir la cour d'appel. 160
93. Art. 358. ib.

94. Art. 359. ib.

94 bis. Sanction de l'observation des délais des art. 354, 357 et 359. ib.

95. Art. 360. 161

95 bis. I. A quel moment est requise la capacité d'adopter et d'être

adopté. ib.

95 bis. II. Est-elle exigée au moment de l'inscription sur les registres
de l'état civil? 463

95 bis. III. En résumé, il faut distinguer entre la capacité de con-

sentir et la capacité de droit. ib.

96. Si l'adoption est nulle par suite de l'inaccomplissement des con-

ditions auxquelles elle est astreinte, comment pourra-t-elle être

attaquée? 163
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CHAPITRE II

DE LA TUTELLE OFFICIEUSE.

97. But de cette institution. 164
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simple déclaration devant l'autorité municipale. ib.

98. Art. 361. ib.
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99. Art. 362. ib.
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100. Art. 363. ib.
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comment. 170
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105 bis. V. Doit-elle être inscrite sur les registres de l'état civil, et
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II. b
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106 bis. A défaut d'adoption, le tuteur officieux et ses héritiers doi-

vent au pupille les frais de nourriture et les frais d'éducation

professionnelle. 171

107. Art. 368. ib.
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115 bis. Quand et comment la mère peut exercer le droit qui lui est
commun avec le père. ib.



SOMMAIRES. XIX

116. Effets de l'autorité paternelle. — Trois seulement sont spécia-
lement définis. 179

117. Art. 374. 180
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b.
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quand même l'enfant aurait des biens non soumis à la jouis-
sance? Controverse. —Solution négative — applicable à toutes

les charges imposées par l'article 385. ib.

130 bis. IL La charge des arrérages et intérêts s'applique aux pres-
tations arriérées qui se trouvaient dues à l'ouverture do l'usu-

fruit. 198

130 bis. III. Les frais funéraires et de dernière maladie sont ceux

des personnes auxquelles l'enfant a succédé. 199

131. Art. 386. ib.
131 bis. I. La jouissance refusée à l'époux contre lequel le divorce

était prononcé devait-elle commencer immédiatement en fa-

veur de l'autre époux? L'affirmative paraît probable. 200
131 bis. II. La séparation de corps, quoique obtenue pour les mêmes

causes que le divorce, n'entraînerait pas la même déchéance.
— Renvoi au n° 33 bis. I. ib.

131 bis. III. Pourquoi la loi n'a-t-elle pas appliqué au second mariage
du père la déchéance qu'elle attache à celui de la mère? Diffé-

rence avec la coutume de Paris. 201
131 bis. IV. L'inconduite de la mère n'entraînerait pas comme le

second mariage déchéance de l'usufruit. ib.
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131 bis. V. Mais la déchéance résulterait d'un mariage nul, sans dis-

tinguer s'il a ou non été contracté de bonne foi; —
exception

pour le cas de violence. 202

131 bis. VI. La mère qui a perdu sa jouissance par son second ma-

riage ne la recouvre pas quand elle devient veuve. ib.

132. Divers autres cas où l'usufruit est refusé à titre de peine :

art. 730, 1442 ; Cod. pén., art. 335. ib.

132 bis. I. L'usufruit refusé au père sur la succession dont il est in-

digne pourra s'ouvrir au profit de la mère, mais seulement à

la dissolution du mariage, si elle survit. 203

1 32 bis. II. Peu importe que cette suspension de jouissance nuise à

la femme par le préjudice qu'elle cause à la communauté. — A

l'inverse, la femme indigne pourra profiter comme commune de

la jouissance accordée à son mari pendant le mariage. ib.

132 bis. III. Utilité de l'inventaire après la dissolution de la commu-

nauté. - Faute du survivant qui n'y fait pas procéder; — la

privation de l'usufruit est la peine de cette faute. ib.

132 bis. IV. Le délai pour faire cet inventaire est le délai ordinaire

de trois mois, sauf prolongation. Après ce délai la peine peut
être encourue; mais elle ne l'est pas nécessairement. 204

132 bis. V. Dans tout autre cas que celui de dissolution de commu-

nauté, le défaut d'inventaire pourrait bien faire suspendre l'en-

trée en jouissance, — mais il ne ferait pas encourir la dé-

chéance. ib.

132 bis. VI. La déchéance prononcée par l'article 442 est générale et

s'applique à tous les biens présents et à venir des enfants. 205

132 bis. VII. L'usufruit légal pourrait, comme tout autre, se perdre

pour abus de jouissance. ib.

133. Art. 387. ib.

133 bis. I. Les biens affranchis de l'usufruit ne sont pas seulement

ceux qui, à Rome, composaient les pécules castrense et quasi-

castrense ;
— il suffit qu'ils proviennent d'un travail ou d'une

industrie quelconque, pourvu que l'enfant ait agi ou travaillé

pour son compte séparé. ib.

133 bis. II. Si l'enfant donataire est héritier à réserve du donateur

ou testateur, la condition que les père et mère ne jouiront pas

peut-elle s'appliquer aux biens même qui devaient former sa

réserve? Affirmative soutenue contre le sentiment commun. 206

133 bis. III. La condition qui refuserait aux père et mère l'adminis-

tration des biens donnés serait réputée non écrite, comme con-

traire aux lois. 207
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TITRE DIXIÈME.
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134. Introduction. — Division de la matière. 208

CHAPITRE PREMIER.

DE LA MINORITÉ.

135. Art. 388. ib.

135 bis. Les vingt et un ans ne sont accomplis qu'à la fin du jour-
anniversaire de la naissance. — Rejet de la règle de droit ro-
main qui comptait la durée de la minorité de momento ad mo-

mentum. ib.

CHAPITRE II.

DE LA TUTELLE.

130. Définition de la tutelle; — ses diverses espèces. 209

SECTIONI.

De la tutelle des père et mère.

137. Art. 389. 210

137 bis. I. L'administration du père, pendant le mariage, n'est pas

proprement une tutelle; — motifs ;
— conséquences. ib.

137 bis. II. En cas d'opposition d'intérêt entre le père et les enfants,
on nommerait un tuteur ad hoc. ib.

137 bis. III. Un grand nombre des règles de la tutelle doivent être

appliquées par analogie à l'administration du père. — Distinc-

tion entre celles qui tiennent à la nature de l'administration

comptable, et celles qui peuvent passer pour particulières à

l'administration du tuteur. — Diverses applications. — Assi-

milation en ce qui touche la limitation des pouvoirs. 211

138. Art. 390. 212

138 bis. L'administration du père et la tutelle légitime du survivant

des père et mère ne s'appliquent qu'aux parents légitimes. —

Les enfants naturels, s'ils ont des biens, doivent être en tutelle

du vivant même de leurs parents; mais pour eux la tutelle est

toujours dative. — Il en faut dire autant des enfants légitimes
dont les deux parents vivent, si le père est empêché, autre-

ment que par absence, d'administrer aux termes de l'ar-

ticle 389. ib.
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139. Différences entre le père et la mère quant à la tutelle déférée

au survivant. 213

140. Art. 393. ib.

140 bis. I. La mère à laquelle le père a nommé un conseil ne peut

agir contre l'avis de ce conseil. ib.

140 bis. II. L'assistance du conseil n'empêche pas la mère de répon-
dre de ses actes. — Quid si le refus d'assistance la force à

s'abstenir ? ib.

140 bis. III. Le conseil n'est pas en général responsable. 214

141. Art. 392. ib.

142. Art. 393. Curateur au ventre. — Ses fonctions. — La mère

ne peut concourir à sa nomination. ib.

142 bis. La création d'un curateur au ventre n'a pas d'utilité lorsqu'il

y a d'autres enfants mineurs dont la mère est tutrice. — Mais

on peut donner ce titre au subrogé tuteur. 215

143. Art, 394. ib.

143 bis. I. Le droit de refuser la tutelle n'emporte pas pour la mère

celui de s'en faire décharger après acceptation.— Mais on doit

être enclin à lui accorder cette décharge si elle la demande. 216

143 bis. II. Quand la mère sera-t-elle réputée avoir accepté la tu-

telle? ib.

144. Art. 395. ib.

144 bis. I. En quel sens la mère qui se remarie sans convocation

préalable du conseil de famille perd-elle la tutelle de plein
droit? — Elle reste néanmoins tutrice de fait jusqu'à rempla-
cement.— Conséquence quant à l'hypothèque légale. 217

144 bis. II. La mère qui perd ainsi la tutelle n'est pas considérée

comme exclue ou destituée. —Elle peut être renommée. Do

quand datera alors l'hypothèque légale? ib.

144 bis. III. Mais la mère a perdu son droit à la tutelle légitime, et

ne le recouvrerait pas par son veuvage. 218

144 bis. IV. La responsabilité du second mari s'applique-t-elle aux

actes antérieurs au mariage ? — L'affirmative appuyée sur l'an-

cien droit — combattue fortement par MM. Ducaurroy et De-

molombe —paraît cependant devoir être maintenue. ib.

144 bis. V. Les biens du second mari sont-ils frappés d'hypothèque

légale? Peut-être faut-il l'admettre en le considérant comme

tuteur de fait, — mais en ne faisant remonter l'hypothèque

qu'au jour du mariage. 220
144 bis. VI. Autres conséquences du système qui considère le mari

comme tuteur de fait, — tempérament dont ce système paraît
susceptible. ib.
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145 bis. II. La cotutelle du mari est essentielle à la tutelle d'une
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ment avec sa femme tutrice.— La tutelle et la cotutelle ne sub-

sistent pas, en général, l'une sans l'autre. 222

145 bis. IV. Deux cas où la tutelle de la femme pourrait subsister

sans la cotutelle du mari. ib.

SECTIONII.

De la tutelle déférée par le père ou la mère.

146. Art. 397. 223

146 bis. I. L'époux premier mourant ne peut choisir un tuteur, même

pour le cas de refus, excuse, exclusion ou incapacité du sur-

vivant. — Le survivant refusant ou excusé ne peut choisir son

remplaçant pendant sa vie'. ib.

146 bis. II. Mais s'il n'est pas dans un des cas qui font priver même

du droit de vote au conseil de famille, le dernier mourant,

quoiqu'il ne soit pas tuteur, peut en nommer un, à l'exclusion

même du tuteur établi. ib.

147. Art. 398. 224

148. Art. 399 et 460. 225

148 bis. I. L'article 399 est applicable, soit que la mère ait perdu
la tutelle faute de convocation du conseil de famille, soit que
ce conseil convoqué ne la lui ait pas conservée. Quid si la mère

n'était pas tutrice au moment de son second mariage? ib.

148 bis. II. Effet réservé au choix de la mère lors même qu'il est

sujet à confirmation. — Exclusion de la tutelle légitime. ib.

148 bis. III. Les articles 399 et 400 restent applicables, quand même

la mère remariée serait devenue veuve. ib.

149. Art. 401. 226

SECTION III.

De la tutelle des ascendants.

150. Art. 402 , 403 , 404. ib.

150 bis. I. La tutelle légitime des ascendants doit être strictement

renfermée dans son cas; — elle n'a pas lieu du vivant du père
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ou de la mère, ni lorsqu'il a été choisi un tuteur par le der-

nier mourant; quand même, pour une cause quelconque, le

survivant ou le tuteur testamentaire serait écarté de la tutelle. 226

150 bis. II. La règle s'applique même au cas de mort du tuteur tes-

tamentaire. 227

450 bis. III. Secùs si le choix du tuteur testamentaire n'était pas va-

lable. — L'incapacité du tuteur n'empêche pas la validité du

choix. 228

450 bis. IV. La tutelle légitime ne doit s'appliquer qu'au cas où la

mort du survivant des père et mère fait vaquer la tutelle. ib.

450 bis. V. Il peut y avoir succession de tutelle légitime , mais seu-

lement pour le cas de décès de l'ascendant plus proche. ib.

SECTION IV.

De la tutelle déférée par le conseil de famille.

451. Art. 405. 229

452. Les règles sur la constitution du conseil ne s'appliquent pas ex-

clusivement au cas de nomination de tuteur. ib.

453. Art. 406. ib.

453 bis. I. La qualité pour requérir la convocation, telle qu'elle est

ici réglée, ne s'applique pas indistinctement à tous les cas qui

peuvent donner lieu à cette convocation. — Principe sur la

convocation d'office. 230

453 bis. II. Le pouvoir accordé aux parents doit être considéré

comme commun aux alliés. ib.

453 bis. III. C'est le domicile du mineur qui détermine la compé-
tence du juge de paix, et même la composition de l'assemblée.
— Renvoi au n° 158. ib.

154. Art. 407. ib.

154 bis. Nonobstant l'avis précédemment émis par l'auteur, les alliés

ne doivent plus être appelés, à ce titre, au conseil de famille,
si le mariage qui produisait l'alliance est dissous sans qu'il en

reste d'enfants. 231

155. Art. 408. 232

155 bis. I. La vocation des ascendants doit s'appliquer à tous les as-

cendants capables. — Pourquoi la loi n'a-t-elle parlé que des

ascendants excusés? ib.

155 bis. II. Les ascendants ou leurs veuves sont placés sur la même

ligne que les frères et beaux-frères. — Réfutation du système

qui les considère seulement comme membres honoraires. —
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La prérogative des ascendants est la même, soit qu'il existe ou
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155 bis. III. Par veuve d'ascendant il faut entendre l'ascendante dont

le mari, ascendant lui-même, est mort. 234
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s'applique aux père et mère. 235
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rels. 236
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1 59 bis. I. Si toutes les citations ne sont pas données en même temps,

il suffit que chacun obtienne le délai auquel il avait droit. 240
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460. Art. 412. ib.

161. Art. 413. ib.
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163. Art. 415. 241
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après l'âge de soixante-cinq ans le droit de s'en faire déchar-

ger à soixante-dix ans. 251
180 bis. II. Les soixante-dix ans ne sont cause de décharge qu'au-
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181. Quatrième cause : infirmité. Art. 434. ib
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187 bis. I. Les parents qui se sont pourvus sans succès contre la dé-

libération qui admettait l'excuse peuvent ne pas être condam-

nés aux dépens. ib
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toriserait pas à compenser les dépens. ib



SOMMAIRES. XXXI

187 bis. III. Quand les parents qui succombent sont affranchis des
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l'exclusion du conseil de famille. — Secus pour l'incapacité, ib.

196 bis. II. La règle ci-dessus ne s'applique pas au cas de condam-

nation à une peine infamante. 266

196 bis. III. L'effet attribué à l'exclusion ou à la destitution ne s'ap-

plique pas indistinctement à tous les cas où la tutelle est re-

tirée à titre de peine. ib.

196 bis. IV. L'exclusion ou destitution d'une tutelle antérieure n'em-

porte pas nécessairement exclusion d'une nouvelle tutelle. ib.

197. Interdiction temporaire de tutelle, etc.; accessoire d'une peine
correctionnelle (C. pén., art. 335) ; ou constituant elle-même

une peine correctionnelle. (C. pén., art. 9, 42, 43). ib
198. Art. 446. 261

199. Art, 447. ib.

200. Art. 448, 449. ib.

200 bis. I-IV. Combinaison des articles 448 et 449 avec les articles

883 - 888 du Code de procédure. — Les règles spéciales ici

tracées doivent prévaloir, mais pas indistinctement. 267, 268

201. Dans tous les cas l'affaire s'instruit et se juge comme affaire ur-

gente. — Le jugement est susceptible d'appel. 268

201 bis. Qui administrera pendant le litige? 269

SECTION VIII.

De l'administration du tuteur.

202. Art. 450, al. 1 et 2. ib.
203. Développement du principe qui charge le tuteur du soin de la

personne. ib.

203 bis. La garde de la personne n'est pas un attribut essentiel de la

tutelle. — Secùs la surveillance, ib.

204. Pouvoirs généraux attachés au titre de représentant légal. 270

205. Obligation d'administrer. — Responsabilité. ib

206. Art. 450, al. dernier. ib.

206 bis, I. Motif spécial de la prohibition d'acheter. 271

206 bis. II. Exception pour le tuteur créancier, en cas de saisie, et
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pour le tuteur colicitant. — Par qui le mineur sera-t-il alors

représenté ? 274

206 bis. III. Double motif pour prohiber l'acceptation d'une cession
de droits contre le pupille. ib.

206 bis. IV. Sanction de la prohibition. — Systèmes divers. 272

206 bis. V. La prohibition comprend même la cession à titre gratuit.
Mais ne cesserait-elle pas dans les cas prévus par l'art. 1704 ? 273

206 bis. VI. La transmission pourrait s'opérer par succession ou legs. ib.

206 bis. VII. La prohibition n'exclut pas la faculté pour le tuteur de

payer avec subrogation un créancier du mineur. — Précaution
à prendre dans ce cas. ib.

207. Division de la matière. 274

§ 1.

Obligations du tuteur.

208. Art. 451, al. 4. ib.

208 bis. I. Le délai pour faire lever le scellé et commencer l'inven-

taire ne s'applique pas seulement au tuteur nommé. ib.

208 bis. II. L'inventaire devrait être en général commencé dans ce

délai, quand même il n'y aurait pas eu d'apposition de scellé.
— Ce délai n'est pas de rigueur. ib.

208 bis. III. Formalité de l'inventaire particulièrement prescrite au

cas de l'article 1442. — Conséquences du défaut d'inventaire

dans ce cas. — Le délai alors est de trois mois et n'est pas non

plus de rigueur. — Renvoi. 275

208 bis. IV. Hors même du cas spécial de l'article 1442, le défaut

d'inventaire autoriserait la preuve par commune renommée

et donnerait lieu à la responsabilité du subrogé tuteur. ib.

208 bis. V. Le tuteur ne peut être dispensé de l'inventaire. 276

209. Art. 451, al. dernier. ib.

209 bis. I. Motif de la déchéance établie contre le tuteur qui ne dé-

clare pas sa créance. 277

209 bis. II. La réquisition de l'officier public est la condition sine

quâ non de cette déchéance. ib.

209 bis. III. La déchéance est absolue, — sauf la ressource du ser-

ment ou de l'aveu. ib.

209 bis. IV. La déchéance ne serait pas encourue si le tuteur avait

eu juste sujet d'ignorer l'existence de la créance non déclarée, ib.

210. Art. 452. 278

210 bis. L'obligation de vendre s'applique généralement et exclusi-

vement au mobilier corporel. ib.

211. Art. 453. ib.

II. c
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211 bis. I. L'estimation ici prescrite n'est pas nécessairement dis-

tincte de celle qui de droit commun a lieu dans l'inventaire.
— Combinaison de l'article 453 avec les articles 943-3° et

935 du Code de procédure. 279

214 bis. II. A quoi bon dire expressément que l'estimation aura lieu

à juste valeur ? ib.

214 bis. III. Pourquoi le père usufruitier doit-il l'estimation primi-
tive des meubles qu'il ne représente pas en nature? Quid si

ces meubles ont péri par cas fortuit? ib.

211 bis. IV. Devoir et responsabilité du tuteur non usufruitier auto-

risé à conserver les meubles en nature. — Quid s'il les a con-

servés sans autorisation ? 280

212. Art. 454. 281

212 bis. I. Le pouvoir de régler la dépense annuelle emporte celui

de déterminer le genre d'éducation. ib.

212 bis. II. En quel sens le tuteur a-t-il besoin d'autorisation pour
établir sous sa responsabilité des agents salariés? ib.

212 bis. III. A quoi s'exposerait le tuteur s'il ne faisait pas fixer la

dépense annuelle? ib.

212 bis. IV. Usufruitiers ou non, les pères et mères sont dispensés
de faire fixer la dépense annuelle. 282

212 bis. V. Quel avantage en résultera-t-il pour eux
?

ib.

213. Art. 455, 456. La loi qui règle ici l'emploi des revenus

prescrit à plus forte raison l'emploi des capitaux. ib.

213 bis. I. Quel serait le délai pour l'emploi des capitaux? ib.

213 bis. II. Qui déterminera le mode d'emploi ? 283

213 bis. III. Le tuteur doit les intérêts des sommes employées à son

usage, — à dater de cet emploi. ib.

213 bis. IV. Le tuteur qui ne fait pas l'emploi dans les six mois ne

doit les intérêts qu'à partir des six mois. ib.

213 bis. V. Il doit les intérêts des sommes qu'il manque à recou-

vrer. — A partir de quand? ib.

213 bis. VI. Quid s'il était lui-même débiteur ? 284

213 bis. VII. Les articles 455 et 456 s'appliquent même aux pères
et mères, s'ils ne sont pas usufruitiers. ib.

§ 2.

Actes qui excèdent les pouvoirs ordinaires du tuteur.

214. Art. 457. Remarques quant à l'hypothèque et à l'échange. ib.

215. Art. 458. 285

245 bis. Ici et dans les autres cas auxquels s'applique l'article 885
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du Code de procédure le rapport du juge ne se fait pas à l'au-

dience. 285

216. Art. 459. Remarques quant à la présence du subrogé tuteur

et quant au mode de publication. 286

217. Art. 460. ib.

217 bis. Le tuteur ne peut, sans autorisation, provoquer la licitation.
— L'autorisation, dans ce cas, est-elle sujette à homologation? 287

218. La saisie immobilière se poursuit contre le tuteur dans la forme

ordinaire — après discussion du mobilier, s'il y a lieu.—

Mais le tuteur ne peut, sans autorisation, former la demande

en conversion ou s'y adjoindre. ib.

219. Cas spécial où le tuteur peut consentir amiablement à l!aliéna-

tion. L. 3 mai 1844, art. 13 et 25. ib.

220. Principe général sur les ventes mobilières — non applicable
aux rentes sur l'État et aux actions de la Banque de France. ib.

220 bis. I. Les formes prescrites pour la vente du mobilier s'appli-

quent-elles au mobilier incorporel? 288

220 bis. II. Règles spéciales pour l'aliénation des rentes sur l'État.

L. 24 mars 1806. — Comment doit s'en faire l'application si

les inscriptions ne sont pas de cinq pour cent? — Application
aux actions de la Banque de France. D. 25 septembre 1813. ib.

220 bis. III. Pour tout autre mobilier incorporel, la loi ne prescrit
rien. — Formes et conditions diverses dont la prudence doit

conseiller l'emploi. 289

220 bis. IV. Leur omission n'entraînerait jamais une nullité de forme.

Les tiers mêmes cependant sont intéressés à leur observation, ib.

220 bis. V. Les meubles dont le conseil de famille a autorisé la con-

servation ne doivent pas être vendus sans nouvelle autori-

sation! 290

220 bis. VI. La vente des récoltes, et généralement de tout ce qui

peut passer pour fruit, peut toujours se faire à l'amiable. —

Quid s'il s'agissait d'une coupe extraordinaire de bois, ou
d'une carrière à ouvrir? ib.

221 et 221 bis. I et II. Application au tuteur des articles 1429 et

1430, quant à la durée des baux et aux époques de leur re-

nouvellement.—Différences d'application, fondées sur ce que
le tuteur n'a pas la jouissance. 291 et 292

222. Art. 461. '
ib.

222 bis. I. Pourquoi la loi, qui interdit l'acceptation pure et simple,
n'interdit-elle pas également la renonciation? 293

222 bis. II. L'autorisation d'accepter ou de répudier n'est pas sujette
à homologation. — Règle générale à ce sujet. ib.

c.
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223. Art. 462. 293

223 bis. La faveur accordée ici au mineur a été depuis généralisée.
— Le mineur cependant ne jouit-il pas à cet égard de quelque

prérogative ?— Renvoi. 294

224. Art. 463. ib.

224 bis. I. Double objet de l'intervention de la famille dans l'accepta-
tion d'une donation. — L'acceptation faite par l'ascendant aux

termes de l'article 935 n'obligerait pas le mineur à l'exécution

des charges. ib.

224 bis. II. L'autorisation semble nécessaire pour l'acceptation d'un

legs.— Quid si la délivrance était demandée par le tuteur non

autorisé? 295

225. Art. 464. — Conséquences indiquées : Le tuteur doit dé-

fendre aux actions immobilières; il peut acquiescer en ma-

tière mobilière. 296

225 bis. I. Le tuteur peut sans autorisation intenter les actions pos-
sessoires. ib.

225 bis. II. En toute matière le tuteur peut sans autorisation inter-

jeter appel. ib.

225 bis. III. Quid si le tuteur intente sans autorisation une action

immobilière? 297

225 bis. IV. L'acquiescement, lors même qu'il n'est pas permis au

tuteur, n'est jamais soumis aux mêmes conditions que la

transaction. — Nature différente des deux actes. ib.

226. Art. 465. — Quid si plusieurs mineurs ayant le même tuteur

ont, dans le partage, des intérêts opposés.— Art. 466 ,
modifié par les articles 970 et 975 du Code de procédure. ib,

226 bis. I. En quel sens l'absence de forme rend-elle le partage pro-
visionnel? 298

226 bis. II. Formes du partage applicables en général, quelles que
soient la cause de l'indivision et la nature des biens. 299

227. Art. 467. ib,

227 bis. Formes de la transaction requises, quel que soit l'objet. 300

228. Compromis toujours et absolument défendu. ib.

229. Art. 468. ib.

229 bis. I. Combinaison du droit de correction accordé ici au tuteur

avec le même droit accordé au père ou à la mère, quand les

deux qualités sont réunies dans la même personne. ib.

229 bis. II. Quid si elles sont séparées? ib.

229 bis. III. Le tuteur pourrait sans autorisation abréger la durée de

l'emprisonnement. 301
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SECTION IX.

Des comptes de tutelle.

230. Art. 469. 301

230 bis. Le tuteur ne peut être dispensé de rendre compte. ib.

231. Art. 470. 302

231 bis. Les père et mère pourraient être astreints à fournir des états

de situation s'ils ne tenaient la tutelle que de la nomination

ou confirmation du conseil de famille. ib.

232. Art. 471, al. 1er. ib.

232 bis. I. En principe, les frais du compte doivent être à la charge
du mineur, quelle que soit la cause qui met fin à la gestion.
— Quid au cas de destitution? ib.

232 bis. II. Quels sont les frais dont il s'agit ? 303

233. Art. 471, al. dernier. ib.

233 bis. I. La justification des dépenses peut se faire autrement que

par écrit. 304

233 bis. II. Le tuteur doit porter en recette les sommes dont il était

débiteur. — Conséquences du principe debuit à semetipso exi-

gere. ib.
234. A qui est rendu le compte de tutelle? — Cas divers. ib.

235. Le compte se rend judiciairement ou à l'amiable. 305

235 bis. Il peut être rendu à l'amiable, quand même l'oyant serait

mineur. ib.

236. Art. 472. ib.

236 bis. I. Le récépissé qui doit constater la remise des pièces peut
être sous seing privé. — Ce récépissé pourrait même se trou-

ver dans le traité lui-même. ib.

236 bis. II. La nullité établie par l'article 472 ne s'applique pas in-

distinctement à tout contrat.— Dans quel sens doit se prendre
ici le mot traité ? 306

236 bis. III. L'article 472 dispose uniquement pour le cas de compte
à rendre par le tuteur au mineur devenu majeur. Jusqu'à quel
point sa disposition pourrait-elle s'étendre à d'autres cas ? ib.

236 bis. IV. La nullité est purement relative.— Par qui et dans quel
délai doit-elle être demandée? 307

237. Art. 473. ib.
238. Fixation du reliquat. — Art. 474 (Différence entre le tuteur

et le mineur quant au cours des intérêts). — Autres faveurs

dont jouit le mineur. ib.
238 bis. I. Cas où le tuteur devrait les intérêts dès avant la clôture

du compte. ib.
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238 bis. II. Cas, au contraire, où le tuteur reliquataire garderait les

fonds sans intérêts. 308

239. Art. 475. ib.

239 bis. I. Motifs de la prescription spéciale dont il s'agit; elle s'ap-

plique à l'action en reddition de compte et à toute autre action

relative aux faits de la tutelle. ib.

239 bis. II. Mais non à l'action en payement du reliquat. — Quid à

l'égard des actions autorisées par l'article 544 du Code de pro-
cédure? 309

239 bis. III. S'applique-t-elle à l'action en nullité fondée sur l'article

472 ? — Distinctions. ib.

239 bis. IV. Les dix ans courront-ils toujours à partir de la ma-

jorité? ib.

239 bis. V. Cette prescription ne s'appliquerait pas à l'action con-

traire du tuteur contre le mineur. 310

CHAPITRE III.

DE L'ÉMANCIPATION.

240. But de l'émancipation. ib.

241. Émancipation par mariage. Art. 476. ib.

242. Émancipation directe.— Conditions différentes suivant les cas. 311

243. Art. 477. ib.

243 bis. I. Le pouvoir d'émanciper doit appartenir aux père et mère

naturels; mais l'ordre ici prescrit pour son exercice ne leur

paraît pas applicable.— Quelle règle faut-il suivre à cet égard? ib.

243 bis. II. De droit commun, le pouvoir du père ou de la mère,

indépendant de la qualité de tuteur, survit à la perte de ce

titre. — Inconvénient.— Moyen d'y remédier. ib.

243 bis. III. Quid au cas de l'article 335 du Code pénal? 312

243 bis. IV. La mère ne peut-elle émanciper qu'au cas de prédécès
du père ? ib.

244. Art. 478. 313

244 bis. Le droit du conseil de famille est-il absolument subordonné

au décès du père et de la mère? ib.

245. Art. 479. 344

245 bis. Le droit de requérir la convocation n'appartient qu'aux pa-
rents ou alliés ici désignés. — Mais le juge de paix peut con-

voquer d'office. ib.

246. Le mineur émancipé reste sous un régime de protection. ib,

247. Effets de l'émancipation quant à l'indépendance de la personne. ib.

248. Art. 480. ib.
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248 bis. I. Le curateur est établi pour toute la durée de la minorité.

— Il est toujours nommé par le conseil de famille. 315

248 bis. II. Si l'on veut appeler à la curatelle l'ancien tuteur, on

peut nommer pour l'audition du compte un curateur spécial. ib.

248 bis. III. En général, le mari tient lieu à sa femme de curateur.—

Quelques cas où la femme devrait être pourvue d'un curateur

spécial. ib.

249. Art. 481. 346

249 bis. I. Même pour les actes de pure administration, le mineur

émancipé n'est pas absolument réputé majeur; — seulement,

il n'est pas restituable pour lésion. ib.

249 bis. II. Modification au principe, résultant de l'article 484. —

Renvoi. 347

249 bis. III. La vente du mobilier pourrait, suivant les cas, passer

pour acte d'administration. — Formes à suivre dans le cas

contraire. — Renvoi. ib.

250. Actes qui excèdent la capacité du mineur, divisés en trois caté-

gories. 348

251. Actes pour lesquels l'assistance du curateur est requise. ib.

251 bis. Le mineur n'a besoin d'aucune assistance pour plaider en

matière mobilière. - Dissentiment avec. M. Duranton. ib.

252. Responsabilité du curateur. 319

252 bis. Ses biens ne sont pas grevés d'hypothèque légale. ib.

253. Art. 483, 484, al. 1. 320

253 bis. I. Aux cas réglés par les articles 482, 840 et 935, le mi-

neur émancipé, assisté de son curateur, n'aurait pas, comme

le tuteur, besoin d'être autorisé par le conseil de famille. ib.

253 bis. II. Il ne pourrait, sans cette autorisation, acquiescer à une

demande relative à des droits immobiliers. ib.

253 bis. III. Il ne peut, sans l'accomplissement des formes prescrites,
faire aucun emprunt, quelque modique qu'il soit. 321

253 bis. IV. Il ne peut hypothéquer, même pour sûreté, des obliga-
tions qu'il a pouvoir de contracter.— Dissentiment avec M. Du-

ranton. ib.

253 bis. V. Il ne peut transiger même sur ses revenus. 322

253 bis. VI. Dans tous les actes soumis à des formes spéciales le mi-

neur doit être assisté de son curateur. ib.

254. L'émancipation laisse subsister l'incapacité de donner et celle

de compromettre. ib.

254 bis. L'incapacité de donner emporte celle de faire remise d'une

dette. — Tempérament dont cette règle parait susceptible. ib.

255. Art. 484, al. 2. 323
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255 bis. I. Historique, — préparant la solution suivante. 323

255 bis. II. Caractère spécial des engagements dont l'article 484

autorise la réduction. 324

255 bis. III. Actes qui, ne rentrant dans aucune des catégories ci-

dessus, peuvent être faits par le mineur sans assistance, et

sans l'emploi d'aucune forme, mais sauf restitution pour lésion. 325

256. Art. 485. ib.

256 bis. I. Historique. ib

256 bis. II. Le retrait de l'émancipation n'est jamais que facultatif;
mais la faculté est subordonnée par la loi au fait de réduction.
— Inconvénients de ce système. — Remède indiqué. 326

256 bis. III. L'émancipation ne peut être retirée au mineur marié, ou

veuf avec enfants. — Secùs s'il est veuf sans enfants. ib.

256 bis. IV. La forme à suivre pour retirer l'émancipation est celle

qu'il faudrait suivre pour la conférer. 327

257. Art. 486. ib.

257 bis. I. Le retrait de l'émancipation fait rentrer le mineur sous

l'autorité paternelle ; — mais ne fait pas renaître l'usufruit légal, ib.

257 bis. II. L'ancien tuteur, autre que le père ou la mère, ne re-

couvre pas de plein droit la tutelle. 328

257 bis. III. Le mineur rentré en tutelle peut en sortir par le ma-

riage, ib.

258. Art. 487, C. comm., art. 2, 3, 6. — Capacité du mineur

commerçant. — Conditions exigées pour lui conférer cette ca-

pacité, ib.

258 bis. I. Le pouvoir d'autoriser le mineur émancipé à faire le com-

merce ou à faire certains actes de commerce, passe du père à

la mère, ou des père et mère au conseil de famille, plus faci-

lement que le pouvoir d'émanciper.— Pourquoi ? ib.

258 bis. II. Le mineur autorisé est réputé majeur. — Conséquences
de celte fiction. 329

258 bis. III. En cas d'abus, les tribunaux, mais les tribunaux seuls,

pourraient retirer au mineur, soit l'émancipation, soit sim-

plement l'autorisation. ib.

258 bis. IV. Tout engagement du mineur commerçant n'est pas pré-
sumé relatif à son commerce. — Secùs les billets par lui sous-

crits. 330

TITRE ONZIÈME.

DE LA MAJORITÉ, DE L'INTERDICTION ET DU CONSEIL

JUDICIAIRE.

259. Division. ib.



SOMMAIRES. XLI

CHAPITRE PREMIER.

DE LA MAJORITÉ.

260. Art. 488. 330

CHAPITRE II.

DE L'INTERDICTION.

261. Ce qu'on entend par interdiction. 331

262. Art. 489. ib.

262 bis. I. Sens des mots imbécillité, démence et fureur. ib.

262 bis. II. La loi française diffère doublement de la loi romaine en

soumettant à l'interdiction les fous, et n'y soumettant pas les

prodigues. — Motifs des deux théories. 332

282 bis. III. Le mineur même non émancipé peut être interdit. ib.

263. Art. 490 et 491. 333

263 bis. 1. La personne dont la raison est altérée peut elle-même

provoquer sa propre interdiction. 334

263 bis. II. Les alliés ne peuvent provoquer l'interdiction. Les pa-
rents naturels, successeurs irréguliers, le peuvent-ils ? ib.

264. Art. 492. 335

265. Art. 493. ib.

266. Art. 494. ib.

266 bis. L'interdiction ne peut être prononcée, mais elle peut être

refusée, sans que le conseil de famille ait été consulté. ib.

267. Art. 495. 336

267 bis. Les enfants et le conjoint, s'ils n'ont point provoqué l'inter-

diction , ont- ils voix délibérative ? ib.
268. Art. 496. 337
269. Art. 497 ib.

269 bis. Fonctions de l'administrateur provisoire. 338
270. Art. 498. ib.
271. Art. 499. ib.
274 bis. I. La nomination d'un conseil peut avoir lieu, soit sur

une demande en interdiction, soit sur une demande for-

melle à fin de nomination de conseil. 339
274 bis. II. Pour l'application des art. 130 et 431 du C proc., on

ne doit pas considérer comme ayant succombé le demandeur
eu interdiction qui n'obtient que la nomination d'un conseil. ib.

271 bis. III. Une infirmité sans rapport avec la folie peut motiver
la nomination d'un conseil, mais non l'interdiction.— Critique
de la loi. ib.
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272 et 272 bis. Art. 500. 310

273. Art. 501. ib.

273 bis. I. Le jugement qui prononce l'interdiction doit être publié
nonobstant l'appel. 311

273 bis. II. Mode de cette publication. ib.

273 bis..III. La sanction des dommages-intérêts s'applique contre

tout contrevenant aux obligations imposées par l'art. 501. ib,

274. Art. 502. ib.

274 bis. I. En quel sens les actes de l'interdit sont-ils nuls de droit ? 342

274 bis. II. En quel sens les effets datent-ils du jour du jugement? ib.

274 bis. III. Le défaut de publication du jugement n'empêche pas la

nullité des actes,— sauf le recours des tiers contre qui de droit. 343

274 bis. IV. Quels actes sont rendus nuls par suite du jugement
d'interdiction ou par celui qui nomme un conseil. 344

274 bis. V. S'il faut y comprendre les quasi-contrats, les délits et

quasi-délits. ib.

274 bis. VI. Les effets de l'interdiction judiciaire s'appliquent à l'in-

terdiction légale. ib.

275. Art. 503. 345

275 bis. Utilité de cette disposition. ib.
276. Art. 504. ib.

276 bis. I. Les héritiers qui ont provoqué l'interdiction sans l'avoir

obtenue doivent prouver la démence, mais il n'est pas néces-

saire que cette preuve résulte de l'acte attaqué. 341

276 bis. II. La fin de non-recevoir établie par l'art. 504 peut-elle
être opposée aux successeurs testamentaires qui n'auraient

pas eu qualité pour provoquer l'interdiction ? ib

276 bis. III. L'art. 504 s'applique-t-il aux donations et testaments?
— Renvoi à la matière des donations et testaments. ib.

277. Art. 505. 347

277 bis. I. Effet de l'appel quant à la nomination du tuteur, ou son

entrée en fonctions, et quant à la cessation des fonctions de

l'administrateur provisoire. ib
277 bis. II. Le jugement qui prononce l'interdiction ne peut être

déclaré exécutoire par provision. 348

278. Art. 506. ib.

279. Art. 507. ib.

279 bis. I. Le conseil de famille n'est pas forcé de nommer la

femme tutrice de son mari interdit, ni de motiver la préfé-
rence qu'il donne à un autre. — La femme qui n'est pas tu-

trice conserve la garde des enfants, mais un tuteur doit leur

être donné. 343
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279 bis. II. Motif du devoir imposé au conseil de famille de régler
la forme et les conditions de l'administration de la femme

tutrice. — Développements et applications. 349

279 bis. III. Recours devant les tribunaux de la femme nommée

ou non tutrice. 350

279 bis. IV. Étendue des pouvoirs et de la capacité de la femme

tutrice. ib.

280. Art. 508. 351

281. Art. 509. ib.

281 bis. Jusqu'à quel point les règles sur la tutelle des mineurs

s'appliquent-elles à la tutelle des interdits? ib.

282. Art. 510. 352
282 bis. Combinaison de l'article 510 avec les articles 8, 14 et 29 de

la loi dés aliénés. — Renvoi au n° 290 bis, II. ib.

283. Art. 511. 353

283 bis. I. L'établissement par mariage n'est pas le seul pour lequel
l'avancement d'hoirie puisse être autorisé. ib.

283 bis, II. Le conseil de famille ne pourrait autoriser un don avec

dispense de rapport ib.

283 bis. III. En quel sens le conseil de famille du parent interdit

est-il appelé à régler les conventions matrimoniales de l'en-

fant?— Assistance particulière dont l'enfant aura d'ailleurs

besoin s'il est mineur. ib.

284. Art. 512. 354

284 bis. I. La demande en mainlevée doit être formée par l'interdit

lui-même. ib.
284 bis. II. Il n'a en général besoin de mettre en cause aucun

contradicteur.— Sa demande, pourtant, peut être combattue.
— Par qui, et comment? 355

284 bis. III. La loi ne prescrit pas la publication du jugement de

mainlevée. — Mais la personne dont l'interdiction a cessé

peut la faire faire dans son intérêt, pourvu qu'il y ait chose

irrévocablement jugée. ib.

CHAPITRE III.

Du conseil judiciaire.
285. Art. 513. 356
285 bis. I, II. En quoi consiste l'incapacité de la personne pourvue

d'un conseil judiciaire. — Le conseil est un véritable curateur.
—

Comparaison de son ministère avec celui du curateur à l'é-

mancipation.— Conséquences. ib.
285 bis. III, L'assistance du conseil est nécessaire pour les actes de
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disposition ; — elle ne l'est pas pour les actes d'administra-

tion.— Conséquences quant aux baux et aux ventes mobilières. 35
285 bis. IV. L'assistance est requise pour les donations, mais non

pour les dispositions testamentaires. 35

285 bis. V. Elle ne l'est pas pour le mariage. Quid à l'égard des ef-

fets du mariage relativement aux biens : hypothèque légale de

la femme; communauté légale ou conventionnelle?

285 bis. VI. La nomination de conseil n'enlève ni l'exercice de la

puissance maritale ou paternelle, ni la capacité d'être tuteur.
— Les pouvoirs sur la personne de la femme ou du mineur

restent entiers.— Quid àl'égard despouvoirs relatifs aux biens ? 35

285 bis. VII. Le conseil ne peut agir au nom de la personne placée
sous sa protection. — En quoi consiste l'assistance en justice? 36

285 bis. VIII. Quid s'il y a dissentiment entre la personne et son

conseil sur l'opportunité d'une action à intenter?

285 bis. IX. La nullité même des actes faits sans l'assistance requise
ne peut être demandée par le conseil seul.

285 bis. X. La nullité de droit prononcée par l'article 502 s'applique
au cas de prodigalité comme au cas de faiblesse d'esprit ; —

ni dans l'un ni dans l'autre cas les actes antérieurs au juge-
ment ne peuvent être annulés. 36

286. Art. 514. — Rappel des articles 501, et C. pr. 897.

286 bis. I. A défaut de parents et de conjoint, le ministère public

pourrait provoquer la nomination de conseil.

286 bis. II. Pourquoi l'article 897 du Code de procédure applique-
t-il seulement au cas de nomination de conseil le renvoi qu'il
fait à l'article 501? 35

287. Art. 515.

APPENDICE

AU TITRE DE L'INTERDICTION.

Loi sur les aliénés.

288. Lacune comblée par cette loi. — Sous quel point de vue l'on

doit ici s'en occuper. 3

§ 1.
Du placement et de la sortie.

289. Deux espèces de placement.
290. Placement volontaire, art. 8.

290 bis. I. Pièces à produire. — Énonciations que la demande doit

contenir. 3

290 bis. II. Le tuteur de l'interdit peut requérir le placement sans
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justifier de l'autorisation du conseil de famille. — Concilia-

lion avec l'article 510 du Code civil. 64

291. Placement d'office, art. 18 et 19. ib.

291 bis. Fonctionnaires qui ont droit de l'ordonner. ib.

292. Double but en vue duquel la loi règle les conditions de la sortie

et prescrit diverses mesures. 365

292 bis. Principales mesures tendant à prévenir les abus. ib.

293. Conditions de la sortie, différentes suivant la nature du placement. 366

294. En cas de placement volontaire, la sortie a lieu de trois ma-

nières, art. 13, 44 et 21, 16. ib.

294 bis. I. Quelles personnes peuvent requérir la sortie avant gué-
rison lorsque l'aliéné n'est pas interdit. — Distinction de ces

personnes en quatre catégories.— Qui peut s'opposer à la sortie. ib.

294 bis. II. Quid en cas de minorité ou d'interdiction ? 367

295. Mode unique de sortie pour le cas de placement d'office. —

Ordre de l'autorité. ib.

295 bis. Les médecins déclarent seulement que la sortie peut être

ordonnée (art. 23). ib.

296. Dans tous les cas, la sortie peut, sur la demande de qui de

droit, être ordonnée par justice. Art. 29. 368

296 bis. Droit exclusif du tuteur de l'interdit applicable au cas de

minorité. — Procédure simple, prompte et économique. —

Peines contre ceux qui supprimeraient ou retiendraient les

requêtes. ib.

297. A qui doit être remise la personne mineure ou interdite. Art.
17.

ib.

297 bis. Distinction à faire entre les mineurs. ib.

§ 2.

Effets du placement quant à la capacité de la personne
et à l'exercice de ses droits.

298. Régime de protection spéciale (art. 31-40). 369

299. Administration provisoire des biens confiée aux commissions

administratives ou de surveillance des hospices ou établisse-

ments publics. Art. 31, al. 1-3. ib.
300. Administrateur provisoire nommé par jugement. Art. 31, al.

dernier, 32. 370
301. Pouvoirs de l'administrateur provisoire. — Ils ne comprennent

pas celui de représenter en justice. — Mandat spécial à cet

effet. Art. 33. ib.
302. Administrateur provisoire assimilé, sous certains rapports, au

tuteur. —
Hypothèque facultative sur ses biens, Art. 34. 371
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303. Administrateur nommé par jugement reçoit les significations.
Art. 35. 371

303 bis. Où doivent être faites les significations lorsque l'aliéné est

dans un hospice, ou établissement public? ib.

304. Mode spécial de représenter l'aliéné dans les inventaires, etc.
— Applicable seulement à défaut d'administrateur. Art. 36. 379

304 bis. Il n'y a pas défaut d'administrateur lorsque la personne est

dans un établissement public. ib.

305. Tous les pouvoirs ci-dessus cessent à la sortie. — Ceux de l'ad-

ministrateur nommé par jugement cessent au bout de trois

ans. — Exception. Art. 37. ib.

305 bis. Motifs de l'exception. ib.

306. Nomination d'un curateur à la personne; — par qui provoquée;
— sa mission ; —exclusion des héritiers présomptifs. Art. 38. 373.

307. Les actes faits pendant la durée du placement peuvent être atta-

qués pour cause de démence. — Dans quel délai. Art. 39. ib.
307 bis. I. Dérogation à l'article 504 du Code civil. — Le fait du pla-

cement dispensera de prouver l'état habituel de démence. —

La nullité toutefois n'est pas de droit. 374

307 bis. II. Point de départ du délai pour intenter l'action. — Mo-
tifs de la nouvelle règle.

—
Pourquoi ne l'a-t-on pas éten-

due à la nullité pour interdiction? Quid à l'égard des actes

faits par l'interdit placé dans un établissement d'aliénés ?
—

Quid, dans tous les cas, si l'ignorance de l'acte au moment de

la mainlevée était établie en fait ? ib.

307 bis. III. Quand le délai a commencé à courir contre le défunt,
il continue à courir contre les héritiers sans nouvelle signifi-
cation. 375

308. Les affaires qui intéressent les aliénés sont communiquées au

ministère public. Art. 40. 370

309. Tous les effets légaux du placement cessent par la sortie. ib.

APPENDICE

AU TITRE DE LA JOUISSANCE ET DE LA PRIVATION

DES DROITS CIVILS.

Lois des 22 mars 1849, 3 décembre 1849, 1 février 1851.

310. Division de la matière. ib.

§ 1.

314. Théorie de l'article 9 du Code civil. 377
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342. Motifs et texte de la loi du 22 mars 1849. 377

343. La loi ne déroge à l'article 9 qu'en ce qui concerne le délai

pour faire la déclaration.—Sens précis des deux exceptions

qu'elle consacre. 378

313 bis. Quid si la personne qui avait d'abord excipé de son extra-

néité pour se soustraire à la loi du recrutement et laissé passer
ensuite le délai de l'article 9, venait pourtant à servir dans les

armées ? ib.

314. Loi du 7 février 1851 applicable à deux catégories de per-
sonnes. 379

315. Première catégorie : personnes nées en France d'un étranger

qui lui-même y est né ; — sont déclarées Françaises, si elles

ne réclament pas la qualité d'étrangères. Art. 1. ib.

315 bis. I. Double but de la loi. — Elle s'applique aux personnes
nées avant sa publication. ib.

315 bis. II. Mais non aux personnes qui, au moment de sa publica-
tion, avaient déjà laissé passer le délai fixé par l'article 9. 380

315 bis. III. Le service militaire ne peut être exigé tant que la qua-
lité de Français n'est pas irrévocablement acquise. ib.

315 bis. IV. Mais la jouissance des droits civils doit être provisoire-
ment accordée à partir de la naissance. 381

316. Deuxième catégorie : enfants d'un étranger naturalisé. — L'ar-

ticle 9 leur devient applicable diversement, suivant qu'ils
étaient majeurs ou mineurs lors de la naturalisation. Art. 2. ib.

316 bis. Développement.— L'année accordée aux majeurs devrait

partir du jour de la naturalisation; mais les termes de la loi

accordent une année en sus. — Il faut s'y tenir. 382

317. Loi du 3 décembre 1849, — applicable aux étrangers en géné-
ral. — Elle a deux objets bien distincts. 383

318. Utilité d'une loi d'ensemble sur la naturalisation. — Opportu-
nité de son émission. ib.

319. La loi régularise, plutôt qu'elle ne change, la législation anté-

rieure. — Elle ne touche pas au Code civil. 384

320. Principe fondamental sur la naturalisation des étrangers.—

Analyse de l'article 1er.— Conditions pour la naturalisation or-

dinaire.— Condition particulière pour l'acquisition du droit

d'éligibilité. ib.

320 bis. I, II, III. Comparaison avec la législation antérieure. 385
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321. Cas favorables où la durée du stage politique peut être réduite

à un an. Art. 2. 385

322. L'autorisation de domicile peut être retirée, et le stage poli-

tique ainsi interrompu. — Forme du retrait. Art. 3. 386

323. Abrogation de la loi du 14 octobre 1814. Art. 4. ib.

323 bis. Conséquences de cette abrogation. 387

324. Effet des naturalisations antérieures maintenu notamment quant
à l'éligibilité. Art. 5. ib.

324 bis. Motif de cette disposition. ib.

325. Continuation du stage politique commencé avant la loi. Art. 6. 388

325 bis. La loi suppose que l'avis du conseil d'Etat du 20 prairial
an XI n'était pas obligatoire. ib.

326. Deuxième partie de la loi. — Son caractère. — Principes du

droit des gens quant au séjour sur le territoire. — Analyse de

l'article 7 : droit d'expulsion confié au ministre de l'intérieur,
— et dans certains cas aux préfets. ib.

326 bis. Substitution du ministre de la police au ministre de l'inté-

rieur. 389

327. La désobéissance constitue un délit. Art. 8. ib.

328. Faculté d'appliquer l'article 463 du Code pénal. Art. 9. 390

APPENDICE

AU TITRE DU MARIAGE.

Loi du 10 juillet 1850.

329. Comment cette loi se rattache à la matière. ib.

330. But de la loi. 391

331. Interpellation à faire par l'officier de l'état civil. § add. à l'ar-
ticle 75 du Code civil. ib.

332. Constatation dans l'acte. — Sanction pénale.— Rectification s'il

y a lieu. § add. à l'article 76. ib.

333. Pour le surplus, renvoi au titre du Contrat de mariage. 392
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LIVRE II.

DES BIENS ET DES DIFFÉRENTES MODIFICATIONS

DE LA PROPRIÉTÉ.

334. Division. 393

TITRE PREMIER.

DE LA DISTINCTION DES BIENS.

335-337. Art. 516. ib.

337 bis. Utilité de la distinction des biens en meubles et immeu-
bles. Exemples. 394

CHAPITRE PREMIER.

DES IMMEUBLES.

338. Art. 517. ib.

339. Des immeubles par leur nature. 395
339 bis. I. Des immeubles par destination ou par accession. ib.

339 bis. II. Différence entre l'accession par destination et l'accession

réelle. ib.

340. Art. 518. 396
340 bis. I, II. Développements sur la nature immobilière des bâti-

ments, ib.
341. Art. 510. 397

341 bis. I. Rectification du texte de l'article 519. ib.

341 bis. II. Renvoi à l'article 524. 398

342. Art. 520, 521. ib.
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343 bis. I-IV. Déductions de ce principe. ib.
343 bis. V. Loi du 5 juin 1851. 400

344. Art. 522. 404

345. Art. 523. ib.

345 bis. Distinctions rejetées. ib.

346. Art. 524. 402
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346 bis. III. Des échalas. 403

346 bis. IV. Des semences. ib.
316 bis. V, VI. Des pigeons, lapins et poissons. Réponse à une ob-

jection tirée de l'article 564. ib.

II. d
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346 bis. VII. Quid des moulins non fixés sur pilier (v. art. 531) ? 405

346 bis. VIII. Des mines (L. 21 avril 1810, art. 8). ib.

346 bis. IX. Des pailles et engrais. 406

347. Art. 525. ib.

347 bis. I. Objet précis de l'article 525. 407

347 bis. II. Quid des plantes de serre ou d'orangerie placées par le

propriétaire dans un fonds d'agrément ? ib.
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348. Conclusion. ib.

349. 350. Art. 526. ib.

350 bis. I, II. Quid de l'hypothèque ? 409
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353,354. Art. 527, 528. 416
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des sociétés civiles? Distinction quant aux sociétés civiles. 423
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d.



LII COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL.

369. Art. 537. 434

370. Outre l'État et les communes, certains établissements publics
sont capables de devenir propriétaires. Quels sont ces établis-

sements publics? ib.

370 bis. Démonstration. 435

371. De la propriété départementale. 436

371 bis. Quid à l'égard des arrondissements? ib.

372. Des biens de la couronne. Des majorats. 437

373. Des biens qui composent le domaine public lato sensu. ib.

373 bis. Distinction du domaine public proprement dit et du do-

maine de l'État. ib.

374. Art. 538. 438

374 bis. I. Des lais et relais de la mer. ib.

374 bis. II. Des cours d'eau non navigables ni flottables. La pro-

priété en appartient aux particuliers, sans préjudice du pou-
voir réglementaire de l'administration. 439

374 bis. III. Des biens communaux affectés à un service public.
Renvoi. 441

375. Art. 539. ib.

375 bis. Du droit d'occupation. Renvoi. ib.

376. Art. 540, 541. 441

377. Art. 542. 442

377 bis. I, II. Distinctions à faire quant aux biens des communes. ib.

377 bis. III. Et quant aux biens des départements. ib.

378. Art. 543. 443

378 bis. I. Les droits de jouissance et de servitude sont les seules

modifications possibles de la propriété. Conséquence. ib.

378 bis. II. Le droit du fermier ou du locataire ne constitue aucune

modification de la propriété. 444

378 bis. III. Le simple droit de jouissance est essentiellement tem-

poraire, ib.

378 bis. IV. Abrogation du bail à rente perpétuel, de l'emphytéose

perpétuelle, des champarts et des baux à locatairie perpé-
tuelle.— Mais l'emphytéose temporaire constitue encore au-

jourd'hui un droit réel immobilier, susceptible d'hypothèque, ib.

378 bis. V. Distinction. 446

378 bis. VI. La durée de l'emphytéose temporaire est réglée par la

loi du
18
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385 bis. VI, VII. Après la demande formée contre lui, le possesseur
ne doit pas être assimilé, sous tous les rapports, au possesseur
de mauvaise foi. 461

385 bis. VIII. La bonne foi, en cette matière, s'apprécie in singula
momenta. Conséquence de ce principe, spécialement à l'égard
de l'héritier du possesseur originaire. ib.

386. De l'usufruitier, du fermier et du preneur à antichrèse. 463

CHAPITRE II.

DU DROIT D'ACCESSION SUR CE QUI S'UNIT ET S'INCORPORE A LA CHOSE.

387. Art. 551. ib.

SECTION I.

Du droit d'accession relativement aux choses immobilières.

388. Division. ib.

389. Art. 552, 553. ib.

389 bis. Pourquoi l'article 563 fait-il mention expresse de la prescrip-
tion comme moyen d'acquérir la propriété d'un souterrain. 464

390. Examen de deux cas principaux d'accession. 465
390 bis. A quel moment précis s'opère l'accession ? — Quid spécia-

lement à l'égard des plantations ? ib.

391. Art. 554. 466

391 bis. I. Le propriétaire des matériaux peut les revendiquer après
la démolition de l'édifice. ib.

391 bis. II. Le maître de l'édifice a la faculté de rendre les maté-

riaux en nature dans leur état primitif. 467

391 bis. III. Quid à l'égard des arbres ou plantes? ib.

391 bis. IV. Effet du principe En fait de meubles possession vaut titre, ib.

392. Art. 555. 468

392 bis. I. Cas précis de l'article 555. ib.

392 bis. II. Le possesseur évincé n'est pas la seule personne com-

prise par la loi sous le nom de tiers. Renvoi, quant à l'usu-

fruitier, à l'article 599. 469

392 bis. III. Faveur accordée au possesseur de bonne foi. Cas où

cette faveur paraît tourner contre lui. 470
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392 bis. IV. Définition de la bonne foi en cette matière. Renvoi pur
et simple aux principes exposés ci-dessus sur l'article 550

(n° 385 bis. I-VII). 471

392 bis. V. Le possesseur de bonne foi a droit cumulativement aux

bénéfices d'acquisition des fruits et à l'indemnité de ses dé-

penses. Quid à l'égard des dépenses d'entretien ? 472

392 bis. VI. Le pouvoir d'appréciation des juges en cette matière

est beaucoup plus restreint qu'en droit romain. ib.

332 bis. VII. Quid à l'égard du droit de rétention? 473

392 bis. VIII. Quid si les ouvrages faits sur le fonds d'autrui l'ont

été avec les matériaux d'une tierce personne? ib.

392 bis. IX. Quid si les ouvrages ne sont pas susceptibles d'enlè-

vement? 474

392 bis. X. Des travaux de conservation et des travaux de simple
amélioration. ib.

392 bis. XI. Des réparations d'entretien. ib.

392 bis. XII. Comment apprécier la plus-value ? 475

393. Art. 556, 557. ib.

393 bis. I. De l'alluvion. — De la formation d'une île. ib.

393 bis. II. Du marchepied et du chemin de halage. 476

394. Art. 558. ib.

393, Art. 559. ib.

395 bis. I. L'article 559 prévoit le cas de juxtaposition et non le

cas de superposition. 477

395 bis. II. Caractère particulier du mode d'acquérir consacré par
cet article. 478

395 bis. III. La réclamation dont il s'agit est une véritable revendi-

cation. ib.

395 bis. IV. Du cas de superposition. 479

396. Art. 560, 561, ib.

396 bis. I. Retour sur la propriété des cours d'eau (v. cidessus,
n° 374 bis. II). 480

396 bis. II. De la propriété du lit. ib.

397. Art. 562. 481

398. Art. 563. ib.
398 bis. I. Comment concilier l'article 563 avec la doctrine exposée

(n° 374 bis. II.) sur la propriété des cours d'eau ? ib.

398 bis. II. L'article 563 n'apporte nul changement dans la propriété
des îles antérieurement formées. 482

399. Art. 564. ib.
399 bis. I. En cas de fraude, la restitution en nature doit être or-

donnée, ib.
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399 bis. II. Quels animaux sont compris dans la disposition de notre

article? 483

399 bis. III. Conciliation de l'article 564 avec l'article 524. ib.

SECTION II.

Du droit d'accession relativement aux choses mobilières.

400. Art. 565. 484

400 bis. Les règles tracées par les articles 565 à 577 demeurent,

pour les cas prévus, des dispositions vraiment législatives. ib.

404. Division. 485

402. Art. 566. 486

402 bis. I. Comparaison du cas d'adjonction et du cas de mélange, ib.

402 bis. II. En quel sens la loi exige-t-elle que les choses unies

soient néanmoins séparables? 487
403. Art. 567. ib.

404. Art. 568. ib.

404 bis. Cas précis de l'article 568. ib.

405. Art. 569. 488

405 bis. Quid s'il est impossible de distinguer l'accessoire du prin-

cipal? ib.

406. Art. 570, 571. ib.

407..Art. 572. 489

407 bis. I, II. Combinaison de l'article 572 avec les précédents. ib.

408. Art. 573, 574. 490

409. Art. 575. ib.

410. Art. 576. ib.

410 bis. En cas d'adjonction, quel moyen le propriétaire de la chose

principale a-t-il pour se soustraire à l'indemnité? ib.

411. Art. 577. 491

411 bis. I. « ... Par voie extraordinaire... » Qu'est-ce à dire? ib.

441 bis. II. Outre la sanction criminelle, quelle autre sanction peut
encourir celui qui emploie sciemment à son usage la chose

d'autrui ? ib.

412. De la maxime En fait de meubles la possession vaut titre. ib.

412 bis. Sa combinaison avec les règles ci-dessus. ib.

TITRE TROISIÈME.

DE L'USUFRUIT, DE L'USAGE ET DE L'HABITATION.

413. Retour sur l'article 543. 492

414. L'usufruit est une servitude personnelle. ib.
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414 bis. Pourquoi les rédacteurs du Code civil ont-ils évité cette

locution? 493

415. Caractère propre des droits d'usufruit, d'usage et d'habitation. 493

415 bis. Différence avec le droit du preneur à ferme ou à loyer (ren-
voi au n° 350 bis. III.), — avec le droit du commodataire,—
avec l'antichrèse. 494

416. Transition. ib.

CHAPITRE PREMIER.

DE L'USUFRUIT.

417. Art. 598. 495

417 bis. I. L'usufruit est le droit de jouir.... comme le propriétaire
lui-même. Qu'est-ce à dire ? ib.

417 bis. II. De la définition de l'usufruit d'après les textes du droit

romain. 496

418. Art. 579. ib.

418 bis. I. De l'usufruit établi par la loi. — Différence de l'usufruit

proprement dit avec 1° le droit de jouissance accordé au

père ou à la mère ; 2° le droit du mari sur les biens propres
de sa femme ou sur les biens de la communauté. ib.

318 bis. II. De l'usufruit établi par la volonté de l'homme. 497

418 bis. III. L'usufruit ne peut plus aujourd'hui être établi par la

sentence du juge. ib.

418 bis. IV. De l'établissement de l'usufruit par accession , — par

prescription. 498

418 bis. V. De la prescription de dix ou vingt ans. — De la pres-

cription trentenaire. — De la prescription instantanée de l'ar-

ticle 2279. 499

419. Art. 580. ib.

420. Art. 581. ib.

420 bis. Observation sur le quasi-usufruit. ib.

SECTION I.

Des droits de l'usufruitier.

421. Art. 582. 300

422. Art. 583, 584. ib.

422 bis. Observation sur les prix des baux à ferme. 501

423. Art. 585. ib.

423 bis. I. Comment se justifie la disposition de la loi quant à la

récolte de la dernière année. 502

423 bis. II. Quid si les frais de labour ont été faits par un tiers

(art. 548) ? 503
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423 bis. III. Pourquoi une disposition expresse quant au colon par-
tiaire? 504

423 bis. IV. De la vente de fruits sur pied. Renvoi à l'article 595. ib.

424. Art. 586. ib.

424 bis. I. Anciens principes quant au prix du bail à ferme. Innova-

tion du Code civil. ib.

424 bis. II. Quid si le prix du bail à ferme est payable dans le cours

de l'année postérieure à la récolte dont ce prix est la repré-
sentation ? 505

425. Transition. ib.

426. Art. 587. ib.

426 bis. I. Dans quel cas l'usufruitier doit-il rendre pareille quantité
et qualité? Dans quel cas doit-il rendre l'estimation ? 506

426 bis. II. Observation sur les mots pareille quantité, qualité ET

VALEUR. Renvoi au titre Du prêt. ib.

426 bis. III. De l'argent comptant, des billets au porteur, des capi-
taux placés au moment de l'ouverture de l'usufruit. 507

426 bis. IV. A quelles choses s'applique soit l'usufruit proprement

dit, soit le quasi-usufruit ? ib.

426 bis. V. De l'usufruit établi sur un fonds de commerce. L'usufrui-

tier peut-il vendre le fonds? 508

427. Art. 588. ib.

428. Art. 589. 509

428 bis. I. Des droits de l'usufruitier sur les choses qui se détério-

rent par l'usage. ib.

428 bis. II. Quid à l'égard des choses de cette nature dont la repré-
sentation ne pourrait être faite? ib.

429. De l'usufruit des bois. 510

430. Art. 590, al. 1er. ib.

430 bis. I. De l'aménagement et des moyens de suppléer à un amé-

nagement exprès. ib.

430 bis. II. Quid si l'usufruitier ne se conforme pas à l'aménagement. 541

431. Art, 590, al. 2. Art. 501. ib.

432. Art. 532, 593. ib.

433. Art. 594. 512

433 bis. Observation sur les arbres fruitiers. ib.

434. Art. 595. ib.

434 bis. I. L'usufruitier peut passer des baux à loyer aussi bien que
des baux à ferme. 513

434 bis. II. Dans tous les cas, l'usufruitier est tenu des baux par lui

consentis, quelle qu'en soit la durée. ib.

434 bis. III. Le propriétaire ne peut invoquer contre le fermier l'exé-
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cution du bail hors des limites légales (nonobst. art. 1121). 543

431 bis. IV. En général, le propriétaire doit respecter les ventes de

récoltes sur pied consenties par l'usufruitier. 514
434 bis. V. Mais le propriétaire a droit au prix de la vente dans tous

les cas où il aurait eu droit à la récolte en nature. Quid si le

prix a été payé d'avance à l'usufruitier ? ib.

434 bis. VI. A fortiori l'usufruitier doit respecter les ventes de ré-

coltes faites par le propriétaire. 515

435. Art. 596. ib.

435 bis. I. L'usufruitier d'un fonds riverain n'a aucun droit sur l'île

née dans le fleuve. — Quid de l'acquisition prévue par l'ar-

ticle 559 ?— Quid du lit attribué à titre d'indemnité (art. 563)? ib.

435 bis. II. Quid à l'égard des ouvrages faits par un tiers (art. 555) ? 516

435 bis. III. Quid en cas de dissentiment entre le propriétaire et

l'usufruitier sur le fait de l'enlèvement ? ib.

436. Art. 597. ib.

436 bis. Observation sur le sens attribué au mot servitudes dans

l'article 597. ib.

437. Art. 598, al. 1er. 517

438. Art. 598, al. 2. ib.

438 bis. I. Combinaison des dispositions du Code avec la loi du

21 avril 1810. 518

438 bis. II. L'usufruitier peut exiger l'extraction des matériaux

nécessaires aux réparations d'entretien. ib.

439. Art. 599. ib.

439 bis. L'article 599 prévoit un cas différent du cas réglé par l'ar-

ticle 555. 519

SECTION II.

Des obligations de l'usufruitier.

440. Principe général. 520

441. Art. 600. ib.
441 bis. I. L'inventaire des meubles et l'état des immeubles sont

aux frais de l'usufruitier. 521
441 bis. II. A défaut d'inventaire ou d'état, l'usufruitier ne peut en-

trer en jouissance, mais il ne perd pas son droit aux fruits

(Arg., art. 604). ib.
441 bis. III. Quid si, de fait, l'usufruitier est entré en jouissance

sans inventaire ni état. ib.
441 bis. IV. L'usufruitier peut être dispensé de l'obligation de dres-

ser inventaire. Effet de cette clause en général. ib.
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441 bis. V. Cette clause conserve-t-elle quelque effet si le disposant
a des héritiers à réserve (v. art. 917,1094) ? 522

442. Art. 601. ib.

442 bis. I, II. En principe, le quasi-usufruitier est tenu ou dispensé
de fournir caution dans les mêmes cas que l'usufruitier ordi-

naire. Exception à ce principe dans le cas d'expropriation

pour cause d'utilité publique (L. 3 mai
1841,

art. 39). 523

442 bis. III. L'usufruitier peut être dispensé de fournir caution ,
même au cas de l'article 1094. 524

443. Art. 602. ib.

444. Art. 603. ib.

445. Art. 604. 525

445 bis. I. L'usufruitier peut réclamer les fruits perçus, même avant

d'avoir fourni caution. Secùs au cas de retard dans la confec-

tion de l'inventaire. ib.

445 bis. II. Combinaison de l'article 604 avec l'article 1014. ib.

446. Transition. ib.

447. Art. 605. ib.

448. Art. 606. 526

449. Art. 607. ib.

449 bis. I. Des réparations d'entretien. 527

449 bis. II, III. L'usufruitier peut se décharger de l'obligation d'en-

tretenir en abandonnant son droit. — De quels fruits doit-il

compte, en ce cas? 528

449 bis. IV. En principe, le propriétaire n'est pas tenu aux grosses

réparations. Combinaison des articles 605 et 607. 529
449 bis. V. Quid des reconstructions? 530

449 bis. VI, VII. Des grosses réparations et reconstructions, exécu-

tées soit par l'usufruitier, soit par le propriétaire. ib.

450. Art. 608. 531

450 bis. Si le fonds soumis à l'usufruit a été acquis moyennant une

rente, à la charge de qui est le service des arrérages? ib.

454. Art. 609. 532

451 bis. I. L'article 609 n'embrasse pas le cas de grosses répa-
rations. ib.

451 bis. Exemples de charges imposées sur la propriété. ib.
451 bis. III. Outre les deux moyens indiqués dans l'article 609 , les

juges peuvent, en connaissance de cause, ordonner la vente

d'une partie du fonds soumis à l'usufruit (v. art. 612). 533

452. Transition aux articles 610-612. 534

453. Art. 610. ib.

453 bis. Observation sur ces mots de l'article 610 : «Le legs, fait par
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« un testateur, d'une rente viagère... doit être acquitté par le

» légataire universel de l'usufruit, » etc. 534

454. Art. 611. 535

464 bis. I. C'est avec raison que l'article 611 accorde dans tous les

cas recours à l'usufruitier contre le propriétaire. Ce recours a

lieu quand même le propriétaire du fonds n'est pas tenu per-
sonnellement de la dette. ib.

154 bis. II, III. Observation sur le recours admis entre le pro-

priétaire et l'usufruitier. Renvoi à l'article 4251-3°. 536

455. Art. 612. ib.

455 bis. I. Dans quel cas y a-t-il lieu d'estimer le fonds sujet à

l'usufruit. Observation critique. 537

455 bis. II. L'usufruitier universel ou à titre universel doit être con-

sidéré comme tenu des dettes et charges de la succession, et,
comme tel, doit être soumis à l'action directe des créanciers. 538

456. Art. 613. ib.

456 bis. I. L'usufruitier n'est tenu des frais de justice que s'il a été

partie au procès. 539

456 bis. II. Quels sont les procès concernant la jouissance ? ib.

456 bis. Exemples. ib.

456 bis. IV. La règle de l'article 613 trouve son application, alors

même que le procès a été gagné. 540

456 bis. V. Quid si le procès a eu pour résultat la perte de l'usu-

fruit? ib.

457. Art. 614. 541

457 bis. I. Dans quel délai la dénonciation doit-elle être faite (voir

art. 1768) ? ib.

437 bis. II. Des actions intentées par l'usufruitier, en son nom per-

sonnel. Effet de l'exercice de ces actions, par rapport au pro-

priétaire. ib.
458. Art. 615, 616. 542

458 bis. I. L'obligation de rendre compte du cuir des animaux morts

s'applique au cas de l'article 615, comme au cas de l'ar-

ticle 616. ib.

458 bis. II. L'obligation de remplacer jusqu'à concurrence du croît

ne s'applique pas au croît antérieur à l'accident. ib.

SECTION III.

De l'extinction de l'usufruit.

459. Principes généraux. 543

460. Art. 617, al. 1er. ib.
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460 bis. Peut-il arriver que les héritiers de l'usufruitier succèdent à

son droit? 543

460 bis. II. De l'usufruit établi sur plusieurs tètes. ib.

460 bis. III. De l'extinction de l'usufruit par la mort civile. 544

461. Art. 617, al. 2. 545

461 bis. I. De l'usufruit constitué pour un certain temps. Il peut,
dans certains cas, survivre à l'usufruitier primitif. ib.

461 bis. Toutefois, le terme ne peut dépasser trente ans. ib.

462. Art. 617, al. 3. 546

462 bis. De la consolidation. Sens général de ce mot. ib.

462 bis. II. L'extinction par consolidation laisse subsister sur la jouis-
sance réunie à la propriété les droits réels qui existaient sur

l'usufruit. ib.

462 bis. III. Quid en cas de rescision ou de résolution du titre qui
avait opéré la consolidation. 547

463. Art. 617, al. 4. 548

463 bis. I. De l'extinction de l'usufruit par le non-usage pendant
trente ans. ib.

463 bis. II. L'usufruit pent se trouver éteint indirectement par l'effet

de la prescription acquisitive de dix ou vingt ans. 549

463 bis. III. Il n'est pas nécessaire pour la conservation du droit de

l'usufruitier qu'il use par lui-même. Quid en cas d'inaction de

son ayant cause? Doctrine des jurisconsultes romains, ib.

463 bis. IV. La doctrine romaine doit être suivie, sauf en un

point. ib.

463 bis. V. De l'usufruit constitué in singulos annos. 650

464. Art. 617, al. dernier. ib.

465. Art. 618. ib.

465 bis. De l'intervention des créanciers. Elle n'ôte ou n'ajoute rien

au pouvoir discrétionnaire du juge. 551

466. Art. 619. 552

466 bis. Le délai de trente ans ne peut être excédé par le litre con-
stitutif de l'usufruit, ib.

467. De la renonciation de l'usufruitier. 553

467 bis. Différence de ce cas avec celui de la cession, opérant la con-

solidation. ib.

468. De la résolution du droit du constituant. ib.

469. Art. 620. ib.

469 bis. Utilité de la présomption légale, établie par l'article 620.

Retour sur l'article 384. ib.

470. Art. 621. 554

471. Art. 622. ib.
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471 bis. I. Le simple préjudice suffit pour fonder l'action révocatoire

des créanciers. Renvoi à l'article 1167. 554

471 bis. II. Différence du cas de renonciation avec celui de cession

onéreuse ou gratuite. 555

472. Art. 623, 694. 556

472 bis. I. Observation sur la jouissance des matériaux, laissée à

l'usufruitier au cas de l'article 624. ib.

472 bis. II. Différents cas d'extinction de l'usufruit par destruction

de la substance de la chose. — Des constructions élevées sur

le fonds, soit pendant la durée de l'usufruit, soit par le pro-

priétaire, soit par un tiers, soit par l'usufruitier. 557

472 bis. III. Du troupeau réduit à un certain nombre de têtes. 558

472 bis. IV. Des cas où l'usufruit peut renaître par le retour de lu

chose à son premier état. ib.

472bis. V. Du legs d'usufruit. ib.

CHAPITRE II.

DE L'USAGE ET DE L'HABITATION.

473. Notion générale du droit d'usage. 559

473 bis. Jurisprudence romaine sur ce point. ib.

474. Art. 625, 696, 627. 560

474 bis. I. Le droit d'usage n'est jamais établi par la loi. ib.

474 bis. II. En principe, l'usager a droit à la possession des choses

dont il a l'usage. — Renvoi quant à l'usage des fruits d'un

fonds (v. art. 630 et 635, ci-dessous n° 476 bis. I.) 561

475. Art. 698, 629. ib.
176. Art. 630. ib.

476 bis. I-III. Règlement de l'usage des fruits d'un fonds. 562
477. Art. 631. 563
477 bis. Les fruits auxquels a droit l'usager sont-ils insaisissables? ib.

478. Art. 639, 633, 634. 564

478 bis. Du droit d'habitation suivant la jurisprudence romaine. ib.

479. Art. 635. ib.
479 bis. I. De la contribution de l'usager aux charges du fonds. 565

479 bis. II. Des semences, ib.

180. Art. 636. 560

480 bis. I. Nature particulière des droits d'usage dans les bois et

forêts. — Du cantonnement. — De la faculté de rachat. ib.

480 bis. II. Protection particulière accordée aux bois de l'État, de la

couronne, des communes et des établissements publics. 567

480 bis. III. Des droits d'usage perpétuels, établis sur d'autres biens

que les bois et forêts. ib.
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TITRE QUATRIÈME.

DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS.

481. Notions générales. 568

482. Art. 637. ib.

483. Art. 638. 569

484-487. Caractères propres du droit de servitude. ib.

488. Art. 639. Observation sur la classification adoptée par la loi. 570

488 bis. I. Les droits improprement qualifiés du nom de servitudes

légales sont des droite réels (nonobst. art. 4370). 571

488 bis. II. Inutilité de la distinction des servitudes en naturelles et

légales. ib.

CHAPITRE PREMIER.

DES SERVITUDES QUI DÉRIVENT DE LA SITUATION DES LIEUX.

489. Division. 572

489 bis. I. Des eaux pluviales. Renvoi au n° 495 bis. 1. ib.

489 bis. II. Des eaux qui dépendent du domaine public. 573

490. Art. 640. ib.

490 bis. Cet article ne doit pas être pris à la lettre. ib.

491 , 492. Art. 641. 574

492 bis. Observation sur le droit qu'a le propriétaire de détourner

le cours de la source née dans son fonds. ib.

493. Art. 649. ib.

493 bis, I. Des conditions requises pour l'accomplissement de la

prescription, dans le cas prévu par l'art. 642. Il n'est pas né-

cessaire , en droit, que les ouvrages apparents soient établis

sur le fonds supérieur. 573

493 bis. II. Les travaux faits dans l'intérêt du fonds inférieur doivent

être réputés faits par le propriétaire de ce fonds. 576

493 bis. III. Il n'est pas nécessaire que les ouvrages aient été faits

par le propriétaire du fonds immédiatement inférieur. 577

494. Art. 643. ib.

494 bis. Il ne s'agit plus ici de la prescription acquisitive, réglée

par l'art. 642, mais de la prescription libératoire de l'action

en indemnité. — Conséquence. ib.

495. Art. 644. 578

495 bis. I. Les eaux pluviales sont en dehors des règles tracées par
l'art. 644; elles appartiennent, de droit commun, au premier
occupant. Quid si elles sont réunies et dirigées dans un canal? ib-

495 bis. II. L'article 644 est même inapplicable aux eaux vives, si
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ces eaux courent dans un canal creusé de main d'homme.
— Du bief d'un moulin. 579

495 bis. III. Faveur accordée à l'irrigation. Loi du 29 avril
1845.

— Renvoi aux nos 497 et suivants. ib.

495 bis. IV. Quid si l'eau est entièrement absorbée par l'irrigation
d'un des fonds riverains? 580

495 bis. V. Des règlements d'eau. ib.

493 bis. VI. Du titre et de la possession en cette matière. 581

496. Art. 645. ib.

496 bis. I. Pouvoir réglementaire des tribunaux civils. ib.

496 bis. II. Comment concilier ce pouvoir avec le principe proclamé

par l'article 5 C. civ.? 582

496 bis. III. Des règlements d'eau émanés du pouvoir administratif, ib.

497. Dérogations au droit commun de la propriété, introduites en

faveur de l'agriculture. 583

498. Texte et analyse de la loi du 29 avril
1845.

ib.

498 bis. I. Double objet de cette loi. Nature et étendue de la servi-

tude créée par elle. 584

498 bis. II. En faveur de quelles personnes est établie celte ser-

vitude? 585

498 bis. III. En quoi consiste-t-elle précisément ? ib.

498 bis. IV. A quelles limites est-elle soumise? 586

498 bis. V, VI. Droit conféré par la loi de 1845 (art. 3) au proprié-
taire d'un terrain submergé. ib.

498 bis. VII. Le pouvoir des tribunaux s'applique également et à

la servitude d'irrigation et à la servitude d'écoulement des

eaux. 587

498 bis. VIII. Maintien des règles générales sur la police des eaux. ib.

499. Texte et analyse de la loi du 11 juillet 1847. 588

499 bis. I. La servitude d'appui, constituée par la loi de 1847,
est assimilée, en général, à la servitude d'écoulement des

eaux, établie par la loi du 29 avril 1845. — Exception. 589

499 bis. II—IV. Rapprochement des dispositions de la loi de 1847

avec les dispositions du Code civil et celles de la loi de

1845. ib.

500. Art. 646. Loi du 25 mai 1838, article 6-2°. 590

500 bis. I. De l'obligation du bornage. ib.

500 bis. II. De l'action en bornage proprement dite, et de l'action

tendant à la délimitation de fonds voisins. ib.

300 bis. III. L'action en bornage est une action réelle. — Quant
à l'action en délimitation, c'est une véritable revendication. ib.

II. e
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500 bis. IV. Quelles personnes ont qualité pour intenter l'action en

bornage? 591

501. Art. 647.
'

ib.

501 bis. Combinaison de l'article 647 et de l'article 682. Un proprié-
taire pourrait établir sur son fonds une servitude ayant pour

objet la prohibition de se clore. ib.

502. Art. 648. . 592

502 bis. I. Du droit de vaine pâture. — Du droit de parcours (L. 28

septembre-6 octobre 4794). — Quid si le droit de vaine pâ-

ture, réciproque ou non, existe entre particuliers?— Quid
s'il appartient à une commune sur un fonds déterminé? ib.

502 bis. II. De la communauté des prairies. 593

502 bis. III. « Le propriétaire perd son droit au parcours ou

vaine pâture en proportion du terrain qu'il y soustrait. »

Comment calculer cette proportion ? ib.

CHAPITRE II.

DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LA LOI.

503. Art. 649. 594

504. Art. 650. ib.

504 bis. I. Différence du marchepied et du chemin de halage. — Des
rivières simplement flottables. — Les riverains demeurent

propriétaires du sol sur lequel est établi le marchepied ou le

chemin de halage. ib.

504 bis. II. De l'extraction des matériaux nécessaires aux travaux

publics. 595

504 bis. III. L'énumération faite par le Code n'est pas limitative.
— Des servitudes militaires. — De l'alignement, etc., etc. ib.

505. Art. 651, 659. 596

505 bis. De l'irrigation. — Renvoi aux nos 497-499. ib.

SECTION I.

Du mur et du fossé mitoyens, ou, plus exactement, de la mitoyenneté et

des droits qui s'y rattachent.

506. Différence de la mitoyenneté et de la copropriété ordinaire. ib.

507. Art. 653. 597

507 bis. I... « Jusqu'à l'héberge. " Qu'est-ce à dire? 598

507 bis. II. La présomption de mitoyenneté n'existe pas entre un bâ-

timent et un terrain quelconque non bâti. — Quid dans les

lieux où la clôture est forcée (voir article 663) ? Distinction

rejetée. ib.
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507 bis. III. Au contraire, la présomption de mitoyenneté existe entre

cours, jardins, et même enclos dans les champs. 599
507 bis. IV. Quid si les deux terrains ont une élévation différente?

Renvoi au n° 517 6is. V et VI. ib.

507 bis. V. Des effets de la possession en cette matière. ib.
507 bis. VI. Des effets du jugement rendu au possessoire. 600
508. Art. 654. ib.

508 bis. I,II. Du chaperon.— Des fïlets ou larmiers. — Des corbeaux. 601
508 bis. III. De la preuve contraire, soit à la présomption légale de

mitoyenneté, soit à la présomption légale de propriété exclu-

sive. Différence entre les effets de ces deux présomptions. ib.

508 bis. IV. L'énumération des marques de non-mitoyenneté peut
être étendue suivant les usages locaux; mais ces marques doi-

vent toujours résulter de l'état matériel du mur. 602

509. Art. 655. ib.

509 bis. Le remboursement des sommes dues à raison de la mi-

toyenneté, peut être poursuivi contre un tiers acquéreur. ib.

510. Art. 656. ib.

510 bis. I. De l'abandon du droit de mitoyenneté. — Renvoi à l'ar-

ticle 663 (n° 547 bis. I). 603

510 bis. II. Cas où l'abandon doit être considéré comme non avenu. ib.

511-512. Art. 657. ib.

513. Art. 658. 604

313 bis I. Comment fixer aujourd'hui la valeur de la partie exhaussée? ib.

513 bis. II. L'indemnité de la charge doit être payée toutes les fois

qu'il y a lieu de reconstruire le mur mitoyen. ib.

513 bis. III. Le propriétaire de la partie surélevée peut y pratiquer
des jours de souffrance. 605

514. Art. 659. ib.

514 bis. I. Du préjudice causé à l'un des propriétaires par la recon-

struction du mur mitoyen. En principe, il n'est pas dû d'in-

demnité à raison de ce préjudice. ib.

514 bis. II. Différence du cas de reconstruction en entier du mur mi-

toyen avec le cas d'exhaussement. 606

314 bis. III. L'excédant d'épaisseur donnée au mur ne change pas

l'ancienne limite des deux fonds. ib.

515. Art. 660, 661. ib.

515 bis. I. Comment entendre cette disposition de l'article 660

« la moitié de la dépense que le mur a coûté » ?... 607

515 bis. II. Quelle est la valeur à payer dans le cas de l'article 661 ? 608

315 bis. III. De la faculté d'acquérir la mitoyenneté pour partie. La
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division peut s'appliquer à la hauteur comme à la largeur,
mais non à l'épaisseur du mur. 608

515 bis, IV. Des servitudes actives ou passives existant à l'égard du

mur avant l'acquisition de la mitoyenneté. — Des jours de

souffrance établis en vertu de l'article 676. 609

515 bis. V. La faculté d'acquérir la mitoyenneté n'est accordée qu'au

propriétaire joignant le mur. 610

516. Art. 669. ib.

516 bis. La disposition de l'article 662 se réfère à l'exercice des di-

vers droits proclamés ci-dessus. — Quid en cas de recon-

struction totale (v. art. 659) ? ib.

517. Art. 663. 611

517 bis. I. De la clôture forcée. Peut-on s'affranchir de cette charge

par l'abandon du droit de mitoyenneté (v. art. 656) ? ib.

517 bis. II. Comment déterminer le caractère des villes et faubourgs ? 613

517 bis. III. L'énumération de la loi « maisons, cours et jardins, »

n'est pas limitative. ib.

517 bis. IV. De la hauteur du mur de clôture. ib.

517 bis. V. Quid si les terrains contigus sont d'une élévation dif-

férente ? 614

517 bis. VI. Des murs de terrasse. ib.

518. 519. Art. 664. ib.

520. Art. 665. 613

§ 2.

Du fossé mitoyen.

521. Art. 666. 616

521 bis. De la mitoyenneté des fossés. — Des effets de la possession.
annale en cette matière (v. n° 507 bis. VI). ib.

522. Art. 667, 668. ib.

523. Art. 669. 617

523 bis. Quelles sont les règles de la mitoyenneté des murs appli-
cables à la mitoyenneté des fossés et des haies? ib.

§ 3.

Des haies et arbres plantés sur les confins de deux héritages.

524. Art. 670. ib.

524 bis. Quelle est la possession suffisante aux termes de cet article? ib.

525. 526. Art. 671. 618

527. Art. 679. 619

527 bis. I. La suppression des arbres plantés trop près de l'héritage

voisin ne pourrait être demandée, s'ils subsistaient depuis
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trente ans. Mais ces arbres pourraient-ils être remplacés ? 619

527 bis. II. Quid à l'égard des racines et des branches qui avancent
sur le voisin. 620

527 bis. III. De l'exception introduite par l'article 150 du Code
forestier. ib.

528. Art. 673. 621

528. bis. Aucune prescription ne peut être invoquée contre la faculté
consacrée par l'article 673. ib.

SECTION 2.

De la distance et des ouvrages intermédiaires requis pour certaines

constructions.

529. Art. 674. ib.

529 bis. I. L'article 674 n'est pas applicable au cas où le constructeur

est seul propriétaire du mur. 622

329 bis. II. Quid 1° s'il n'existe dans une localité aucun règlement
ou usage applicable à l'un des pas spécifiés par la loi ; — 2° s'il

existe, au contraire, des règlements ou usages locaux appli-
cables à des cas non spécifiés par l'article 674 ? ib.

529 bis. III. Sanction des règles tracées par l'article 674. Quid s'il y
a eu possession contraire , continuée pendant trente ans? 623

SECTION 3.

Des vues sur la propriété de son voisin.

530. 531. Art. 675. ib.

332. Art. 676, 677. ib.
532 bis. I. La servitude légale ne consiste pas dans la faculté de pra-

tiquer les ouvertures dont il s'agit , mais, au contraire, dans

l'obligation de ne pratiquer ces ouvertures que suivant certai-

nes conditions déterminées. 624

532 bis. II. Déduction de ce principe : 1° quant au mur mitoyen dans

sa base, mais exhaussé par l'un des voisins ; 2° quant au mur

qui ne joint pas immédiatement l'héritage d'autrui. ib.
532 bis. III. Le voisin peut rendre inutiles les jours de souffrance en

élevant auprès une construction. 625

533. Art. 678, 679. ib.

333 bis. I. La distance pour les vues doit être observée , lors même

que l'héritage du voisin ne serait pas clos. ib.

533 bis. II. Et alors même que les deux héritages seraient séparés

par un fonds intermédiaire n'ayant pas la largeur fixée. Quid

si ce fonds intermédiaire est un chemin public ? 626



LXX COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL.

534. Art. 680. 627

534 bis. Quid si, par l'acquisition de la mitoyenneté, la limite des

deux héritages se trouve avancée jusqu'à moitié de l'épaisseur
du mur? ib.

535. Sanction des règles précédentes. Du titre ou de la possession
contraire. 628

535 bis. I. Si une servitude de vue est constituée par un titre, quel

espace devra être maintenu ou réservé libre pour la vue? ib.

535 bis. IL Quid si les jours ou vues ont subsisté pendant trente ans

hors les distances ou sans les conditions tracées par les arti-

cles 676-679 ? ib.

535 bis. III. Quid en cas de démolition du mur ou de la maison

(v. art. 665)? 629

535 bis. IV. Quid en cas d'acquisition de la mitoyenneté (v. ci-des-

sus n° 515 bis. IV.) ? ib.

SECTION IV.

De l'égout des toits.

536. Art. 681. 630

536 bis. I. Ce que la loi défend, c'est de faire verser les eaux de

son toit. ib.

536 bis. II. Précautions qui peuvent être ordonnées contre l'infiltra-

tion des eaux. ib.

SECTION V.

Du droit de passage.
537. Art. 689. 631

537 bis. I. La servitude légale de passage ne doit pas être appliquée
indistinctement à tous les cas d'enclave. Quid si l'enclave

provient d'un partage, d'une vente, d'un testament, etc.? ib.

537 bis. II. Le droit de passage n'existe qu'autant que le fonds n'a

aucune issue sur la voie publique. Quid si l'issue n'est pas
suffisante pour l'exploitation ? 632

537 bis. III. Quid si le passage ne cause aucun dommage au fonds

voisin? ib.
538. Art. 683, 684. ib.
538 bis. I. Le juge peut avoir égard à l'intérêt de celui qui réclame

le passage. 633
538 bis. II. Quid si l'origine de l'enclave est connue (v. ci-dessus

n° 537 bis. I.) ? ib.
538 bis. III. Des effets de la possession en cette matière. ib.
539. Art. 685. ib.

539 bis. I. Point de départ de la prescription de l'action en indemnité. 634
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539 bis. II. La servitude légale d'enclave ne peut s'éteindre par la

prescription. Quid si le fait d'enclave vient à cesser ? 634

CHAPITRE III.

DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LE FAIT DE L'HOMME.

540. Plan. 635

SECTIONI.

Desdiverses espècesde servitudes qui peuvent être établies sur les biens.

541. Art. 686, al. 1. ib,

541 bis. I-III. Développement sur ce principe : les servitudes ne peu-
vent être imposées ni à la personne ni en faveur de la

personne. ib.

541 bis. IV. De la défense d'établir des servitudes contraires à l'or-

dre public. 636

541 bis. V. Qui peut établir une servitude? — Effet du titre émanant

de celui qui n'a pas la propriété pleine, entière, incommutable. 637

542. Art. 686, al. 2. 638

543. Art. 687. ib.

544. Art. 688. ib.

544 bis. Du droit de vue et du droit de passage. ib.

SECTION II.

Comment s'établissent les servitudes.

545. Principes généraux. 639

545 bis. Sens précis du mot titre. ib.

546. Art. 690, 691. 640

546 bis. I. Les servitudes continues et apparentes ne peuvent être

acquises par la prescription de dix ou vingt ans. ib.

546bis. II. Quant aux servitudes discontinues, un titre émané à non

domino ne peut les faire acquérir par prescription. 642

546 bis. III. Mais un titre de cette nature autorise l'exercice de l'ac-

tion possessoire.— Jurisprudence constante. ib.

546 bis. IV. Le titre, en ce cas, pourrait émaner soit du possesseur
du fonds prétendu servant, soit du possesseur du fonds pré-
tendu dominant. ib.

546 bis. V. Des prescriptions acquises antérieurement à la promul-

gation du Code. 643
546 bis. VI. Des pays où nulle prescription n'était admise. ib.

347. Art. 699. 644
348.Art. 699, 693. ib.
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548 bis. I. De la destination du père de famille. En quel sens la loi

exige que les choses aient été mises par le propriétaire dans

l'état duquel résulte la servitude. 641

548 bis. II. Comment se fera la preuve des deux faits qui consti-

tuent la destination du père de famille ? ib.

549. Art. 694. 645

549 bis. Différence du cas prévu par l'article 694 avec le cas des deux

articles précédents. ib.

550. Art. 695. 647

550 bis. I. L'article 695 ne déroge pas aux articles 1347 et 1348. ib.

550 bis. II. Mais là n'est pas applicable la disposition de l'art. 1337. ib.

554. Art. 696. 648

551 bis. Etendue des charges accessoires à une servitude. ib.

SECTION III.

Des droits du propriétaire du fonds auquel la servitude est due.

552, 553. Principes généraux. 649

554. Art. 697. ib.

555. Art. 698, 699. ib.
555 bis I. Cas précis de ces articles. 650
555 bis. II. Étendue de l'abandon autorisé par l'article 699. ib.

556. Art. 700. 651

556 bis. I. La servitude peut être déterrninée, par le titre ou par son

objet, à une certaine partie de l'héritage. ib.
556 bis. II. Après la division du fonds dominant, chaque lot consti-

tue un fonds distinct. Quid si l'objet formant l'objet de la ser-

vitude est susceptible de division? ib.

556 bis. III. Quid si la servitude ainsi divisible n'a d'autre limite

que les besoins du fonds? 652

556 bis. IV. Quid en cas de division du fonds servant ? ib

556 bis. V. Quel serait l'effet de la possession indivise entre plu-
sieurs copropriétaires soit du fonds servant, soit du fonds

dominant? 653

557. Art. 701. ib.

558. Art. 702. 651

SECTION IV.

Comment les servitudes s'éteignent.

559. Du terme et de la condition. ib.

560. De la résolution du droit de celui qui a constitué la servitude, ib.
560 bis. Quid, à l'inverse, si c'est par un propriétaire commutable

que la servitude a été acquise? ib
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561, 562. Art. 703, 704. 655

562 bis. I. Le changement survenu dans l'état des lieux n'opère pas

par lui-même l'extinction de la servitude. ib.

562bis. II. Quid si l'impossibilité d'user provient d'une force ma-

jeure? Controverse. 656

562 bis. III. La prescription court nonobstant le cas de force ma-

jeure. 657

562bis. IV. Sauf les causes générales de suspension ou d'inter-

ruption. 658

562 bis. V. Du renvoi à l'article 707. 659

563. Art. 705. ib.

564. De la renonciation. ib.

565. Art, 706. 660

565bis. Le tiers acquéreur peut-il prescrire la liberté de sa pro-

priété par une possession de dix ou vingt ans? ib.

566. Art. 707. ib.

566bis. L'acte contraire à l'exercice de la servitude continue, de

quelque personne qu'il émane, fait courir la prescription. 661

667. Art. 708. ib.

667bis. I. Quid si le propriétaire du fonds servant a joui de la ser-

vitude d'une manière plus avantageuse que la manière réglée

par son titre? 662

567 bis. II. Quid si l'on a usé d'une servitude accessoire sans user

de la principale? 663

568.Art. 709, 710. ib.

568bis. I. Quid si, la servitude consistant en un fait divisible, cha-

cun des communistes n'a aucun intérêt à la conservation du

droit des autres? ib.

568bis. II. De l'application du principe de l'article 883. 664
568bis. III. Les articles 709 et 710 sont applicables à la prescription

acquisitive. 665

568bis. IV. Ces articles se réfèrent uniquement au cas d'indivision.

Quid après le partage? ib.
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TITRE SIXIEME.

DU DIVORCE.

1. Fidèle a la maxime évangélique Quod Deus conjunxit
homonon separet , l'ancienne législation française n'admettait

pasle divorce ; elle réservait seulement a l'époux malheureux,
à qui les excès ou les désordres de son conjoint rendaient la

vie commune insupportable, la ressource de la séparation de

corps. Cet état de choses dura jusqu'en 1792. Mais alors, sous

prétexte de liberté, le divorce fut permis et la séparation de

corpsabolie (v. L. 20-25 septembre 1792, préamb. et art. 1-7).
Cette législation, qui ne respectait pas même l'indépendance
de la conscience, puisqu'elle privait de la ressource de la sé-

paration l'époux a qui sa croyance religieuse interdisait le di-

vorce, ouvrit la porte a la licence la plus effrénée. Le divorce,
en effet, ne s'obtenait pas seulement pour des causes déter-

minéesassez nombreuses, notamment pour abandon pendant
deuxans (1), pour absence sans nouvelles pendant cinq ans, et

pour émigration ; il avait lieu par consentement mutuel, ou sur

simple allégation d'incompatibilité d'humeur (v. L. 20-25

septembre 1792, art. 1-7).

(1) Ce délai fut encore abrégé par le décret du 4 floréal an II , dont l'exécution ,
aureste, ne tarda pas à être suspendue par le décret du 15 thermidor an m.

II. 1
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Ainsi disparaissaient l'honneur et la dignité du lien conjugal ;
et la famille, ébranlée dans son plus solide fondement, mena-

çait de s'écrouler sous le poids des scandales qui l'envahirent et
ne cessèrent de l'affliger. L'opinion publique s'en émut, et ap-

pela a grand cri une réforme ; ce cri fut entendu par la sagesse
des hommes d'État qui préparaient l'édifice de nos lois civiles.

Le maintien même du divorce fut donc mis en question; et si

l'institution fut alors conservée, du moins ne fut-elle plus en-

visagée que comme un mal : remède, pensa-t-on, d'un plus

grand mal, mais qui ne devait s'administrer qu'à la dernière

extrémité. Aussi les causes déterminées de divorce furent-

elles restreintes dans d'étroites limites (v. C. civ., art. 229-

232), et leur appréciation livrée aux tribunaux avec l'emploi
de formes toutes spéciales (v. art. 234-266). On laissa, il est

vrai, subsister le divorce par consentement mutuel ; mais les

difficultés et les épreuves dont on l'entoura permirent de voir

dans le consentement mutuel et persévérant non point la cause
même du divorce, mais la preuve de l'existence d'une cause

péremptoire que la pudeur des époux ne voulait pas divul-

guer (v. art. 233, 275-294). En outre, on vint au se-

cours des époux a qui leur croyance religieuse interdisait le

divorce, et dans l'intérêt de la liberté de conscience la sépara-
tion de corps fut rétablie (v. art. 306-311).

2. Ainsi s'opéra la transition qui amena plus tard la com-

plète abolition du divorce. Cette abolition fut prononcée par
la loi du 8 mai 1816 (1) (v. ladite loi, art. 1).

La même loi convertit purement et simplement en de-

mandes en séparation les demandes en divorce pour causes

déterminées, et restreignit aux effets de la séparation les juge-
ments et arrêts restés sans exécution par le défaut de pronon-
dation du divorce par l'officier de l'état civil (d. L. art. 2;
v. à ce sujet C. civ., art. 227, 264-266). Enfin elle annula

toutes les procédures en divorce par consentement mutuel, et

(1) VII, B. 84, n° 645.
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déclara comme non avenus les jugements ou arrêts rendus en

ce cas, si la prononciation prescrite par l'article 294 n'avait pas
encore eu lieu (d. L. art. 3).

2 bis. I. Les jugements ou arrêts restéssans exécution, que l'ar-
ticle 2 restreint aux effets de la séparation, sont évidemment ceux

qui, au moment de la promulgation de la loi, étaient encore sus-

ceptiblesd'exécution, et non pas ceux du bénéfice desquels le de-
mandeurétait déjà déchu par l'expiration du délai fixé par l'article

266 du Code civil. S'il en était autrement et qu'on attribuât à
ceux-ci les effets de la séparation, il n'y aurait pas restriction,
mais, au contraire, restitution contre une déchéanceencourue.

2 bis. II. Pareillement, les jugements et arrêts rendus sur procé-
dure en divorce par consentement mutuel, qui, aux termes de
l'article 3, doivent être considérés comme non avenus, ne sont

pas ceux qui étaient déjà tels par l'expiration du délai fixé par
l'article 294. Lors donc que l'article 3 déclare conformer sa dispo-
sition à celle de cet article, c'est en ce sensseulement que le sort
immédiatementappliqué à ces jugements ou arrêts est celui que le
Codecivil leur aurait appliqué à l'expiration du délai fatal.

3. L'abolition du divorce ne fut point seulement, comme on
a cherché à le faire croire, un acte de déférence pour la reli-

gion de la majorité, que la constitution déclarait alors religion
de l'État.

Ce point de vue sans doute fut et dut être pris en grande

considération; car il convient, autant que possible, de mettre
la législation en harmonie avec la religion et les moeurs du

pays, et l'on doit surtout éviter d'exposer par d'imprudentes
facilités les citoyens a la tentation d'agir contre leur conscience.

Maisbien d'autres considérations militent contre cette institu-
tion du divorce si longtemps inconnue dans notre France, et

qui, heureusement, n'avait pas eu le temps de s'y naturaliser.

Sansparler de l'intérêt des enfants indignement sacrifié, nul
ne peut nier que ce triste moyen de remédier aux mauvaises

unions ne tende effectivement à les propager et à les multi-

plier, soit par l'appât que sa perspective offre à l'inconstance,
soit plus encore parce qu'il détourne les époux du support

1.
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mutuel, ce moyen si puissant de maintenir ou de rétablir la

paix et la bonne harmonie.

Toutefois, le divorce conserva et conserve encore des par-

tisans, qui invoquent en sa faveur le danger des crimes trop
souvent produits par la passion ou le désespoir, lorsque la

mort seule d'un des époux peut briser un lien devenu odieux

et intolérable. La ressource de la séparation de corps ne suffit

pas pour prévenir ces crimes, parce qu'elle ne détruit pas le

lien. Cette séparation d'ailleurs n'est-elle pas une source de

désordres, qu'on éviterait si l'on permettait aux époux à qui la

vie commune n'est plus possible de contracter un autre ma-

riage? Enfin cette faculté de se remarier n'est-elle pas alors

commandée au nom de la liberté et de l'intérêt social?

Telles sont à peu près les raisons qui, à diverses reprises,

depuis 1830, ont dicté des propositions tendant au rétablisse-

ment du divorce. La dernière fut faite au nom du gouverne-
ment le 26 mai 1848. Mais l'accueil fait à cette proposition

par l'Assemblée nationale, issue du suffrage universel, mon-

tra assez qu'il y a dans le pays une profonde répulsion contre

cette institution. En effet, si la corruption des villes et des

grands centres de population a pu faire apparaître à quelques
bons esprits la nécessité d'un pareil remède, l'état général des

moeurs du pays n'est heureusement pas tel que le législateur

doive, en le consacrant, ouvrir la porte a tous les abus qu'il
entraînerait a sa suite. C'est ce qu'a bien senti le gouverne-

ment, qui ne tarda pas, en conséquence, à retirer le projet.
Ainsi se trouve de nouveau consacrée l'oeuvre du législateur

de 1816 ; et la séparation de corps, qui, sans briser le lien con-

jugal, en relâche seulement la rigueur, reste la seule voie ou-

verte aux époux malheureux a qui des motifs graves rendent

la vie commune insupportable.
4. La matière de la séparation de corps est traitée très-suc-

cinctement par le Code civil. Le chapitre qui la concerne con-

tient seulement quelques articles (art. 306-311). Ils ont pour

objet : 1° la déclaration des causes de séparation, qui sont
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les mêmes que celles du divorce pour cause déterminée

(art. 306) ; 2° l'exclusion des formes spéciales prescrites pour

la demande, l'instruction et le jugement de l'instance en di-

vorce pour cause déterminée, et la proscription complète de

l'effet attribué, pour le divorce, au consentement mutuel

(art. 307); 3° l'application à la séparation de la disposition pé-
nale portée contre la femme adultère (v. art. 298) ; mais ici-,

comme de raison, sous la réserve du pardon que la coupable

peut obtenir de son mari (art. 308, 309) ; 4° la faculté réser-

vée a l'époux défendeur, autre toutefois que la femme adul-

tère, d'offrir a son conjoint après un certain temps l'alterna-

tive d'une réunion immédiate, ou d'une dissolution par divorce

(art 310) ; 5° enfin l'effet justement attribué à la séparation de

corps d'emporter toujours séparation de biens (art. 311).
5. De ces six articles, cinq seulement sont aujourd'hui res-

tés en vigueur ; car l'abrogation de l'article 310 est forcément

contenue dans l'abolition du divorce ; et ces cinq articles,

joints aux articles 229-232, virtuellement compris dans l'arti-

cle 306, forment, avec les quelques dispositions du Code de

procédure, réglementaires de l'article 307 (v. C.pr., art. 875-

880), toute la législation de la matière. Au contraire, la ma-

tière du divorce était traitée en détail, et la loi contient sur ce

point une foule de règles qui, par analogie, peuvent paraître

susceptibles d'être appliquées à la séparation de corps. Par-

tant de cette idée, je me conformerai dans l'explication de

cette matière a l'ordre même que le législateur a suivi pour le

divorce, en écartant seulement le chapitre 3 sur le divorce

par consentement mutuel, et j'examinerai successivement dans

cinq chapitres :
1° Les causes de la séparation (v. C. civ., ch. Ier);
2° Les formes de la demande et de l'instruction (v. C. civ.,

ch. II, sect. I) ;
3° Les mesures provisoires auxquelles pouvait donner lieu

la demande en divorce pour cause déterminée, et leur appli-
cationpossible a la séparation de corps (C. civ., ch. II, sect. II) ;
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4° Les fins de non-recevoir contre l'action en séparation

(v. C. civ., ch. II, sect. III) ;
5° Le jugement et ses effets.

CHAPITRE PREMIER.

CAUSES DE LA SÉPARATION.

6. L'adultère de la femme est toujours pour le mari une

cause de séparation. V. art. 229.

Celui du mari, non moins répréhensible en morale, mais

moins funeste dans ses résultats, ne peut autoriser la de-

mande de la femme qu'autant que le mari a tenu sa concubine

dans la maison commune. V. art. 230.

6 bis. I. L'adultère de la femme, dans tous les cas, et celui du

mari, quand il entretient sa concubine dans la maison conjugale,
ne sont pas seulement des causes de séparation de corps; ce sont

des délits que la loi criminelle punit d'une peine correctionnelle.

Seulement, il y a ici, dans l'intérêt des familles, cela de particu-

lier, que l'action publique ne peut s'exercer d'office ; il faut dénon-

ciation du mari ou plainte de la femme. A cet égard, le pouvoir du

mari est tel, que, même après la condamnation, il reste toujours
maître d'en arrêter l'effet, en consentant à reprendre sa femme (v. C.

pén., art. 336, 337, 339; v. aussi C. civ., art. 308, 309). N'omet-

tons pas non plus de remarquer que la loi pénale atteint aussi, avec

raison, le complice de la femme adultère, et qu'elle le punit même

plus sévèrement que la femme elle-même (C. pén., art. 338, al. 1).

Seulement, pour prévenir des débats scandaleux et sans résultat,
elle n'admet contre le prévenu d'autres preuves que le flagrant
délit ou les écrits émanés de lui (C. pén., art. 338, al. dernier).

6 bis. II. C'est évidemment le même fait, et le fait commis dans

les mêmes circonstances, qui constitue la cause de séparation dé-

terminée par le Code civil et le délit prévu et puni par le Code pé-
nal. Il est donc certain qu'on ne doit chercher aucune différence

entre l'adultère du mari , lorsqu'il AURATENUsa concubine dans la
MAISONCOMMUNE(C. civ.; art. 230), et le fait par le mari d'avoir
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ENTRETENUune concubine dans la maison CONJUGALE(C. pén.,
art. 339). Pour l'une comme pour l'autre application, il faut ad-

mettre que la maison commune ou conjugale est la maison du mari,

quand même la femme n'y habiterait pas de fait, car c'est toujours
soudroit et son devoir d'y habiter (art. 214). Peu importerait éga-
lement que cette maison fût le domicile proprement dit ou une.

simple résidence. Il faut, du reste, que la concubine ait été tenue

ou entretenue dans la maison, par conséquent qu'elle y ait vécu

habituellement. Il ne suffirait pas que l'adultère y eût été acciden-

tellement commis.

6 bis. III. L'identité du délit et de la cause de séparation une

fois admise, il en résulte que la constatation du délit par le tribu-

nal correctionnel à fin d'application de la peine emporte constata-

tion de la cause de séparation. De là pourtant il ne faut pas
conclure que le jugement correctionnel entraîne de plein droit

séparation, ni même que ce jugement puisse la prononcer sur des

conclusions formellement prises à cet effet. Car la demande en

séparation constitue une véritable question d'état, dont la connais-

sancene peut appartenir qu'aux tribunaux civils (1). Par la raison

inverse, la constatation de la cause de séparation par le tribunal

civil ne devrait point, en principe, entraîner application de la peine

correctionnelle; mais l'article 308 contient sur ce point une déro-

gation à l'égard de la femme adultère. Nous verrons, au surplus,
sur cet article, si et jusqu'à quel point cette dérogation pourrait être

tirée à conséquence (v. ci-dessous n° 21 bis).
6 bis. IV. L'article 336 du Code pénal refuse au mari qui aura en-

tretenu une concubine dans la maison conjugale la faculté de dénon-
cerl'adultère de la femme : or, cette faculté n'appartenant qu'à lui,
la femme ainsi se trouve soustraite à l'application de la peine portée
par l'article 337; cette disposition serait éludée si l'on permettait
enpareil cas au mari de former contre la femme une demande en

séparationpour cause d'adultère, car la séparation prononcée pour
cette cause devrait entraîner contre celle-ci, en vertu de l'article
308 du Code civil, la peine qui ne pourrait lui être appliquée en
vertu de l'article 337 du Code pénal. Toutefois, je ne veux pas dire

par là que le fait d'entretien d'une concubine dans la maison con-

jugale rende le mari absolument non recevable à demander la sé-

(1) V. ci-dessous, n° 9 bis. I et III.
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paration contre sa femme, ni même à faire valoir comme cause de

séparation le fait d'adultère comme injure grave. Seulement, il y
aurait lieu alors à l'appréciation des tribunaux et à l'application
de la théorie générale que j'établirai ci-dessous sur la réciprocité
des torts. Mais dans aucun cas la constatation du fait ne saurait,
suivant moi, donner lieu à l'application de l'article 308 du Code
civil. Car ce. ne serait pas proprement pour cause d'adultère que la

séparation serait alors prononcée.
6 bis. V. De même qu'au mari seul appartient la faculté de dé-

noncer l'adultère de la femme, ce n'est aussi que sur la plainte de

celle-ci que peut être convaincu et puni le mari qui aura entretenu

une concubine dans la maison conjugale. Mais la loi ne dit pas que
l'adultère dont elle serait elle-même coupable enlève à la femme ce

droit de plainte, et je ne pense pas que l'argument d'analogie tiré
de l'article 336 suffise pour le lui faire refuser. En effet, dans cette

matière tout exceptionnelle, où l'exercice de l'action publique est

subordonné à l'action d'un particulier, je n'admets pas qu'il soit

permis de raisonner par analogie; mais j'ajoute que l'analogie
n'existe même pas. Car autre chose est la dénonciation du mari,
autre chose est la plainte de la femme. L'une est l'exercice de la

puissance maritale, et par conséquent d'une sorte de magistrature

domestique; l'autre n'est qu'un moyen de protection accordé à la

faiblesse. Cela posé, on comprend que l'indignité fasse cesser chez!

le mari le pouvoir de dénonciation, mais non qu'elle enlève à la

femme le droit de se plaindre.
De là, au surplus, il résulte évidemment que l'adultère prétendu

de la femme ne saurait constituer une fin de non-recevoir légale
contre la demande en séparation par elle formée pour cause d'adul-

tère du mari avec entretien de la concubine dans la maison com-

mune (v. C. C, rej., 9 mai 1821) (1).

7. Les causes réciproques de séparation sont :

1° Les excès, sévices et injures graves; les tribunaux doi
vent peser les circonstances, en ayant surtout égard à la
condition des parties ;

2° La condamnation de l'un des époux a une peine infa-

mante. V. art. 231, 232.

(1) J. P., tom. 60, pag. 520.
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7 bis. I. Il faut entendre par excès les actes de violence pouvant

compromettre la vie. Les sévices sont des mauvais traitements qui,
sans mettre l'existence en danger, la rendent cependant insuppor-

table. Quant à l'injure, elle peut consister en actions, paroles ou

écrits outrageants. L'injure doit être grave, et la gravité s'apprécie
suivant les circonstances de temps, de lieu, de réitération plus ou

moins fréquente, d'intention plus ou moins perverse, de sponta-
néité ou de provocation. L'on sent, au reste, qu'à ces points de

vue divers la condition et l'éducation des parties doivent être prises
en grande considération pour fixer le caractère de gravité.

7 bis. II. L'adultère commis par l'un ou l'autre époux est certai-

nement toujours une injure pour le conjoint envers lequel la foi n'a

pas été gardée. Il en résulte que, dans les divers cas où l'adultère

ne constituerait pas en lui-même une cause de séparation, il peut

toujours entrer comme élément dans une demande formée pour

injure, ou même constituer seul, à raison des circonstances qui

l'accompagneraient, l'injure grave qui autoriserait à prononcer la

séparation. Cette théorie s'appliquerait à l'adultère du mari lorsque
la concubine n'a pas été tenue dans la maison commune; elle s'ap-

pliquerait également à l'adultère de la femme lorsque le mari qui a

entretenu une concubine dans la maison conjugale est par là même

non recevable à dénoncer le délit (C. pén., art. 336), et par suite,
selon moi, à faire prononcer la séparation pour cause d'adultère

(v. ci-dessus n° 6 bis. IV). Mais bien entendu qu'en pareil cas la

causede séparation reste abandonnée à l'appréciation des juges, et

qu'elle ne peut donner lieu à l'application des peines portées par les

articles 308 du Code civil, 337 et 339 du Code pénal.
7 bis. III. La provocation étant, comme on l'a dit, une circon-

stance atténuante, il serait certainement permis de voir cette pro-
vocation et l'atténuation qui en résulte dans la réciprocité des

torts. Ainsi, l'époux coupable qui invoque contre son conjoint une

cause de séparation pourra, suivant les cas, être, à raison de ses

torts personnels, repoussé dans son action. Cela sera vrai surtout

quand la demande en séparation sera causée pour injure. Mais il y
a loin de là à la doctrine qui ferait en principe résulter de la réci-

procité des torts une fin de non-recevoir contre l'action en sépara-
tion. Cette fin de non-recevoir existe en effet contre la dénonciation

du mari au cas prévu par l'article 336 du Code pénal, et s'applique,
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selon moi, à la demande en séparation qu'il voudrait, en pareil cas,

diriger pour cause d'adultère de la femme. Mais ce cas est le seul

pour lequel la loi ait parlé, et ne peut dès lors être tiré à consé-

quence. Vainement invoquerait-on, au contraire , l'autorité du droit
romain. D'abord, le droit romain est loin d'être aussi précis qu'on
le prétend; et, en tout cas, il ne pourrait suffire à nous décider.
Les textes de droit romain sont relatifs aux poursuites tendant à

l'application des peines (Ulp., L. 154, § 1, de reg. juris), ou bien

aux conséquences pécuniaires que le délit commis par l'un des

conjoints pouvait entraîner, contre l'époux coupable, en faveur de

celui qui répudiait pour cette cause : la compensation aurait em-

pêché l'application de ces conséquences; mais il ne s'ensuit pas que
le. divorce ne dût pas être prononcé (v. Pap., L. 39, ff. Sol. matr.),

Pareillement, dans notre droit, je crois que, s'il y a cause réci-

proque de séparation, le défendeur pourra se porter reconvention-

nellement demandeur, non pas pour empêcher que la séparation ne

soit prononcée, mais pour qu'elle le soit à sa requête comme à

celle de son conjoint. Par ce moyen, la position des deux époux

également coupables restera égale, soit que l'on réserve à chacun

les avantages accordés par la loi à l'époux qui a obtenu le divorce,

ou, ce qui me parait plus raisonnable, qu'on applique à l'un comme

à l'autre les rigueurs dont la loi frappe l'époux contre lequel le di-

vorce a été obtenu (1).
7 bis. IV. En faisant de la condamnation d'un des époux à une

peine infamante une cause de séparation, la loi a voulu protéger la

juste susceptibilité du conjoint innocent, et lui épargner le supplice
de partager par la vie commune l'infamie légale, qui ne doit at-

teindre que le coupable. Mais cette considération ne saurait s'appli-

quer si l'époux demandeur était lui-même frappé d'une condamna-

tion du même genre. Ainsi, tout en repoussant, comme je l'ai fait,
en thèse générale, la fin de non-recevoir tirée de la réciprocité des

torts, je crois que, dans le cas particulier, la parité de position de-

vrait écarter respectivement entre les époux l'application de l'ar-

ticle 232.

7 bis. V. Les peines afflictives étant en même temps infamantes

(v. C.pén., art. 7), la loi comprend évidemment dans son application

(1) Nous verrons, en effet, que ces effets légaux du divorce sont appliqués au-
jourd'hui par la jurisprudence à la séparation de corps. V. infrà, n° 29.
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toutes les peines afflictives ; ces peines d'ailleurs, à moins qu'elles

n'emportent la mort civile, qui dissoudrait le mariage, emportent
la peine infamante de la dégradation civique (C. pén., art. 28) ; et

commecette peine accessoire survit à la peine principale jusqu'à
réhabilitation (C. instr. crim., art. 619, 633), il est clair que jusque-

là, et même après la peine subie, la cause de séparation subsiste et

peut être utilement invoquée si toutefois elle n'est pas couverte par
unelibre et volontaire cohabitation (v. à ce sujet C. civ., art. 272, et

ci-dessous,n° 14 bis. II). Ce que je dis de l'expiration de la peine

s'appliquerait également à la grâce ou à la commutation, qui, de

droit commun au moins, ne font pas cesser l'état d'infamie légale,
maispeuvent seulement donner lieu à la réhabilitation (Instr. crim.,
art. 619). J'en dirais autrement si, comme je le crois possible (1),
les lettres de gràce ou de commutation contenaient une clause for-

melle pour relever de la dégradation civique.
Pour être cause de séparation, la condamnation à une peine in-

famante doit être irrévocable (v. C. civ., art. 261), et la condamna-

tion par contumace ne deviendrait telle qu'après vingt années

(Instr. crim., art. 476, 635, 641); jusque-là donc la séparation ne

pourrait être demandée. J'appliquerais cette règle au cas même de

condamnation emportant mort civile si, comme je le pense, et

commeil faut le supposer pour donner lieu à la question, la mort

civile encourue après les cinq ans n'emporte pas dissolution du

mariage (2). A quoi servirait, au surplus, une demande en sépara-
tion pendant l'état de contumace, qui constitue forcément une sé-

paration de fait? Ajoutons qu'il n'en est pas besoin après les cinq
anspour produire, la séparation de biens, car cette dernière sépa-
ration se produit de droit par l'effet de la mort civile, même pro-
visoirement encourue (3).

7 bis. VI. La demande, évidemment, ne pourrait plus être formée

après la réhabilitation (v. Instr. crim., art. 633). Mais la réhabilita-
tion postérieure ne devrait pas faire cesser l'effet du jugement de

séparation; car, dès l'instant que la justice a autorisé la séparation,
il y a droit acquis, que la réconciliation seule peut faire cesser.

7 bis. VII. La condamnation doit avoir été encourue depuis le

(1) V. tom. 1er, n° 71 bis. II.

(2) V. tom. 1er, nos 63 bis. V, et 320 bis. II.

(3.) V. tom. 1er, n° 63 bis. VI.
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mariage : la loi, en effet, ne suppose pas que le condamné a été

épousé, mais bien que l'époux a été condamné (art. 232). Il est évi-

dent d'ailleurs que le mariage librement et volontairement contracté

avec le condamné emporte renonciation à se prévaloir contre lui

d'un état qui était connu et accepté. Que si l'état d'infamie légale
avait été ignoré, j'admettrais alors volontiers qu'il y a cause non

de séparation, mais de nullité (1). Mais si l'on ne veut pas l'ad-

mettre avec moi, on pourrait voir alors dans la dissimulation une

injure grave, qui, à ce titre, pourrait, suivant les cas, constitua'

une cause de séparation (2).

8. L'ordre public est trop intéressé à l'exécution des lois du

mariage pour qu'il puisse y être valablement dérogé par le

consentement des parties (v. art. 6). Le législateur même du

divorce avait reconnu ce principe, et ne considérait le consen-

tement mutuel que comme formant la preuve d'une cause se-

crète, mais réelle et péremptoire (art. 233). Le consentement

des époux à vivre séparés ne saurait autoriser les inductions

qu'on était, au contraire, fondé à tirer du consentement au di-

vorce; il eût été d'ailleurs impossible d'assujettir ce consente-

ment aux mêmes épreuves. La séparation ne peut donc avoir

lieu par consentement mutuel. V. art. 307.

8 bis. I. Les époux sans doute sont toujours maîtres de vivre sé-

parés, si c'est leur volonté commune, et ils peuvent faire à ce sujet
tels arrangements que bon leur semble. Mais cette séparation amia-

ble n'entraîne aucune conséquence légale, et le consentement qui
l'établit et qui en règle les conditions n'étant point obligatoire, il

est toujours loisible à chacun d'eux de la faire cesser et de rentrer
dans le droit commun.

8 bis. II. Du principe qui proscrit les séparations volontaires on
conclut avec raison qu'en cette matière, pas plus qu'en matière de

simple séparation de biens (v. C. pr., art. 870), l'aveu du défen-
deur ne fait pas foi des faits qui lui sont imputés. Cette jurispru-
dence a toujours été admise (3).

(1) V. tom. 1er, n° 263 bis. III.

(2) V. M. Demolombe, tom. 4, n° 392.

(3) V. Pothier, Contr. de mariage, n° 519.
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CHAPITRE II.

FORMES DE LA SÉPARATION.

9. Aux termes de l'article 307, la demande est intentée,
instruite et jugée comme toute autre action civile. Toutefois,
la demande en séparation ne peut être formée directement ;
elle est assujettie, comme l'était le divorce, à l'essai de conci-

liation par la comparution des parties en personne, sans assis-

tance de tiers, devant le président du tribunal, saisi par une

requête de l'époux demandeur. V. C. pr., art. 875, 876, 877;
v. à ce sujet C. civ., art. 236-239. Et remarquez qu'ici la loi
ne prescrit pas la présentation de la requête par l'époux en

personne, qu'il n'y a lieu conséquemment, par le président, à

aucuneobservation. Remarquez encore qu'il n'est pas dit ici

que la requête doive détailler les faits, elle doit seulement les

contenir sommairement.

Que si les efforts du magistrat restent sans succès, il ren-

voie les parties à se pourvoir. Évidemment alors la demande

s'intente par assignation en la forme usitée, sans le prélimi-
naire de conciliation ordinairement requis (v. C. pr., art. 48),
et sansqu'il soit besoin d'obtenir d'autre permission de citer

(v. C. civ., art. 240). Seulement la femme, a raison de son

incapacité, ayant besoin d'autorisation pour ester en juge-
ment , cette autorisation lui est accordée par une clause spé-
cialede l'ordonnance de renvoi, qui statue aussi sur certaines

mesures provisoires dont il sera question plus bas. V. C. pr.,
art. 878.

Quant à l'instruction, le principe posé par l'article 307 est
de nouveau consacré par l'article 879 C. pr.

9 bis. I. La demande en séparation doit évidemment se porter
devantle tribunal ordinaire, c'est-à-dire le tribunal d'arrondisse-
mentdu domicile des deux époux; le Codecivil s'en expliquait for-

mellementpour la demande en divorce (v. C. civ., art. 234). Cela
résulte également pour la séparation, d'abord des principes du
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droit commun, et spécialement de la disposition qui prescrit d'adres-

ser la requête au président du tribunal du domicile du demandeur,
c'est-à-dire du domicile commun (C. pr., art. 875). Au reste, en

proclamant dans l'article 234 la compétence exclusive du tribunal

d'arrondissement, le législateur a eu surtout la pensée d'exclure la

juridiction criminelle, quoique certaines causes de divorce puissent
constituer des crimes, comme le suppose notamment l'article sui-

vant. Alors sans doute la juridiction criminelle peut être saisie, soit

d'office, soit sur la plainte de l'époux. Mais la règle qui autorise à

porter l'action civile devant le juge de l'action publique, règle qui

s'applique à l'action en dommages et intérêts (v. instr. crim., art. 1

et 3), n'aura jamais pour conséquence de faire juger par la juridic-
tion criminelle la question de divorce. La compétence exclusive des

tribunaux civils est certainement applicable à la demande en sépa-
ration. Il suffit pour le décider ainsi de s'attacher aux termes de la

loi qui soumettent cette demande aux règles des actions civiles

(art. 307).
9 bis. II. Si les faits allégués par le demandeur en divorce don-

naient lieu à une poursuite criminelle, le Code appliquait avec rai-

son à l'action en divorce le principe qui suspend l'exercice de l'ac-

tion civile, séparément intentée, jusqu'au prononcé définitif sut

l'action publique (Instr. crim., art. 3). Ce principe, qui tend surtout

à éviter une double instruction pour la constatation des mêmes

faits, et à prévenir le scandale d'une contrariété de décision, se

fortifie encore ici par cette considération, que la poursuite crimi-
nelle peut amener la condamnation à une peine infamante, qui de-

viendrait en elle-même une cause suffisante de divorce (art. 232

et 261). Mais dans le cas contraire, comme l'arrêt qui acquitte ou

absout l'accusé laisse entière la question de savoir s'il y a ou non

cause de divorce, on comprend que l'action civile puisse être re-

prise à cette fin, et qu'il ne résulte de l'arrêt contre le demandeur

aucun préjugé ni fin de non-recevoir. V. C. civ., art. 235. Cet

article, au reste, n'étant que la conséquence d'une règle de droit

commun, et les motifs d'ailleurs étant en tout point identiques, il

n'y a aucune difficulté à en faire l'application à la demande en sé-

paration.
9 bis. III. L'exclusion donnée à la juridiction criminelle pour le

jugement de la demande en divorce ou en séparation s'applique
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sansdifficulté à la juridiction correctionnelle. Cela, il est vrai, ne

résulte pas textuellement des termes de l'article 234, qui attribue

juridiction au tribunal d'arrondissement ; car les tribunaux correc-

tionnels ne sont autres que les tribunaux mêmes d'arrondissement

(v. C. instr. crim., art. 179). Mais il est clair qu'à ce titre ils ne

sont investis que du jugement des délits, et ne peuvent connaître

d'une question d'état. Ainsi, le tribunal correctionnel saisi d'une

plainte en adultère ne pourrait pas l'être en même temps de la de-

mandeen séparation pour cette cause.

9 bis. IV. Pareillement il faudrait appliquer à la poursuite cor-

rectionnelle à laquelle donneraient lieu les faits allégués par le de-

mandeur en séparation l'effet suspensif que l'article 235 attribue à

la poursuite criminelle. C'est toujours l'application du principe qui,

lorsque l'action civile n'est pas portée devant le même juge que
l'action publique, en suspend l'exercice tant qu'il n'a pas été défi-

nitivement prononcé sur celle-ci (C. instr. crim., art. 3).

Toutefois, si le délit invoqué comme cause de séparation est

l'adultère, soit de la femme, soit du mari, et que le tribunal cor-

rectionnel ne soit pas actuellement saisi, je ne puis croire que les

juges civils doivent se dessaisir de la connaissance du fait pour la

renvoyer au tribunal correctionnel. Mon motif est que l'adultère,

quoiqu'il constitue d'ailleurs un délit, est nommément et en lui-
mêmeune cause de séparation.

9 bis. V. C'est par opposition à la procédure spéciale du divorce,
extraordinairement réglée par le Code civil lui-même, qu'est pro-
claméle principe qui soumet aux règles ordinaires des actions civiles
la demande en séparation de corps. Mais c'est sans préjudice des

règlesparticulières que devait établir et qu'a établies en effet pour
cetteaction le Code de procédure, dont une partie entière, consacrée
auxprocédures diverses, comprend, comme de raison, celle-ci dans
un titre spécial (art. 875-880). Cela posé, il est tout naturel que la

paritéde motifs ait fait, comme on l'a déjà dit, emprunter à la pro-
cédure du divorce l'essai de conciliation devant le président du tri-

bunal. Après cet essai, du reste, on rentre dans le principe qui
prescrit d'intenter la demande comme toute autre action civile; car
les parties étant purement et simplement renvoyées à sepourvoir,
il est évident que le demandeur doit assigner le défendeur dans la

forme ordinaire. Il en était autrement en matière de divorce. Là,



16 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. I.

le président, après avoir épuisé son ministère de conciliation, ne

renvoyait pas à se pourvoir, mais en référait au tribunal, qui pou-

vait, non pas refuser absolument, mais accorder ou suspendre la

permission de citer (C. civ., art. 239, 240).
9 bis. VI. La généralité des termes de la loi semble établir la né-

cessité de l'essai de conciliation et celle de l'assignation, quelle que
soit la cause pour laquelle la séparation est demandée ; et toutefois

il est permis de croire qu'il n'y aurait pas lieu à ces formalités si la

cause de la demande est la condamnation à une peine infamante.

La disposition de l'article 261, qui, pour le divorce, prescrit seule-

ment en pareil cas la production du jugement de condamnation

avec certificat de son irrévocabilité, semble formelle sur ce point, et

je la crois applicable à pari, peut-être même à fortiori, car la loi

est en général, et avec raison, bien moins exigeante pour les formes

de la séparation que pour celles du divorce. Je crois donc qu'il
suffirait de présenter requête en y joignant l'expédition et le certi-

ficat requis.
9 bis. VII. Sur l'assignation donnée en la forme ordinaire, il est

procédé immédiatement à l'instruction; sauf, bien entendu, à in-

struire et statuer préalablement sur les fins de non-recevoir, s'il eu

était proposé. Mais il n'y a lieu ici ni à jugement d'admission ni à

la procédure préparatoire à huis clos, qui, en matière de divorce,
devait précéder ce jugement (C. civ., art. 241-246). L'instruction

ayant lieu dans la forme ordinaire, les parties sont représentées
dans l'instance par leurs avoués, et le demandeur, pas plus que son

adversaire, n'a besoin d'assister en personne (v. au contraire C, civ.,
art. 248). Les enquêtes, s'il en est ordonné, ont lieu dans la forme

prescrite par le Code de procédure (v. C. pr., art. 252-294), ce qui
rend en général sans application les articles du Code civil 249-256.

Toutefois l'aveu en cette matière ne pouvant faire preuve (v. ci-

dessus, n° 8 bis. II), il est clair qu'ici l'enquête devra être ordonnée

sur les faits pertinents, même non déniés (nonobst. C. pr., art. 253).
Il faut bien encore décider, tout en regrettant de ne pas le trouver

écrit dans la loi, que, conformément à l'article 251 du Code civil, on

doit admettre, en y ayant d'ailleurs tel égard que de raison, le témoi-

gnage des parents, autres que les enfants ou descendants, et celui

des domestiques. Il y a parfaite identité de motifs, puisque les faits

à prouver sont les mêmes, soit qu'il s'agisse de divorce ou de sépa-
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ration, et que ces faits n'ont souvent d'autres témoins que les pa-
rentset les domestiques. On ne comprendrait pas, au reste, qu'un
témoignagesuffisant pour amener la rupture du lien par le divorce
fût insuffisant pour en faire obtenir le simple relâchement. Cepoint,
aureste, est généralement admis par la doctrine et par la jurispru-
dence(v. notamment C. C., rej., 8 mai 1810) (1).

CHAPITRE III.

MESURES PROVISOIRES AUXQUELLES POUVAIT DONNER LIEU LA

DEMANDE EN DIVORCE POUR CAUSE DÉTERMINÉE, LEUR AP-

PLICATION A LA SÉPARATION DE CORPS.

10. Quoique l'action en divorce tendît à la dissolution du ma-

riage, et par conséquent a l'anéantissement de la puissance

maritale, il est clair que cet anéantissement ne pouvait résul-

ter de la simple demande formée, a tort ou à raison , par l'un

desépoux. C'est donc au mari que la loi réservait en général,
pendantl'instance, l'exercice de l'autorité paternelle, et par

conséquent l'administration provisoire des enfants communs.

Mais l'intérêt de ceux-ci devant prévaloir sur tout, il fallait

bien laisser au tribunal le pouvoir d'en ordonner autrement

pourleur plus grand avantage. Le droit de provoquer a cet égard
unemesure était expressément accordé a la mère, a la famille
et au ministère public. V. art. 267, dont l'application a la sé-

paration ne paraît pas douteuse.

11. Cette demande ne pouvait non plus dépouiller le mari
de ses droits sur la personne et sur les biens de la femme,

ni, à plus forte raison, sur les biens de la communauté.

Mais, d'une part, il était nécessaire de soustraire la faiblesse
dela femme au danger d'une habitation commune, et de pour-
voir a sa subsistance ; d'autre part , il était a craindre que le

(1)J. P., tom.27, pag.193.
II. 2
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mari n'abusât de ses droits, comme chef de la communauté,

pour compromettre les intérêts de la femme.

12. Quant a la sûreté de la personnne, la loi y pourvoyait
en accordant à la femme, demanderesse ou défenderesse, la

permission de quitter le domicile du mari pendant la pour-

suite; elle l'assujettissait seulement à une résidence détermi-

née, qui devait l'être par le tribunal. En outre, elle obligeait
le mari a lui fournir, en proportion de ses facultés, une

provision alimentaire que le tribunal fixait s'il y avait lieu.

V. art. 268.

Du reste, la résidence dans la maison indiquée étant la con-

dition de l'indulgence de la loi envers la femme, celle-ci était

tenue de justifier de cette résidence a toute réquisition, faute

de quoi la provision pouvait toujours être refusée. Bien plus,
la femme demanderesse pouvait être déclarée non recevable

a continuer ses poursuites. V. art. 269.

La faculté de quitter le domicile est également consacrée

pour le cas de demande en séparation, et cela du moment où

l'essai de conciliation a été vainement tenté. La maison est

convenue entre les parties ou indiquée par le président, qui
dans tous les cas ordonne en conséquence la remise des effets

à son usage journalier. Quant aux demandes en provision,
elles sont portées a l'audience. V. C. pr., art. 878.

12 bis. I. La maison indiquée doit être à la proximité du mari,

pour qu'il conserve la facilité d'exercer la surveillance qui lui

appartient. A ce titre, il paraît convenable qu'elle ne soit pas hors

du ressort du tribunal (1). Et toutefois il n'y a rien d'impérieuse-
ment prescrit à cet égard.

12 bis. II. L'obligation pour la femme de résider dans la maison

indiquée est fondée sur les plus graves considérations ; c'est seule-
ment à cette condition que cesse pour elle l'obligation d'habiter
avec le mari, obligation dont le principe subsiste toujours jusqu'au
jugement. J'en conclus naturellement que l'abandon de cette rési-

dencepeut produire les mêmes conséquencesque l'abandon non au-

(1) V. Paris, 4 décembre 1810 (J. P., tom. 29, pag. 108.)
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torisé du domicile conjugal. Aussi ne balancé-je pas à voir dans

cet abandon une cause suffisante pour le refus de la provision ali-

mentaire (1); je trouve aussi dans cette infraction un principe rai-

sonnablede fin de non-recevoir contre la femme demanderesse, car

elle ne peut profiter de l'autorisation de procéder , que lui accorde

le président, sans se conformer pour sa résidence aux prescriptions

de la même ordonnance.

Cela posé, c'est à tort, je crois, que la jurisprudence et la doc-

trine ont longtemps hésité, hésitent peut-être encore, à reconnaître

applicable à la séparation de corps, au moins en ce qui touche la

fin de non-recevoir, la disposition de l'article 269. Seulement, je
fais remarquer que, même en matière de divorce, les termes de la

loi ne forcent pas à considérer la fin de non-recevoir comme ab-

solue, et n'ôtent point aux juges le pouvoir d'apprécier les circon-

stances.En tout cas, la fin de non-recevoir, n'étant applicable qu'à
la continuation des poursuites, n'empêcherait pas de les recom-

mencer, même sans cause nouvelle (2).
12 bis. III. La loi a transporté avec raison au président seul, au

aumoment où il renvoie les parties à sepourvoir, le droit d'autoriser

la femme à quitter le domicile, droit que l'article 268 , en matière

dedivorce, n'attribuait qu'au tribunal entier. Il est évident qu'on
devait en même temps attribuer, comme on l'a fait, au président le

pouvoir d'ordonner la remise à la femme des effets à son usage

journalier (C. pr., art. 875). Il faut, du reste, appliquer à toute

autre mesure provisoire qui pourrait être réclamée ce que dit la loi

des demandes en provision qui doivent être portées à l'audience.

Cela s'appliquerait notamment aux demandes tendant à enlever au

père la garde des enfants. Et toutefois il est permis de croire qu'en
cas de grande urgence le président pourrait, par son ordonnance,

pourvoir sur tous ces points à ce que la nécessité exige en atten-

dant que le tribunal puisse être saisi.

13. Quant a la conservation des droits de la femme com-

mune en biens, il s'agissait de les protéger pendant l'instance

contre le divertissement des effets mobiliers de la commu-

nauté, contre les obligations qui pourraient être contractées

(1) V. tom. 1er, n° 297 bis. III.
(2) V. sur ces deux points, C. C.,cass., 16 janv 1816 (J. P., tom. 46, pag. 198) ;

et sur le premier, C. C, rej. 23 nov. 1841 (ib., tom. 117, p. 17).

2.
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à sa charge, et contre l'aliénation d'immeubles en dépendant.

A cet effet, la femme demanderesse ou défenderesse était

autorisée a faire placer sous le scellé, pour y demeurer jus-

qu'à inventaire et prisée, les effets mobiliers, dont la posses-
sion dès lors ne restait plus au mari qu'à titre de gardien ju-

diciaire, tenu comme tel a les représenter ou a répondre de

leur valeur. L'apposition de scellés pouvait être requise en

tout état de cause , et ce à partir de la date, conséquemment

avant même l'expédition, de l'ordonnance portant comparu-

tion des parties devant le président (art. 238). V. art. 270.

A l'égard des obligations et aliénations, on n'avait pas jugé
a propos de les interdire absolument au mari demeuré admi-

nistrateur. Mais la loi atteignait son but en soumettant à l'ac-

tion en nullité pour fraude les actes de ce genre postérieurs
à la date de l'ordonnance ci-dessus. V. art. 271.

13 bis. I. Les motifs qui ont dicté les articles 270 et 271 sont

applicables en tout point à la séparation comme au divorce. Cette

raison suffit-elle pour en appliquer la disposition ? L'affirmative ne

me paraît pas douteuse en ce qui concerne l'article 271, qui, sebor-

nant à prononcer une nullité pour fraude, ne fait réellement que
consacrer une conséquence du droit commun (v. art. 1167). Mais

en ce qui concerne l'apposition des scellés, la question est plus dé-

licate. Pour la négative, on fait valoir la gravité de la mesure, qui

peut porter atteinte au crédit du mari et lui causer aussi un grand

préjudice, surtout si c'est un commerçant. On ajoute que cette me-

sure, tout utile qu'elle puisse être pour protéger les intérêts de la

femme, n'était point autorisée par l'ancienne jurisprudence. Quoi

qu'il en soit, la mesure n'ayant en soi rien de vraiment exorbitant,

puisqu'il s'agit uniquement d'un acte conservatoire, la parité de

motifs me parait encore ici déterminante.

13 bis. II. Le mari constitué gardien judiciaire des objets inven-

toriés à la requête de la femme devenait par là même contraignable

par corps (C. civ., art. 2060 4°). Mais cette rigueur ne peut plus
être exercée aujourd'hui par la femme contre son mari (L. 17 avril

1832 (1), art. 19).

(1) IX, 1re partie, B. 73, n° 158.
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13 lis. III. La nullité des obligations ou aliénations n'étant pro-
noncéeque pour fraude, j'en conclus que, conformément à la théorie

généralement admise en cette matière, elle ne pourrait être opposée

aux tiers qui auraient acquis ou contracté à titre onéreux, s'ils ne

sont pas eux-mêmes complices de la fraude (v. à ce sujet Ulp.,
L. 6, § 8, ff. quoeinfr. cred.; C. comm., art. 447).

CHAPITRE IV.

DES FINS DE NON-RECEVOIR CONTRE L'ACTION EN SÉPARATION.

14 Toute action fondée sur une injure s'éteint par la récon-

ciliation-, mais le pardon même rend plus grave l'injure qui le

suit, et cette nouvelle injure doit détruire l'effet de la récon-

ciliation. D'après ces principes, la réconciliation survenue, soit

avant, soit après la demande, pourvu qu'elle fût postérieure aux

faits allégués, rendait non recevable l'action en divorce. Mais

d'un autre côté, la réconciliation n'empêchant pas de renou-

veler la demande pour cause nouvelle, la loi autorisait expres-
sément alors a faire valoir les anciennes causes a l'appui de la

nouvelle demande. V. art. 272, 273, dont l'application à la

séparation n'est pas douteuse.

14 bis. I. C'est la réconciliation qui est seule indiquée ici comme

principe de fin de non-recevoir ; elle seule fait l'objet de ce cha-

pitre, dont l'intitulé ne semble comprendre plusieurs fins de non-
recevoir qu'en vue de la multiplicité des cas divers de réconcilia-
tion, C'est peut-être une raison pour que les juges ne se croient

pas,sansun texte formel, autorisés à puiser des fins de non-recevoir
dans un autre ordre de faits, et notamment dans la réciprocité des

torts (v. pourtant C. pén., art. 336, et ci-dessus n° 6 bis. IV ;
v. aussi n° 7 bis. III).

14 bis. II. La réconciliation suppose des torts pardonnés ; or, ce

point de vue applicable à toutes les autres causes de séparation ne

semble pas l'être à la cause tirée de la condamnation à une peine
infamante. Mais le point de vue commun, auquel se rattache l'effet

mêmeque la loi attribue à la réconciliation, c'est la faculté pour
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chacun de renoncer au droit établi en sa faveur : or, celui-là évi-

demment renonce à son action qui, ayant à sa connaissance et à sa

disposition une cause péremptoire de séparation, maintient libre-

ment et volontairement la vie commune ; cette renonciation peut
donc lui être opposée aussi bien quand il fonde sa demande sur la

condamnation que quand il l'appuie sur toute autre cause.

14 bis. III. La survenance de nouvelles causes depuis la récon-

ciliation fait revivre les anciennes. Cela paraît d'abord sans utilité,
car si les dernières sont suffisantes, on n'a plus besoin de s'appuyer
sur les premières. Mais ce n'est là qu'une illusion, car il y a cer-

tains faits d'injure qui tirent surtout leur gravité de leur multipli-

cité; et il suffirait qu'un fait de ce genre fût survenu depuis la ré-

conciliation pour autoriser à puiser dans sa combinaison avec les

faits anciens le caractère de gravité qui lui manquerait peut-être
s'il était seul et isolé.

14 bis. IV. L'appréciation des faits constitutifs de la réconcilia-

tion alléguée est nécessairement abandonnée à la prudence des juges,
On ne peut, à cet égard, poser de règle fixe et absolue. Les circon-

stances principales d'où l'on cherche souvent à induire la récon-

ciliation sont : la cohabitation des époux, la grossesse de la femme,
l'ancienneté des faits allégués comme cause de séparation, et le long
intervalle écoulé depuis les derniers de ces faits jusqu'à la de-
mande.

Quant au fait de cohabitation, il est évident qu'il n'a en lui-même

aucune gravité pendant tout le temps qui précède la demande ; car

il peut n'être alors que l'effet de la nécessité. Mais après la demande

formée, il acquiert plus de gravité, parce qu'alors la femme était au-

torisée à quitter le domicile conjugal (v. C. pr., art. 878). Et toute-

fois la loi elle-même suppose que l'habitation commune pouvait se

continuer pendant l'instance en divorce. Car l'autorisation de quit-
ter la compagnie du mari, quoique pouvant être réclamée plus tôt

(art. 268), n'était accordée de droit à la femme que par le jugement

qui, après l'instruction, ordonnait, s'il y avait lieu, un sursis d'un

an (v. C. civ., art. 259). Si donc l'habitation commune pendant
l'instance en divorce ne constituait pas nécessairement une fin de

non-recevoir, il en doit être de même en matière de séparation,

Toutefois, je le répète, cette cohabitation, pendant l'instance serait

souvent un indice grave de réconciliation, surtout si c'est après
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l'avoir quitté que la femme était rentrée au domicile conjugal. Mais

tout, en définitive, doit dépendre des circonstances.

La grossesse même de la femme ne serait pas toujours et indi-

stinctement un fait significatif. A l'égard du mari demandeur, loin

d'élever une fin de non-recevoir, ce fait pourrait souvent passer

pour la preuve d'un nouvel outrage. Quant à la femme demande-

resse, il pourrait n'être considéré que comme une conséquence de

la même nécessité qui obligeait à la cohabitation. Pour ce qui est de

l'ancienneté des faits allégués comme cause de séparation, sans

doute le long silence gardé par le conjoint, qui pouvait se plaindre

plus tôt, est de nature à faire supposer le pardon; mais ce signe

même est bien équivoque : il reste à savoir dans quels rapports ont

vécu les époux pendant l'intervalle des faits à la demande ; il faut

aussi faire la part à l'hésitation si naturelle qui a dû faire reculer

devant le scandale d'un pareil procès, et devant les graves consé-

quences qu'il entraîne. Cela posé, il peut certainement arriver que
lesfaits les plus anciens ne soient pas couverts et demeurent causes

de séparation, sans même qu'il en soit survenu de nouvelles pour
lesfaire revivre ou du moins sans qu'il en soit justifié. J'applique
cetteproposition au cas même où les faits invoqués comme cause

de séparation seraient des crimes ou délits couverts par la pres-

cription, car la prescription établie par le droit criminel contre l'ac-

tion publique et contre l'action civile (en dommages et intérêts) ne

saurait être appliquée à la demande en séparation. Si cette doc-

trine est exacte, il pourra se faire qu'une séparation soit prononcée

pour cause d'adultère de la femme plus de trois ans après que l'adul-

tère a été commis. Il restera seulement à savoir si dans ce cas la

peinepourra être prononcée aux termes de l'article 308 (v. ci-dessous,
n° 19bis. II).

15. Si les faits qui constituent la fin de non-recevoir sont

avouéspar le demandeur, il n'y a ici nulle difficulté à s'en te-

nir a son aveu. S'ils sont niés, le défendeur doit en faire la

preuve. Cette preuve se fait de la même manière que pour
ceux qui fondent l'action. V. art. 274, et C. pr., 879.
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CHAPITRE V.

DU JUGEMENT ET DE SES EFFETS.

16. Le jugement est rendu sur les conclusions du ministère

public (C. pr., art. 83 et 879). Il est susceptible d'opposition
ou d'appel, et n'est soumis à cet égard à aucune règle particu-
lière. V. art. 307.

16 bis. L'instruction terminée, le jugement doit intervenir pour
admettre ou rejeter immédiatement la demande : C'est la règle ordi-

naire des actions, dont l'article 307 ne permet pas de s'éloigner.
Ainsi le sursis autorisé par les articles 259 et 260, en matière de di-
vorce, ne pourrait être ici appliqué par analogie. II est certain, au

reste qu'il n'y a pas absolument même raison; car la séparation

n'ayant point, comme le divorce, le caractère d'irrévocabilité, l'uti-
lité d'un temps d'épreuve préalable n'apparaît pas au même degré
l'épreuve, en effet, peut se faire même après la séparation pro-
noncée. Disons pourtant que cette mesure, admise dans notre an-

cienne jurisprudence, offrirait de grands avantages en vue des graves

conséquences qu'entraîne la séparation une fois prononcée (1); ces

conséquences, on parviendrait souvent à les éviter au moyen du

sursis qui pourrait aboutir à l'abandon de l'action.

Quoi qu'il en soit, ces considérations ne suffisent pas pour recon-

naître au juge un pouvoir exorbitant que l'article 307 tend précisé-
ment à lui enlever. J'en dirai autant du pouvoir que s'attribuaient

autrefois les juges de prononcer la séparation pour un temps limité.

C'est là un état intermédiaire que notre Code n'a pas consacré, et

qu'il n'appartient pas au juge de créer. Ils ne peuvent qu'admettre
ou rejeter purement et simplement la demande.

17. Toutefois, il est un point sur lequel on s'éloigne en cette

matière des règles ordinaires, par l'attribution au tribunal ci-

vil d'une compétence spéciale.
L'adultère de la femme, que nous avons vu être une cause

de séparation, est en même temps une grave infraction à la

(1) Séparation de biens (art. 311), révocation des avantages (art. 299 appliqué
par la jurisprudence moderne à la séparation).
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morale publique, dont la répression intéresse la société. Cette

idée, qui depuis a fait ériger l'adultère en délit principal

(C. pén., art. 337), a déterminé notre législateur à ne pas le

laisser impuni, lorsque la preuve s'en trouverait acquise par
le résultat d'une procédure à fin de séparation. Il établit en

conséquence contre la femme la peine de réclusion dans une

maison de correction (c'est-à-dire d'emprisonnement) , peine
dont la durée variera, suivant la gravité des cas, depuis trois

mois jusqu'à deux ans. Et parce que le juge civil de l'action en

séparation a dans la procédure faite devant lui tous les élé-

ments de décision, c'est à lui qu'est confiée l'application de la

peine, sur la réquisition du ministère public. Y. art. 308.

17 bis. C'est par dérogation aux principes que le tribunal civil

juge de la question d'état est investi du pouvoir exorbitant de pro-
noncercontre la femme adultère une peine correctionnelle. Cette

interventionde l'ordre des juridictions tient peut-être seulement à
ceque l'adultère n'était point érigé en délit par le Codepénal en

vigueur lors de la confection du Code civil. Quoi qu'il en soit,
cetteintervention n'enlevant aucune garantie, ni à la société ni à
la prévenue,ne peut être l'objet d'une critique sérieuse.

18. Au reste, le délit d'adultère étant principalement dirigé
contre le mari, et l'intérêt de la société n'étant que secon-

daire, l'indulgence du mari pouvant d'ailleurs être un moyen
efficacede ramener la femme au devoir, la loi accorde à ce-

lui-ci le droit de faire grâce de la peine, en consentant à re-

prendre la femme. V. art. 309.
19. Remarquons ici que l'adultère a été, comme nous l'a-

vonsdit, érigé par le Code pénal en délit principal ; si bien

que l'action pour l'application de la peine existe aujourd'hui

indépendamment de l'action en séparation de corps. Du reste,
la loi pénale, en fixant la peine dans les mêmes limites que le

Code civil, s'est conformée aux mêmes vues, en ne per-
mettant la poursuite que sur la dénonciation du mari, et

en réservant à celui-ci le droit de faire grâce. V. C. pén.,
art. 336, 337.
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19 bis. I. La dénonciation du mari étant ici, contre les règles or-
dinaires du droit criminel (v. C. instr. crim., art. 22), la base né-

cessaire de la poursuite dirigée par le ministère public, il est évident

que le désistement du mari avant la condamnation fait défailli
cette base et arrête forcément la poursuite. C'est , au surplus, ce
qu'on peut encore induire du droit qu'aurait le mari d'arrêter l'effet
même de la condamnation prononcée ; non pas cependant quele

pouvoir de faire grâce emporte de plein droit le pouvoir d'empêcher
la constatation judiciaire d'un fait punissable; mais en se pénétrant
bien des motifs particuliers qui ont fait accorder ici au mari et l'ini-

tiative de la poursuite et le droit de grâce après condamnation, on
ne comprendrait pas qu'on lui contestât le droit d'arrêter les pour-

suites, soit que l'on vît dans son désistement une reconnaissance

d'erreur, ou une preuve de pardon, ou le simple besoin d'éviterun
scandale aussi préjudiciable à l'honneur de la famille qu'à la paix
et à la dignité de l'union conjugale (v. au surplus C. C, rej., ch.
crim., 17 août 1827) (1).

19 bis. II. L'adultère, érigé en délit, est soumis comme tel àla

prescription de trois ans établie par l'article 638 du Code d'instruc-
tion criminelle. Mais en tant que cause de séparation, il échappeà
cette prescription spéciale (2). Reste alors la question de savoir si,

après la prescription du délit d'adultère, la séparation prononcée
contre la femme pour cette cause donnerait lieu à la condamnation
ordonnée par l'article 308 du Code civil. J'aurais, sans hésitation,
décidé l'affirmative avant la publication du Code pénal ; car rien
ne pouvait rattacher à la prescription du droit criminel un fait qui
ne constituait pas un délit, quoique la loi civile le frappât extraor-
dinairement d'une peine. Mais aujourd'hui j'en dirais autrement,
car la peine portée par l'article 308 du Code civil étant identique
avec celle dont le Code pénal frappe le délit d'adultère (C. pén.,
art. 336), je ne comprendrais pas qu'on pût obtenir par une voie
une condamnation devenue impossible par l'autre. En somme, il

faut dire que la peine édictée par le Code civil est la peine d'un dé-

lit, et que cette peine, quelle que soit la juridiction chargée de
l'appliquer, ne peut être prononcée après la prescription de l'action

qui naît du délit.

(1) J. P., tom. 80, pag. 331.
(2) Il y a lieu seulement d'examiner si la longueur du temps écoulé permet ou
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20. En outre, le Code pénal punit avec raison le complice
de la femme adultère, et le punit même plus sévèrement que
la femme, en ajoutant à la même peine d'emprisonnement celle

d'une amende de cent à deux mille francs. Mais la matière

commandant la plus grande réserve pour l'admission des

preuves, la loi ne permet de les tirer que du flagrant délit ou

des écrits du prévenu. V. C. pén., art. 338.

20 bis. I. La culpabilité du complice ne pouvant s'établir que sur

la preuve de celle de la femme, contre laquelle il ne doit être in-

formé qu'à l'instigation du mari et sur sa dénonciation, le but de

la loi serait manqué s'il était permis de poursuivre le complice et

d'atteindre ainsi indirectement la femme sans dénonciation de la part
du mari ou nonobstant son désistement (1). Pareillement, la mort

de la femme avant le jugement définitif affranchit le complice de

poursuite (C. C, rej., 8 mars 1850) (2). Mais lorsque la femme est

poursuivie sur la dénonciation du mari et qu'il n'y a point eu dé-

sistement de celui-ci, j'entends que le ministère public peut pour-
suivre le complice, quoiqu'il n'ait pas été nommément compris
dans la dénonciation dirigée contre la femme. Il devrait suffire

même pour cela que le mari eût dirigé contre la femme une de-

mande en séparation pour cause d'adultère, car cette demande a

tous les caractères d'une dénonciation, et tend de même, au moins

indirectement, à l'application de la peine de l'adultère.

20 bis. II. Si le silence du mari ou son désistement profite au

complice pour le soustraire aux poursuites, il n'en faut pas con-

clure que l'effet de la condamnation soit également arrêté à l'égard
du complice, quand il l'est à l'égard de la femme par le fait du

mari qui consent à la reprendre. La faveur accordée ici à la femme

n'a pas besoin, pour subsister à son égard, de s'étendre au com-

plice. Il n'y a d'ailleurs point de raison pour induire du pardon ac-

cordéà celle-ci l'intention de pardonner à celui-là. Enfin, et indé-

pendamment même de cette intention, il faut dire que le mari n'a

aucune qualité pour faire grâce à tout autre qu'à sa femme d'une

peine légalement encourue.

nond'introduire une réconciliation qui constituera une fin de non-recevoir (V. ci-

dessus, n° 14 bis. IV).
(1) V. C C, rej., 17 août 1827, ci-dessus, n° 19 bis. I.

(2) J. P., tom. 2 de 1850, pag. 482.
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21. Enfin, le Code pénal constitue aussi en délit l'adultère

du mari lorsqu'il aura entretenu sa concubine dans la maison

conjugale. La peine consiste en une amende de cent à deux
mille francs. Du reste, son application ne peut être poursuivit

que sur la plainte de la femme. V. C. pén., art. 339.

21 bis. Ici, comme pour l'adultère de la femme, c'est le même

fait qui constitue tout à la fois le délit punissable et la cause de

séparation (1). Toutefois il n'en faut pas conclure qu'ici comme là

les juges appréciateurs de la cause de séparation soient autorisésà

prononcer la peine. Ce n'est pas qu'il n'y eût même raison; très-

probablement même, si la peine édictée depuis par le Code pénal

(art. 339) eût été dans la pensée des auteurs du Code civil, ils en

auraient confié l'application au tribunal qui prononce la séparation
Mais en l'absence d'un texte, on ne peut étendre par analogie une!

disposition exorbitante.

A plus forte raison le tribunal civil ne pourrait-il appliquer la

peine contre le complice de la femme adultère, puisque celui-ci

n'est point partie dans l'instance en séparation.
Dans l'un comme dans l'autre cas, l'action pour l'application de

la peine doit donc être portée devant le tribunal correctionnel; mais!

je crois, comme je l'ai déjà dit, que la demande en séparation di-

rigée par le mari contre la femme adultère suffit pour autoriser le

ministère public à poursuivre le complice sans nouvelle dénoncia-
tion. Et pareillement, je pense que la demande en séparation di-
rigée par la femme contre le mari pour avoir tenu sa concubine!
dans la maison commune constitue suffisamment la plainte sur

laquelle doit intervenir l'action publique, aux termes de l'article
339 du Code pénal.

22. La séparation de corps laissant subsister le lien du ma-

riage, et d'un autre côté l'époux qui l'a obtenue ne pouvant
plus être contraint à l'habitation commune, celui contre le-

quel la séparation a été prononcée se trouve ainsi réduit a un

célibat forcé. Cet inconvénient avait paru si grave au législa-
teur, que, pour y remédier, il sacrifiait en quelque sorte le

principe qui lui avait fait admettre la séparation de corps

(1) V. ci-dessus, n° 6 bis. II.
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comme voie parallèle au divorce. Après trois ans, l'époux qui

avait obtenu la séparation pouvait être mis par l'autre dans

l'alternative, ou d'en revenir à la vie commune jugée insup-

portable, ou de laisser prononcer le divorce, que sa conscience

peut-être ne lui permettait pas. Toutefois, ce moyen de se

soustraire au célibat forcé était, avec juste raison, refusé à la

femme adultère. V. art. 310, dont la disposition, au reste, n'a

plus d'application depuis l'abrogation du divorce.

23. La séparation faisant cesser la communauté d'habita-

tion , fait cesser par conséquent la collaboration, principe de

la communauté de biens. Il est naturel que cette communauté

ne survive pas à sa cause. On ne voit pas non plus à quel titre

le mari conserverait l'administration et la jouissance des biens

de la femme, lorsqu'il n'y a plus de ménage commun. Aussi

la séparation de corps emporte-t-elle toujours la séparation
de biens. V. art. 311.

C'est à raison de cet effet, dont la connaissance intéresse les

tiers, qu'on exige la publication du jugement de séparation de

corps. (V. C. pr., art. 872, 880 ; C. comm., art. 66.) Mais re-

marquez que la loi ne prescrit pas ici, comme au cas de sim-

ple séparation de biens, la publication de la demande (C. pr.,
art. 866-869).

23 bis. I. La séparation de biens n'étant que la conséquence de
la séparation de corps, cet effet ne peut précéder sa cause, et ne
doit conséquemment dater que du jugement. L'article 1445, qui fait

remonter au jour de la demande l'effet du jugement, n'est applica-
ble ici ni dans ses termes ni dans ses motifs. Cet article, en effet,
nedispose qu'en vue de la demande principale en séparation de

biens, demande fondée sur le désordre des affaires du mari et le

péril de la dot. Vainement voudrait-on, pour suppléer à l'absence
de texte, fonder la rétroactivité sur le principe général qui lors-

qu'un droit est une fois reconnu, semble devoir en faire accorder

l'exercice à partir du jour où il a été réclamé et mal à propos con-

testé. J'admets en effet ce principe à titre de réparation contre le

défendeur,lorsque, d'une part, celui-ci pouvait acquiescer et, d'autre
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part, que le droit réclamé ne concerne que lui. Mais, en matière de

séparation, l'intérêt des tiers est mêlé à celui du défendeur, qui,

d'ailleurs, ne peut acquiescer, Aussi la rétroactivité n'a-t-elle pu
être appliquée à la séparation de biens qu'en vertu d'un texte

formel. En outre, et pour sauvegarder autant que possible l'intérêt

des tiers, la loi prescrit alors la publication, non-seulement du juge-
ment , mais aussi et d'abord de la demande (C, pr., art. 866-869)
Rien de semblable en matière de séparation de corps, la loi alors,
ne voyant que dans le jugement le principe de la séparation de

biens, prescrit seulement la publication du jugement (C. pr.,
art. 880).

23 bis. II. La séparation de biens ne devant donc pas remonta

au jour de la demande en séparation de corps, il peut y avoir dan-

ger pour la femme dans les abus de pouvoir que le mari commet-!

trait souvent à son préjudice pendant l'instance ; c'est une raison

pour appliquer sans hésitation à la demande en séparation les me-
sures protectrices auxquelles pouvait donner lieu la demande en
divorce (v. art. 270, 271 et ci-dessus, n° 13 bis).

En outre et comme il est possible que les causes particulières de

séparation de biens se trouvent, en fait, concourir avec les causesde

séparation de corps, et comme dans ce cas il serait injuste de priver
absolument la femme du bénéfice de l'article 1443, je crois que

celle-ci doit alors avoir le moyen de se faire appliquer ce bénéfice,!
Il lui suffirait pour cela de joindre à sa demande en séparation de

corps, une demande spéciale en séparation de biens et de faire pu-
blier cette demande dans les termes des articles 866-869 du Code

de procédure. Cette demande pourrait alors être contestée par les

tiers intéressés (v. art. 1447; C. pr., art. 871), mais, bien entendu,!

au point de vue seulement des causes spéciales de séparation de
biens. Quant aux causes de séparation de corps, il est évident que
les tiers, quel que soit leur intérêt, n'ont nulle qualité pour les dis-

cuter. Cela est évident, soit qu'on s'attache au caractère de person-
nalité des faits qui les constituent, soit qu'on envisage seulement ce

caractère dans le but principal qui fait l'objet du débat.

23 bis. III. Le principe qui fait refuser aux créanciers du mari le
droit d'intervenir dans l'instance en séparation de corps ne per-

met pas davantage de leur reconnaître le droit de former tierce-

opposition au jugement, comme ils y seraient admis en cas de sépa-
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ration de biens principale, soit indéfiniment à défaut de publication,

soit dans l'année qui suit la publication du jugement (C. pr.,

art., 873). Ainsi la publication prescrite par l'article 880 n'a pas
entièrement le même but que celle de l'article 872 ; elle tend seule-

ment à avertir les tiers du changement survenu dans le régime ma-

trimonial , et à leur éviter ainsi les surprises dans les traités qu'ils
feraient à l'avenir avec le mari ou dans le crédit qu'ils pourraient
lui accorder.

23 bis. IV. Observons au reste que la publication du jugement
deséparation de biens a lieu par lecture et affiche (C. pr., art. 872);
maisà l'égard du jugement de séparation de corps, l'article 880,

quoiqu'il renvoie à l'article 872 , prescrit seulement la publication

par affiche. On a pensé apparemment qu'eu égard à son objet prin-

cipal, il n'était pas convenable de faire lire in extenso le jugement
de séparation de corps à l'audience du tribunal de commerce. Il

faut convenir d'ailleurs que dans aucun cas une pareille lecture ne

présenteune grande utilité. Toutefois il est à remarquer que l'ob-

servation entière de l'article 872 est prescrite par l'article 66 du

Codede commerce, si l'un des époux est commerçant. Cet article

d'ailleurs comprenait dans sa disposition et le jugement de divorce,
entièrementomis par l'article 880 du Code de procédure, et le juge-
mentde séparation de corps.

23 bis. V. Une remarque plus importante, c'est que l'article 66

indique comme conséquence du défaut de publication le droit pour
lescréanciers de s'opposer au jugement et de contredire toute liqui-
dation qui en aurait été la suite. Est-ce donc à dire que les créan-
ciersauraient ici le droit de former tierce-opposition au jugement
deséparation de corps, et d'en discuter les motifs à l'effet de le

faire rétracter? Non évidemment, car le caractère tout personnel
du débat exclut absolument cette idée; mais j'entends que les

créanciers s'opposeront au jugement, en ce sens : qu'ils se refuse-

ront à en subir les effets pour tout le temps pendant lequel ils

l'auront légalement ignoré. Ainsi, par exemple, ceux qui auraient

traité avec le mari depuis la dissolution de la communauté résultant
dujugement non publié pourront demander à être traités comme
si la communauté eût duré encore au moment de leur traité, Cela

posé,il est tout simple que les créanciers puissent également con-

tester la liquidation intervenue à leur insu à la suite du jugement.
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Car le principe qui leur défend d'attaquer un partage consommésans

opposition de leur part (C. civ., art. 882) ne saurait s'appliquer
ici où l'ignorance légale dans laquelle ils ont été tenus les a privés
de l'exercice du droit d'opposition ou d'intervention que la loi leur
attribuait comme sauvegardede leurs intérêts.

23 bis. VI. L'article 66 du Codede commerce ainsi expliqué n'a
commeon voit, rien d'exorbitant, et la sanction qu'il donne à l'obli-

gation de publier étant, à bien dire, la seule possible, je ne crain-
drais pas de l'appliquer au cas même où les époux ne sont pas
commerçants, si le jugement n'a pas été publié, aux termes de
l'article 880 du Code de procédure.

24. La loi n'a pas d'ailleurs tracé en détail les effets de la

séparation de corps ; le principal consiste évidemment à dis-

penser le mari de l'obligation de recevoir sa femme, et la

femme de l'obligation de suivre son mari. D'où l'on conclut

naturellement que la femme a le droit de se choisir un domi-

cile, nonobstant art. 108 (v. tom. 1er, n° 132 bis. I).
25. Du reste, la séparation laisse subsister dans toute leur

force les devoirs mutuels de fidélité, secours et assistance

(art. 212). Les devoirs de protection de la part du mari,
d'obéissance de la part de la femme (art. 213), deviennent

moins étroits, mais ne cessent pas entièrement. La femme, en

conséquence, reste frappée de l'incapacité produite par la puis-
sance maritale (art. 215-226). Enfin l'état de séparation n'est

point irrévocable. Toutes ces différences entre la séparation
qui relâche le lien et le divorce qui le brise commandent la

plus grande réserve dans l'application qu'on voudrait faire à

l'une des effets de l'autre, tels qu'ils sont réglés par les arti-

cles 295-305.

26. Parmi ces effets, il faut d'abord évidemment rejeter
tout ce qui tenait à la faculté de se remarier. Ainsi se trouvent

écartés les articles 295, 296, 297, et même, à notre avis, l'ar-

ticle 298, al. 1. Quant à la disposition finale de l'article 298,

qui ne rentre pas dans cet ordre d'idées, il n'y a pas lieu de

s'en occuper ; car elle est formellement reproduite pour le cas

de séparation par l'article 308. V. suprà, n° 17.
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26 bis. Evidemment, il ne peut être ici question ni de la prohibi-
tion de se réunir dont étaient frappés les époux divorcés (art. 295),
ni de la prohibition temporaire de passer à une nouvelle union,
soit pendant dix mois pour la femme en cas de divorce pour cause

déterminée (art. 296), soit pendant trois ans pour l'un ou l'autre

époux en cas de divorce par consentement mutuel (297). Quant à

l'incapacité pour l'époux adultère d'épouser jamais son complice

(art. 298), on concevrait son application à la séparation de corps,
nonpasimmédiatement, puisque le mariage qui continue à subsister

fait obstacle à une nouvelle union, mais lorsque la mort de l'autre

époux aura conféré à l'époux coupable la faculté de se remarier.

Mais en se pénétrant bien de la théorie de l'article 298, on est

amenéà repousser cette idée. Voici, selon moi, la théorie de la loi :

On n'a pas voulu que la liberté conférée par le divorce pût servir

au triomphe de la passion coupable qui a amené la rupture du pre-
mier lien. Ce motif, il est vrai, cessait à la mort de l'autre époux,
et l'empêchement qui ne cessait jamais survivait alors à sa cause

principale ; mais ce ne peut être une raison suffisante pour le créer

dansun cas où cette cause principale n'a jamais existé. Je ne dis

pascependant que des motifs de morale et de haute convenance

n'eussentpu faire établir l'empêchement dont il s'agit en cas de sé-

paration de corps ou dans tout autre cas d'adultère légalement

prouvé (1). Mais toujours est-il qu'il n'y a pas parfaite analogie ;

et, d'ailleurs, l'analogie ne pourrait suffire pour constituer sans un

texte formel un empêchement au mariage. Ce qui prouve, au reste,

quele législateur n'a pas entendu appliquer l'article 298 à la sépa-
ration de corps, c'est le soin qu'il a pris d'en reproduire dans l'ar-

ticle 303 la disposition finale, relative à la peine, en omettant la pre-
mière partie, relative à l'empêchement.

27. Il n'y a pas lieu non plus de s'occuper ici des effets spé-
ciaux du divorce par consentement mutuel. Ainsi, la faveur

exorbitante accordée pour ce cas aux enfants par l'article 305

demeure sans application possible.
28. Quant aux autres effets propres au divorce pour cause

déterminée et reposant en grande partie sur la défaveur qui

(1) V. tom. 1er, n° 226 bis.

II. 3
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s'attache à l'époux coupable et sur la faveur due au contraire
à l'époux innocent, il y a lieu d'examiner si et jusqu'à quel
point l'analogie permet de les étendre à la séparation de corps,
dont les causes sont les mêmes que celles du divorce.

Ces effets sont relatifs aux avantages que les époux ont pu
se faire (art. 299, 300) ; au moyen d'assurer la subsistance de

l'époux qui a obtenu le divorce (art. 301) ; enfin au sort des

enfants, soit en ce qui concerne leur garde, surveillance, en-

tretien, éducation (art. 302, 303), soit quant aux avantager
qu'il convient de leur conserver (art. 304).

29. Ainsi : 1° quant aux avantages que les époux ont pu se

faire, soit irrévocablement, par contrat de mariage, soit ré-

vocablement, pendant le mariage (art. 1096), la loi en prive
absolument, et de plein droit, l'époux contre lequel le divorce

a été admis, et les conserve, au contraire, à celui qui l'a ob-

tenu. Cette règle s'étend au cas même où les avantages stipu-
lés réciproques se trouveraient ainsi affranchis de la condition

sous laquelle ils avaient été consentis. V. art. 299, 300 ; et re-

marquez que la loi elle-même fait l'application du principe ici

proclamé au préciput conventionnel, soit pour le cas de divorce,
soit pour le cas de simple séparation de corps (v. art. 1518).
L'autorité de ce texte, jointe à celle de l'ancien droit, et la pa-
rité de motifs ont déterminé la jurisprudence, après longue

hésitation, à reconnaître applicables à la séparation de corps
les articles 299 et 300.

29 bis. I. Trois systèmes ont pendant longtemps divisé sur ce

point la doctrine et la jurisprudence : l'un, repoussant absolument

l'application à la séparation de corps des articles 299 et 300,se

fondait sur le caractère exorbitant d'une pareille mesure, carac-
tère qui ne semble pas permettre de l'étendre par analogie. L'au-
torité même de l'ancien droit, qui n'admettait pas, il est vrai , la
révocation de plein droit, mais qui permettait au moins de la de-

mander , ne paraissait pas suffisante pour suppléer à l'absencedu

texte; et l'article 959, qui excepte de la révocation pour cause

d'ingratitude les donations en faveur du mariage, excluait éga-
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lement, dans ce système, et la révocation de plein droit et la

simple révocabilité. Quant à l'article 1518, il est relatif à un cas

particulier, et l'on en renfermait strictement l'application dans

soncas.

D'autres, sans contester l'exactitude de ces principes, et repous-
sant aussi la révocation de plein droit, admettaient au moins la

faculté de la faire prononcer pour cause d'ingratitude. On ne peut
nier en effet que toutes les causes de séparation, moins peut-être
le cas de condamnation à une peine infamante, ne rentrent com-

plétement dans les termes de l'article 955. Quant à l'objection
tirée du principe qui soustrait à ce mode de. révocation les do-

nations en faveur du mariage (art. 959), on l'écartait en bornant

l'application de ce principe aux donations faites par les tiers,
et l'on justifiait la distinction par cette considération : que les do-

nations faites par des tiers à l'un des époux comprennent indi-

rectement et l'autre époux et les enfants à naître; tandis que les

donations qu'un des futurs fait à l'autre sont essentiellement per-
sonnelleset n'ont plus de cause pour subsister quand le donataire,

par son ingratitude, s'est rendu indigne du bienfait. Ce système

offre, au surplus, l'avantage d'être en harmonie avec l'ancien droit,

qui ne révoquait pas de plein droit les donations, mais qui permet-
tait seulement à l'époux qui obtenait la séparation d'en demander

la révocation.

Enfin, le troisième système consiste à considérer comme directe-

ment applicables les articles 299 et 300. Pour le justifier, on dit

quela séparation étant une voie parallèle au divorce, voie seule

ouverte dans le principe à ceux à qui leur conscience ne permet-
tait pas l'autre, et seule possible aujourd'hui, quelle que soit la

croyance, ne doit différer du divorce qu'au point de vue du main-

tiendu lien conjugal, et que tout effet du divorce qui ne tient point
à la rupture du lien est nécessairement dans la pensée du législa-
teur commun à l'une et à l'autre voie. On en tire la preuve de l'ar-

ticle 1518, qui ne prononce point la privation du préciput , mais

qui la suppose, et montre, par cette supposition, que le législateur
considérait l'article 299 comme applicable à la séparation aussi bien

qu'au divorce. C'est ce système que la Cour de cassation, après
avoir longtemps résisté, soit à la révocation de plein droit, soit à la

révocabilité, a fini par adopter dans un arrêt solennel, qui semble
3.
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avoir fixé la jurisprudence (v. C. C, rej., chambres réunies,
23 mai 1845 (1); C. C, rej., ch. civ., 17 juin 1845) 2).

29 bis. II. Malgré cette imposante autorité, je dois le dire, j'ai

toujours, pour mon compte, beaucoup de peine à considérer comme

directement applicable à la séparation de corps la disposition rigou-
reuse et exorbitante de l'article 299. Supposer, comme on le fait, au

législateur l'intention d'étendre tacitement à la séparation de corps
des effets proclamés uniquement pour le divorce, je ne le crois pos-
sible qu'autant que l'effet en question était attaché par l'ancien droit

à la séparation; car c'est évidemment à l'ancien droit que la loi fait

retour en rétablissant la séparation, c'est là conséquemment qu'il faut

surtout se référer pour combler les lacunes laissées dans une matière

trop succinctement traitée. Quant à la distinction proposée entre les

effets du divorce , suivant qu'ils tiennent ou non à la rupture du

lien, l'application en serait bien délicate, car on ne peut jamais dire

jusqu'à quel point la considération de rupture du lien a pu influer

sur l'attribution d'un effet au divorce. Et notamment dans le cas

particulier, qui sait si ce n'est pas parce que le lien est rompu, parce

que tout rapprochement est devenu impossible, que la loi a substi-

tué au système de simple révocabilité, admis par l'ancienne jurispru-

dence, le système de révocation absolue et de plein droit ? Et pour-

quoi , en effet , quand le lien subsiste, quand la possibilité d'une

réconciliation apparaît encore à l'époux malheureux, dont l'affection
n'est peut-être pas éteinte, pourquoi ne laisserait-on pas à sa discré-

tion le maintien ou la révocation de ses libéralités? On atteint ce

but en admettant avec l'ancien droit la simple révocabilité. C'est

ce que j'ai toujours fait en m'appuyant, pour les donations faites

pendant le mariage, sur la règle générale de l'article 1096, et pour
les donations par contrat de mariage, sur les articles 953 et 955,
combinés avec les articles 306, 229, 230 et 231. A cet égard, je ne

m'arrête pas à l'objection tirée de l'article 959, car les motifs et les

termes mêmes de cet article me paraissent concerner uniquement
les donations faites par des tiers, les seules qui soient vraiment faites

en faveur du mariage, parce que seules elles tendent à la dotation
du nouvel établissement. Quant à l'article 1518, relatif au préciput,
il n'a rien d'inconciliable avec mon système, car s'il ne réservele

(1) J. P., tom. 123, pag. 625.

(2) ibid., tom. 124, pag. 140.
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préciput qu'à l'époux qui a obtenu la séparation, il ne dit pas non

plus que l'autre en sera absolument privé, et la révocabilité que

j'admets, et qui le plus souvent doit amener contre lui cette priva-

tion, suffit pour expliquer le défaut de réserve en sa faveur.

29 bis. III. La révocation des donations, soit qu'elle ait lieu ou

non de plein droit, ne s'applique qu'aux donations faites à l'époux
contre lequel la séparation est admise. Quant à l'autre époux, il

conserveles avantages à lui faits. Toutefois je ne puis croire qu'en

proclamant ce principe dans l'article 300 le législateur ait entendu

priver l'époux contre lequel le divorce était admis du droit de ré-

voquer, conformément à l'article 1096, les donations par lui faites

à son conjoint pendant le mariage. Tout ce que la loi a dû vouloir

dire, c'est que l'époux qui obtenait le divorce restait , quant aux

avantagesà lui faits, dans la même position que si le divorce n'avait

paseu lieu, et qu'il les conservait avec leur caractère primitif de ré-

vocabilité ou d'irrévocabilité. Mais, quand on soutiendrait (à tort,
selonmoi), que le divorce qui détruisait le titre d'époux devait,
commela mort du donateur, rendre alors irrévocables ces dona-

tions déclarées par la loi toujours révocables, cette prétention, du

moins, ne saurait être appliquée au cas de la séparation de corps,

qui laisse subsister le titre d'époux. Cela posé, il est évident que,
dansle système qui n'admet point la révocation de plein droit, en

vertu de l'article 299, il n'existe entre les deux époux séparés au-

cunedifférence de position quant aux donations faites pendant le

mariage, tous deux conservant respectivement le droit de les ré-

voquer. Mais dans le système de la jurisprudence, la différence con-

sisteen ce que les donations faites à l'époux qui a obtenu la sépa-
ration subsistent, avec leur caractère de simple révocabilité, tandis

queles donations par lui faites sont de plein droit révoquées.
29bis. IV. La règle qui enlève à l'un et conserve à l'autre les

avantagesrespectifs que les époux s'étaient faits, s'applique aux

donations même réciproques, dont l'effet se trouve ainsi scindé

(art. 300). Cela, au surplus, n'a rien d'inique; car, à la différence

desengagements réciproques naissant d'un contrat synallagmatique
(v. art. 1102), les diverses donations contenues dans un don mu-

tuel ne sont pas réputées cause les unes des autres. La cause de

chacuneest toujours la libéralité, dont l'effet irrévocable doit sub-

sisteren faveur de celui qui ne s'en est pas rendu indigne. Cette
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théorie, applicable en matière de révocation pour ingratitude, doit

conséquemment être suivie, soit dans le système de simple révoca-

bilité appuyée sur l'article 955, soit dans le système de révocation

de plein droit, fondée sur l'article 299. Tout cela, au reste, n'a

d'application qu'aux donations faites par contrat de mariage; car

les donations faites pendant le mariage ne peuvent être stipulées

réciproques (v. art. 1097).
29 bis. V. L'inégalité de position établie entre les deux époux en

cas de séparation obtenue par l'un contre l'autre, ne pourrait évi-

demment se produire si, comme je le crois possible, la séparation
était prononcée à la requête de l'un et de l'autre (1). L'un ne peut
alors être traité comme coupable et l'autre comme innocent. Mais
comme la culpabilité de l'un ne détruit pas celle de l'autre, l'effet

de cette culpabilité commune doit être, non de soustraire mutuelle-

ment les époux à la peine, mais de la faire mutuellement encourir,

J'en conclus que dans ce cas les donations sont de part et d'autre,
ou révoquées aux termes de l'article 299, ou révocables aux termes

de l'article 955.

30. Le divorce, en dissolvant le mariage, détruisait évidem-

ment le devoir mutuel de secours et assistance, et néanmoins

la loi, fidèle à sa théorie, faisait survivre jusqu'à un certain

point en faveur de l'époux qui obtenait le divorce le devoir de

son conjoint. Il pouvait donc obtenir sur les biens de celui-ci

une pension alimentaire ; mais ce droit, borné, comme de rai-

son, au cas de nécessité et à la durée de cette nécessité, ne

pouvait d'ailleurs dépasser une certaine limite fixée par la loi au
tiers des revenus du débiteur. V. art. 301. Tout cela, du reste,
n'a pas d'application à la séparation de corps, qui laisse sub-

sister dans son entier le devoir de secours mutuel et assis-

tance.

31. Quant aux enfants, la rupture du lien conjugal entre les

père et mère ne pouvait ni faire cesser les obligations de ceux-

ci (v. art. 203), ni dépouiller l'un ou l'autre de l'autorité qui.
en principe, leur est commune (v. art. 372). Cette rupture

permettait seulement de déplacer l'exercice, qui n'est attribué

(1) V. ci-dessus, n° 7 bis. III.
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exclusivement au père que pendant le mariage (v. art. 373),
et de déférer en conséquence la garde des enfants à celui des

épouxqui inspirait le plus de confiance.

Cela posé, la loi accordait en général la garde des enfants

à l'époux qui obtenait le divorce, en laissant à la famille et au

ministère public le droit de requérir et aux tribunaux celui

d'ordonner toute autre mesure jugée convenable pour le plus

grandavantage des enfants ; ceux-ci pouvaient en conséquence
être confiés aux soins, soit de l'autre époux, soit d'une tierce

personne.V. art. 302.

Mais, quelque mesure qui fût adoptée pour la garde, elle

devaitnécessairement laisser subsister pour chacun des deux

parents, et le droit de surveiller l'entretien et l'éducation, et

l'obligation d'y contribuer. V. art. 303.

Il faut appliquer sans difficulté, au cas de séparation de

corps, et le pouvoir discrétionnaire des tribunaux et les droits

et devoirs communs au père et à la mère quant à la surveil-

lanceet à la contribution. Mais la règle de l'article 373 sub-

sistant toujours, puisque le mariage n'est pas dissous, j'ai
peine à croire que de droit commun la garde appartienne à

l'époux qui a obtenu la séparation au préjudice du droit du

père.

31 bis. Il n'est pas besoin d'admettre l'application directe de

l'article 302 à la séparation de corps pour reconnaître en cette ma-
tièrele pouvoir discrétionnaire des tribunaux, et l'attribution à la
familleet au ministère public du droit d'en provoquer l'exercice. Cette

théorie,appliquée deux fois par le Code civil (art. 267 et 302), doit
êtreconsidéréecomme résultant de la nature, des choses, et géné-
ralementsous-entendue comme tempérament nécessaireaux dispo-
sitionsdu titre de la puissance paternelle, quoiqu'elle ne s'y trouve

pasexprimée (1). Mais il en est autrement de la préférence accordée

parl'acticle 302 à l'époux qui obtenait le divorce : selon moi, il fau-
draitun texte pour en transporter l'application à l'époux qui obtient
laséparationde corps, et déroger ainsi à l'article 373.

(1) V. ci-dessous, n° 114 bis.
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Quoi qu'il en soit, la question offre peu d'intérêt, si, comme je
le pense, les tribunaux ont pour l'attribution de la garde des en-

fants un pouvoir discrétionnaire. Car il est évident que les motifs

qui ont dicté l'article 302 porteront en général les juges à donner la

préférence à l'époux qui obtient la séparation. Seulement, il faudra

que leur jugement contienne, à cet égard, une disposition formelle;
sans quoi l'on resterait purement et simplement sous l'empire de

l'article 373.

32. Il est évident que le divorce des père et mère ne devait,

en ce qui concerne les enfants, porter aucune atteinte à l'exé-

cution des conventions matrimoniales faites en leur faveur,

Encore moins ce divorce pouvait-il les priver d'aucun des

avantages assurés par les lois. Car le fait postérieur de disso-

lution ne saurait enlever aux fruits du mariage le bénéfice de

leur origine. Mais ce fait ne devait pas non plus hâter l'ouver-

ture de leurs droits. V. art. 304. Tout cela, au surplus, n'é-

tait que la consécration du droit commun, et s'applique sans

difficulté à la séparation de corps, sans qu'il soit même besoin

d'invoquer la disposition de cet article.

33. Outre les effets ici énumérés, le divorce produisait en-

core : 1° à l'égard de l'époux contre lequel il était obtenu
la déchéance de l'usufruit légal sur les biens des enfants

(v. art. 386) ; 2° pour l'un comme pour l'autre des conjoints,
la privation du droit de succession attaché à cette qualité

(v. art. 767). Ces déchéances étant toutes deux, quoique à des

points de vue différents, fondées sur la dissolution du mariage,

ni l'une ni l'autre ne me paraît susceptible d'application à la

séparation de corps.

33 bis. I. La dissolution du mariage entre les père et mère vivants

créait pour les enfants mineurs une situation fâcheuse, notamment

par la faculté qu'elle conférait de contracter une nouvelle union.

Dès lors, rien de plus naturel que de priver de son droit sur les

biens des enfants l'époux qui était cause de cette dissolution. C'était

d'ailleurs un moyen de favoriser l'époux malheureux qui avait été

réduit à demander le divorce. Car, bien que la loi sur ce point ne
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soit pas explicite, je crois que de la combinaison des articles 384

et 386 il résultait pour l'époux qui obtenait le divorce la conserva-

tion ou l'établissement immédiat de la jouissance à son profit (1).
Tous ces effets, au surplus, se produisaient définitivement, car le

divorce était définitif et n'admettait pas la possibilité d'une réunion

ultérieure (art. 295). Mais tout est bien différent en cas de sépara-
tion de corps : la situation des enfants est moins fâcheuse, car ils

n'ont pas à craindre un second mariage de leurs père et mère, et,

quelque défaveur qui s'attache à l'époux cause de la séparation, il

n'y a pas même raison pour le punir par la perte de son usufruit.

L'union, d'ailleurs, pouvant se rétablir entre les époux séparés, il ne

conviendrait point d'éteindre ou de constituer définitivement par
l'effet de la séparation l'usufruit de l'un ou de l'autre ; et d'autre

part de graves considérations s'opposeraient au système qui atta-

cherait à la réunion l'effet de faire passer l'usufruit de l'un à l'au-

tre : d'abord il serait fort difficile de le faire sans un texte; mais

en supposant même qu'on le pût, la vue d'un pareil résultat ne

seraitpropre souvent qu'à empêcher une réunion toujours désira-

ble.Le plus sûr est donc de s'en tenir aux termes de l'article 384,

et, puisque le mariage n'est point dissous, de conserver l'usufruit

au père demandeur ou défendeur.

33bis. II. Le droit de succession irrégulière consacré par les

articles 723 et 767 est fondé sur la qualité d'époux que le divorce

faisait perdre. De là la déchéance prononcée contre le conjoint di-

vorcé (art. 767). Cette déchéance ne repose nullement sur l'idée

d'indignité, puisqu'elle s'applique également et à l'époux innocent

et à l'époux coupable. Cela posé, il n'y a aucune raison pour l'éten-

dre au cas de la séparation de corps, qui laisse subsister le titre

d'époux. Quant à la question d'indignité, il est bien entendu que,
dansce cas comme dans tous, elle se régirait par l'article 727, dont

l'application aux successeurs irréguliers ne paraît pas douteuse.

34. L'état de séparation peut toujours cesser à la volonté

des parties. A cet égard, il ne paraît pas douteux que tous

les faits de réconciliation qui, avant le jugement, rendraient

l'action non recevable (v. ci-dessus, n° 14), feraient éga-
lement tomber de plein droit le jugement s'ils survenaient

(1) V. ci-dessous, n° 131 bis. 1.
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postérieurement. Toutefois, le rétablissement de la commu-

nauté de biens ne serait pas la suite nécessaire de cette récon-

ciliation (v. art. 1451), dont la disposition, contraire en ce

point à l'ancien droit, offre le double avantage d'éviter une

fâcheuse incertitude sur le régime matrimonial, et, à un autre

point de vue, de favoriser la réconciliation des époux en leur

laissant la faculté de se réunir sans rentrer pour cela en com-

munauté.

34 bis. I. Le danger d'incertitude n'existait que par rapport à la

séparation de biens, qui n'intéresse pas moins les tiers que les époux
eux-mêmes. Quant à la conservation du droit de vivre séparés,
cette question n'intéresse guère que les époux eux-mêmes. Et

comme il s'agit uniquement de savoir s'il y a eu de leur part con-

sentement à la réunion, on n'avait aucune raison d'attacher à cet

égard moins d'effet au consentement tacite qu'au consentement

exprès et formel. Aussi le fait de retour à l'habitation commune

a-t-il toujours été considéré comme destructif de la séparation an-

térieurement prononcée (1). Cette règle, appliquée dans l'ancien droit

même à la séparation de biens, suite de la séparation de corps (2),
n'a été modifiée par le Code qu'à ce dernier point de vue. Nul doute

conséquemment qu'elle ne reste applicable en ce qui concerne la

séparation de corps.
34 bis. II. C'est le consentement mutuel des époux qui seul peut

détruire l'effet du jugement de séparation. Et l'on ne doit pas,
comme quelques-uns le soutiennent, se contenter pour cela du dé-

sistement de celui qui avait obtenu ce jugement. Chacun peut, il

est vrai, renoncer au bénéfice établi en sa faveur. Mais ce principe,

applicable aux droits réels, ne suffit pas pour faire cesser par l'effet

d'une volonté isolée les rapports personnels résultant d'un contrat

ou d'un jugement. C'est ainsi qu'une obligation, lors même qu'elle
naîtrait d'un contrat unilatéral, ne s'éteint pas par la seule renoncia-

tion du créancier ; il faudrait une remise conventionnelle (v. art. 1134).
On sent d'ailleurs tout ce qu'il y aurait d'inique à mettre entière-

ment à la discrétion de l'autre l'époux qui originairement avait

(1) V. Pothier, Contr. de mariage, n° 524.

(2) Poth., ibid., et Communauté, n° 524. Seulement Pothier réservait à la femme
le moyen d'éviter cet effet par une protestation devant notaires.
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résistéà la séparation, et qui, tout coupable qu'il était, peut être

aujourd'huijustement irrité par la rigueur des poursuites dirigées
contrelui par son conjoint. Vainement opposerait-on à cette doc-
trinela disposition qui déclare le mari maître d'arrêter l'effet de la
condamnationprononcée contre la femme pour adultère; car il n'a
cedroit qu'en consentant à la reprendre. Or, le consentementsup-
posele concours des deux volontés.

TITRE SEPTIEME.

DE LA PATERNITÉ ET DE LA FILIATION.

35. Des droits civils de la plus haute importance sont subor-

donnés à l'état de famille, et cet état dépend entièrement,

pourchacun, de sa filiation. La plénitude des droits de famille

nedoit appartenir qu'aux enfants provenus du mariage, et ce-

pendant on ne peut les refuser tous à ceux qui proviennent
d'uneunion plus ou moins illicite.

De là deux sortes de filiation, la filiation légitime, qui fait

l'objet des deux premiers chapitres de ce titre, et la filiation

naturelle, qui se subdivise en naturelle simple, et adultérine

ouincestueuse ; le chapitre III lui est consacré.

36. Dans le premier chapitre, dont l'intitulé, au surplus,
n'estpas d'une exactitude rigoureuse, le législateur, laissant
àla doctrine le soin de définir la filiation légitime, s'attache

uniquement a établir, avec les développements, les distinc-

tionset les modifications dont il est susceptible, le principe
quiattribue au mari la paternité des enfants nés d'une femme

mariée ou veuve. Ce principe, en effet, constitue la filiation

paternelle, et par suite la légitimité des enfants conçus ou

mêmedes enfants simplement nés dans le mariage.
Dans le second chapitre, la loi, supposant que le fait même

dela filiation paternelle et maternelle est mis en question, dé-
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termine les diverses preuves par lesquelles cette filiation peut
être établie.

Remarquons, au reste, que la légitimité des enfants reposant

toujours sur le mariage dont elle est un effet civil, les règles
contenues en ces deux chapitres, uniquement relatifs à la filia-

tion des enfants légitimes, ne peuvent être appliquées s'il n'y a

mariage constant entre les père et mère prétendus, ou si la

preuve du mariage n'est pas rapportée suivant les règles ci-

dessus établies (art. 194-200 ; v. tom. 1er, nos276-282).

CHAPITRE PREMIER.

DE LA FILIATION DES ENFANTS LÉGITIMES OU NÉS DANS LE MA-

RIAGE (ou mieux) DE LA FILIATION LÉGITIME DES ENFANTS

CONÇUSOU NÉS DANS LE MARIAGE.

37. Il n'y a proprement d'enfants légitimes que ceux qui

sont conçus pendant le mariage, du commerce des deux époux.

Quant aux fruits de leur commerce antérieur qui naissent de-

puis le mariage, s'ils ne sont pas légitimes dès le principe,
du moins faut-il dire qu'ils naissent tels, puisque le mariage
aurait l'effet de légitimer ceux même qui seraient nés antérieu-

rement.

37 bis. I. L'enfant dont il s'agit n'ayant pas été conçu légitime-
ment, ne peut être que légitimé. Seulement, sa légitimation précé-
dant sa naissance, il est clair qu'il naît légitime, et la loi n'y met

pas pour condition qu'il soit reconnu ; il suffit qu'il ne soit pas dés-

avoué (comp., art. 314 et 331). Mais, la légitimité n'étant toujours

que l'effet du mariage, cet effet ne peut précéder sa cause; ni par

conséquent faire participer l'enfant aux droits de famille ouverts

dans l'intervalle de sa conception au mariage (v. à ce sujet art. 333).
C'est ainsi que l'enfant d'une veuve, conçu avant le second mariage
de sa mère, quoique né depuis le mariage, a été avec raison déclare

inhabile à recueillir la succession d'un enfant du premier lit décédé
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depuis la conception, mais avant le second mariage (C. C, cass.,
11mars 1811 (1); Paris, 21 décembre 1812) (2).

37bis. II. Mais la légitimation antérieure à la naissance, différant,
commeon l'a dit, de la légitimation postérieure, quant à la condi-

tion de reconnaissance formelle, n'est-elle pas d'ailleurs soumise

aux mêmes conditions en ce qui concerne l'aptitude des enfants à

cebénéfice, et n'en faut-il pas exclure ceux qui proviennent d'un

commerceincestueux ou adultérin (v. art. 331)? Pour la négative,
ondit que la loi considère indistinctement comme légitimes les en-

fantsnés dans le mariage et que sous ce rapport ils ne diffèrent des

enfantsconçus pendant le mariage que par la faculté accordée au

mari de les désavouer; que les conditions auxquelles est subor-

donnéela légitimation ne sont appliquées par la loi qu'aux enfants

néshors mariage (art. 331), et qu'en pareille matière il n'est pas

permisde raisonner par analogie. Il est bien vrai que la loi n'a pas
admisla doctrine de quelques anciens auteurs, qui, pour juger si un

enfant est incestueux ou adultérin, voulaient qu'on s'attachât au

moment, non de la conception, mais de la naissance de l'enfant ; la

loi, au contraire, pour accorder ou refuser le bienfait de la légiti-
mation, s'attache uniquement au vice dont était ou non entaché le

commercedes père et mère au moment de la conception ; mais, on
le répète, cela n'est dit que pour la légitimation des enfants déjà
nés, et l'on comprendrait que le législateur se fût montré plus in-

dulgent quand le mariage des père et mère est venu couvrir la faute

antérieure avant qu'aucun scandale se fût produit (v. M. Demo-

lombe,t. V, n° 61-63).
Sansnier absolument la force de ces raisons, je dois dire pour-

tant qu'elles me paraissent appuyées sur la lettre plutôt que sur

l'esprit de la loi. Une fois qu'il est admis que c'est le vice du com-

mercedont il est le fruit qui fait l'enfant incestueux ou adultérin,
cetenfant doit rester tel, quels que soient les événements posté-
rieurs; et si la liberté acquise par les père et mère, avant sa nais-

sance, ne suffit pas pour le constituer enfant naturel simple
(v. art. 335), il y aurait contradiction à donner au mariage con-

tracté entre eux l'effet de le rendre légitime. Vainement dit-on

quela légitimité d'un enfant né pendant le mariage ne peut tomber

(1) J. P., tom. 29, pag. 487.
(2) Ib., tom. 35, pag. 184.
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que devant le désaveu du mari. Cela est vrai, quand la question de

légitimité repose uniquement sur celle de paternité du mari, seul

point qui soit traité dans ce chapitre ; mais appliquer cette règle aux

contestations de légitimité qui reposent sur la criminalité du com-

merce des père et mère, c'est faire une pétition de principe. Ma

pensée est donc que la légitimation par le mariage antérieur àla

naissance ne doit différer de la légitimation par un mariage subsé-

quent que par la dispense de la condition de reconnaissance for-

melle, condition que le fait même du mariage pendant la grossesse
rendait évidemment superflue.

Suivant cette doctrine, l'enfant né dans les cent quatre-vingts

premiers jours du mariage, quoique non désavoué par le mari, ne

sera pas considéré comme enfant légitime des deux époux si l'un

d'eux était à l'époque de la conception engagé dans les liens d'un

autre mariage (1). Et, par la même raison, s'il est vrai de dire que
le mariage contracté entre parents ou alliés avec dispense ne légi-
time pas les enfants nés de leur commerce antérieur à l'obtention

de la dispense (2), il faudra le décider ainsi, soit que le mariage ail

précédé ou suivi la naissance. Tel est mon sentiment, et je com-

prends difficilement la distinction faite par plusieurs auteurs qui,

refusant, comme moi, au mariage antérieur à la naissance l'effet

de légitimer les enfants provenus d'un commerce adultérin, accor-

dent, au contraire, cet effet au mariage contracté avec dispense, à

l'égard des enfants conçus avant l'obtention de la dispense, et pro-
venant conséquemment d'un commerce incestueux (3). Je sais bien

que la position, dans ce dernier cas, peut paraître plus favorable,

parce que les parents, au moment de leur coupable commerce, pou-
vaient avoir l'espérance légitime de faire lever l'obstacle qui s'op-

posait à leur union; mais si cette considération n'empêche pas que
les enfants qui proviennent de ce commerce ne soient, aux ternies

de l'article 331, considérés comme incestueux, ils se trouvent dans

le système de la loi sur la même ligne que les enfants adultérins; et

si le mariage antérieur à la naissance ne légitime pas les uns, il ne

peut davantage légitimer les autres.

(1) V. sur ce point deux anciens arrêts du parlement de Paris des
10

mai 1773
et 20 juillet 1790, rapportés par Merlin, Répertoire, tom. 6, au mot Légitimation,
sect. 2, § 2, n° 7.

(2) V. ci-dessous, n° 56 bis. IV.

(3) V, M. Duranton, tom. 3, n° 26.
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37.bis.III. Remarquons, au reste, que l'enfant dont la légitimité
seracontestéepar ce motif, qu'il ne pourrait appartenir aux deux

personnesactuellement mariées sans provenir d'un commerce in-
cestueuxou adultérin, ne sera pas, par là même, réputé incestueux
ouadultérin. Tout ce qu'on devra conclure, c'est qu'aux yeux de

la loi il n'aura pasle mari pour père, la présomption établie pour les
casordinaires n'ayant pas ici d'application. Il paraît en effet logi-
quequ'unepaternité qui ne pourrait être ni constatéepar une recon-

naissance(art. 335)ni judiciairement recherchée(art. 342) ne soit pas
constituéepar la loi elle-même comme résultat d'une présomption.

38. La naissance depuis le mariage est un fait positif sur

lequel il ne peut exister aucune incertitude ; mais la nature

ayantcouvert la conception d'un voile impénétrable, on ne

peuten déterminer l'époque précise. Cependant il est toujours
faciledela fixer approximativement par celle de la naissance.

Il suffit pour cela de connaître le terme le plus court et le

terme le plus long de la gestation; car il est évident que la

conceptionn'est pas antérieure à l'époque fixée par le terme

le plus long, ni postérieure à l'époque fixée par le terme

leplus court. Le Code considère en général deux cents qua-

tre-vingt-dix-neuf jours pleins comme le terme le plus long,
etcent soixante-dix-neuf jours comme le plus court. C'est en-

suitepar l'intérêt de la légitimité de l'enfant qu'on se déter-

mine a supposer tantôt la gestation la plus longue, tantôt la

gestationla plus courte (art. 312, 314, 315 combinés).
Ainsi il est vrai de dire que la loi répute conçu pendant le

mariage tout enfant qui naît plus de cent soixante-dix-neuf

jours après la célébration, et moins de trois cents jours après
ladissolution ;

Qu'elle répute conçu avant le mariage tout enfant qui naît

viable avant le cent quatre - vingtième jour de la célébra-

tion

Qu'enprincipe au moins, elle ne considère pas comme conçu

pendantle mariage l'enfant qui naît plus de trois cents jours

aprèsla dissolution.
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38 bis. I. Il importe de fixer précisément le calcul légal dela

durée de gestation, qui sert de base à la présomption de conception

pendant le mariage (art. 314 et 315), et qui, comme on va le voir,
sert également à faire exclure ou admettre le désaveu du mari,
suivant qu'il sera ou non possible de lui attribuer la paternité

(art. 312).
La durée de la gestation ne se détermine ni par heure ni par mois,

elle se compte par jours, et le calcul a pour base les chiffres 301

comme maximum et 180 comme minimum.

Cela, au surplus, ne veut pas dire que le minimun légal dela

durée de la gestation soit de 180 jours pleins, et le maximum de
300 jours pleins. D'une part, en effet, la loi répute conçu pendant
le mariage l'enfant né le cent quatre-vingtième jour du mariage

(art. 314) ; et, d'autre part, elle ne présume plus la légitimité de l'en-

fant né trois cents jours après la dissolution. Ainsi, dans le système
de la loi, la naissance de l'enfant a lieu au plus tôt le 180e jour, et

au plus tard le 300e jour après sa conception. En d'autres termes,

la conception se place au plus tôt le 300e et au plus tard le 180ejour
avant sa naissance.

Évidemment, d'après cela, quand un mari fonde son désaveu sur

l'impossibilité de cohabitation au moment de la conception (art. 312)

il ne suffit pas, pour faire admettre ce désaveu, que l'impossibilité
ait duré, comme la loi semble le dire, dans l'intervalle de 119 jouis

qui sépare le 300e du 180e, mais il faut que l'impossibilité ait existé

dès le commencement du trois centième et qu'elle ait duré jusqu'à
la fin du cent quatre-vingtième, ce qui donne une latitude de 121

jours pleins pour le placement hypothétique de la conception.
38 bis. II. Cela posé, il reste seulement à déterminer le point de

départ exact du délai de trois cents ou de cent quatre-vingts jours,
tel qu'il vient d'être expliqué, soit qu'il se compte comme dans

l'article 312 en remontant de la naissance à l'époque possible dela

conception, soit qu'on le fasse courir comme dans les articles 314

et 315 du commencement ou de la fin du mariage au jour de la

naissance. A cet égard, il s'agit de savoir si dans la série de jours

qui se termine au 180e ou 300e, depuis la naissance, quand on re-

monte, et, dans le cas inverse, depuis la célébration ou la dissolu-

tion du mariage, il s'agit, dis-je, de savoir si le jour même qui sert

de point de départ doit être compté. La négative paraît résulter des
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termes des articles 312 et 315, dont l'un ne comprend dans son

compte que les jours avant la naissance , et l'autre les jours après

la dissolution. Or, évidemment, le jour de la naissance n'est pas un

jour entier avant la naissance, et le jour de la dissolution n'est pas
un jour entier après la dissolution. Donc le premier jour serait dans

un cas la veille de la naissance, et dans l'autre le lendemain de la dis-

solution. Il est vrai que l'article 314 se prêterait à une autre interpré-
tation, car il ne dit pas le 180e jour depuis la célébration du mariage,
maisle cent quatre-vingtième jour du mariage, ce qui permettrait de

compter le jour même du mariage. Mais comme il faut nécessaire-

ment interpréter l'un par l'autre les deux articles 312 et 314 en ce

qui concerne le délai de 180 jours, je m'attache de préférence à l'ar-

ticle 312, dont les termes plus précis fixent évidemment la durée de

la gestation la plus courte à 179 jours pleins, terme que l'on n'at-

teint qu'en plaçant la naissance la plus précoce le 180e jour après
celuidu mariage, et non compris conséquemment celui de la célé-

bration. Cela, du reste, n'a rien d'absolument inconciliable avec

lestermes de l'article 314, qui par cent quatre-vingtième jour du

mariagepeut très-bien avoir entendu le cent quatre-vingtième jour

depuisle mariage.

38 bis. III. En me résumant donc, je dis : 1° que les termes des

articles312 et 314 expliqués l'un par l'autre, fixent la durée légale
dela gestation la plus courte à 179 jours pleins ; 2° que des termes

parfaitement concordants des articles 312 et 315, il résulte que la

gestationla plus longue est de 299 jours pleins.

39. Quant à la question de savoir si l'enfant est ou non le

fruit du commerce des deux époux, la présomption qui attri-

bue la paternité au mari s'applique aux enfants conçus, et

mêmea ceux qui sont seulement nés depuis le mariage ; c'est-

à-dire que les uns et les autres sont censés appartenir au mari

jusqu'à désaveu de sa part. Mais cette présomption, fondée

surla probabilité du commerce des deux époux, et sur celle

del'innocence de la mère, milite plus fortement pour les en-

fantsconçus pendant le mariage; elle n'admet alors la preuve

contraire que dans des cas déterminés, qui, d'abord limités à

II. 4
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deux, ont été portés a trois par la loi du 6 décembre 1850 (1)
Le premier emporte en lui-même la démonstration de non-

paternité (2) ; le second, moins concluant, autorise seulement

le mari a fournir de toute autre manière cette démonstration.

Quant au troisième, a moins d'une circonstance particulière

qui rendrait a la présomption sa force ordinaire, il fait tomber

cette présomption devant le désaveu du mari, et dispense ce-

lui-ci de toute autre démonstration.

Le premier cas de désaveu consiste dans l'impossibilité de

cohabitation a l'époque de la conception, c'est-a-dire pendant
les cent vingt et un jours écoulés depuis (et y compris) le

trois centième jusques (et y compris) le cent quatre-vingtième

jour précédant la naissance. L'impossibilité doit être physi-

que, et la loi explique qu'elle peut provenir d'éloignement ou

de quelque accident. V. art. 312.

Cette impossibilité pourrait certainement résulter de l'im-

puissance naturelle; mais, par des raisons graves tirées en

partie de la difficulté ou de l'immoralité de la preuve, en par-
tie de l'indignité du mari, la loi n'en admet pas l'allégation.
Elle ne permet pas non plus le désaveu pour simple cause d'a-

dultère ; car ce fait ne détruit pas la possibilité de la paternité
du mari. Mais quand, par le recel de la naissance, la mère

semble porter elle-même témoignage contre la légitimité de

l'enfant, cette circonstance jointe à la preuve offerte de l'adul-

tère, ou même, selon moi, sans avoir besoin d'être soutenue

de cette preuve spéciale, cette circonstance, dis-je, constitue

le second cas de désaveu, et autorise le mari a proposerà

l'appui tous les faits propres a justifier qu'il n'est pas le père
V. art. 313.

39 bis. I. L'impossibilité de cohabitation qui constitue la pre-
mière cause de désaveu doit être physique, ce qui exclut l'impos-

(1) X., B., 333, n° 2583.

(2) C'est-à-dire que le mari qui désavoue pour cette cause et qui en justifie n'a

plus rien à prouver. Mais peut-être cela n'exclut-il pas abolument la faculté dedé-
fendre encore la légitimité de l'enfant, V. ci-dessous, n° 42 bis. II.
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sibilité morale qu'on voudrait faire résulter, soit de l'inimitié exis-

tante entre les deux époux, soit de toute autre circonstance pouvant
rendre plus ou moins invraisemblable le fait de leur cohabitation.

L'éloignement est évidemment une des causes d'impossibilité. Mais

de ceque l'impossibilité doit être physique, quelques-uns ont voulu

conclure la nécessité d'une distance telle qu'elle n'ait pas pu être fran-

chiedans l'intervalle des 121 jours dans lequel se place la conception.
C'estlà, selon moi, une erreur; ce que la loi veut en exigeant l'im-

possibilité physique, c'est exclure l'allégation de simple impossibilité
morale. Or, l'éloignement, à quelque distance que ce soit, constitue

toujours une impossibilité physique, pourvu qu'il ait été continu.

C'estau mari, sans doute, à prouver cette continuité, et la preuve,

j'en conviens, sera plus difficile quand la distance sera assez rap-

prochéepour qu'on puisse supposer qu'elle a été franchie ; mais la

difficulté d'une preuve n'est pas une raison pour faire refuser le

droit de la tenter par les moyens que le droit commun autorise. Je

pense,d'après cela, qu'on pourrait prouver, même par témoins, que
lesdeux époux ont constamment résidé à une certaine distance l'un

del'autre. A plus forte raison, admettrais-je la preuve tirée du fait

quel'un des époux a été tenu sous les verrous dans une prison dont

l'accèsétait interdit à l'autre. En deux mots, ce qu'il faut prouver
commeconstituant l'impossibilité physique, c'est l'éloignement con-

tinu. Mais quant aux moyens de prouver cet éloignement et sa con-

tinuité, la loi n'a rien prescrit, et il faut s'en rapporter à la sagesse
desjuges, qui devront seulement se montrer sévères dans l'appré-
ciation des documents fournis.

39 bis. II. L'impossibilité physique doit être accidentelle, ce qui
exclut l'allégation d'impuissance naturelle. Cette exclusion, du reste,
n'estpeut-être pas uniquement fondée sur l'incertitude ou l'immo-

ralité de la preuve, mais aussi sur ce que l'impuissant, qui a dû

connaîtreson état, serait en faute d'avoir, en se mariant, trompé
safemme. Dès lors, on s'explique qu'il ne soit pas reçu à se pré-
tendrecoupable de cette faute.

Ces motifs réunis se prêtent une force mutuelle, quoique chacun
enparticulier fût peut-être insuffisant. Aussi, le dernier n'ayant
pasd'application à une action qui serait dirigée, non par l'impuis-
sant,mais contre lui, j'ai pensé que l'impuissance naturelle, toute

difficile qu'elle soit à constater, pourrait fournir au conjoint de
4.
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l'impuissant une cause d'annulation de mariage pour erreur (1),
39 bis. III. Sous le nom d'impossibilité accidentelle, je comprends

ici, et celle qui provient d'éloignement, et celle qui nait d'un acci-

dent quelconque. Cet accident pourrait être aussi bien une maladie

interne qu'une blessure ou une opération chirurgicale ; car la loi ne

distingue pas. Je constate seulement que dans le premier cas la

preuve sera plus difficile, car l'impossibilité pourra souvent n'être

pas évidente.

L'accident quelconque étant mis par la loi sur la même ligne que

l'éloignement, évidemment supposé postérieur à la célébration du

mariage, cet accident semblerait dans la pensée du législateur de-

voir également être survenu depuis le mariage; car, s'il était pré-

existant, le mari aurait peut-être, comme au cas d'impuissance na-

turelle, à s'imputer de s'être marié en cet état. Et toutefois cette

raison évidemment ne vaudrait rien si l'accident supposé est une ma-

ladie curable ou crue telle, car le malade a pu se marier en comp-
tant sur sa guérison. Au contraire, la raison serait dans toute sa

force si l'accident antérieur au mariage consistait dans le retran-

chement ou la lésion des organes. Car le mari, alors, ne serait pas

plus excusable de s'être marié en cet état qu'il ne le serait si l'im-

puissance naturelle provenait d'un vice apparent de conformation,

Si donc il serait non recevable à désavouer dans ce dernier cas,

pourquoi ne le serait-il pas dans l'autre ?

Quoi qu'il en soit, j'aurais peine, pour mon compte, à admettre

par simple parité de motifs une fin de non-recevoir absolue dam

une matière aussi grave, et à maintenir ainsi contre l'évidence dans

une famille un enfant qui ne lui appartiendrait pas. En présence
d'une si puissante considération, s'il me fallait nécessairement mettre

sur la même ligne l'impossibilité provenant de lésion ou retranche-

ment et celle qui nait d'un vice apparent de conformation, j'aime-
rais mieux admettre le désaveu dans les deux cas que de le refuser

dans tous deux. Mais le plus sûr est de s'en tenir aux termes de la

loi, qui, à tort ou à raison, exclut l'allégation d'impuissance natu-

relle, de quelque cause qu'elle provienne, mais qui n'exclut que
celle-là.

39 bis. IV. Quant à la seconde cause de désaveu, il est certain

(1) V. tom. 1er, nos 225 bis. IV, et 262 bis. III.
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1° que le recel de la naissance en est un élément essentiel; 2° que
cette circonstance n'est pas, comme l'impossibilité de cohabitation,
suffisante en elle-même pour justifier le désaveu, c'est seulement

une condition pour être admis à fournir cette justification par tous

les moyens propres à la produire, en s'en rapportant sur ce point à

la prudence et à la sagesse des juges. Mais cette condition est-elle
la seule, ou ne doit-elle pas se combiner avec celle de l'adultère ?
A cet égard, le texte présente quelque obscurité. On peut soutenir

en effet que la seconde partie de l'article 313 se réfère tout entière

au désaveu pour cause d'adultère, et que c'est uniquement ce dés-

aveuqui, proscrit en principe, est, au contraire, autorisé quand la

naissancea été cachée. Cette idée une fois admise, il en faudrait

conclure que la preuve spéciale de l'adultère, comme celle du re-

cel de la naissance, devrait être acquise, sinon préalablement à

l'instance en désaveu, au moins dans le cours de l'instance et avant

qu'il y eût lieu d'examiner les autres faits de non-paternité. J'ajoute

queje ne concevrais pas, s'il s'agissait effectivement d'un désaveu

pour cause d'adultère, qu'on pût se contenter d'établir le fait d'a-

dultèrepar voie de conséquence des faits de non-paternité. En effet,
cetordre d'idées une fois admis, rien ne distinguerait plus ce pré-
tendudésaveu pour cause d'adultère de tout autre cas de désaveu ;

puisque le désaveu, quel que soit son principe, tend toujours à la

démonstration d'une naissance adultérine et par conséquent d'un

adultère commis. Mais c'est mal à propos, je crois, qu'on veut faire

consisterdans le fait d'adultère la cause de désaveu autorisée par
l'article 314. Cela n'est conforme ni aux termes de la loi ni à son

esprit manifesté dans la discussion du projet. Ce que la loi dit po-

sitivement, c'est qu'au cas de naissance cachée, le mari est admis
àproposer tous les faits propres à justifier qu'il n'est pas le père. Il

estvrai que la loi commence par admettre le désaveu pour cause

d'adultère quand la naissance a été cachée au mari ; mais la pensée
évidente est que la cause d'adultère est alors admise, précisément
parce que le recel de la naissance autorise la preuve de tous les
faitspropres à justifier la non-paternité, et que l'adultère est un de
cesfaits. Cela donc ne veut pas dire qu'en l'absence du fait positif
d'adultère les autres faits de non-paternité ne puissent être utile-
mentinvoqués.

Du reste, la pensée qui rattache directement la cause du dés-
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aveu, non au fait de l'adultère, mais à celui du recel de la nais-

sance, résulte clairement de la discussion du projet au conseil
d'Etat. C'est ce fait que Tronchet regarde comme une des plus
fortes exceptions contre la règle pater is est (1), et que Berlier pro-

pose de comprendre parmi les causes qui font cesser la présomption
de paternité (2). La même idée est exprimée par le premier consul,

qui fait relire en conséquence l'article 4 indicatif des exceptions à

la présomption de paternité, et propose d'y ajouter celle-là. L'amen-

dement est formulé par Cambacérès ; après quoi, le conseil adopte
cette exception et celle de l'impossibilité physique de cohabitation (3).

Quoi qu'il en soit, la doctrine a longtemps hésité, et plusieurs au-

teurs soutiennent encore la nécessité de joindre la preuve spéciale
de l'adultère à celle de la naissance cachée (4) ; mais la jurispru-
dence parait aujourd'hui avec raison fixée en sens contraire (5).

39 bis. V. L'adultère, considéré seulement comme un des faits

propres à justifier la non-paternité du mari, aura, sous ce rapport,

plus ou moins de valeur suivant que l'époque où il a été commis se

référera ou non au temps probable de la conception. Mais indépen-
damment même de cette coïncidence, le fait de l'adultère aura tou-

jours une gravité considérable, puisqu'en établissant l'infidélité de

la femme, il affaiblira d'autant la base légale de la présomption de

paternité, qui repose surtout sur la supposition d'innocence de la

mère. Quoi qu'il en soit, tout cela reste livré à l'appréciation des

juges, qui pourraient, je crois, lorsque la coïncidence existe, ne

point exiger la production d'autres faits, mais qui pourraient aussi

pousser plus loin leur exigence; car la seule règle de droit, c'est

qu'en cas de naissance cachée, ils pourront se déterminer par tous

les éléments qui leur paraîtront suffisants pour opérer leur con-

viction.

39 bis. VI. La preuve même physique de la non-paternité du

mari, dans le cas, par exemple, où une femme blanche, épouse
d'un blanc, accoucherait d'un enfant de couleur, ne suffirait point,

(1) Séance du 46 brumaire an x. (Fenet, tom. 10, pag. 40.)
(2) Ibid., pag. 41.

(3) Ibid., pag. 43.

(4) V. notamment M. Duranton, tom. 3 , n° 52 ; Proudhon et Valette, tom. 2,

pag. 30-33).
(5) V. C. C, rej., ch. civ., 8 juillet 1812 (J. P., tom. 35, pag. 11); C. C, rej.,

25 janv. 1831 (ibid., tom. 89, pag. 450); C. C, rej., 9 mai 1838 (J. P. tom. 110,

pag. 301). V. aussi Ducaurroy, Comment, du Cod. civ., tom. 1er, n° 433.
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d'après les termes de la loi, pour autoriser le désaveu. C'est là

pourtant évidemment une lacune que les tribunaux se croiraient

peut-être autorisés à combler. Ce qu'il y a de certain, c'est qu'en
casde recel de la naissance, ce serait là le fait le plus significatif

qui pût être proposé à l'appui du désaveu.

39 bis. VII. Le recel de la naissance autorisant à proposer tous

lesfaits propres à justifier que le mari n'est pas le père, on se de-

mandes'il n'en résulterait pas la faculté d'alléguer même l'impuis-
sance naturelle. Je réponds négativement; car, quelque générale

que soit la disposition finale de l'article, cette généralité ne peut

prévaloir sur la prohibition absolue prononcée dans la première

partie. Du reste, la pensée du législateur sur ce point se révèle par
la rédaction même de la loi, qui, proscrivant par une même dispo-
sition et le désaveu pour impuissance naturelle et le désaveu pour
adultère, n'applique qu'à cette dernière cause l'exception tirée de
la naissance cachée.

39 bis. VIII. Le recel de la naissance étant la condition sine quâ
nondu désaveu pour impossibilité morale, il importe de bien se

fixer sur le caractère constitutif de cette grave circonstance. Elle

consiste,selon moi, non dans le fait d'ignorance du mari, mais dans
lesfaits qui ont tendu à lui dissimuler la naissance. Il n'importe à

cetégard que la tentative ait ou non réussi, il ne doit pas importer

davantagequ'elle ait précédé ou suivi la naissance. Ainsi, dans ma

pensée,le recel de la grossesse se confond avec le recel de la nais-

sance,et j'y verrais une cause de désaveu, quand même l'ignorance
du mari n'aurait pas duré jusqu'à l'accouchement. A cet égard, au

reste, il est bien à remarquer qu'au conseil d'État, à la suite de la

discussionqui avait constamment roulé sur l'importance du fait

d'ignorance ou de dissimulation de l'accouchement, c'est l'excep-
tion résultant de la grossessecachée que le premier consul proposa
formellement de consacrer (1).

39 bis. IX. Un des faits de recel les mieux caractérisés consiste-
rait évidemment dans l'inscription de l'enfant à l'état civil sans in-

dication du mari comme père, soit que l'acte portât la mention de

pèreinconnu, ou qu'il désignât pour père un autre que le mari.
Bien plus, il faut dire que, dans la plupart de ces cas, l'enfant n'é-

(1) Fenet, tom.
10,

pag. 43.
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tant point en possession de la légitimité, le désaveu serait superflu,

Ce serait à lui à agir en réclamation d'état ; et si, après avoir établi

la maternité de la femme mariée, il invoquait la présomption de

paternité du mari, toute partie intéressée pourrait défendre à son

action dans les termes de l'article 325.

39 bis. X. C'est évidemment au mari demandeur en désaveu à

faire preuve des faits de dissimulation qui rendent ce désaveu ad-

missible. Il ne lui suffit donc pas d'alléguer qu'il a ignoré la nais-

sance, en rejetant sur ses adversaires la preuve de la connaissance

qu'il en aurait eue ; il faut qu'il établisse préalablement les faits

qui ont dû produire chez lui cette ignorance.
39 bis. XI. C'est parce que le recel de la naissance est une sorte

de témoignage porté par la mère contre la légitimité de l'enfant

que la loi s'attache à cette circonstance pour autoriser le désaveu,

Toutefois, il n'en faudrait pas conclure que le témoignage plus po-

sitif encore de la mère, qui ne rougirait pas de proclamer sa propre

turpitude, pût entraîner les mêmes conséquences ; car, outre qu'il

n'y a pas parfaite parité de motifs, le texte de la loi est trop abso-

lument limitatif. Heureusement que ce sera un cas rare, dont l'o-

mission dans la loi n'entraînera pas dès lors un grave préjudice
social.

40. La troisième cause de désaveu résulte d'une séparation
de corps prononcée ou même seulement demandée ; elle se

fonde sur l'invraisemblance du commerce des époux, non-

seulement après le jugement, mais même pendant l'instance,

dès que la femme a été autorisée a quitter la maison conjugale.
Mais il faut pour cela que l'enfant désavoué n'ait pas pu être

conçu avant la cessation légale de l'habitation commune, ou

depuis son rétablissement; il faut donc, en appliquant les cal-

culs ordinaires sur la durée de la gestation, que l'enfant soit

né trois cents jours après l'ordonnance du président , rendue

aux termes de l'article 878 du Code de procédure, et moins de

cent quatre-vingts jours depuis le rejet définitif de la demande

ou depuis la réconciliation. En outre, comme une réunion de

fait suffit pour détruire les inductions tirées du droit d'habi-

tation séparée, ce simple fait empêcherait l'admission du dés-
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aveu.V. § additionnel a l'article 313, L. 6 décembre 1850 (1).
40 bis. I. La séparation, ne dissolvant pas le mariage, et pouvant

toujours cesser par le consentement des parties, ne suffit pas pour
détruire la présomption de paternité; et pourtant, comme elle rend

au moins invraisemblable le commerce ultérieur des époux, la sec-

tion de législation du conseil d'État avait proposé de faire cesser

alors la présomption de paternité s'il n'y avait eu réunion de fait

ou réconciliation (2). Mais cette proposition ayant disparu à la suite

du renvoi à un nouvel examen, qui n'eut pas lieu, le cas de sépa-
ration de corps est resté dans le Code civil sous l'empire pur et

simple de la présomption de paternité. C'était là une lacune fâ-

cheusedans le système même de la législation, qui admettait le

divorce, mais cette lacune devint plus sensible encore lorsque l'a-

bolition du divorce ne laissa plus au mari aucun moyen de se sous-

traire et de soustraire sa famille aux tristes suites de l'inconduite

d'une femme infidèle, assez audacieuse pour produire au grand jour
lesfruits de ses désordres. Aussi, diverses tentatives furent faites

pour combler cette lacune (3) ; mais nulle jusqu'alors n'avait pu
aboutir. J'en avais plus d'une fois exprimé le regret dans mon en-

seignement. Lors donc que la confiance de mes concitoyens m'eut

honoré du mandat législatif, je regardai comme un devoir d'user à

cesujet du droit d'initiative qui m'était accordé. Ma proposition ,
du reste, n'allait pas tout à fait aussi loin que la loi qui s'en est

suivie; je demandais seulement qu'après la séparation de corps la

condition du recel de la naissance ne fût plus exigée pour autoriser

le désaveu du mari, et que celui-ci fût alors admis à proposer tous

lesfaits propres à justifier qu'il n'était pas le père. C'est dans ce

(1) X, B. 333, n° 2583.

(2) V. ce projet, ch. 1er, art. 4; Pr. -verb, de la séance du 14 brum. an x (Fen.,
tom. 10, pag. 1re) : séance du 16 brum. an x (ib., pag. 44),

(3) V. projet de loi sur la séparation de corps, présenté à la chambre des pairs ,
28 décembre 1816, art. 27 et 28. Ce projet, adopté par la chambre des pairs , fut
porté à la chambre des députés le 7 janvier 1817. Une commission fut nommée;
mais la session finit avant qu'elle eût fait son rapport.

Proposition faite à la chambre des pairs par M. le président Boyer, 14 janvier
1837 ; amendement de la commission présenté par M. Tripier, rapporteur. 15 fé-
vrier 1834, adopté par la chambre le 22 du même mois : présentation à la chambre
des députés le 24. — Rapport favorable de M. Renouard, 18 mars 1834 ; mais la
discussion en fut ajournée et ne s'ouvrit pas.

Cespropositions et les diverses phases de leur discussion sont reproduites dans
le rapport que j'ai présenté à l'Assemblée législative le 6 août 1850.
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sens que le projet fut d'abord adopté par la commission que j'avais
l'honneur de présider et au nom de laquelle j'en fis le rapport le

6 août 1850. Ce rapport fut suivi de deux délibérations conformes

à ses conclusions ; mais sur un amendement proposé à la troisième

délibération par MM. de Vatimesnil et Valette, et qui fut adopté

par la commission, le système fut changé : on considéra que, l'état

de séparation de corps rendant invraisemblable le commerce des

deux époux, la présomption de paternité, conséquence du mariage

toujours subsistant, devait bien encore durer jusqu'à désaveu du

mari, mais que le désaveu fait par celui-ci dans les délais et dans

les formes voulus ne devait être soumis à aucune justification autre

que celle de l'existence de la séparation ou de l'instance en sépa-
ration au temps de la conception de l'enfant. On exprima seulement

que le désaveu ne serait pas admis s'il y avait eu réunion de fait

entre les époux; ce qui, du reste, ne peut avoir d'autre significa-
tion que de réserver aux adversaires du mari le droit de prouver
cette réunion pour faire rejeter l'action en désaveu.

40 bis. II. La loi suppose qu'une réunion de fait, différente d'une

réconciliation qui ferait tomber la demande ou le jugement, aura

eu lieu accidentellement entre les époux depuis que la femme a été

autorisée à quitter le domicile conjugal, et elle décide alors que
l'action en désaveu ne sera pas admise. Le motif évident, c'est que
l'enfant peut être le fruit de cette réunion. Mais, pour qu'il en soit

ainsi, il faut nécessairement que l'époque de la réunion puisse se

rapporter avec celle de la conception de l'enfant ; or, c'est ce qui
n'aurait pas lieu si l'enfant était né moins de 180 jours ou plus
de 300 jours depuis la réunion. C'est donc sous la condition sous-

entendue de rapport possible entre les deux époques que la loi

paraît devoir en général être appliquée. Et toutefois, la condition

n'étant pas expresse, et le fait prouvé d'une réunion pouvant,
suivant les circonstances, en faire supposer d'autres, je ne sais si,

nonobstant le défaut de rapport entre les deux époques, le fait de

réunion n'autoriserait pas les juges, selon les cas, à repousser l'ac-

tion en désaveu.
40 bis. III. Maintenant, s'il y a preuve de la réunion de fait, en

rapport possible avec l'époque de la conception, la loi disant ex-

pressément que l'action ne sera pas admise, il ne parait pas que
les juges puissent se soustraire à cette disposition prohibitive. Ainsi,
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quandmême les circonstances rendraient plus vraisemblable la

paternitéd'un autre que celle du mari, puta, si avant ou depuis la
réuniondesépoux il y avait eu un fait constant d'adultère mieux
enrapport que cette réunion avec l'époque probable de la concep-
tion, il n'en faudrait pas moins repousser le désaveu. Mais ce qui
meparaît toujours abandonné à l'examen des juges, c'est la nature
du fait de prétendue réunion. Je ne crois pas qu'on doive con-
sidérercomme telle toute rencontre qui aurait mis les époux en

présence; il faudrait évidemment, pour donner lieu à l'application
dela loi, qu'ils se fussent trouvés ensemblesanstémoins.

41. Quant aux enfants nés pendant le mariage, mais conçus

antérieurement, il est encore probable qu'ils sont issus du

commercedes deux époux ; mais le désaveu du mari doit suf-

fire en général pour repousser cette probabilité.
C'est d'après ce principe qu'en autorisant, de droit commun,

le désaveude l'enfant né avant le cent quatre-vingtième jour
dumariage, et supposant par là même l'existence de la pré-

somptionde paternité jusqu'à désaveu, la loi détermine seule-

menttrois cas où ce désaveu ne peut avoir lieu :
1° Si le mari a eu connaissance de la grossesse avant le ma-

riage; car, en épousant la femme enceinte, il a virtuellement

reconnusa paternité. V. art. 314-1° ;
2° S'il a assisté à l'acte de naissance, et s'il a approuvé cet

acte,soit en le signant, soit en y laissant insérer la mention

qui tient lieu de la signature. Il est évident en effet qu'il y a

encorereconnaissance virtuelle. V. art. 314-2°;
3°Enfin, si l'enfant n'est pas déclaré viable. Car, outre qu'a-

lors la naissance avant le cent quatre-vingtième jour n'exclut

pasnécessairement la possibilité de la conception postérieure
aumariage, il y a dans tous les cas une raison dominante, c'est
le défaut d'intérêt. V. art. 314-3°; v. a ce sujet art. 725-2°,

906, al. dernier.

41 bis. I. La présomption de paternité du mari n'est pas aussi
formellement proclamée pour les enfants qui naissent seulement

depuisle mariage que pour les enfants conçus pendant le mariage;
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mais elle l'est virtuellement par la disposition qui détermine les cas

où le désaveu ne pourra avoir lieu. Il résulte en effet de là que
hors ces cas le désaveu est en général possible; mais cela même

suppose qu'il y a présomption de paternité jusqu'à désaveu.

Cela posé, il est bien entendu que c'est le seul fait du désaveu,

lorsqu'il est recevable (v. art. 314), et qu'il a lieu dans les délais et

les formes voulus (v. art. 316-318), c'est ce seul fait, dis-je, qui
détruit ici la présomption de paternité; en d'autres termes, ce

désaveu est péremptoire. Ainsi, le mari n'a rien à prouver; mais

ce n'est pas à dire qu'on né puisse prouver contre son désaveu.

A cet égard, il est incontestable que la preuve pourrait porter
sur les fins de non-recevoir spécifiées par la loi ; mais il reste à sa-

voir : 1° si l'on pourrait proposer d'autres fins de non-recevoir ;
2° si le désaveu recevable pourrait être contesté au fond.

41 bis. II. Quant aux fins de non-recevoir, il est bien à remar-

quer que l'article 314, qui les énumère, n'est pas conçu en termes

limitatifs. Toutefois, il me paraîtrait difficile de ne les tirer d'ailleurs

que d'un aveu antérieur ou de la non-viabilité. Mais je ne crois pas
non plus que les deux faits constitutifs de reconnaissance ou d'aveu,

qui sont énoncés dans les deux premiers numéros de l'article, soient

les seuls auxquels puisse être attribué cet effet; ma pensée est

qu'une reconnaissance tacite, de quelques faits qu'elle résulte, et

à plus forte raison une reconnaissance formelle, rendraient le désaveu

non recevable (1).
41 bis. III. Quant au désaveu recevable, il détruit, comme on

l'a dit, la présomption de paternité; mais est-il tellement péremp-
toire qu'il fie permette pas à la défense de prouver la paternité du

mari ? Pour le prétendre, on invoque le principe général qui inter-
dit la recherche de la paternité, et l'on s'appuie principalement sur
le motif d'impossibilité qui a dicté cette prohibition. Mais ne peut-
on pas répondre que la preuve de paternité, toute difficile qu'elle
est, n'est cependant pas impossible, et que, sans la prohibition de

la loi, elle serait susceptible de s'induire des circonstances? Or, la

prohibition n'étant évidemment écrite qu'en vue de la paternité
naturelle, pourquoi en voudrait-on faire l'application ici, où le ma-

riage postérieur des père et mère rendrait cette paternité légitime ?

(1) V. M. Demolombe, tom. 5, n°s 75 et 76.



TIT. VII. DE LA PATERN. ET DE LA FILIAT. ART. 314. 61

Par cesconsidérations, j'inclinerais beaucoup, pour mon compte, à

permettre la preuve par tous les moyens possibles. Nul doute, au

reste, que cette preuve ne fût admise s'il y avait eu enlèvement,

puisque alors l'article 340 lui-même permet la recherche.

41 bis. IV. De même qu'on se demande si le désaveu du mari,

lorsqu'il n'est écarté par aucune fin de non-recevoir, admet la

preuve contraire ; de même, à l'inverse, on peut se demander si

lesfins de non-recevoir établies par l'article 314 sont tellement ab-

soluesqu'elles ne permettent jamais au mari, quand il ne conteste

pasles faits qui leur servent de base, de prouver qu'il ne peut pas
être le père. Cela semble évidemment résulter des termes de la loi,

qui, dans les trois cas indiqués, dit formellement que l'enfant ne

peut être désavoué.Toutefois, ce résultat, incontestable pour le cas
denon-viabilité, puisque alors il n'y a aucun intérêt, ne l'est peut-
êtrepas au même point dans les deux autres, qui reposent seule-
ment sur une reconnaissance virtuelle. Cette reconnaissance, en

effet, pourrait n'être que la suite d'une surprise, et la preuve de
cettesurprise devrait lui enlever toute sa force. Ainsi, dans le pre-
mier cas, celui de la connaissance de la grossesse, il serait possible
quela date de la naissance, combinée avec celle des premiers rap-
ports du mari avec la mère, vînt lui révéler que celle qu'il a crue

enceintede ses oeuvres au moment où il l'a épousée l'était anté-

rieurement des oeuvres d'un autre. Comment alors pourrait-on lui

refuser le droit de prouver qu'il n'est pas le père, en établissant,
par exemple, une impossibilité physique de cohabitation à l'époque
de la conception de l'enfant ? Il est vrai que l'article 314 dit posi-
tivement que l'enfant, dans les trois cas indiqués, ne peut être

désavoué; mais cela ne doit-il pas s'entendre du désaveu péremp-
toire autorisé en général par cet article ? Ainsi expliquée, la loi ne

s'opposerait pas à l'admission du désaveu sous les conditions exi-

géespar les articles 312 et 313, relativement à l'enfant conçu pen-
dant le mariage; et rien, dès lors, n'empêcherait d'adopter une

solution que la raison paraît réclamer. Telle serait, en définitive,
ma conclusion.

41 bis. V. L'effet attribué à l'assistance du mari à l'acte de nais-
sanceest, avec raison, subordonné à la condition de sa signature
ou de la mention qui la remplace ; car autrement le fait matériel de
sa présence aurait pu être amené par surprise, par erreur, ou par
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hasard, et n'emporterait de sa part aucune approbation du contenu

en l'acte. Il en serait ainsi à plus forte raison si l'acte constatait

qu'il a refusé de signer ; car ce refus constituerait de sa part une

sorte de protestation. Mais lors même qu'il aurait signé, il serait

difficile d'en rien induire contre lui si l'acte, au lieu de le désigner

pour père, comme le droit commun le prescrivait, contenait quelque
indication contraire, puta, si l'enfant était présenté comme né de

père inconnu. Évidemment, en effet, ce n'est pas en vue de cescas

exceptionnels que la loi a disposé, et l'on ne comprendrait pas

qu'elle pût voir une reconnaissance dans un fait qui serait plutôt
constitutif d'un désaveu.

41 bis. VI. L'enfant non viable est celui qui bien qu'il ait res-

piré quelques instants, n'était cependant pas conformé de manière

à pouvoir vivre. Cette imperfection des organes provient le plus
souvent de l'insuffisance de la gestation. La question de viabilité,

qui ne s'élève ordinairement qu'après la mort de l'enfant, lorsque
cette mort a suivi de près la naissance, est nécessairement du do-

maine des gens de l'art. Aussi l'enfant n'est-il non viable aux yeux
de la loi qu'autant qu'il est déclaré tel. Du reste, la non-viabilité

de l'enfant faisant obstacle à l'ouverture d'aucun droit en sa faveur

(v. art. 725), il est clair qu'il n'y a aucun intérêt à s'enquérir de

sa filiation. Ainsi, la fin de non-recevoir tirée de la non-viabi-

lité, quoique proclamée seulement en vue du cas de désaveu réglé

par l'article 314, s'appliquerait également par la force des principes
au cas réglé par les articles 312 et 313. Dans l'un comme dans l'au-

tre cas, l'enfant serait assimilé à l'enfant mort-né, dont la loi n'a

pas eu à s'occuper.

42. La même présomption ne peut plus militer à l'égard de

l'enfant qui naît trois cents jours après la dissolution du ma-

riage ; il n'est donc pas besoin de le désavouer pour contester

sa légitimité. V. art. 315.

42 bis. I. Si le terme de 300 jours est effectivement le plus long
de la gestation, il semble que l'enfant né après ce terme doive être

de plein droit réputé illégitime, et que ce ne soit pas assez dire

que de déclarer sa légitimité contestable. On peut tenir en effet

pour certain que l'enfant né après 300 jours n'a plus en sa faveur

la présomption de paternité du mari, et qu'il n'y a pas lieu dès lors
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à le désavouer dans les formes et dans les délais ci-dessous pres-
crits. Seulement, comme, de fait, il peut être en possession de l'état

d'enfant légitime, il faudra toujours bien alors, pour l'en dépouiller,

que les intéressés élèvent une contestation. Mais, dans cette con-

testation, les demandeurs n'auront évidemment rien à prouver, si

cen'est le fait même de la naissance tardive. Toute la question est

de savoir si, lorsque ce fait est établi, l'enfant pourra encore dé-

fendre sa légitimité, et prétendre, à cet effet, qu'il a été porté plus
de 300 jours ? Sur ce point, la négative est assez généralement en-

seignée; à l'appui de cette doctrine, on invoque surtout l'article

312, qui considère si bien le terme de 300 jours comme le plus

long possible, qu'il permet sans autre condition le désaveu quand

l'impossibilité physique de cohabitation remonte au delà de ce

terme.

On ajoute que le terme de 300 jours n'offre déjà que trop de

latitude à la fraude, et que la science moderne considère une ges-
tation aussi longue comme impossible. Dans tous les cas, dit-on, il

fallait une règle fixe pour la sûreté des familles ; et cette règle, le

législateur, dans son esprit bien connu, a dû la consacrer, au risque
même de commettre une injustice particulière, qui, au surplus, ne

saurait jamais être qu'infiniment rare et jamais bien démontrée.

Toutefois, il faut convenir que les termes de l'article 315, s'ils

ne sont point absolument inconciliables avec cette solution rigou-

reuse, sont loin, du moins, de la commander. Quant aux argu-
ments sur lesquels on la fonde, sans en nier précisément la valeur,

je dois dire qu'ils ne me paraissent pas sans réplique. Je tâcherai

d'y répondre; mais, auparavant, je commence par constater qu'il
esttoujours téméraire d'assigner des bornes aux écarts de la na-

ture en présence des phénomènes inexplicables qui se produisent
si fréquemment. Sans me prononcer donc entre la science ancienne,

qui déclarait possible la gestation dans le onzième mois et même

au delà (1), et la science moderne, qui paraît le nier, j'avouerai
volontiers que le terme légal de 300 jours non-seulement est rare-

ment dépassé, mais qu'il est même bien rarement atteint; et, sous

ce rapport, je trouve en effet que la loi, en le consacrant, ouvre

une porte déjà bien large à la fraude. Aussi serais-je très-loin de

(1) V. sur ce point le précis présenté au conseil d'État par M. Fourcroy, séance
du 14 brum. an x (Fenet, tom. 10, pag. 13).
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demander une extension pour la présomption de paternité. Mais ce

que je voudrais, c'est que l'examen des faits, quelque extraordi-
naires qu'ils pussent paraître, fût toujours permis aux juges, à la

sagesse desquels je me fie, et qu'il ne faudrait jamais condamner à
consacrer contre leur conviction une criante injustice, en sacrifiant
tout à la fois et l'intérêt de l'enfant et l'honneur de la mère. Telle a

été, au surplus, la pensée de l'orateur du gouvernement, qui, tout
en admettant contre l'enfant tardivement né la présomption d'illé-

gitimité, ajoute pourtant que cette présomption ne sera décisive

qu'autant qu'elle ne sera pas affaiblie par d'autres circonstances (1)
Il peut, en effet, s'en présenter de très-graves ; pour s'en con-

vaincre, il suffit de rappeler l'espèce jugée par le parlement de

Paris le 10 septembre 1653 (2) : La mère, femme d'une vertu

éprouvée, s'était déclarée enceinte immédiatement après le décès

du mari, et s'était retirée dans un couvent. Au terme ordinaire

de neuf mois, elle avait eu des symptômes d'accouchement qui
n'avaient point abouti. Enfin, une partie de la famille, ne pou-
vant point la soupçonner, reconnaissait la légitimité de l'enfant.

Dans ces circonstances, l'enfant, quoique né onze mois après
le décès du mari, fut déclaré légitime. Pourquoi donc, en pareil
cas, le même droit n'appartiendrait-il pas aujourd'hui aux tribu-

naux, quand la loi, en permettant seulement une contestation,
semble plutôt leur reconnaître que leur refuser ce pouvoir? Quant
à l'objection tirée de l'article 312, elle ne paraît pas déterminante;

car, en admettant même que le désaveu du mari, fondé sur l'im-

possibilité physique de cohabitation depuis 300 jours, ne pût être

repoussé dans des circonstances extraordinaires, comme celles qu'on
vient d'énoncer, il y a dans ce fait même du désaveu une gravité
qui ne s'attache pas également à la contestation des autres intéres-

sés. L'on doit croire, en effet, que le mari ne se porte que difficile-
ment à cette démarche, et qu'il s'en abstiendra toutes les fois que
sa paternité lui paraîtra possible.

Cette objection principale ainsi écartée, il n'y a pas beaucoup à

se préoccuper des considérations générales sur la nécessité d'ad-

mettre un terme fixe. Il est vrai que le législateur, pour éviter des

(1) Bigot-Préameneu , exposé des motifs (Fenet, tom. 10, pag. 141). V. aussi
dans le même sens le rapport du tribun Lahary (Fenet, ibid., pag. 178).

(2) Journal des audiences, liv. 7, ch. 27.
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contestations, consent bien quelquefois à poser de ces règles abso-

lues qui peuvent amener des injustices particulières ; mais alors il

s'en explique formellement. Or c'est ce qu'il n'a pas fait ici, et ce

que, dans son silence, je ne saurais admettre.

J'entends donc que la contestation de légitimité autorisée par
l'article 315 n'exclut pas absolument le droit de prouver cette légi-
timité (1). Mais tout en le décidant ainsi pour l'honneur des prin-

cipes,je reconnais que ma doctrine sera d'une bien rare applica-
tion, parce qu'une gestation de 300 jours est un fait phénoménal,
dont l'allégation devra presque toujours être repoussée par les

tribunaux.

42 bis.II. Si l'on admet une fois que le terme de 300 jours de

gestationpeut accidentellement être dépassé, et si l'on reconnaît
enconséquenceque l'article 315 permet de déclarer légitime l'en-

fant né 300 jours après la dissolution du mariage, j'aurais, je

l'avoue, beaucoup de peine à refuser absolument à l'enfant dés-

avouéaux termes de l'article 312 le droit de faire valoir une dé-

fensedu même genre. La loi ne contient réellement rien de con-

traire à cette prétention. Il est vrai que dans les conditions qu'elle

supposeelle autorise le désaveu ; mais tout ce qu'on en peut logi-

quementconclure, c'est qu'elle fait cesser alors la présomption de

paternité. Or, de ce que la paternité n'est plus présumée, il ne

s'ensuitnullement qu'elle ne puisse être prouvée. Je sais bien que
cetteréserve de preuve en faveur de l'enfant peut paraître ici moins

nécessairequ'au cas de l'article 315, car on doit naturellement

supposerque le mari ne désavouerait pas s'il existait en effet quel-
ques-unesde ces circonstances extraordinaires qui pussent faire

croire à une gestation prolongée, et placer ainsi la conception à

unedate antérieure à l'impossibilité de cohabitation. Mais ce n'est

toujourslà qu'une induction morale qui n'exclut pas la possibilité
ducontraire. Or, s'il en est ainsi, pourquoi ne pas permettre à la

vérité de se faire jour, lors surtout que la question de légitimité

implique ici, contre l'honneur de la mère, non pas seulement,

(1) V. dans ce sens arrêt de Limoges 18 juin 1840 (J.P., tom. 114, pag. 628).
Oncite, au contraire; arr. de Grenoble, 12 avril 1809 (J. P., tom. 24, pag. 56),
arr. 8 janv. 1812 (ibid., tom. 33, pag. 216). Mais il est bien à remarquer que les

motifsde ces deux arrêts constatent que dans l'espèce jugée il y avait absence des
circonstancesgraves propres à faire supposer une gestation prolongée au delà du
termelégal.

II. 5
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comme au cas de l'article 315, une question de commerce illicite,
mais une question d'adultère ?

42 bis. III. En réglant spécialement par l'article 314 la position
de l'enfant né avant le 180e jour du mariage, et par l'article 315

celle de l'enfant né 300 jours après la dissolution, la loi a suffisam-

ment donné à entendre que l'enfant qui naît après le premier ternit

et avant l'expiration du second est réputé conçu pendant le ma-

riage , et qu'il y a lieu dès lors de lui appliquer purement et sim-

plement les articles 312 et 313.

Mais une grave difficulté pourrait se présenter pour déterminer

la filiation de l'enfant, dans le cas extraordinaire où une veuve,;
nonobstant la prohibition de l'article 228, se serait remariée et:

viendrait à accoucher d'un enfant viable 180 jours après la célé-
bration du second mariage et moins de 300 jours après la dissolu-
tion du premier. Il est clair, en effet, que la théorie de la loi auto-;
riserait également à placer sa conception pendant le premier ou
pendant le second mariage, et à lui attribuer indifféremment pour

père le premier ou le second mari. Je crois, en effet, qu'il serait

permis, en pareil cas, de consacrer l'un ou l'autre résultat, et que
les tribunaux devraient se déterminer par les circonstances. Mais,

tout en établissant ainsi le point de droit, je dois ajouter qu'en fait

la paternité du second mari est infiniment plus probable, car la

précipitation même du second mariage semble la proclamer ; et, dès
lors, je ne concevrais guère, à moins de circonstances extraordi-

naires , que la sagesse des tribunaux pût hésiter à se décider plutôt
par l'article 314 que par l'article 315.

42 bis. IV. Je vais plus loin, et quand bien même, dans note

hypothèse, l'enfant serait né avant le 180e jour du second mariage,
il me semble encore qu'à moins de désaveu du second mari, c'est
à lui que la paternité pourrait et devrait même en général être at-

tribuée en vertu de l'article 314, si toutefois l'époque de la nais-
sance de l'enfant permet de supposer légalement qu'il a été conçu

depuis la dissolution du premier mariage, et que dès lors il n'est

point issu d'un commerce adultérin (1). Or, pour cela, il devrait
suffire qu'il fût né 180 jours après cette dissolution.

42 bis. V. Jusqu'à présent, j'ai supposé que la naissance dans

(1) V. ci-dessus, n° 37 bis. II.
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les 300 jours de la dissolution du mariage arrivait dans le cours

d'une seconde union. Dans cette supposition, la paternité attribuée

au second mari ne prive pas l'enfant du bénéfice de la légitimité,
dont on le fait jouir, au contraire, dans la famille à laquelle il ap-

partient le plus probablement. Mais pourrait-on également faire

prévaloir, sur la présomption de paternité légitime fondée sur la

combinaison des articles 312 et 315, l'allégation d'une paternité

simplement naturelle justifiée d'ailleurs par les moyens ordinaires

d'établir cette espèce de filiation, c'est-à-dire par une reconnais-

sanceen bonne forme (art. 334) ou par une recherche de paternité
encasd'enlèvement (art. 340) ? Là encore je ne vois dans la loi au-

cun obstacle; car s'il y a, d'une part, présomption ou preuve légale
defiliation légitime; d'autre part, il y a également preuve légale
defiliation naturelle. Vainement dirait-on que la présomption de

paternité légitime n'admet la preuve contraire que dans les deux

casde désaveu déterminés par les articles 312 et 313 ; cela est vrai

pour les enfants conçus pendant le mariage. Mais quant à la pré-

somption même de conception pendant le mariage, fondée seule-

ment sur le calcul de la durée possible de la gestation, elle n'est

pas établie d'une manière aussi précise, aussi absolue; et si elle

doit suffire pour protéger l'état de l'enfant contre une simple con-

testation de légitimité, ce n'est pas une raison pour qu'elle exclue

la preuve positive d'une autre filiation, produite par les moyens

légaux. Il est, du reste, bien entendu que la reconnaissance de

paternité naturelle pourra, ici comme toujours, être contestée

(art. 339); qu'elle ne saurait être admise s'il en devait résulter la

preuve d'un adultère, et qu'elle ne pourrait dès lors être reçue si

l'enfant était né dans les 180 premiers jours du veuvage de la

mère. Mais, hors ce cas, ma pensée est que les tribunaux, placés

entre l'application de l'article 315 et celle de l'article 334, devront

se déterminer par les circonstances du fait et prononcer suivant

leur conviction. Seulement, dans le doute, la solution la plus fa-

vorable à l'honneur de la mère et à l'intérêt légal de l'enfant de-

vrait naturellement être préférée, et l'enfant, par conséquent, être

déclaré légitime. J'ajoute que, si l'enfant inscrit comme légitime
avait une possession d'état conforme à son titre, toute reconnais-

sanceou toute recherche en sens contraire serait évidemment écar-

tée suivant le prescrit formel de l'article 322.
5.
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43. Le mari qui ne désavoue pas l'enfant né de sa femme

est censé le reconnaître, et personne ne sera reçu a se plain-
dre lorsque le principal intéressé gardera le silence. Sa récla-

mation doit avoir lieu dans un court délai, qu'il convenait de

fixer diversement, suivant que le mari est présent ou absent

(c'est-a-dire est ou non sur les lieux), et que la naissance lui

est connue ou cachée. Le mari présent n'a qu'un mois a partir

de la naissance. En cas d'absence ou de naissance cachée, la

loi ne fait, avec raison, courir le délai que du retour ou dela

découverte de la fraude ; en outre, elle le porte à deux mois.

V. art. 316.

Mais si le mari meurt dans le délai utile pour réclamer, l'é-

tat dé l'enfant n'étant point encore consolidé, les héritiers peu-

vent contester sa légitimité dans un nouveau délai. Bien plus,
le délai, qui, comme dans les deux derniers cas, est ici de

deux mois, ne court pas contre les héritiers tant que le droit

héréditaire, seul fondement de leur action, ne leur est pas

disputé par l'enfant, c'est-à-dire tant qu'il n'y a de sa part ni

prise de possession, ni trouble apporté a la possession des hé-

ritiers. V. art. 317, et remarquez que la contestation de légi-

timité, autorisée ici de la part des héritiers, est un véritable

désaveu; la loi elle-même lui applique cette expression dans

l'article suivant.

43 bis. I. La nécessité d'un désaveu formel existe à l'égard de

l'enfant dont la filiation maternelle n'est pas contestée, et qui, ayant

pour mère la femme mariée ou veuve, est légalement présumé
avoir pour père le mari.

Cette nécessité s'applique, avec des conditions différentes quant
au fond, mais semblables quant à la forme, et à l'enfant conçu

pendant le mariage et à l'enfant conçu avant le mariage, maisné

depuis sa célébration.
Ces conditions de forme sont principalement relatives :

1° A la qualité des personnes à qui le désaveu est permis;
2° Au délai dans lequel il doit intervenir.
Nous allons reprendre successivement ces deux points; mais
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préalablement il importe de constater que les règles du désaveu,
soit quant au fond, soit quant à la forme, ne s'appliquent pas in-

distinctement à toutes les contestations de légitimité qui pour-

raient, dans des circonstances diverses, être dirigées contre l'état

de l'enfant, et qui tendraient plus ou moins directement à établir

quele mari n'est pas le père.

Ainsi, ces règles ne concernent :

Ni la défense à une réclamation d'état, au cas prévu par les ar-

ticles 323 et 325 (v. ci-dessous, n° 51) ;
Ni la contestation de légitimité autorisée par l'article 315 (v. ci-

dessus,n° 42);
Ni la contestation tendant à établir contre l'enfant né dans les

180premiers jours du mariage, qu'il ne peut avoir pour père le

mari, par ce motif que la filiation alors serait adultérine ou inces-

tueuse(v. ci-dessus, n° 37 bis. II et III);
Ni enfin l'action tendant à faire attribuer à l'enfant né plus de

180jours et moins de 300 jours après la dissolution du mariage,
et qui peut conséquemment avoir été conçu avant ou depuis cette

dissolution, une filiation autre que celle d'enfant légitime du dé-

funt (v. ci-dessus, n° 42 bis. IV et V).
Ainsi, dans tous ces cas, il n'est question ni de délai fatal ni de

qualité spéciale pour agir, et la voie est ouverte de droit commun
à tousceux qui ont intérêt à soutenir, dans les trois premières hy-

pothèses, l'illégitimité de l'enfant, ou à prétendre déterminément,
dansla quatrième, qu'un autre que le mari est son père.

43 bis. II. Quant au désaveu, le droit de le faire est entièrement

personnelau mari de son vivant. C'est de sa part l'exercice d'une

sortede magistrature domestique qui ne se lie directement à au-
cune idée d'intérêt pécuniaire. Ses créanciers donc, agissant aux

termesde l'article 1166, ne pourraient le former en son nom. On a

douté même que ce droit, d'après sa nature, pût appartenir au

tuteur du mari interdit (1). Mais je crois, au contraire, que toute

action en justice qui appartient au mineur ou à l'interdit peut être

exercéepar le tuteur, comme son représentant légal dans tous les actes

civils (art. 450). Il y aurait d'ailleurs trop d'inconvénients à refuser

l'action au tuteur et à paralyser ainsi l'exercice du droit pendant la

(1) Cour d'appel de Colmar, 21 janvier 1841.
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durée indéfinie de l'interdiction ; car on sent bien que dans ce sys-
tème les délais du désaveu ne pourraient pas courir pendant l'inca-

pacité du mari, et que l'état de l'enfant demeurerait incertain,

Ajoutons que le jugement de l'affaire deviendrait plus difficile

après un long espace de temps, parce que les preuves des faits jus-
tificatifs du désaveu pourraient dépérir. Par ces motifs, il faut dé-

cider, avec la cour de cassation (1), que le tuteur peut désavouer.

43 bis. III. Le caractère de personnalité du désaveu semblerait

devoir en faire refuser l'exercice, même aux héritiers du mari. Telle

était, en effet, la proposition de la section de législation (2), bien

contraire en ce point au projet de la commission du gouvernement,

qui, lorsque le mari était mort avant d'avoir encouru la dé-

chéance, permettait la contestation à tous les intéressés (3). Peut-

être une option franche entre ces deux systèmes eût-elle été pré-

férable; mais la loi admet, au contraire, un terme moyeu, et,

prenant en considération l'intérêt pécuniaire, le seul qui subsiste

après la mort du mari, elle s'attache d'ailleurs à l'idée de trans-

mission du droit, qui, né dans la personne de celui-ci, ne peut
dès lors se trouver que dans sa succession.

43 bis. IV. En s'attachant à cette idée, il devient évident que le

droit accordé aux héritiers est absolument le même que celui qui
résidait dans la personne du mari vivant. Ainsi, il est certain,

quoique l'article 317 emploie une expression différente, que c'est

bien de désaveu qu'il s'agit; du reste, le mot même est employé
dans l'article 318. Cela posé, les mêmes causes sont applicables, et

les mêmes moyens de justification doivent être admis. Si donc il

était vrai, comme plusieurs le prétendent encore contre mon sen-

timent (4), que le désaveu autorisé par l'article 313 est pour cause

d'adultère et qu'il est soumis à la condition de rapporter la preuve

positive de ce fait, ce ne serait pas une raison pour refuser d'ap-

pliquer aux héritiers ce cas de désaveu. Pareillement, dans mon

sentiment, où, à l'appui du désaveu fondé sur le recel de la nais-

sance, l'adultère peut toujours être invoqué comme un des faits

propres à justifier que le mari n'est pas le père, les héritiers pour-

(1) C. C, cass., 24 juillet 1844.
(2) V. Proc.-verb., séance du 14 brum. an x (Fenet, tom. 10, pag. 26).
(3) Projet de l'an VIII, tit. VII, ch. Ier, art. 7 (Fenet, tom. 2, pag. 63).
(4) V. ci-dessus, n° 39 bis. IV.



TIT. VII. DE LA PATERN. ET DE LA FILIAT. ART. 317. 71

ront , comme le mari, proposer ce moyen. En effet, l'allégation
d'adultère ne tendant pas ici à faire prononcer une peine contre la
femme qui en serait reconnue coupable, on ne saurait la confondre

avecla dénonciation permise au mari exclusivement par l'article

336 du Code pénal.
Il résulte encore de mon principe qu'à l'égard de l'enfant né

avant le 180e jour du mariage, le désaveu des héritiers sera pé-

remptoire comme le serait celui du mari. Ce sera, j'en conviens,
un danger ; car l'intérêt pourra souvent pousser les héritiers à faire

un désaveu dont le mari, s'il eût vécu, se serait abstenu, et c'est

alors surtout qu'il serait souverainement injuste de ne point ad-

mettre avec moi pour l'enfant désavoué la faculté de contester le

désaveuau fond et de prouver par tous les moyens possibles que le

mari était son père (1).
43 bis. V. C'est seulement pour les héritiers du mari que les

termesde l'article 317 proclament la faculté de désavouer; mais la

transmission des actions étant applicable, en principe, à tous suc-

cesseursuniversels ou à titre universel, je ne vois pas de raison

dansl'esprit de la loi pour refuser cette application en ce qui con-

cernele droit de désaveu.

Cela posé, je permettrais le désaveu sous les conditions et dans
lesdélais prescrits par l'article 317 :

1° Aux successeurs irréguliers ;
2° Aux légataires universels ou à titre universel ;
3° Aux donataires de biens à venir ;
4° Au curateur à succession vacante.

43 bis. VI. Je l'accorderais même aux envoyés en possession pro-
visoire ou définitive des biens du mari absent; et par là je n'en-

tendspas dire seulement qu'après la déclaration d'absence les héri-

tiers présomptifs de l'absent pourraient repousser la prétention
qu'élèverait à l'envoi en possession un enfant né 300 jours après la

disparition; car, pour cela, ils n'ont pas, selon moi, besoin de

désaveu; il leur suffit de nier l'existence de la présomption de pa-

ternité, en se fondant sur l'incertitude de la durée du mariage.
Mais j'entends dire que les envoyés en possession pourront, dans

(1) V. ci-dessus, n° 41 bis III.
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les limites tracées par l'article 317, désavouer l'enfant né avant la

disparition ou dans les 300 jours qui la suivent (1).
43 bis. VII. Une fois admis que le droit de désavouer n'appar-

tient aux intéressés que par transmission, il s'ensuit qu'on doit le

refuser aux enfants mêmes, et à plus forte raison aux autres suc-

cessibles du mari, s'ils renoncent à sa succession. Evidemment en-

core, le droit n'appartient pas aux héritiers de la mère; et toutefois

je n'entends pas dire par là que la qualité d'héritiers de la mère

dût, à cause de la tache qui en résulterait pour l'honneur de celle-

ci , priver les enfants communs du droit d'agir comme héritiers du

mari. Sans doute, cette considération morale devra souvent les re-

tenir ; mais il n'y a point de fin de non-recevoir légale.
43 bis. VIII. Les intéressés qui n'ont pas qualité pour désavouer

n'en devront pas moins profiter du désaveu fait par les ayant droit,

Vainement l'enfant leur opposerait-il qu'ils n'ont pas été parties au

jugement obtenu contre lui. Cela serait bon s'ils avaient pu en effet

y être parties. Mais, dans une question qui intéresse la société en-

tière , et dont la loi elle-même a concentré le débat entre les per-
sonnes qu'elle détermine, il faut dire que ceux qui ont régulière-
ment agi en vertu de leur qualité ont été les mandataires légaux
de tous les autres intéressés, et que le jugement qu'ils obtiennent

doit s'appliquer à tous.

43 bis. IX. Toutefois, pour qu'il en soit ainsi, il faudra, je crois,

que le débat ait été collectivement engagé par tous ceux en qui
résidait le mandat ; non que j'entende refuser à chacun des héritiers

le droit d'agir individuellement. Ici, en effet, comme dans tout

autre cas d'indivisibilité, l'action, qui, par sa nature, ne peut
s'exercer pour partie, peut l'être par chacun et nécessairement

in solidum (v. art. 1224). Mais, si tous n'ont pas été mis en cause,

la force de la chose jugée ne s'appliquera pas à ceux qui seront

restés étrangers au débat, et, si elle ne s'applique pas à ceux des

héritiers à qui compétait l'action et qui ne l'ont pas exercée, on ne

voit pas qu'elle puisse profiter davantage aux autres intéressés. Il

est clair en effet que ceux qui ont agi n'ont agi alors et n'ont pu

agir qu'en leur nom personnel, car aucun en particulier n'était in-

vesti du mandat légal qui résidait en tous collectivement.

(1) V. tom. 1er, nos 158 bis. II et 177 bis. XII.
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43 bis. X. Les délais fixés pour le désaveu du mari ou pour celui

deshéritiers sont évidemment de rigueur, car le désaveu est une

exception admise par la loi à la présomption de paternité qu'elle a

consacrée.Or, une exception ne peut s'étendre hors des termes pré-
cis dans lesquels elle est établie. Remarquons, au reste, qu'outre
la déchéance qui pourrait résulter de l'expiration des délais, on

devrait à plus forte raison admettre comme fins de non-recevoir

tousles faits et circonstances d'où il résulterait que la légitimité de

l'enfant aurait été reconnue par ceux à qui compétait le droit de le

désavouer (arg. de l'art. 314). Quoi qu'il en soif, les délais varient

et quant à leur durée et quant à leur point de départ, suivant les

distinctions indiquées par la loi.

43 bis. XI. Quant au mari, il a paru raisonnable non-seule-

ment de suspendre le cours du délai, tant que son absence (c'est-
à-direici sa non-présence sur les lieux) ou l'ignorance dans laquelle
il a été tenu mettent obstacle à son action, mais de doubler alors

la durée : à cet égard, on a pensé apparemment qu'un certain

temps lui était nécessaire pour éclaircir les faits, peut-être déjà

anciens, qui doivent le déterminer à une démarche aussi grave.
Quoiqu'il en soit, l'absence ou le recel de la naissance étant des

circonstancespurement accidentelles, c'est au mari qui veut jouir
du délai plus long à fournir la preuve de ces circonstances.

43 bis. XII. A l'égard des héritiers, il est d'abord bien à remar-

querque, le droit ne leur appartenant que par transmission, il faut

pour cela que le mari n'en ait pas été déchu de son vivant. C'est

évidemmentce que veut dire la loi quand elle suppose sa mort dans

ledélai. Du reste , sa disposition s'appliquerait à fortiori si le décès

dumari avait eu lieu avant l'ouverture même du délai, puta, s'il

était mort avant la naissance. Mais, sous cette condition, ils ont

un délai propre sur lequel ne s'impute point la portion de temps
écoulécontre le mari de son vivant. Le délai ici est indistincte-

ment celui qui serait accordé au mari dans les cas spéciaux de

fraudeou d'absence; il y a, en effet, même raison. Mais, ici, l'in-

térêtpécuniaire étant le principal mobile de l'action, c'est la pos-
sessionde l'hérédité prise ou disputée par l'enfant qui sert de point
de départ. J'ajoute, et cela me semble évident, que ce serait à

l'enfant qui soutiendrait la déchéance à fournir la preuve des

faits positifs de possession prise ou de trouble apporté par lui.
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43 bis. XIII. La suspension du cours des délais n'a pour but que
de préserver de la déchéance, tant qu'il y a eu raison de ne pas

agir. Mais il ne s'ensuit nullement que l'action soit non recevable

avant le moment qui sert de point de départ. Ainsi, le mari qui ne
s'est point trouvé sur les lieux de la naissance, mais à qui la nou-

velle est parvenue, pourrait certainement faire son désaveu sans

attendre son retour ; et le même droit appartiendrait aux héritiers,

quoique non troublés actuellement dans la possession des biens du

défunt. Souvent même il sera sage d'en agir ainsi pour ne point
laisser dépérir les preuves,

43 bis. XIV. De la combinaison des articles de la loi il semble

bien résulter que le désaveu, soit du mari, soit des héritiers, doit

être exprès; mais la loi n'a pas précisément déterminé la forme de

l'acte qui doit le contenir. Ce peut être un acte extrajudiciaire,

pourvu qu'il soit suivi d'action en justice dans le délai déterminé

par l'article suivant. Mais rien n'empêcherait de le faire dès le

début par acte judiciaire, soit exploit introductif d'instance, soit

conclusions en défense à une action dirigée au nom de l'enfant.

Quant à l'acte extrajudiciaire, rien ne prescrit même de le signi-
fier. Tout ce qu'il importe, c'est qu'il ait date certaine. Le mieux,

je crois, sera de le faire par-devant notaire, sous la simple forme

de protestation; mais on pourrait aussi le faire par acte d'huissier,
et le signifier alors soit à l'enfant lui-même s'il est majeur, soit,
dans le cas plus fréquent de minorité, à la mère, qui, outre son

intérêt propre, est la seule personne qui, jusqu'à la nomination du
tuteur ad hoc, ait un titre légal pour protéger les intérêts de l'en-

fant. Du reste, on le répète, tout ce qu'il faut, c'est que, dansun

acte quelconque ayant date certaine et intervenu dans les délais,
il y ait déclaration expresse de désaveu.

44. Un simple acte extrajudiciaire, intervenu dans les délais

fixés, suffit pour préserver le mari ou ses héritiers de la dé-

chéance , mais non pour autoriser a laisser indéfiniment dans

l'incertitude l'état de l'enfant. De là la nécessité d'intenter une

action dans un nouveau délai d'un mois, passé lequel le désaveu

sera comme non avenu. Du reste, comme l'enfant, ordinaire-

ment mineur, doit être défendu par un tuteur (art. 459), et

que sa position particulière ne permet pas de lui appliquer
les
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règlesdu droit commun sur la tutelle, l'action doit être dirigée
contre un tuteur ad hoc qui lui sera donné. En outre, sa mère,
dont l'intérêt dans cette circonstance est évident, doit être ap-

pelée pour être présente au procès. V. art. 318.

44 bis. I. Le délai pour intenter l'action après le désaveu par acte

extrajudiciaire est fatal, et la loi elle-même s'en explique, puis-

qu'elle déclare, après son expiration, le désaveu non avenu. Si

pourtant ce délai, qui part indistinctement du jour où le désaveu

estintervenu, venait à expirer avant celui que les articles 316 et

317accordaient pour faire le désaveu, je ne vois pas pourquoi le

bénéficedu premier délai ne subsisterait pas pour permettre de

désavouerde nouveau : soit par un acte extrajudiciaire qui procu-
reraitun nouveau délai d'un mois, soit par action directement in-

tentée(1).
44 bis. II. C'est une action en justice qui doit être intentée dans

le délai d'un mois, et c'est mal à propos, je crois, que l'on consi-

dérerait comme remplissant le voeu de la loi une simple citation en

conciliation donnée dans le délai et suivie plus tard d'assignation (2).
Vainement opposerait-on l'article 2245 et l'article 57 du Code de

procédure, qui donnent à la citation suivie d'assignation dans les

délaisde droit l'effet d'interrompre la prescription ; car il s'agit ici,
nond'une prescription proprement dite, mais d'un délai de rigueur

auquel ne s'appliquent pas les causes ordinaires de suspension ou

d'interruption. Ajoutons, quoique ce motif seul pût ne pas paraître

déterminant, que la citation en conciliation serait ici un acte frus-

tratoire, car, la matière n'étant pas susceptible de transaction, la

demanden'est pas sujette au préliminaire de conciliation (C. pr.,
art, 48).

44 bis. III. L'action se dirige contre un tuteur ad hoc en présence
dela mère. En établissant cette règle, la loi suppose que l'enfant est

mineur et que sa mère est vivante. Il est évident que si l'enfant est

majeuret non interdit, il ne peut y avoir lieu à le faire représenter
parun tuteur. Mais la mise en cause de la mère vivante serait tou-

jours exigée, car celle-ci a toujours son honneur à défendre ; elle

seuled'ailleurs est à même de fournir certaines explications dans

(1) V. C. C, rej., 4 avril 1837 (J. P. I-1837, pag. 542).
(2) V. pourtant C. C, rej., 9 nov. 1809.
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l'intérêt de l'enfant comme dans le sien. Du reste, cette double con-

sidération étant entièrement personnelle à la mère, il est clair que
si celle-ci était morte, ou même si elle venait à mourir pendant

l'instance, personne ne devrait être appelé à sa place. Quant à la

présence de la mère vivante, la loi la prescrit du moment mêmeoù
l'action est intentée. Il est naturel d'en conclure que la mère doit

être assignée en même temps que le tuteur ; et la double assignation

doit, à peine de déchéance, être donnée dans le délai fixé (1).
44 bis. IV. La nomination d'un tuteur ad hoc devait être exigée,

et je la crois en effet nécessaire toutes les fois que l'enfant ne sera

pas personnellement capable de se défendre. En effet, dans les cas

ordinaires où le désaveu sera fait par le mari lui-même du vivant

de la mère, le défendeur mineur qui est provisoirement en posses-
sion de l'état d'enfant légitime ayant père et mère, n'est pas actuel-

lement en tutelle. Mais lors même que la mort d'un des deux pa-
rents survenue avant le désaveu l'aurait placé sous la tutelle du
survivant, il est impossible de le faire ici représenter par ce survi-

vant. Cela est évident si c'est le mari, puisqu'il est lui-même l'ad-

versaire, mais cela est vrai même pour la mère, qui a un rôle propre
à jouer dans l'instance. Que si le mineur, au refus de la mère sur-

vivante, était pourvu d'un autre tuteur, et pareillement au cas

d'interdiction, la nécessité d'un tuteur ad hoc peut paraître moins

évidente; et cependant, comme le tuteur en fonction sera, le plus

souvent, un membre de la famille, ou que, hors le cas de l'article 506,
il sera choisi par elle, il y aura par là même opposition d'intérêt et
par conséquent suspicion légitime, ce qui justifie suffisamment l'éta-

blissement d'un tuteur ad hoc. Rien n'empêchera, du reste, de con-

fier cette mission spéciale même au tuteur en fonction s'il est jugé

digne de cette confiance.

44 bis. V. Mais comment et par qui sera nommé le tuteur ad hoc!
La loi ne l'a pas dit; et, dans son silence, les uns veulent qu'il soit

nommé par un conseil de famille composé, suivant le droit commun,

de parents paternels et maternels, en considérant provisoirement
comme parents paternels les parents du mari ; d'autres, parce quela

paternité est mise en question, excluent les parents du mari, etne

voient pas qu'en suivant cette idée il faudrait exclure aussi les pa-

(1) V. pourtant C. de Caen 31 janv. 1836. Mais je doute que cet arrêt doivefaire
jurisprudence.
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rentsmaternels; car c'est la légitimité qui est en question, et l'en-

fant, s'il était déclaré illégitime, n'appartiendrait pas plus à la famille

desamère qu'à celle de son prétendu père. Pour moi, en m'atta-

chantprincipalement à la considération d'opposition d'intérêt entre

l'enfant et la famille entière, je crois qu'il convient mieux de ne

point faire nommer le tuteur par la famille, mais par le tribunal

devantqui l'action devra être portée, et à qui il appartient par là

mêmede prendre les mesures nécessaires pour constituer la régula-
rité de la procédure. C'est ainsi qu'au cas de l'article 2208 c'est le

tribunal qui nomme à la femme mariée le tuteur nécessaire pour la

poursuiteen expropriation. Il est vrai que dans une autre matière,
celledu partage judiciaire, c'est dans la forme ordinaire qu'a lieu

lanomination du tuteur spécial prescrite par l'article 838. Mais il a

fallu pour cela une disposition spéciale (C. pr., art. 368).

Quoiqu'il en soit, c'est évidemment à la diligence du demandeur

quela nomination doit être faite ; c'est à lui à se mettre en mesure

pourpouvoir dans les délais intenter régulièrement son action.

CHAPITRE II.

DESPREUVESDE LA FILIATION DES ENFANTS LÉGITIMES.

45. On l'a déjà dit : il n'est point question dans ce chapitre
despreuves de la légitimité, effet civil du mariage qui ne peut
être réclamé que dans les termes des articles 194 et suivants.

Le cas ici prévu est celui où le mariage entre deux personnes
étant prouvé, ou non dénié, une autre personne se prétend
issue de ce mariage. Les preuves qu'elle doit fournir de sa

filiation ne sont pas les mêmes que celles qui seraient exigées

pour établir la filiation naturelle.

45 bis. Une autre observation non moins nécessaire pour prévenir
la fausseapplication des principes posés au chapitre précédent, c'est

queles divers documents présentés ici comme moyens de preuve de
la filiation légitime ne sont pas tels par cela seul qu'ils indique-
raient la maternité d'une femme mariée. Car, si l'indication de
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la mère, sans relation directe au mari comme père, est accompagnée
de circonstances qui fassent planer le soupçon d'adultère, cettein-

dication, selon moi, au lieu de se compléter par la présomption légale
de paternité du mari, deviendra au contraire insuffisante pour former

document légal de la maternité elle-même (v. art. 335 et 342).

Que si l'indication de maternité est telle qu'elle ne repousse ni ne

favorise la supposition de paternité du mari, ce ne sera pas encore,a

mon avis, le cas d'appliquer l'article 312 avec toutes les conséquences

développées au chapitre précédent, sur la forme et les conditions du

désaveu; car, dans ce chapitre, on suppose une maternité déjà con-

stante. Mais quand la maternité elle-même est en question, toutce

qu'on peut faire de plus favorable pour celui qui a tout à prouver,

c'est d'attacher au fait simple de maternité, quand il l'aura prouvé,
une présomption de paternité suffisante pour dispenser d'en fournil

d'autre preuve, mais admettant d'ailleurs la preuve contraire etpar

tous les moyens possibles.
C'est par application de cette doctrine que nous verrons la for»

de la possession d'état subordonnée à la condition de se rattacher

au père et d'émaner de lui (v. art. 321).
C'est ainsi encore que nous verrons la preuve de non-paternité

du mari autorisée par tous les moyens possibles dans l'article 325,

après que l'enfant admis à la preuve par témoins de sa filiation lé-

gitime a prouvé le fait de la maternité.

C'est ainsi enfin que, croyant saisir à cet égard la pensée du lé-

gislateur, nous conclurons de la combinaison de l'article 319 ara

l'article 57 que l'acte de naissance ne fera preuve de la filiation

légitime, ou du moins n'en fera preuve complète, qu'autant qu'il

indiquera le père et la mère.

46. La preuve la plus ordinaire de la filiation des enfant

légitimes se trouve dans l'acte de naissance, qui doit engé-
néral contenir les déclarations relatives tant à la paternité qu'à
la maternité (art. 57). Ces déclarations, quoique émanéesde

simples particuliers, font pleine foi, lors, bien entendu, que
l'acte qui les contient est régulièrement dressé, et pourvu

spécialement que cet acte soit inscrit sur les registres de l'état

civil. V. art. 319 ; et remarquez : 1° que l'acte de naissance

fait bien preuve de la filiation du dénommé, mais qu'il ne
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peut dispenser le porteur de prouver son identité ; 2° que

pour être admis à faire cette preuve par témoins, le réclamant

qui produit l'acte de naissance n'a pas besoin, comme au

cas de l'article 323, de fournir un autre commencement de

preuve.

46 bis. I. La foi traditionnelle accordée à l'acte de naissance pour
l'établissementde la filiation légitime ne repose précisément, ni sur

la force inhérente à l'aveu écrit, ni sur l'autorité qui s'attache au

caractèrede l'officier public rédacteur ; car l'officier public ne con-

stateque les déclarations qui lui sont faites, et ces déclarations ne

portent pas essentiellement et uniquement sur des faits personnels
àleur auteur. En effet, ce n'est pas toujours par le père que la

naissanceest déclarée; et lors même que c'est lui qui déclare, sa

déclaration n'est pas un simple aveu de sa paternité : c'est, avant

tout, la constatation de la maternité qu'il attribue à sa femme,
sansla participation de celle-ci. Il est clair donc que toute la force

probantede l'acte de naissance, en ce qui touche la filiation, ré-

sidedans le témoignage ; ce qui, à première vue, pourrait paraître
encontradiction avec la défiance manifestée par la loi elle-même
en cette matière contre la preuve testimoniale (v. art. 323). Mais

cettethéorie fondée d'abord sur la nécessité d'asseoir sur une base

solidel'état des personnes, se justifie d'ailleurs par les circon-

stancesdans lesquelles le témoignage est rendu ; c'est dans les pre-
miersjours de la naissance, dans un moment où les fraudes sont

moinsprobables et peut-être plus faciles à découvrir. Ajoutons que
lespersonnes qui le rendent sont, par leur titre ou, en tout cas, par
leurs rapports avec la mère, moins exposées à l'erreur que des

témoinsqu'on appellerait plus tard à déposer sur des faits plus ou

moinsprécis, et sur lesquels leurs souvenirs mêmes pourraient les

tromper.
46 bis. II. La foi due à l'acte de naissance est pleine et entière;

cet acte prouve ; toutefois, cela ne veut pas dire qu'il exclut la

preuvecontraire : car c'est seulement quand il y a possession d'état

conforme que cette exclusion est prononcée (art. 322). Mais ne

faut-il pas, du moins, pour faire la preuve contraire, prendre la

voiede l'inscription de faux ? Cela est incontestable s'il s'agit de

contredire les assertions de l'officier de l'état civil, de nier la vérité
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des signatures apposées, ou si l'on prétend que la pièce est fabri-

quée, falsifiée ou altérée. Que si, au contraire, on se borne à sou-
tenir que la filiation a été faussement déclarée à l'officier de l'état

civil, ce n'est pas proprement un faux dont on se plaint ; et il en

résulte, selon moi, qu'il n'y a pas lieu à inscription de faux. A la

vérité, on a jugé, et plusieurs enseignent encore, que la déclaration

mensongère, dans un acte, quand elle porte sur des faits dont l'acte
est destiné à faire foi, constitue le crime de faux. Mais je ne crois

pas qu'on pût le juger ainsi aujourd'hui sous l'empire du Code

pénal, qui définit ce genre de crime; car le cas dont il s'agit ne
me parait rentrer dans aucune des catégories spécifiées par les ar-

ticles 145, 146, 147 dudit Code. Ce qu'il y a, c'est faux témoi-

gnage ; et c'est en effet la peine du faux témoignage qui est appli-

quée indistinctement par la loi à celui qui attribuerait à une femme

un enfant dont elle n'est pas accouchée (C. pén., art. 345 ; v. àce

sujet C. pén., art. 363) (1).
46 bis. III. L'acte de naissance prouve la filiation des enfants lé-

gitimes, c'est-à-dire qu'il fait foi de la filiation qu'il indique, si
d'ailleurs cette filiation est légitime ; mais il ne fait pas preuve de

la légitimité, quand même il la mentionnerait. En effet, la légiti-
mité est et ne peut être qu'une conséquence du mariage. Si doncle

mariage est nié, il en faudra fournir la preuve dans les termes des

articles 194-199 (2). En l'absence de cette preuve spéciale, non-seu-

lement l'acte de naissance ne pourra y suppléer, mais il ne constitue

même pas alors la preuve légale de la filiation ; car on ne se trouvera

plus dans les termes de l'article 319.
46 bis. IV. L'acte prouve la filiation du dénommé, mais il ne sau-

rait prouver que ce dénommé soit la personne qui le produit. Il reste
donc à établir l'identité. Seulement , comme il résulte de l'acte qu'il
est né un enfant, l'impossibilité où sont les adversaires de produire
cet enfant ou d'indiquer ce qu'il est devenu donne une certaine pro-
babilité à la prétention de celui qui présente l'acte et veut se le faire

appliquer. Aussi l'identité pourra-t-elle se prouver par tous les

moyens possibles et sans autre commencement de preuve. Ce n'est,
en effet, qu'en l'absence de titre que le commencement de preuve
est exigé (v. art. 323).

(1) V. tom. 1er, n° 90 bis. V; v. aussi C. C, rej., 12 juin 1823.
(2) V. tom. 1er, nos 277-282 ; v. notamment n° 279 bis. VI.
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46 bis. V. La foi attribuée à l'acte de naissance est expressément

subordonnéeà son inscription sur le registre de l'état civil. Ainsi

l'acte inscrit sur une feuille volante ne constituerait pas une preuve

légaleet complète ; mais cela ne veut pas dire que cet acte fût ab-

solumentsans valeur ; et je ne concevrais pas qu'on refusât d'y voir

soitun commencement de preuve par écrit, si le père y a été partie,
soitdans tous les cas un indice grave pouvant déterminer, aux ter-

mesdel'article 323, l'admission à la preuve testimoniale. Bien plus,
commedans les matières où la preuve testimoniale est admise les

jugespeuvent aussi se déterminer par des présomptions abandonnées

àleursagesse(art. 1353), je crois qu'ils pourront, en ayant égard aux

circonstances,prendre pour base de leur décision l'acte inscrit sur

unefeuille volante; comme aussi ils pourraient, au contraire, n'y
avoiraucun égard.

46 bis. VI. L'inscription sur les registres n'est pas la seule con-

dition constitutive de la régularité d'un acte de naissance. Il doit

avoirétédressé dans les délais (v. art. 55), sur la déclaration des per-
sonnesayant qualité (v. art. 56) ; il doit aussi contenir les énoncia-

tionsprescrites, et notamment les noms des père et mère (v. art. 57)
Maintenant n'est-il pas à croire que la loi, en accordant une si

grandefoi à l'acte de naissance, a supposé sa régularité ? S'il en est

ainsi, l'acte irrégulier ne sera pas pour cela frappé de nullité ; mais

dumoins les juges pourront-ils, en appréciant la gravité de l'infrac-

tion, lui accorder plus ou moins de foi : ce qui permettrait d'appli-

querici ce que nous venons de dire pour l'acte inscrit sur une feuille

volante.
46 bis. VII. Ce point admis, devra-t-on en conclure que l'acte

neferapaspreuve complète lorsque, étant sous tous autres rapports

régulier,et contenant l'indication de la mère femme mariée, il n'in-

diquerapas le mari comme père? Pour la négative, on dit que cette

omissionest indifférente, et que, par l'effet de la présomption légale,
lemari est virtuellement indiqué comme père, par cela seul que sa

femmeest indiquée comme mère. En suivant ce raisonnement, les

plus hardis arrivent à soutenir qu'il en doit être ainsi, soit que la

mèreindiquée le soit sous son nom de femme ou qu'elle le soit seu-

lementsous son nom de fille, et quand même un autre que le mari

seraitindiqué comme père. Car, disent-ils, cette indication même

doit disparaître devant la force de la présomption légale. Tout ce

II. 6
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qu'ils accordent, principalement dans les deux derniers cas, c'est

que la naissance alors doit être réputée cachée au mari, et que celui
ci ou ses héritiers seraient admis à désavouer dans les termes de

l'article 313, en observant d'ailleurs les formes et conditions pres-
crites par les articles 316-318.

Pour moi, tout eh convenant que ce sentiment est appuyé de

graves autorités, et qu'il a même été consacré par des arrêts, j'au-
rais beaucoup de peine à m'y rendre, Il est certain que l'omission

de l'indication du père dans l'acte de naissance d'un enfant légitime
serait une contravention à l'article 57 ; or ce qui, selon moi, fait

précisément la gravité de cette contravention, c'est que, le pèrese

trouvant tout naturellement révélé par l'effet de la présomption lé-

gale, il était bien facile de l'indiquer dans l'acte. Si donc on nel'a

pas fait, c'est probablement dans une intention qui dépose contre

la légitimité de l'enfant. Cette raison s'applique dans le cas même

Où la prétendue mère est indiquée sous son nom de femme; mais,à

plus forte raison, doit-on concevoir des soupçons graves lorsqu'elle
l'a été seulement sous son nom de fille, et surtout si un autre que
le mari a été indiqué comme père? Ma conclusion serait donc que
dans tous ces cas l'acte ne prouverait ni la paternité ni la maternité,

et que la prétention de l'enfant à la légitimité pourrait être com-

battue par tous les intéressés.

47. Il serait quelquefois impossible à un enfant de repré-
senter son acte de naissance, lors même que cet acte existe-

rait. Sa possession d'état doit y suppléer; car il arrivera bien

rarement qu'un enfant étranger à la famille réunisse en sa fa-

veur les diverses circonstances dont se compose cette posses-
sion. V, art. 320.

La possession est un fait qui, en matière d'état comme en

toute autre, fait en général supposer le droit. La possession
d'un état quelconque consiste dans l'exercice paisible et con-

stant des droits et prérogatives attachés a cet état ; elle se con-

stitue conséquemment d'une réunion de faits. La possession
d'état en matière de filiation consiste dans tous les faits qui

indiquent les rapports de parenté entre un individu et la fa-

mille à laquelle il se prétend rattaché par sa filiation. La loi
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énumèreici les principaux de ces faits, qui se résument tous
danscestrois mots usités dans les auteurs : nomen, tractatus ,
fama. V. art. 321.

47 bis. I. La loi définit la possession d'état en cette matière dans

la première partie de l'article 321. Cette possession est le résultat

d'uneréunion suffisante de faits qui indiquent le rapport de filiation

et de parenté. Ce n'est ensuite qu'énonciativement que sont expri-
mésdans les paragraphes suivants les principaux de ces faits. J'en

conclusqu'il n'est pas absolument nécessaire pour constituer la pos-
sessiond'état qu'il y ait réunion complète de toutes les circonstances

marquéespar la loi; et c'est aux juges à apprécier, suivant les cas,
si la réunion de faits est suffisante. Évidemment, par exemple, celui

qui serait né après la mort de son père ne saurait remplir la condi-

tion d'avoir été traité par lui comme son enfant, et sa possession
d'étatpourrait n'en être pas moins complète.

47 bis. II. C'est au mari, comme père, que doit se référer la pos-
sessiond'état d'enfant légitime. La loi l'indique assez quand elle

supposeque c'est le nom du père prétendu qui a été porté, et que
c'est comme son enfant qu'il a été par lui traité et comme tel re-

connu dans la société et dans la famille. Quant à l'enfant que sa

possessiond'état rattacherait seulement à une mère femme mariée,

quand rien d'ailleurs n'indiquerait que le mari a connu son exis-

tence,et surtout s'il n'a pas porté le nom de celui- ci , il est évident

quecette possession serait plutôt contraire que conforme à sa pré-
tention.Aussi, loin qu'il pût s'en appuyer pour se rattacher au

maripar l'effet de la présomption de paternité, une possession sem-

blable, indice d'une filiation adultérine, ne constituerait pas même

preuvelégale de la maternité.

47 bis. III. La possession d'état doit avoir un caractère de fixité

etdecontinuité qui remonte jusqu'à la naissance : c'est ce qu'ex-

primela loi quand elle veut que le nom ait toujours été porté et que
la filiation ait été constamment reconnue. On comprend, en effet,

qu'unepossession qui n'aurait commencé qu'à un certain âge pour-
rait être le résultat d'un concert frauduleux tendant à déguiser une

adoption.Toutefois, comme il est assez rare qu'une possession d'état

s'établisseaprès coup, ou qu'elle cesse et reprenne par intervalle,

je crois que la possession actuelle doit en général faire supposer la
6.
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conformité de la possession antérieure et sa continuité, tant que les

adversaires n'établiront pas l'époque fixe de son commencement

postérieur à la naissance ou les interruptions qu'elle aurait éprouvées.

47 bis. IV. La possession d'état, si elle est niée, aura besoin d'être

prouvée, et l'on ne pourrait, sans injustice, refuser absolument à

celui qui l'invoque le droit d'être admis à cette preuve. La preuve

portera sur les faits dont la réunion constitue la possession d'état.

Quant à la manière de la faire, la loi n'ayant rien dit, la conclusion

naturelle c'est que l'on doit admettre tous les moyens possibles,

par conséquent même le témoignage ou les présomptions sans autre

commencement de preuve. Cela est incontestable lorsque l'acte de

naissance est produit, et que la possession d'état n'est invoquée que
comme moyen d'établir l'identité (v. ci-dessus n° 46 bis. IV). Mais

s'il n'y a pas d'acte de naissance, la question paraît plus délicate,

car on peut soutenir que les termes de l'article 323 sont alors appli-

cables, puisqu'il n'y a pas de titre et que la possession d'état,

par cela seul qu'elle est niée, n'est pas dès à présent constante.Il
est vrai qu'elle pourrait le devenir si la preuve en était fournie;

mais admettre sans condition à cette preuve, qui n'est toujours qu'un

moyen d'établir la filiation, ne serait-ce pas éluder la loi, quint

permet pas de prouver par témoins la filiation sans un commence-

ment de preuve? Toutefois j'aurais peine à admettre cette interpré-
tation rigoureuse; les faits constitutifs de la possession d'état,

comme en général tous les faits de possession, sont des faits précis,

positifs, notoires, sur lesquels la preuve testimoniale offre peude

dangers. Pourquoi donc, à cet égard, en aurait-on restreint l'usage!
Il en est autrement des autres faits par lesquels on prétendrait,

indépendamment de la possession d'état, établir sa filiation. Ceux-

là sont ordinairement obscurs, difficiles à contredire, et prêtant par
là même davantage aux inventions de la fraude. Cela explique

pourquoi la loi doit subordonner alors à la condition d'un commen-
cement de preuve l'admission de la preuve testimoniale. Il estvrai

que cette condition est exigée quand la possession d'état n'est pas

constante ; mais cela ne veut pas dire qu'elle le soit pour la preuve
à fournir de la possession d'état toutes les fois qu'elle sera niée. Peut-

être, en effet, la loi a-t-elle seulement voulu dire que la possession
d'état ne pourrait servir si elle n'a pas eu ce caractère de constance,
c'est-à-dire de continuité que semble exiger l'article 321.
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Mais, quand même ici le mot constante devrait s'entendre dans
un autre sens, et que, suivant l'acception dans laquelle sont em-

ployésà la fin de l'article les mots faits constants, il fût considéré
commesynonyme de certaine, ce ne serait pas une raison pour
priver du droit de démontrer cette certitude, et cela par tous les

moyenspossibles. Car, à la différence de la fin de l'article où les faits

qui peuvent suppléer au commencement de preuve par écrit doivent
êtredèslors constants, c'est sans aucune addition qu'il est parlé ici
depossessionconstante.

48. Le titre et la possession réunis se prêtent une force mu-

tuelle. La possession est la meilleure preuve de l'identité du

réclamant avec l'enfant dont la naissance et la filiation sont con-

statéespar l'acte. Leur concordance rend la fraude trop invrai-

semblable pour qu'il soit permis de la supposer. Ainsi l'acte de

naissance isolé ne fait point preuve complète si l'identité est

déniée; ni cet acte ni la possession d'état, séparés l'un de l'au-

tre, n'excluent la preuve contraire; mais la possession con-

forme au titre rend l'état inattaquable. V. art. 322,

48 bis. I. La fin de non-recevoir proclamée ici s'élèverait, selon

nous, contre toute prétention tendant à contredire la sincérité de
la déclaration de filiation contenue en l'acte de naissance (v. ci-
dessousn° III). Mais il faut pour appliquer les termes de la loi que
cetitre soit réellement celui de la personne dont la possession d'état
estconforme. Il est vrai que la possession d'état elle-même le fera

naturellement supposer; car, comme nous l'avons dit, elle est en

généralla meilleure preuve d'identité. Quoi qu'il en soit, il serait

possibleque cette identité n'existât pas, et que la possession d'état,
fruit de l'erreur ou de la fraude, eût été appliquée à un enfant autre

quecelui pour lequel l'acte de naissance a été dressé. Dès lors, les

termesde la loi ne s'y opposant pas, je ne vois pas pourquoi la con-

testationd'identité ne serait pas admise. Que si elle triomphait, la

possessiond'état ne pouvant plus s'appuyer sur l'acte de naissance,
neproduirait plus l'effet indiqué par notre article. Ajoutons qu'il
serait même bien difficile de laisser à la possession d'état ainsi

isoléel'effet ordinaire de prouver la filiation jusqu'à preuve con-

traire. Car presque toujours cette preuve contraire se trouvera tout



86 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. I.

acquise par cela seul qu'on aura démontré la fausse application de

l'acte de naissance.

48, bis. II. La fraude évidemment pourrait ne pas consister seu-
lement à mettre, après coup, comme on vient de le supposer, un

enfant en possession de l'état constaté par l'acte de naissance d'un

autre. On la concevrait commise dès l'origine, dans la rédaction,

même de l'acte de naissance, et continuée ensuite par la possession

d'état. Mais, quelque odieuse que fût cette fraude, heureusement

très-rare, il faut bien reconnaître qu'elle resterait sans réparation

possible; car on serait alors dans les termes précis de notre arti-

cle 322. Vainement prétendrait-on, au contraire, en s'appuyant de

l'article 323, que, l'enfant alors étant inscrit sous defaux noms, la

filiation véritable pourrait, à l'aide d'un commencement de preuve,
être prouvée par témoins. S'il en était ainsi, la disposition de l'ar-

ticle 322 deviendrait complétement inutile; car il n'est pas decas

où l'on ne pût se placer ainsi dans les termes de l'article 323 pour

échapper à l'application de l'article 322. Pour concilier tout, il faut
dire que le droit de se prétendre inscrit sous defaux noms, à l'effet

de réclamer un état contraire, n'appartiendra qu'à l'enfant qui,

n'ayant point une possession d'état conforme, peut, suivant le droit

commun, combattre par la preuve contraire celle qui résulte de

l'acte de naissance (v. ci-dessus, n° 46 bis. II).
48 bis. III. Suivant notre théorie, l'effet de la possession d'état

conforme, quand elle s'applique réellement à l'enfant dénommé en

l'acte de naissance, est de consolider pleinement la foi de la décla-

ration contenue dans cet acte, foi qui autrement n'aurait lieu que

jusqu'à preuve contraire. Mais si, au lieu de prétendre que la décla-

ration a été mensongère, on soutenait qu'elle n'a pas été faite telle

qu'elle se trouve énoncée dans l'acte produit, soit qu'il y ait eu àcet

égard faux commis par l'officier de l'état civil dans la rédaction de

l'acte (v. C. pén., art. 146), soit qu'il y ait eu altération postérieure

(v. C. pén., art, 145), on se demande si l'on ne pourrait pas alors, en

faisant tomber l'acte, par l'effet d'une procédure en faux, isoler la

possession d'état, et échapper ainsi à l'application de l'article 322.

A cet égard, je distinguerais entre les deux cas proposés. Dansle

premier, l'inscription de faux elle-même me paraît interdite par les

termes de l'article, car la possession d'état est conforme à l'acte tel

qu'il a été primitivement dressé, et c'est toujours sa foi originaire



TIT. VII. DE LA PATERN. ET DE LA FILIAT. ART, 322. 87

qu'il s'agirait d'attaquer. Dès lors, je ne vois pas pourquoi l'on ad-

mettrait plus facilement l'allégation d'un faux commis par l'officier

public dans la rédaction que celle d'une déclaration mensongère par
lesparties. Mais lorsqu'on soutient que l'acte tel qu'il est produit.
n'estpas l'acte primitif, et qu'on se plaint d'un faux matériel, je
croisqu'il en serait autrement, et que l'inscription de faux devrait
être admise. Car cette procédure tendrait précisément à soustraire

légalementla cause à l'application de l'article 322, en prouvant que
la possession d'état n'est pas conforme au véritable titre de nais-

sance(1).
48 bis. IV. La fin de non-recevoir tirée de la conformité du titre

etdela possession d'état peut quelquefois, comme nous l'avons vu,
couvrir des fraudes et empêcher la vérité de se faire jour. C'est le

proprede toutes les règles absolues, qui, pour la protection d'un
intérêtgénéral, ne reculent pas devant la crainte de quelques rares

injustices.Mais, s'il peut être de la sagesse du législateur d'en agir
ainsi, il est du devoir de ceux qui appliquent la loi de la renfermer
alorsstrictement dans le cas qu'elle a prévu. Cela posé, prenons

gardeque notre règle s'applique, dans la pensée,du législateur, à

la preuve de la filiation, et qu'elle n'a aucun trait à la preuve de la

légitimité. Ainsi, le titre de naissance et la possession conforme

n'empêcheraientpas de contester à ce point de vue l'état de l'en-

fant, soit en niant le mariage des père et mère, soit en le soutenant
nul.Pareillement, les conditions du désaveu se trouvant exclusive-

ment réglées au chapitre précédent, s'il était possible de supposer
quela possession d'état a pu s'acquérir avant que fût encourue par
le mari ou par ses héritiers la déchéance du droit de désavouer, il

ne pourrait résulter de notre article aucune fin de non-recevoir

contrele désaveu.

Enfin, notre règle n'étant proclamée que pour la preuve de la

filiation légitime, il me paraîtrait abusif de l'appliquer à la preuve

dela filiation naturelle (v. ci-dessous, n° 67 bis. III).

49. L'enfant qui n'a en sa faveur ni titre, ni possession con-

stanten'est pas pour cela privé du droit de réclamer son état ;

(1) Cette distinction est indiquée dans les motifs d'un arrêt de la cour d'Amiens
du 9 août 1821 qui déclare l'inscription de faux inadmissible parce qu'elle ne porte
passur l'état matériel de l'acte (J. P. tom. 65, pag. 405), pourv. rej. 12 juin 1823

(ibid. tom. 67, pag. 161).
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il peut, sous les modifications qui vont être indiquées, se faire
admettre à la preuve testimoniale. On sent, du reste, qu'on
doit considérer comme sans titre celui qui est inscrit comme

né de père et mère inconnus ; il en est de même de celui qui

prouve qu'il a été inscrit sous de faux noms, puisque le résul-

tat de cette preuve est de détruire le titre. V. art. 323, al. 1,

49 bis. I. C'est lorsque manquent à la fois le titre et la possession
d'état qu'il est besoin, pour y suppléer, de recourir à la preuve
testimoniale. Cela est évident, puisque soit le titre, soit la posses-
sion d'état suffiraient pour faire preuve complète. Mais ni le titre

ni la possession d'état, à moins qu'ils ne soient réunis, n'excluant

la preuve contraire, il reste permis de prétendre à un état différent

de celui qui résulterait de l'un de ces documents isolé. Et, comme

le réclamant n'aurait alors à l'appui de sa prétention ni titre ni

possession d'état, nous n'hésitons pas à dire qu'il serait dans les

termes de notre article 323, et admissible par conséquent, sousles

conditions ici déterminées, à prouver sa filiation par témoins.

49 bis. II. Il y a défaut absolu de titre lorsqu'il n'est produit
aucun acte de naissance applicable à la personne dont l'état esten

question. Mais la loi assimile avec raison à ce cas celui où, l'enfant

étant inscrit comme né de père et de mère inconnus, l'acte produit

n'indique vraiment aucune filiation. Bien plus, elle met encore sur

la même ligne le cas où l'enfant est inscrit sous defaux noms,ce

qui, évidemment, s'appliquerait soit à l'inscription sous des noms

imaginaires, soit à l'inscription sous le nom de personnes détermi-

nées, que l'enfant prétendrait n'être pas ses père et mère véritables,

Nous remarquons seulement que, dans cette dernière hypothèse, il

pourrait y avoir possession d'état conforme. Or, s'il en était ainsi,
la prétendue fausseté des noms ne pourrait être démontrée, car,

comme nous l'avons vu, l'article 322 interdirait toute réclamation

(v. ci-dessus, n° 48 bis. II).

50. Quoi qu'il en soit, le principe qui, en toute matière, res-

treint dans d'étroites limites l'emploi de la preuve testimo-

niale commandait ici, a cause de la gravité des intérêts et de

la facilité des fraudes, une application sous certains rapports

plus rigoureuse. La loi, en conséquence, sans tenir compte ici
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de ce que l'absence de preuve écrite n'est pas imputable à la

faute du réclamant (v. à ce sujet art. 1341-1348), exige pour
l'admettre à la preuve testimoniale qu'il ait en sa faveur un

commencement de preuve. Mais, d'un autre côté, tandis qu'en
matière ordinaire le commencement de preuve, lorsqu'il est

requis, doit nécessairement être par écrit, il peut en cette ma-

tière se tirer également de présomptions ou indices ; seulement

il faut que ces présomptions ou indices résultent de faits graves
et dès lors constants. V. art. 323, al. dernier.

50 bis. La loi, réglant d'une manière spéciale la manière de prou-
ver la filiation à défaut de titre, me paraît comprendre dans sa dis-

position le cas même de non-existence ou de perte des registres. Ce

n'estdonc point ici à l'article 46 qu'il faut se référer : il est bien à

remarquer, en effet, que la loi ne renvoie pas à cet article, comme
ellea soin de le faire par l'article 194 en matière de preuve du

mariage; ajoutons que les termes de l'article 46 comprennent bien
la naissanceparmi les faits dont cet article autorise à faire preuve ;
mais qui dit naissance ne dit pas précisément filiation. Quoi qu'il
ensoit, le fait de perte ou de non-existence des registres étant cer-

tainement une circonstance grave, servant à expliquer le défaut de

production de l'acte, je ne vois pas pourquoi on ne le considérerait

pas comme présomption ou indice suffisant pour déterminer l'ad-
mission de la preuve testimoniale, sans autre commencement de

preuve.Seulement, il faudrait pour cela que le fait de non-exis-
tenceou de perte des registres fût dès lors constant (v. tom. I,

n° 91 bis. V).

51. Au surplus, en ce qui concerne le commencement de

preuve par écrit et ses caractères, la loi, appliquant ici avec

quelque modification les principes généraux posés ailleurs

(v. art. 1347), le fait résulter avec raison des papiers domesti-

ques (registres ou autres) des père et mère, et des actes

(quelle que soit leur forme) émanés de toute personne ayant
effectivement ou ayant dû avoir un intérêt dans la contestation.
V. art. 324.

51 bis. I. Le caractère essentiel du commencement de preuve par
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écrit, c'est, comme le mot même l'indique, de rendre vraisemblable
le fait allégué. Cela est évident, et applicable en toute matière. Mais,,
tandis qu'en matière ordinaire l'écrit susceptible de produire cet
effet doit, nécessairement émaner des adversaires eux-mêmes ou des

personnes qu'ils représentent (v. art, 1347), la loi accorde ici une
bien plus grande latitude. Car indépendamment de l'autorité qu'elle
attribue avec raison en première ligne aux papiers des père et

mère, vivants ou morts, parties ou non dans l'instance, nous

voyons qu'elle admet non-seulement les actes émanés d'une partie

engagée dans la contestation, mais aussi ceux qui émanent d'une

personne décédée, sous la seule condition que cette personne (mal
à propos désignée ici sous le nom de partie, puisqu'elle n'est point
en cause) aurait intérêt dans la contestation si elle était vivante.
Du reste, il ne paraît pas douteux que l'intérêt exigé ne doive,

dans la pensée du législateur, être un intérêt opposé à celui du ré-

clamant ; mais il n'est d'ailleurs nullement nécessaire que la per-
sonne défunte ainsi intéressée soit l'auteur de ceux avec lesquels le

procès est engagé.
51 bis. II. Les registres et papiers des père et mère, lorsque

ceux-ci sont décédés, peuvent, au cas prévu par l'article 46, être

considérés, suivant les cas, comme formant preuve complète; mais

puisque nous pensons que cet article n'a pas d'application à la

preuve de la filiation, nous devons décider qu'en cette matière on

n'y pourra jamais voir qu'un commencement de preuve.
51 bis. III. Quoique la loi, pour désigner les écrits qui peuvent

servir de commencement de preuve, se serve du mot acte, non-

seulement dans notre article, mais dans l'article 1347, j'ai peineà
croire qu'elle emploie ce mot dans son sens technique et qu'elle
entende exiger un écrit dressé exprès, pour constater un fait juri-

dique. Ici surtout, où, pour autoriser la preuve testimoniale, onse

contente de présomptions, ou indices, je ne comprendrais pas qu'on

repoussât les éléments de vraisemblance qui résulteraient d'une

correspondance ou de tout autre écrit émané des intéressés. Ma

pensée, au surplus, est que, même dans l'article 1347, le mot acte

par écrit signifie seulement écrit , et je ne crois pas que, sur ce

point, il y ait difficulté dans la doctrine et dans la pratique.
51 bis. IV. Quant au degré de vraisemblance résultant soit de

l'écrit produit comme commencement de preuve, soit des indices
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ouprésomptions, qui, en cette matière, peuvent y suppléer, l'ap-

prédationen est nécessairement abandonnée à la prudence et à la

sagessedestribunaux ; leur décision à cet égard échapperait donc

àla censurede la cour de cassation.

Mais ce que les tribunaux ne doivent pas perdre de vue, c'est

quele commencement de preuve doit, pour être admissible, se

référerà l'objet même de la réclamation, c'est-à-dire ici à la filia-

tion légitime. Ainsi, le document qui rendrait vraisemblable la
maternitéd'une femme mariée devrait, selon moi, être rejeté si les

circonstancesqui l'accompagnent, le soin, par exemple, qu'on au-
rait pris de dissimuler au mari les rapports de l'enfant avec sa

prétenduemère, semblaient de nature à faire supposer une filiation
adultérine.

52. Le titre même ou la possession d'état, à moins qu'ils ne

soientréunis, admettent la preuve contraire (v. art. 322), A

plusforte raison doit-il en être ainsi lorsque la filiation n'est

établieque sur la base si incertaine de la preuve testimoniale,
contrelaquelle, d'ailleurs cette réserve est de droit en toute

matière (C. pr., art. 256). La contradiction doit naturelle-

mentporter d'abord sur le fait de maternité, le seul que le de-

mandeurait besoin d'établir, parce qu'il fait supposer celui de

lapaternité. Mais battue sur ce point, la défense peut trans-

porterle débat sur le fait même de paternité et combattre à

cetégard la présomption légale. Sur ce point comme sur le

premier,la loi admet alors tous les moyens possibles de preuve.

V,art. 325,

52bis. I. La filiation légitime est un fait complexe qui se con-
stituede deux circonstances distinctes, la maternité de la femme
mariée, et la paternité du mari. Toutefois, il n'est pas nécessaire

quele demandeur fasse porter directement sa preuve sur l'un

commesur l'autre de ces deux faits; car il suffit que la maternité
soitétablie pour que la présomption de la loi dispense de prouver
spécialementla paternité. C'est bien ce que suppose notre article

quandil rejette sur les adversaires, après la maternité prouvée, la

preuvede la non-paternité du mari.
Quantà cette preuve, ici spécialement autorisée, il faut bien se
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garder de la confondre avec le désaveu réglé par le chapitre précé-
dent. La réserve qui en est faite par la loi d'une manière générale
semble par cela même applicable aux adversaires de l'enfant, quels

qu'ils soient, et sans autre limitation de délai que celle qui est éta-

blie par le Code de procédure en matière d'enquête (V. C. pr.
art. 257, 259, 278). Enfin la preuve se fait par tous les moyenspro-

pres à justifier que le mari n'est pas le père. Or cette formule, en

quelque sorte calquée sur celle de l'article 313, montre bien qu'ici

pas plus que là il n'est besoin, pour établir que le mari n'est pasle

père, de démontrer l'impossibilité physique de cohabitation. La rai-

son, au surplus, est la même dans les deux cas : car si le simple
recel de la naissance au mari forme contre la légitimité de l'enfant

une sorte de témoignage qui, sans détruire entièrement la présomp-
tion légale, l'affaiblit du moins considérablement, à plus forte rai-

son doit-il en être ainsi quand il s'agit d'un enfant, dont la naissance

a été dissimulée à la société tout entière, puisque, dépourvu de

titre et de possession, il en est réduit à réclamer son état dansles

termes de l'article 323.

52 bis. II. La disposition qui permet, après la maternité prouvée,
d'établir que le mari n'est pas le père est diversement interprétée,

Quelques-uns en font l'application au cas où un premier jugement
rendu contre la femme ou ses représentants aurait déclaré la ma-

ternité de celle-ci; après quoi le réclamant, armé de ce jugement,

invoquerait contre le mari ou ses représentants la présomption depa-
ternité. Cela posé, ils ne veulent voir dans la loi que le droit réservé

au mari ou à ses héritiers qui n'ont pas été parties au jugement,
d'en repousser l'autorité suivant les principes du droit commun.

Cette pensée, je dois en convenir, paraît bien avoir été celle du tri-

bunat, sur la proposition duquel fut adoptée la rédaction définitive

de notre article 325 (1). Mais, quelque grave que paraisse cetteau-

torité, il me semble impossible de donner à la loi un sens aussi res-

treint. Elle a, selon moi, un but tout différent, et entièrement indé-

pendant des principes sur la chose jugée qui sont ailleurs suffisam-

ment consacrés et proclamés (art. 1351). Son objet est d'autoriser

tous les intéressés, contre lesquels aurait été dirigée une action en

réclamation de l'état d'enfant légitime, à contredire comme de raison

(1) V. observ. du tribunat (Fenet, tom. 10, pag. 123).
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l'enquêtedu demandeur, et à faire porter la preuve contraire, non-

seulementsur le fait de la maternité, base légale de la présomption
depaternité; mais, si la contradiction sur ce point n'était pas pos-
sible, à transporter alors le débat sur la question même de pater-
nité, et à combattre, comme on vient de le dire, par tous les moyens

possibles,la présomption que les circonstances de la cause dépouil-
lentd'une partie de sa force.

52 bis. III. Maintenant, on se demande si dans cette procédure
il y aura lieu à deux jugements successifs, l'un sur le fait de la

maternité, l'autre sur celui de la paternité.
Pour l'affirmative on dit que la loi a dû l'entendre ainsi quand

ellea supposé la maternité prouvée au moment où se produit la

preuvede non-paternité. On ajoute que cette marche serait à la fois

plusraisonnable et plus morale, parce qu'elle permettrait au mari

d'attendre l'issue du procès sur la maternité avant de proposer des
faitscompromettants pour l'honneur de sa femme et tendant néces-

sairementà lui imputer un adultère.

Mais, tout en reconnaissant la gravité de cette considération, je
croisque les principes ne permettent pas de s'y attacher. En effet,
il n'y a au procès qu'une seule question, celle de filiation légitime;
etpar conséquent il ne doit y avoir qu'un seul jugement prononçant
pourou contre la prétention à cette filiation. Cette question, sans

doute,comprend comme éléments celle de maternité et celle de pa-
ternité; mais la contestation sur chacun de ces points ne constitue

toujours que des moyens distincts de la même défense. Or je ne
sachepas qu'il soit jamais permis aux juges saisis d'une question

uniquederendre autant de jugements qu'il y a de moyens proposés.
Quant au texte de l'article qui suppose la maternité prouvée lors-

quela défense se porte sur la question de paternité, je l'entends du
casoùl'enquête du demandeur, quoique non suivie encore de juge-
ment,aurait rendu cependant le fait de maternité assez évident pour
empêcherle défendeur de faire porter la contestation sur ce point.

52 bis. IV. Le cas prévu par notre article 325, qui autorise et ré-

: glementela preuve contraire, est celui d'une réclamation d'état qui,
à défaut de titre et de possession, n'est appuyée que sur la preuve
testimoniale. On comprend alors toute la latitude accordée à la dé-
fense.Mais, quoique la preuve contraire soit également admise contre
le titre ou la possession d'état quand ces deux documents ne sont
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pas réunis, la position est toute différente; et alors, en effet, ce

n'est pas une simple défense à une action en réclamation d'état,
c'est une contestation à diriger contre un état assis sur une baselé-

gale. Là donc, évidemment, ne s'appliquerait pas la faculté de con.
tester la paternité hors des conditions prescrites pour le désaveu

Quant à la maternité ; le droit commun sans doute suffirait pour au
toriser dans la contestation l'emploi de tous les moyens possibles

mais, par argument de l'article 323, il semblerait raisonnable de

n'admettre à la proposition de ces moyens que sous la condition d'un

commencement de preuve, sinon par écrit, au moins tiré d'indices

graves résultant de faits dès lors constants. Cela paraîtrait surtout

nécessaire si c'est sur un titre que l'état de l'enfant était appuye

car, outre les principes spéciaux de là matière, qui doivent s'appli-

quer aussi bien en faveur de l'enfant que contre lui , on pourrait
encore invoquer la règle générale, qui ne permet pas de prouver

par témoins ou par présomptions contre le contenu aux actes

(v. art. 1341,1347 et 1353).

53. Quoique ce soit souvent par le résultat d'un crime on

d'un délit commis a son préjudice que l'enfant se trouve placé
dans la nécessité de réclamer son état, et quoique la preuve

de ce crime ou délit pût amener celle de l'état véritable, le

législateur n'a pas voulu qu'à l'aide d'une procédure crimi-

nelle , on parvint à éluder la sévérité des règles établies pour

la preuve de filiation. Non-seulement donc il établit en prin-

cipe la compétence exclusive des tribunaux civils en matière

de réclamation d'état (nonobstant G. inst. crim., art. 3, al, 1),

mais il veut que l'action criminelle, au lieu de suspendre ou

d'arrêter comme à l'ordinaire l'exercice de l'action civile (v. C.

instr. crim., art. 3, ai. dernier), soit, au contraire, ici suspen-

due jusqu'au jugement sur la question d'état, V. art. 326, 327

voy., au contraire, art. 198.

53 bis. I L'article 326 proclame là compétence exclusive destri-
bunaux civils. Gela va de soi quand c'est directement et principal
ment que la question est soulevée. Mais le but spécial de la loi est

de refuser ici aux tribunaux criminels, juges d'une action publique,
la compétence qui leur appartient en général pour connaître acces-
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soirementde l'action civile (G. instr. crim. ,art. 3, al. 1). Le motif ex-

primédans la discussion a été la crainte qu'on n'éludât la néces-

sité du commencement de preuve exigé par l'article 323. Cette

crainteest née de l'idée vulgaire qui considère comme principe es-

sentielde la procédure criminelle l'admission de tous les genres de

preuves,et notamment de la preuve testimoniale sans commence-

mentde preuve par écrit. Cette idée pourtant n'est pas parfaitement

exacte, car lorsque le crime ou délit à rechercher suppose l'exis-

tenceantérieure d'un fait dont la loi civile n'admet là preuve par
témoinsque sous certaines conditions, cette preuve préalable à la

constatationdu délit n'a lieu, même devant la juridiction criminelle,

quesousles conditions requises par la loi civile (l). Mais, indépen-
dammentdu motif qui paraît avoir principalement déterminé le lé-

gislateur, sa disposition peut encore se justifier par l'importance de

la question d'état, qui ne permet pas de la juger comme simple ac-

cessoired'une question d'un autre Ordre , surtout si l'on considère

queles deux questions ne sont pas entièrement et nécessairement

dépendantesl'une de l'autre : car la démonstration de la suppres-
siond'état, puta par altération ou destruction de l'acte de naissance,

pourraittrès-bien intervenir sans faire apparaître l'état véritable.

Partoutes ces considérations, et aussi à cause de la difficulté de là

matière, il convenait de réserver à tout événement la compétence
ta tribunaux ordinaires avec le bénéfice des deux degrés de juri-
diction.

53bis. IL Mais le législateur ne s'arrête pas là; et parce que les

informations sur le crime ou délit, objet de l'action publique, au-

raientpu avoir quelque influence sur la question d'état, et qu'en
vuede cette influence ces informations eussent été peut-être témé-

rairementou malicieusement provoquées, la loi, par une disposition
toutespéciale,et en sens complètement inverse des règles ordinaires

(v.C. instr. crim., art. 3, al. dernier), suspend jusqu'au jugement

définitif de la question d'état (par les tribunaux civils) l'exercice de

l'actioncriminelle (art. 327). Ainsi se trouvé paralysée l'action du

ministèrepublie, si indépendante de sa nature ; et la collision où la

; négligencede l'intérêt privé peut soustraire indéfiniment à la répres-
sion légale le crime le plus odieux (nonobst., C. instr. crim., art. 4).

(!) V. C.c, cass., 5 septembre 1812 ; 17 juin 1813 ; 2 décembre 1813 ; 16 mai1829.



96 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. I.

Quelques-uns, il est vrai, ne l'avaient pas pensé, et ne voyaient dans

l'article 327 que l'interdiction des plaintes abusives des particuliers
sur une prétendue suppression d'état; ils considéraient comme ré-

servé de droit au ministère public, lors au moins qu'aucune action

en réclamation d'état n'était actuellement intentée, le droit de pour-
suivre d'office la répression du crime (l). Mais la jurisprudence, pre-
nant à la lettre le mot action criminelle employé par l'article 327,
et s'appuyant d'ailleurs sur la généralité de ses termes, a constam-

ment refusé l'action au ministère public, et repoussé la distinction

proposée (2).
53 bis. III. Quoi qu'il en soit, la disposition exorbitante de l'ar-

ticle 327 ne comprend dans ses termes que l'action criminelle con-

tre un délit de suppression d'état. Il importe donc de s'entendre sur

la valeur de ce mot.

Et d'abord, il faut remarquer 1° que le mot délit est pris ici dans

son sens générique, comprenant également et les crimes et les délite

proprement dits. La même observation s'applique aux mots action

criminelle, qui désignent aussi bien les poursuites correctionnelles

que les poursuites criminelles proprement dites. En effet, lorsqu'on
a rédigé le Code civil, on n'était pas encore fixé sur la terminologie

adoptée et consacrée depuis par les Codes d'instruction criminel

et pénal.
Il faut observer 2° qu'il n'y a pas dans la loi pénale un crimeou

délit spécial de suppression d'état, mais que les crimes ou délitsde
diverse nature, qui, par des moyens différents, tendent à priver
un enfant de son état, rentrent tous dans les termes de la loi, soit

que la suppression résulte de faux matériel (C. pén., art. 145,147
Ou de faux commis dans la rédaction de l'acte de naissance par

l'officier de l'état civil (C. pén., art. 146) ;
Ou de faux témoignage de la part des déclarants (C. pén,

art. 345, 363);
Ou de soustraction, destruction ou enlèvement des registresde

naissance (C. pén., art. 254, 255);
Ou enfin de l'inscription de l'acte sur une feuille volante (C.pén.

art. 192).

(1) V. Merlin, Quest. de droit, v° Quest. d'état, § II.
(2) V. C. c. rej. ch. réun. 10 messid. an XII; C. c. cass. arr. du même jour

(Merlin, ibid.).
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53 bis. IV. Ainsi, dans tous ces cas, il peut y avoir lieu à sus-

pensionde l'action criminelle. Mais il ne faut pas perdre de vue

quecette suspension a pour but unique de prévenir tout préjugé
surune réclamation d'état. Si donc l'état que ces divers crimes ou

délitsauraient pu compromettre n'avait pas été en effet compromis,

puta si l'enfant était porteur d'un extrait des registres de naissance

délivré avant la destruction ou altération des registres, ou s'il avait

possessiond'état; comme alors il ne pourrait y avoir lieu de sa

part à aucune action en réclamation d'état, la justice criminelle

devrait évidemment suivre son cours.

53 bis. V. En outre, il y aurait peut-être, pour l'application de

la suspensionde poursuites, une distinction à faire entre les divers

crimesou délits ci-dessus énoncés. Cette suspension, sans doute,

seraprescrite toutes les fois que la recherche du fait de suppression
d'étatne pourra se faire sans relation à une personne déterminée,

puta lorsqu'il s'agira d'un faux commis dans la rédaction de l'acte

denaissance par l'officier public, qui aurait infidèlement reproduit
lesdéclarations à lui faites sur la filiation, ou lorsqu'il s'agira de

. déclarations mensongères faites dans l'acte sur le même point. Il

serait, en effet, bien difficile alors que l'on pût informer sur le

faux ou sur le faux témoignage sans toucher à la question de l'état

véritablede tel enfant, et par conséquent sans préjuger l'action en

réclamation d'état. Mais quand il s'agira du fait matériel soit d'al-

térationd'acte, soit de destruction ou d'enlèvement de registres,
faitssusceptibles d'être démontrés sans qu'on ait même besoin de

savoir à quelles personnes s'appliquaient les actes altérés ou dé-

truits, je ne vois pas pourquoi l'action du ministère public serait

arrêtée,et je crois qu'elle ne le serait pas. Seulement, il est bien

entenduque l'information ne devrait porter alors que sur le fait

matériel, et qu'on devrait en écarter tout ce qui tendrait à établir

la relation du fait punissable avec l'acte de naissance d'une per-
sonnedésignée.

53bis. VI. Les règles exorbitantes des articles 326 et 327 ne sont

relatives qu'à la filiation, et nous savons que la loi a consacré, la

règleinverse en ce qui concerne la suppression de la preuve du

mariage(v. art. 198). C'est que là on n'a point autant de raison de

sedéfier de la preuve testimoniale, parce qu'il s'agit d'un fait

simple, d'un fait patent, sur l'existence duquel les témoins ne
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peuvent guère ni se tromper ni essayer de tromper la justice. Il n'y
avait donc point de motif pour s'éloigner du droit commun.

54. Nul ne pouvant renoncer à l'état qui lui est donné parla

nature et par la loi, il s'ensuit que l'action pour le réclamer est

imprescriptible a l'égard de l'enfant. V. art. 328.

54 bis, I. Les motifs qui font admettre l'imprescriptibilité de

l'état lui-même ne sont pas applicables aux droits subordonnés à

l'état. Ainsi, dans le silence de la loi, ces droits restent évidemment

soumis au principe général de la prescription (v. art. 2262). Si donc

une succession, par exemple, à laquelle donnerait droit l'état ré-

clamé, était ouverte et possédée par d'autres depuis trente ans

lorsque intervient la réclamation, le succès obtenu par le réclamant

n'empêcherait pas de repousser par la prescription son action en

pétition d'hérédité. Vainement opposerait-il qu'il n'a pu agir tant

que l'état qui le fait héritier n'était pas reconnu ; et plus vainement

encore voudrait-il en conclure que la prescription jusque-là n'a pas

dû courir contre lui. Le fait, d'abord, ne serait pas toujours exact;

car, s'il connaissait son état véritable, rien ne l'empêchait de le,

réclamer plus tôt; mais, quand il l'aurait ignoré, peu importerait,
cette circonstance ne constituant pas une cause légale de suspension
de la prescription (v. art. 2251).

54 bis. II. La règle d'imprescriptibilité se fondant évidemment

sur l'inaliénabilité de l'état, on ne doit point hésiter à en conclure

que la matière n'est pas susceptible de transaction (v. art. 2045).

Encore moins pourrait-on admettre une renonciation pure et simple
au droit d'agir en réclamation ou au droit d'appeler, dans les délais,

du jugement qui déboute de cette action. Quant à la déchéance qui
résulte de l'expiration des délais, c'est un principe d'ordre public

qui, évidemment, s'appliquerait ici comme partout (v. C. pr.,
art. 444).

Constatons encore que l'imprescriptibilité de l'action n'exclut pas
le droit commun sur la péremption d'instance (v. C. pr., art. 397-

401), et que l'interdiction de la renonciation au droit d'agir n'em-

porte pas celle du désistement (v. C. pr., art. 40.2,403). La dernière

proposition résulte clairement de l'article 330, dont la disposition
finale suppose également la seconde sur les deux points; au reste,

le maintien du droit commun n'offre aucun inconvénient, puisque
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l'imprescriptibilité de l'action permettra toujours de la recommencer

aprèsla péremption ou le désistement.

55. La mort de l'enfant privé de son état ne détruisant pas
l'intérêt de sa réclamation, le droit d'intenter ou de suivre

l'action passe aux héritiers ; mais le silence gardé par lui pen-
dant un certain temps, depuis l'époque où il était capable de

juger de ses droits, peut élever contre ses héritiers, dont

l'intérêt est moindre, une fin de non-recevoir, Ainsi, les hé-

ritiers ne peuvent intenter l'action dont leur auteur s'est

abstenu, si celui-ci est mort plus de cinq ans après sa majo-
rité. V. art. 329.

Quant au droit de suivre l'action intentée par l'enfant, il ne

pouvait être renfermé pour les héritiers dans des limites aussi

étroites, puisqu'il est de principe qu'une action, même non

transmissible de sa nature, peut toujours être suivie par les
héritiers quand elle est commencée par le défunt (v. Just.

Inst., § 1er, in fin., de perp. et temp. act.). Mais il est clair

quece droit ne peut plus être invoqué quand le défunt de son

vivant a renoncé à la poursuite commencée. Suivant cette idée,
la loi refuse ici aux héritiers le droit de suivre l'action : 1° si le

défunt s'en est formellement désisté ; 2° s'il a laissé passer
sans poursuite trois ans, délai ordinaire de la péremption

(C pr., art. 397). V. art. 330.

55 bis. I. Des articles 329 et 330 il résulte : 1° que l'action im-

prescriptible dans la personne de l'enfant s'éteint par sa mort, si,
ayant survécu cinq ans à sa majorité, il est décédé sans l'avoir

intentée; 2° que l'action intentée par lui, à quelque époque que ce

soit, ne s'éteint pas par la mort et peut être suivie par ses héri-

tiers; mais, pour cela, bien entendu, il faut que l'instance sub-

siste: or, elle serait éteinte s'il y avait eu de sa part désistement

formel; elle le serait également en cas de péremption. Bien plus, à

s'entenir aux termes de l'article 330, il semblerait que la péremp-
tion ici aurait lieu, de plein droit, par la seule expiration du terme

ordinaire de trois ans à partir du dernier acte de la procédure. Et

toutefois, j'ai peine à croire que cette dérogation, que rien ne mo-
7.
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tiverait, ait été dans la pensée du législateur, et je crois qu'ici,
comme partout ailleurs, il faut appliquer la règle généralement ob-

servée dans notre ancienne jurisprudence (l) et consacrée par l'ar-

ticle 399 du Code de procédure.
55 bis. II Le désistement ou la péremption empêchent les héri-

tiers de suivre l'action commencée par l'enfant. Mais je ne vois pas

pourquoi on leur refuserait le droit de recommencer l'action, si le

décès de leur auteur a eu lieu avant l'expiration des cinq ans fixés

par l'article précédent. Cet article, il est vrai, suppose que l'enfant

est mort sans avoir réclamé, mais ce n'est pas une raison pour

qu'on ne l'applique pas ici, où la réclamation est comme non ave-

nue. Quant à l'induction qu'on voudrait tirer de la péremption ou

du désistement pour en conclure que l'enfant lui-même a reconnu

son action mal fondée, elle serait tout à fait arbitraire, puisque, de

droit commun, l'un comme l'autre de ces faits n'a trait qu'à la

procédure et laisse subsister le droit d'intenter de nouveau l'action,
si elle n'est pas prescrite.

55 bis. III. L'action en réclamation d'état n'étant déclarée im-

prescriptible que dans la personne de l'enfant, celle que l'article 330

réserve aux héritiers reste soumise sous ce rapport au droit com-

mun, et la prescription ordinaire de trente ans lui serait applicable;
mais bien entendu que les trente ans ne pourraient courir que du

jour de la mort de l'enfant, sans préjudice néanmoins de la pres-

cription de l'action en pétition d'hérédité qui pourrait être acquise
avant ce terme, puisqu'elle courait contre l'enfant lui-même (v. ci-

dessus, n° 54 bis. I).
55 bis. IV. C'est aux héritiers que les articles 329 et 330 réser-

vent le droit d'intenter ou de suivre l'action en réclamation d'état;
mais je ne crois pas que le mot héritiers doive être ici pris à la

lettre. En effet, l'action, qu'elle soit ou non déjà intentée, faisant

partie de la succession, doit naturellement appartenir à tout suc-

cesseur universel, soit légataire, soit donataire, soit successeur ir-

régulier; je l'accorderais même sans difficulté au curateur à suc-
cession vacante, agissant dans l'intérêt de qui de droit.

55 bis. V. Il est clair, au reste, que la condition commune à tous

les successeurs pour être recevables à intenter l'action, c'est d'avoir

(1) V. Repert. de jurispr. verb. Péremption, § Ier, n° 19.
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intérêt. Or à cet égard une distinction importante apparaît entre les

enfantsou descendants, héritiers légitimes du défunt, et les autres

classesde successeurs. Pour les premiers, en effet, l'intérêt existe

toujours, puisqu'en recherchant la filiation de leurs père ou mère

ouascendant, ils recherchent virtuellement la famille à laquelle ils

, doivent eux-mêmes se rattacher. Au contraire pour les autres suc-

cesseursdont l'état personnel est indépendant de celui du défunt,
ils n'ont d'intérêt qu'en vue des droits à eux transmissibles que
l'état réclamé attribuait à leur auteur. Dès lors si aucun de ces
droits ne s'était ouvert du vivant de celui-ci, comme il ne peut plus
s'enouvrir après sa mort, il y a pour eux défaut absolu d'intérêt, et

par conséquent fin de non-recevoir contre l'action qu'ils voudraient

intenter aux termes de l'article 329. On peut même se demander

s'il ne faudrait pas dans cette hypothèse aller jusqu'à leur refuser

ledroit de suivre, aux termes de l'article 330, l'action intentée par
le défunt. Mais je ne le pense pas ; car, puisqu'il y a débat engagé,
etpar conséquent des frais déjà faits, il y a toujours intérêt à pour-
suivre le jugement de la contestation afin d'obtenir condamnation

pourles dépens.
55 bis. VI. La réclamation de l'état du défunt étant pour ses en-

fantsou descendants la réclamation virtuelle de leur propre état de

famille, on serait tenté d'en conclure que l'action leur appartient
directement et en dehors des limitations établies par les articles 329

et 330.C'est dire en d'autres termes qu'on leur reconnaîtrait, per-
sonnellementet indépendamment de toute transmission, le droit de

réclamerla qualité de petit-fils ou arrière-petit-fils. Mais ce système,
tout favorable qu'il peut paraître, est évidemment contraire à la

penséedu législateur. Ce n'est point l'état de famille dépendant de
lafiliation d'un autre dont la loi autorise la recherche directe ; l'ob-

jet de la réclamation, c'est la filiation, c'est-à-dire la qualité de fils
oude fille ; la question à agiter est celle de paternité et de mater-
nité (v. notamment art. 325). Le droit de soulever cette question ne
doit donc originairement appartenir qu'à celui qui se prétend fils
oufille; ce n'est qu'à titre d'ayant cause qu'il peut passer à d'au-

tres, et cela sous les conditions déterminées par les articles 329 et
330.La preuve, au reste, que ces conditions sont applicables aux

descendantsdu défunt, c'est qu'ils sont, à bien dire, seuls compris
dansles termes de cesdeux articles, qui ne parlent que des héritiers.
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Ce mot, il est vrai, ne doit pas être pris au pied de la lettre, il com-

prend par extension tous les successeurs universels ; c'est bien notre

pensée, et elle est conforme à la doctrine générale ; mais enfin faut-

il bien admettre que les héritiers proprement dits ne peuvent échap-

per à l'application de l'article. Or, ces héritiers sont précisément
les descendants, car des membres de la famille à laquelle le défunt

est réputé appartenir jusqu'au jugement de la réclamation d'état,
les descendants sont les seuls qui puissent lui faire attribuer une

nouvelle famille sans lui devenir par là même étrangers, et sans

cesser par conséquent d'être ses successibles.

55 bis. VIL L'action en réclamation d'état étant transmissible

aux héritiers, on est naturellement disposé à en conclure qu'elle
n'est pas attachée exclusivement à la personne, et que les créanciers

pourraient l'exercer aux termes de l'article 1166. Et toutefois la

proposition et le raisonnement qui lui sert de base ne sauraient,
selon moi, être admis sans distinction. J'entends bien en effet qu'a-

près le décès arrivé dans les conditions prescrites pour que la trans-

mission ait lieu, le droit accordé aux héritiers ne saurait sansin-

conséquence être refusé aux créanciers, et qu'il doit alors appartenir
sait aux créanciers du défunt, soit même aux créanciers personnels
de l'héritier à qui compète l'action. Mais il ne faut pas confondre

l'action prescriptible et uniquement basée sur l'intérêt pécuniaire,
dont la loi autorise la transmission, avec l'action qui compèteà

l'enfant de son vivant. Celle-là n'a pas sa base principale dans l'in-

térêt pécuniaire qui se trouve absorbé dans un intérêt d'un ordre

plus élevé, et c'est cet intérêt supérieur qui seul doit servir àen

déterminer la nature essentiellement personnelle. Evidemment, ce

caractère de personnalité exclusive ne pourrait plus être nié à partir
des cinq ans qui suivent la majorité, puisque alors il n'y aurait plus
de transmission possible ; comment dès lors ne le reconnaîtrait-on

pas dès les premières années de la vie de l'enfant, jusqu'à ce que
sa mort arrivée en temps utile ait donné une existence propreà

l'action de pur intérêt pécuniaire réservée aux héritiers par les ar-

ticles 329 et 330, et qui seule, à ce titre, peut recevoir l'application
du principe posé en l'article 1166?

Concluons que les créanciers, du vivant de la personne, ne peu-
vent de son chef exercer l'action en réclamation d'état.

55 bis. VIII. La loi, qui fixe une limite au droit de réclamer
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l'étatd'une personne après son décès, n'en établit aucune pour les

contestationsqui pourraient être dirigées contre l'état en possession

duquella personne est décédée. Le droit romain, il est vrai, fixait
untermeaprès lequel l'état des défunts ne pouvait plus être attaqué

(v.Marcien,1.l, ff., nedestatu defunct.) ; et quoique ces dispositions
neparaissentavoir eu eu vue que l'état de liberté, quelques anciens
auteursvoulaient les appliquer dans notre droit à l'état de famille.
Maiscetteprétention ne peut aujourd'hui se soutenir. Le silence de
la loi laisseévidemment la question sousl'empire du droit commun.
D'où il suit qu'il est permis à tout intéressé d'intenter l'action
contreles ayants cause du défunt, tant que subsistera l'intérêt qui
sertdebaseà cette action.

CHAPITRE III.

DES ENFANTS NATURELS.

56. On appelle enfants naturels tous ceux qui ne sont point
issusd'un mariage légitime; ils sont adultérins si l'un des

deuxparents était, à l'époque de la conception, engagé par

mariage avec une autre personne ; ils sont incestueux s'ils

naissentde deux personnes parentes ou alliées au degré pro-
hibé.

La haine de l'adultère et de l'inceste a fait refuser aux fruits

decesdéplorables unions tous les droits de famille attachés à

la naissance. Il n'existe aucun moyen de leur attribuer ces

droits; mais la loi, plus indulgente pour les enfants qui doi-

ventle jour à une faiblesse moins condamnable, permet de les

éleverau rang des enfants du mariage par la légitimation, ou
de leur conférer les droits de filiation naturelle par une re-

connaissance.

SECTION I.

De la légitimation desenfants naturels.

57. La légitimation est une faveur de la loi qui élève au

rang d'enfants légitimes ceux qui ne sont pas nés tels. Cette
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faveur dans notre droit est exclusivement attachée au mariage ;

subséquent des père et mère. On a dû penser que le moyen
le plus efficace de ramener aux bonnes moeurs les personnes

qui avaient vécu en mauvais commerce, était de subordonner

a leur mariage l'état des enfants auxquels ils avaient donné

le jour.
Les seuls enfants qui aient besoin de légitimation sont les

enfants nés (1) hors mariage ; les seuls qui n'en soient pas

susceptibles sont ceux qui proviennent d'un commerce inces-

tueux ou adultérin. Ceux donc qui en ayant besoin ne sont pas

compris dans l'exclusion peuvent être légitimés par le mariage.
Du reste, la certitude de la filiation étant, on le sent bien,la
condition essentielle de la légitimation, la loi exige que celle

filiation soit établie par une reconnaissance légale des deux;

parents ; bien plus, dans la crainte des fraudes, elle veut que
la reconnaissance, qui peut d'ailleurs précéder le mariage,
soit faite au plus tard dans l'acte même de célébration. V. art,

331, et remarquez :

1° Que la légitimation est bien facultative, en ce sens quele

mariage qui la produit peut n'avoir pas lieu, mais qu'elle estun

effet nécessaire du mariage accompagné des conditions légales;
2° Qu'elle n'est refusée qu'aux enfants incestueux ou adul-

térins , et qu'il n'y a pas lieu d'ailleurs a examiner si les pa-
rents , au moment du commerce, étaient ou non capables de

se marier ;
3° Que le mariage même antérieur a la naissance de l'en-

fant provenant d'un commerce adultérin ne couvrirait pasle

vice de son origine ; il ne naîtrait donc pas légitime, et l'ar-

ticle 314 ne lui serait pas applicable.
57 bis. I. L'exception admise à l'égard des enfants incestueux ou

adultérins paraît fondée sur l'ancien principe qui exigeait quele

mariage fût possible au temps du commerce des parents, afin que

les enfants en provenant pussent passer pour fruits anticipés du ma-

(1) Quant aux enfants conçus hors mariage, mais qui naissent depuis le mariage,

v. art. 31 4, et ci-dessus, n° 37.
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nagesubséquent. Toutefois, le principe lui-même n'est pas consa-

cré.Ainsi, par exemple, la mort civile de l'un des parents au temps
dela conception n'empêcherait pas la légitimation de résulter du

mariagedevenu possible après le retour à la vie civile. C'est ainsi

qu'ona jugé que le mariage contracté par un prêtre, sous l'empire
deslois qui le permettaient, avait légitimé l'enfant qu'il avait eu à

l'époque où le mariage lui était défendu (C. C. Rej. 28 jan-
vier 1812) (1).

57 bis. II. L'enfant incestueux ou adultérin ne peut être légi-

timé, quand même les parents ou l'un d'eux auraient ignoré au

tempsde la conception le vice constitutif de l'inceste ou de l'adul-

tère.L'espèce de bonne foi résultant de cette ignorance ne peut,
commeau cas des articles 201 et 202, couvrir ici le vice de la nais-

sance.Les termes de la loi manquent ; et, d'ailleurs, il n'y a point

paritéde motifs; car le commerce hors mariage étant toujours illi-

cite,ceux qui s'y livrent savent toujours qu'ils font mal, quoiqu'ils

ignorentla circonstance qui rend ce commerce plus coupable. Danti

operamrei illicitoe imputantur omnia quce sequunturproeter volun-

tatemsuam (2).
57 bis. III, Lorsque le vice de la naissance fait ainsi obstacle à

lalégitimation, il n'importe que le même vice continué jusqu'au

mariagesubséquent en ait empêché la validité. Inutile alors d'exa-

minersi la bonne foi des contractants réservant au mariage nul les

effetscivils, la légitimation serait un de ces effets ; car ici la légiti-
mationn'aurait pas lieu quand le mariage serait valable.

Mais lors même que la naissance n'est pas vicieuse, je doute que
la bonne foi des contractants puisse attribuer à un mariage nul

l'effet de légitimer les enfants issus de leur commerce antérieur.
Carla légitimation est une faveur que la loi a attachée au mariage,
maisqui n'en est pas la suite naturelle comme la légitimité des en-

fantsqui en sont issus. La réserve générale des effets civils ne pa-
raitdoncpas suffisante pour comprendre, sans une mention spéciale,
ceteffet exorbitant. A l'appui de cette doctrine enseignée par

Pothier,on peut argumenter des termes mêmes de l'article 202, qui,

N'appliquant sa disposition qu'aux enfants issus du mariage, sert à

(1) P. tom. 33-5.
(2) V. Poth. Contr. de mariage, n° 416, 441 ; v. pourtant le même Pothier, Suc-

cessions,ch. Ier, sert. II, art. 3, § V, quest. Ire.
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expliquer dans le même sens les termes plus généraux de l'ar-

ticle 201 (l).
57 bis. IV. L'empêchement de parenté ou d'alliance qui constitue

le commerce incestueux pouvant, dans les cas déterminés, cesserpar
l'effet d'une dispense, je crois que le commerce même antérieur au

mariage, mais postérieur à l'obtention de la dispense, ne peut plus

passer pour incestueux, et que les enfants qui en proviennent peu-
vent être légitimés.

On serait tenté d'aller plus loin, et parce que la possibilité dela

dispense pouvait en faire concevoir l'espérance au moment du com-

merce qui l'a précédé, on concevrait que l'indulgence de la loi fit

rétroagir l'effet de la dispense obtenue jusqu'au commerce antérieur,

pour le purger du vice d'inceste, et rendre habiles à la légitimation

les enfants qui en sont provenus ; car ce point de vue permettrai
de considérer ces enfants comme fruits anticipés du mariage. Il pa-
raît même qu'on le décidait ainsi autrefois, non pas cependantin-

distinctement, mais quand la dispense était du nombre de cellesfi

s'obtenaient facilement (2).

Quoi qu'il en soit, la loi qui excepte du bienfait de la légitimation
les enfants incestueux étant générale, et n'ayant même d'applica-
tion directe que dans la supposition d'un mariage subséquent,par

conséquent d'un mariage devenu possible, on est bien forcée

comprendre dans cette exception l'enfant né de deux personne

qui peuvent se marier avec dispense. Et comme d'ailleurs il n'ya

plus de dispenses faciles à obtenir, on ne doit point hésiter à dé-

clarer l'enfant dont il s'agit incapable de légitimation. La moral!,

au surplus, est intéressée au maintien de cette doctrine. Car autre-

ment les parents ou alliés entre lesquels la dispense est possible
seraient encouragés au désordre par l'espoir de forcer ainsi en quel-

que sorte la concession de la dispense.
57 bis, V. Pour être conséquent, il faut admettre que la nais-

sance même pendant le mariage ne pourrait rendre légitime l'enfant

conçu avant l'obtention de la dispense. Car la légitimité qui résulte
de la naissance dans le mariage, quand la conception est antérieur!,

n'est toujours, à le bien prendre, qu'une légitimation, dont lesen-

fants nés d'un commerce incestueux ne doivent pas être plus sus-

(1) Poth., Contr. de mariage, n° 419, v° Contr. M. Duranton, tom. 2, n° 355-

(2) V. Rép. de jurispr. verb. Légitimation, sect. II, § II, IX.
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ceptiblesque ne le seraient les enfants nés d'un commerce adulté-

rin (v. ci-dessus, n° 38 bis. II).
57 bis. VI. Si l'on décide que l'enfant conçu sous l'empire d'une

loi qui permettait la dispense, mais avant l'obtention de cette dis-

pense,ne peut être légitimé, à plus forte raison le dira-t-on des

enfantsconçus avant la loi qui a rendu la dispense possible. Car

ladispenseici ne pouvait pas être espérée lors de la conception.
Celas'applique aux enfants des beaux-frères et belles-soeurs conçus
avantla loi du 16 avril 1832.

57 bis. VII. Les mots pourront être légitimés, employés par l'ar-

ticle331, expriment l'habileté des enfants à être légitimés sous la
; conditioncasuelle du mariage, mais non la liberté pour les parents qui

semarient de conférer ou non la légitimation. La légitimation doit,
suivantles anciens principes, dont on n'a pas à cet égard voulu s'éloi-

gner,s'opérer par la seule force du mariage : seulement il faut pour
celaque la filiation paternelle et maternelle soit certaine ; et c'est à

ceteffetque la loi prescrit une reconnaissance des deux parents.
La preuve de la filiation résulte naturellement de la reconnais-

sance,mais n'en résulterait pas d'une manière certaine si cette re-

connaissancen'intervenait qu'après le mariage; il pourrait y avoir

alorssoupçon de fraude ; la loi exige donc avec raison que la re-

connaissanceprécède ou accompagne la célébration.

La preuve de la filiation paternelle ne peut, en général, résulter

quede la reconnaissance; si donc la reconnaissance du père n'a pas
précédéou si elle n'accompagne pas le mariage, la légitimation de-

vientimpossible.
Mais la filiation maternelle peut être judiciairement déclarée

(art, 341), et la filiation paternelle elle-même le pourrait en cas

: d'enlèvement(art. 340). La loi qui n'exige point un acte formel de
la volonté des parents pour produire la légitimation, puisqu'elle
se contente d'une reconnaissance antérieure non rappelée dans

l'acte de mariage, serait en contradiction avec elle-même, si elle

refusaità un moyen quelconque de prouver légalement la filiation

l'effetqu'elle accorde à la reconnaissance.
Jepense, d'après cela, que la déclaration judiciaire de filiation

assureraaussi bien la légitimation que la reconnaissance prescrite
Parl'article 331; et, à cet égard, je ne distinguerai même pas si

c'estavant ou après le mariage qu'intervient la déclaration ; c'est
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seulement pour la reconnaissance que cette distinction est établie

dans la crainte de fraudes; crainte qui ne s'applique pas ici.

Ce système, professé par M. Duranton (1), n'a rien de contraire

aux termes de l'article 331, qui n'est pas conçu en termes limitatifs,
et qui n'a exigé une reconnaissance antérieure ou concomitante

que pour exclure l'effet de la reconnaissance postérieure. Si dans

la discussion au conseil d'État on a paru supposer qu'une recon-

naissance antérieure ou concomitante serait la condition néces-

saire de la légitimation, c'est qu'on partait de cette idée quela

reconnaissance était le seul moyen de prouver la filiation (2). Mais

cette idée, vraie en général par rapport au père, est fausse par rap-

port à la mère, et le serait même par rapport au père au cas d'en-

lèvement. Du reste, ce point de vue ne fut point soulevé au con-

seil d'État, et toute la discussion porta sur le point de savoir sil'on

admettrait les reconnaissances postérieures au mariage (3). Ainsi

cette discussion est étrangère à la question.
Le système que je défends ne pourrait être rejeté sans expos»

beaucoup d'enfants aptes à la légitimation à la privation de cebé-

néfice; car la reconnaissance de la mère manquera souvent, soit

que la mère ait été retenue par un sentiment de pudeur mal entendue,

soit par suite de la fausse croyance où sont généralement les mères

naturelles, qu'elles n'ont pas besoin de reconnaître une materait!

constante pour tous, et déclarée dans l'acte de naissance de l'enfaut.

57 bis. VIII. Si l'on n'admettait pas ce système, il faudrait a

moins se montrer très-facile dans l'appréciation des conditions con-

stitutives d'une reconnaissance légale quant à la mère, et dire avec

quelques-uns (4) que la mère, déclarée telle dans la reconnaissance

du père, reconnaît virtuellement quand elle épouse sciemment l'au-

teur de cette reconnaissance. Cette décision pourrait au surplus s'in-

duire à contrario des termes de l'article 336 (5).

58. En rattachant a la famille l'enfant qui en est l'objet, 1a

(1) Tom. 3, n° 180.

(2) V. notamment Tronchet répondant au ministre de la justice, séance du

brum. an x (Fenet, tom. 10, pag. 46).
(3) Ibid., p. 43-55.

(4) V. Touiller, tom. 2, n° 927.

(5) V. à ce sujet un arrêt de la cour de Bruxelles, qui, s'appuyant sur cet article,

fait résulter la preuve de la maternité naturelle de la déclaration du père et de faits
postérieurs constitutifs de l'aveu de la mère. Bruxelles, 4 févr. 1811 (J. P. tom. 29
pag. 568 V., au surplus, ci-dessous, n° 64 bis. I.
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légitimation y rattache également toute la descendance. De là

lafaculté de légitimer même les enfants morts, s'ils ont laissé

desdescendants. V. art. 332.

59. La légitimation, comme le mot lui-même l'indique, con-

fèrela légitimité ; mais cet effet du mariage ne peut précéder

sacause.La légitimité de l'enfant ne remonte donc pas a sa

naissance.Il n'a que les droits qu'il aurait eus s'il était né du

mariagequi le légitime. V. art. 333.

; 59 bis. I. Ce n'est pas seulement quant aux droits directement

attachésà sa qualité que l'enfant légitimé est assimilé à l'enfant lé-

gitime.Ainsi la légitimation d'un enfant naturel produira le même

effetque la survenance d'un enfant légitime pour opérer, aux termes

del'article 960, la révocation des donations faites par ses père ou

mère;seulement il faut pour cela que la naissance de l'enfant soit

postérieureà la donation.

59 bis. II L'effet ne pouvant précéder sa cause, la règle qui fait

partirseulement du jour du mariage l'aptitude aux droits doit s'ap-

pliquermême à l'enfant né pendant le mariage s'il a été conçu au-

paravant.Celui-ci ne peut donc prétendre aux droits ouverts depuis
saconception si l'ouverture est antérieure au mariage qui le fait

naîtrelégitime. C. C. cass. 11 mars 1811 (1). Paris, 21 décembre

l812 (2). V. ci-dessus n° 37 bis. I.

SECTION II.

De la reconnaissance des enfants naturels.

60.La loi, attribuant des effets civils a la filiation naturelle,
adû.indiquer les moyens de la constater. Ces moyens diffèrent

deceux qui sont relatifs a la filiation légitime.

Ainsi, 1° on ne s'en rapporte pas ici a des témoignages

étrangers consignés dans l'acte de naissance; c'est l'aveu du

Pèreet de la mère qui constitue le titre de l'enfant (art. 334).
Cetaveu, du reste, ne lie que celui qui l'a fait (art. 336); il

peutêtre contesté par les intéressés (art. 339).

(1)J. P. tom. 29, pag. 697.

(2) Ibid. tom. 35, pag. 184.
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2° A défaut de cet aveu, il n'est pas toujours permis d'avoir

recours à une recherche judiciaire (art. 340).
3° Enfin, lors même que cette recherche n'est pas défendue,

elle est assujettie a des conditions plus sévères (art. 341).
La raison de ces différences est facile a apercevoir : c'est

que la réclamation de l'enfant, dont l'intérêt d'ailleurs est

moins précieux, tend a imputer aux père et mère un fait illi-

cite, ce qui commande la plus grande réserve.

Quoi qu'il en soit, la loi indique deux manières d'établir la
filiation naturelle : la reconnaissance volontaire et le jugement
déclaratif.

§ I.

De la reconnaissance volontaire.

61. La reconnaissance est un aveu formel que le père oula
mère fait de sa qualité.

La validité de la reconnaissance est subordonnée a sa forme;
elle n'est pas permise indistinctement a l'égard de tous lesen-

fants naturels.

62. La reconnaissance doit être faite dans la forme la plus

propre a s'assurer qu'elle est sérieuse et libre. Sa place natu-

relle est dans l'acte de naissance ; toutefois il est permis dela
faire par acte séparé. L'acte, comme nous l'avons vu, peut
être reçu par l'officier de l'état civil (art. 62) ; v. tom.I,
n° 105 bis. II) ; mais le ministère de cet officier n'est pasné-

cessaire. Tout ce que la loi exige, c'est que la reconnaissance
soit faite par acte authentique. V. art. 334, 1317.

62 bis. I. La reconnaissance peut être faite dans l'acte de nais-

sance; autrement il faut qu'elle soit faite par un acte authentique,
Les termes de la loi sembleraient indiquer pour ce dernier casla

nécessité d'un acte exprès, c'est-à-dire d'un acte spécialement;
dressé dans ce but. Toutefois, cette exigence n'étant pas explicite-:
ment formulée et la matière étant favorable, on paraît générale-;
ment admettre comme suffisante la reconnaissance exprimée dans
un acte ayant un autre objet, pourvu qu'il soit authentique.
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62bis. II. S'il fallait un acte exprès, il est évident que les seuls

; officierspublics compétents pour le recevoir seraient l'officier de

l'étatcivil et le notaire : le premier, tirant son droit de la nature de

l'acte,qui est évidemment un acte de l'état civil (v. d'ailleurs

art.62); le second, puisant le sien dans son institution spéciale à

l'effet de conférer l'authenticité aux actes de toute nature, si la

compétencen'est exclusivement attribuée à un autre officier public

(v. L. 25 ventôse an XI (1), art. 1). Or, ici, l'on ne peut soutenir

qu'ily ait compétence exclusive de l'officier de l'état civil en pré-
sencede l'article 34, qui, au lieu de se référer à l'article 62, exige
seulementun acte authentique (2).

Maintenant, au contraire, si l'on admet avec nous la faculté

d'insérerla reconnaissance dans un acte ayant un autre objet, il en

faudraconclure que tout officier public ayant caractère pour rece-

voirl'acte, eu égard à son objet principal, l'aura également pour
lareconnaissancecomprise dans cet acte. Cela pourrait s'appliquer,

parexemple, soit au procès-verbal d'un juge procédant à un inter-

rogatoire,soit au procès-verbal de conciliation dressé aux termes

de l'article 54 du Code de procédure (3).
62bis. III. La reconnaissance reçue par l'officier de l'état civil

doitêtre inscrite sur les registres, conformément à l'article 62.

Cetteinscription me paraît pouvoir s'appliquer même à toute autre

reconnaissanceen forme authentique dont on voudrait assurer

ainsiet la conservation et la publicité. Mais l'inscription, dans ce

derniercas, me paraît purement facultative pour les parties, qui
peuventavoir de bonnes raisons pour désirer le secret, et qui n'ont

peut-êtrechoisi de préférence le ministère du notaire que pour évi-

terlapublicité essentielle des registres de l'état civil. Dans aucun

cas,la validité de la reconnaissance ne peut dépendre ni de sa

transcription sur ces registres ni de la mention à faire en marge de

l'actede naissance; car tout ce qu'exige l'article 334, c'est l'au-

thenticitéde l'acte.

62 bis. IV. Au reste, l'acte notarié doit être passé en minute,

(1) III, B. 248, n° 2440.

(2) V., au surplus, tom. 1er, n° 105 bis. II.

(3)Nous verrons sur l'article
1317 que l'authenticité de ce procès-verbal ne peut

êtresérieusement contestée, quoique les conventions insérées n'aient force que d'o-

bligation privée (C. pr. art. 54); c'est-à-dire qu'elles ne confèrent ni hypothèque
niexécution parée.
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suivant la règle générale contenue dans la loi organique du notariat

(L. 25 vent, an XI (1), art. 20). C'est là une condition de validité,

puisque c'en est une d'authenticité (v. d. L. art. 68).
62 bis. V. L'authenticité de l'acte étant requise comme condition

de forme, cette condition ne pourrait être suppléée par l'aveu oula

vérification en justice de la signature apposée à un acte privé,

L'acte, il est vrai, acquerrait alors la même foi que l'acte authen-

tique (art. 1322); mais ce n'est pas en vue seulement de la foide

l'acte que l'authenticité est exigée, c'est surtout en raison dela

garantie d'indépendance et de liberté que l'on trouve dans la pré-
sence de l'officier public et dans l'emploi des solennités requises,

62 bis. VI. La reconnaissance non authentique n'étant donc

point une preuve légale de filiation, ne peut évidemment être ad-

mise comme preuve d'aucun des droits qui en dérivent; par consé-

quent, elle ne peut même servir de base à une action à fin d'ali-

ments; secus si l'acte contenait promesse d'en fournir, car la validité

d'une semblable promesse n'est subordonnée à aucune forme, etla

reconnaissance contenue en l'acte vaudrait au moins pour justifier
la cause de cette promesse.

62 bis. VII. La reconnaissance sous seing privé ne peut être d'au-

cune utilité pour l'établissement de la paternité, dont la loi prohibe
la recherche. Mais, au contraire, la recherche de la maternité étant

permise, il est clair qu'une semblable reconnaissance émanéedela

prétendue mère pourrait au moins servir de commencement de

preuve par écrit pour faire admettre à la preuve testimoniale

(art. 341).
62 bis. VIII. La reconnaissance pourrait évidemment se fairepar

procureur, il suffit pour cela que la loi ne le défende pas; maislà

s'appliquerait la règle de l'article 36, qui exige une procuration,

spéciale et authentique. L'application serait directe si l'acte était

reçu par l'officier de l'état civil; mais personne n'hésitera pour
étendre cette application au cas même où l'acte serait reçu par un

notaire, car c'est bien toujours un acte de l'état civil. On conçoit

d'ailleurs que les motifs qui font exiger l'authenticité de l'acte de

reconnaissance réclament impérieusement la même condition d'au-

thenticité pour la procuration qui doit lui servir de base.

(1) III, B. 248, n° 2440.
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62 bis, IX. La loi, en déterminant la forme de la reconnaissance,
n'a fixé précisément aucune condition de temps ou de lieu.

Quant au lieu, il est clair que la reconnaissance par devant no-

taire peut être faite partout, pourvu que le notaire soit dans son

territoire. Mais il y a plus de difficulté pour la reconnaissance à

faire devant l'officier de l'état civil, car c'est là une sorte de com-

plémentà l'acte de naissance, dont mention doit être faite en marge
de cet acte, et l'on pourrait en conclure que la compétence n'ap-

partiendrait qu'à l'officier du lieu de la naissance. Mais je ne m'at-

tacheraispas à cette idée; selon moi, sauf le cas du mariage, pour

lequel il y a disposition spéciale, tout officier de l'état civil a qua-
lité pour constater les faits relatifs à l'état civil qui se passent dans
sacommune; la reconnaissance est un de ces faits : donc, lors-

qu'elleintervient devant lui, il est compétent pour en dresser acte.

Seulement, il conviendra d'envoyer extrait à l'officier de l'état

civil du lieu de la naissance, pour qu'il le transcrive sur son re-

gistreet fasse la mention prescrite par l'article 62. Mais, comme je
l'ai déjà dit, la validité de l'acte ne sera pas subordonnée à l'ac-

complissementde cette formalité (v. ci-dessus, III).

62 bis. X. C'est pour le cas seulement où la reconnaissance n'au-

rait pas eu lieu dans l'acte de naissance qu'est proclamé par la loi

le droit de la faire par acte séparé. On en pourrait conclure que
l'actede naissance doit nécessairement précéder, et l'on refuserait

enconséquence le droit de reconnaître pendant la grossesse. Mais

cetteconséquence, à laquelle le législateur n'a probablement pas

songé,serait à la fois contraire aux principes et à l'équité.L'enfant

conçuexiste dans le sein de sa mère ; il est, sous la seule condition

denaître vivant et viable, dès à présent capable d'acquérir (art. 725,

906);il importe donc d'assurer dès à présent son état, dont, autre-

ment, le prédécès du père pourrait rendre la constatation impos-
sible.Il est vrai que l'époque même de la naissance, en jetant des

lumièressur celle de la conception, peut être un document utile

pourfixer sur le fait de sa paternité celui qui a eu des rapports
avecla mère, et que ce document lui manquera quand il recon-

naîtraavant la naissance ; ce sera peut-être une raison pour accor-

dermoins de foi à la reconnaissance ainsi faite, et le motif d'une

contestation que les juges apprécieront suivant les circonstances

II. 8
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(v. art 339); Mais il n'en faut pas moins admettre en principe, pour
celui qui se croit père, le droit de reconnaître l'enfant conçu.

62 bis. XI. La mort de l'enfant ne fait pas disparaître l'intérêt

qui s'attacherait à sa reconnaissance, car elle pourrait certainement

profiter à sa postérité (v. art. 759). J'applique donc ici sans hésita-

tion la règle écrite dans l'article 332 pour la légitimation. Mais si

l'enfant non reconnu de son vivant n'a pas laissé d'enfants, la re-

connaissance ne pourrait avoir d'autre objet que de faire attribuer

sa succession au parent même qui le reconnaîtrait ainsi tardive-

ment (v. art. 765); or, je ne puis admettre pour celui-ci le droit de

se créer à lui-même un titre. Concluons que la reconnaissance,

comme là légitimation, n'est permise après la mort qu'autant que
le défunt a laissé des enfants, Du reste, j'en dirais autrement dela
déclaration judiciaire de maternité, qui me parait pouvoir interve-

nir utilement à quelque époque que ce soit pour produire toutes les

conséquences dont elle est susceptible (v. ci-dessous, n° 72 bis. I).
62 bis. XII. Jusqu'ici, nous nous sommes occupé des formes de

la reconnaissance, en y comprenant les conditions de temps et de

lieu; mais la reconnaissance n'est-elle pas soumise surtout à des

conditions de fond? Le fait de réconnaissance entraîne pour son

auteur des obligations dont il n'est pas , il est vrai, la source ou le

principe, mais dont il constate l'existence, et dont il est, suivant
les cas ; le mode unique et exclusif de constatation ; n'en faut-il

pas conclure que la volonté dont elle émane doit jouir des mêmes

protections que le consentement qui forme les contrats? Je le pense,
et je décide en conséquence que les vices d'erreur, de violence ou

de dol pourraient être causés de nullité ou rescision de la recon-

naissance', comme ils le seraient des contrats (V. art-, 1109-1117
Peut-être seulement y aurait-il quelques différences d'application
en ce qui concerne l'erreur et le dol (1).

62 bis. XIII. Mais je né conclus pas de là qu'il faille appliquer à
la reconnaissance les conditions de capacité qui sont exigées pour
les contrats; Ce n'est pas la reconnaissance qui produit les obliga-

(1) Ici. par exemple, comme en matière d'acceptation de succession (v. art. 783
je serais disposé à voir dans le dol une causé de restitution, de quelque personne
qu'il émanât. Quant à l'erreur qui ne proviendrait pas d'ud dol, je n'admettrai
comme viciant la reconnaissance que celle qui porterait sur l'identité même de l'en-

fant; auquel cas, il n'y aurait pas seulement cause d'annulation, mais nullité ra-

dicale.
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tions, c'est le fait de paternité ou de maternité. Or, la personne

qui a été capable de devenir père ou mère l'a été, par là même, des

obligations attachées à ces titres. Et maintenant, comment refuser

àcelui qui est moralement tenu de ces obligations le pouvoir d'en

assurer l'exécution par un aveu régulier, qui, pour le père au

moins, est le seul moyen possible de les constater? C'est ici comme

pour les obligations qui naissent des délits, et dont ni la naissance

ni le mode de preuve ne sont subordonnés à aucune condition de

capacitélégale (v. à ce sujet art. 1310).

62 bis, XIV. Toutefois, entendons bien que parmi les causes

d'incapacité il en est qui sont de nature, sinon à détruire, du

moinsà obscurcir ou considérablement atténuer l'intelligence et la

fermetéde la volonté; or, la reconnaissance, devant toujours éma-

ner d'une volonté libre et éclairée, pourra manquer ainsi de sa

principale condition de foi. J'en conclus sans difficulté que l'âge
ou l'état mental de son auteur sera un motif grave pour contester

la reconnaissance. Mais je me bornerai là, en ce qui concerne le

mineur, en laissant entièrement aux juges l'appréciation des cir-

constances.A l'égard de l'interdit, il y a plus de difficulté, parce

que, indépendamment de l'article 1124, qui, selon moi, n'a pas ici

d'application, il reste toujours la règle générale de l'article 502,

quiannule indistinctement tous actes passés postérieurement à l'in-

terdiction. Et cependant, j'incline à penser que la reconnaissance

faite dans un intervalle lucide pourrait être déclarée valable. Ma

granderaison, c'est qu'à défaut de ce moyen il n'y en aurait au-

cun de constater la paternité naturelle de l'interdit. Quant à la

femmemariée, je ne vois aucun motif pour lui refuser le pouvoir
dereconnaître sans autorisation l'enfant qu'elle aurait eu avant son

mariage. Car la reconnaissance ne rentre nullement dans la caté-

gorie des actes pour lesquels l'article 217 exige cette autorisation.

Bien entendu, au reste, que l'effet de cette reconnaissance sera

réglé par l'article 337.

63. Les fruits de l'inceste ou de l'adultère n'ont pas grand

intérêt a ce que le secret de leur naissance soit divulgué. La

morale publique aurait a gémir s'il était permis aux pères et

mèresde consigner leur propre turpitude sur les registres. La
8.
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reconnaissance ne peut donc avoir lieu au profit des enfants

adultérins ou incestueux. V. art. 335.

63 bis. I. De la prohibition de la loi il résulte que l'officier public
ne doit point prêter son ministère pour constater une filiation qui
lui serait déclarée comme adultérine ou incestueuse. Mais les choses

se passeront rarement ainsi ; le plus souvent, le fait qui constitue le

vice d'inceste ou d'adultère ne sera point révélé à l'officier public,
et l'acte sera dressé. Alors, quand on voudra le faire valoir comme

reconnaissance légale, les adversaires repousseront cet effet, en pro-

duisant la preuve, soit du mariage constituant l'adultère simple ou

double, soit du lien de parenté ou d'alliance entre les père et mère,

constituant le vice d'inceste. Mais l'acte étant valable en la forme,

et pouvant conséquemment faire foi, on se demandé s'il ne suffira

pas toujours pour constater le fait de filiation adultérine ou inces-

tueuse, soit dans l'intérêt de l'enfant pour lui faire accorder des

aliments (art. 762), soit contre lui pour faire réduire à cette mesure

les dons ou legs qui lui seraient faits par l'auteur de la reconnais-

sance (art. 908). Je réponds que si telle eût été la pensée du légis-

lateur, il n'eût pas dû prohiber la reconnaissance; il eût dû seu-

lement en restreindre les effets, et, pour cela, il suffisait de la

disposition de l'article 762. Mais il y a ici prohibition, et la consé-

quence naturelle, c'est que la reconnaissance intervenue contre cette

prohibition doit être considérée absolument comme non avenue.

Je sais bien qu'en combinant cette proposition avec la disposition
de l'article 342, qui proscrit égarement la recherche de paternité on

de maternité, on arrive à une difficulté grave pour l'application des

articles 762 et 908, et qu'on éviterait cette difficulté si l'on donnait

à la reconnaissance dont il s'agit ici la force probante que nous lui

refusons. Mais cette difficulté ne doit pas nous arrêter dans l'ad-

mission des conséquences légales qui se tirent des termes précis de

la loi. Nous verrons au reste comment, indépendamment de toute

recherche et de toute reconnaissance, le fait de filiation adultérine

ou incestueuse pourrait se trouver constant, et donner lieu alorsà

l'application des articles 762 et 908. V. ci-dessous n° 71 bis. II-V.

63 bis. II. Il n'est pas nécessaire pour que l'enfant soit adultérin

que l'adultère soit double; il suffit qu'un des deux parents soit

engagé dans les liens du mariage. Évidemment, donc, le parent
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libre ne pourrait reconnaître l'enfant comme né de lui et d'une per-
sonnemariée. Mais l'un des parents pouvant toujours reconnaître

sansindiquer l'autre, il arrivera souvent que l'enfant réellement

issu d'un adultère sera valablement reconnu par le parent libre,
l'autre demeurant inconnu. Pareillement l'enfant né d'un inceste

pourra toujours être valablement reconnu par un seul de ses

parents.
63 bis. III. Mais quid dans les deux cas, s'il y a reconnaissance

desdeux parents, soit qu'ils l'aient faite simultanément (en dissi-
mulantà l'officier public le vice qui la rendait impossible), soit qu'ils
l'aient faite successivement, au su ou à l'insu l'un de l'autre? Je

répondsen deux mots que, si les reconnaissances sont faites par
actesséparés et sans relation de l'une à l'autre, on peut toujours
fairevaloir l'une en contestant et faisant tomber l'autre. L'applica-
tionest simple si nous supposons qu'une des deux reconnaissances

estfaite par une personne mariée; c'est évidemment celle-là qui doit

tomber,en laissant subsister l'autre.

Quant au cas où les deux reconnaissances émanent de personnes
parentesou alliées au degré prohibé, il y a plus de difficulté; et

cependant il faut toujours admettre qu'on peut en valider une.
Lesjuges alors décideront d'après les circonstances. Ils pourront,
suivantles cas, ou préférer celle de la mère comme offrant en géné-
ral plus de certitude, ou s'attacher à la première en date, comme

ayantconstitué pour l'enfant un état légal que la seconde viendrait
vicier.Mais la grande règle consiste toujours à rechercher laquelle
desdeux semble, en fait, mériter plus de confiance, et à faire pré-
valoircelle-là en écartant l'autre.

63 bis. IV. Jusqu'ici nous avons supposé deux reconnaissances

isoléeset indiquant uniquement le fait simple de paternité ou de

maternité.Mais si toutes deux étaient faites par le même acte, ou
siseulement dans la reconnaissance unique faite par l'un des pa-

rents,l'autre était indiqué, il en serait tout autrement; car l'acte

portantalors en lui-même la révélation d'une filiation adultérine ou

incestueusetomberait tout entier sous la prohibition de l'article 335.

Ici, en effet, il n'y a pas reconnaissance simple du fait de paternité
oudematernité, il y a reconnaissance de paternité ou de maternité

adultérineou incestueuse; et les principes sur l'indivisibilité de l'a-

veune permettent pas de retrancher une partie de la déclaration
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pour faire valoir l'autre. La conséquence, c'est que la reconnais-
sance ou les deux reconnaissancesseraient également nulles.

64, La reconnaissance est l'aveu d'un fait personnel, qui no

doit pas s'appliquer au fait d'autrui. Toutefois il paraît qu'on
ne concevait pas d'abord une reconnaissance faite par le père
sans indication de la mère. La supposant donc faite avec cette

indication, on hésitait, lors de la confection de la loi, à lui

attribuer un effet quelconque indépendant de l'aveu ou du
désaveu de la mère, qui seule peut connaître d'une ma-
nière certaine le fait de la paternité (1). Quoi qu'il en soit, le

législateur appliquant ici dans l'intérêt de l'enfant les principes
reçus en matière d'aveu, accorde effet à la reconnaissance du

père sans l'indication et l'aveu de la mère ; mais, fidèle aux

mêmes principes, il borne cet effet au père seul. Y. art. 336
De là, au reste, il résulte clairement que l'indication de la

mère faite par le père sans l'aveu de celle-ci ne prouve point
la maternité naturelle. Dites-en autant de l'indication qui se-

rait faite par toute autre personne. À plus forte raison l'indi-

cation du père faite par qui que ce soit, sans pouvoir de lui,
ne prouverait-elle pas la paternité. Ajoutons que cette dernière

indication ne devrait pas même être admise dans l'acte (art. 33

et 340 combinés),

64 bis. I. La disposition de l'article 336 a un double objet:

1°, donner effet à la reconnaissancede paternité, faite sans indi-

cation de la mère ; 2°, lors même que cette indication serait faite,

lui refuser tout effet à l'égard de celle-ci, quand elle a eu lieu sans

son aveu. Dans l'une ou l'autre hypothèse, la filiation paternelleest

légalement établie et produit à l'égard du père, mais à l'égard du

père seul, les effets dont elle est susceptible. Du reste, les effetsn'é-

tant refusés à l'égard de la mère qu'autant qu'elle n'est pas indi-

quée ou qu'elle l'est sans son aveu, il est naturel d'en conclure
contrario que la restriction ne s'appliquerait plus s'il y avait indi-

cation et aveu. Maintenant que faut-il entendre par aveude la mère?

(1) V. projet de Code civil, liv. I, tit. VII, art. 27; rédaction communiquée au

tribunat et discussion au conseil d'Etat sur cette rédaction, art. 23 (séance du 29

fructidor an X.) Fenet, t. II, p, 66; t. X, p. 111-115.
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est-cenécessairement une reconnaissance en bonne forme? Si on le

décideainsi, on ne donne aucune valeur à l'indication faite par le

père, car il est évident que la reconnaissance en bonne formé con-

stituerait en elle-même une preuve légale de maternité indépendam-
mentde toute indication antérieure. Mais cela est-il bien raisonnable,
et n'aperçoit-on pas qu'abstraction faite de toute question de

droit, il y a un caractère probable de vérité en faveur d'une décla-
ration émanée d'une personne nécessairement bien informée, et dont
rienn'autorise à soupçonner la fraude? Maintenant que cette décla-

ration d'un tiers, si compromettante pour l'honneur de la prétendue
mère,ne prévale pas sur sa dénégation, et quelle ne puisse même

constituer contre elle un commencement de preuve par écrit, cela
secomprend. Mais lorsque, loin de la contredire, la mère indiquée
laconfirme au contraire par son aveu, il y aurait rigueur excessive,
il y aurait injustice envers l'enfant et envers la mère elle-même (1)
àsubordonner à des conditions de forme, que la loi n'a pas ici rap-
pelées,la force de cet aveu. L'aveu, c'est tout ce que la loi exige,
etcet aveu, qui peut précéder, accompagner ou suivre l'indication
faitepar le père, peut aussi bien résplter des faits ou de la conduite
dela mère que de sa déclaration expresse. En d'autres termes, j'en-
tends que l'indication de maternité faite par Je père doit former

preuvesi elle est confirmée par l'aveu exprès ou tacite de la mère

indiquée.
64 bis. II. Ce point une fois admis, je ne vois pas pourquoi l'on

n'irait pas plus loin, et pourquoi l'on n'accorderait pas à l'aveu exprès
outacite de la mère l'effet de valider, en la confirmant, la décla-

ration de maternité faite dans l'acte de naissance par la personne
qui a présenté l'enfant à l'état civil. Les circonstances dans les-

quelles intervient ce témoignage offrent une garantie de sincérité
tellequ'il ferait foi entière s'il s'agissait de filiation légitime (art. 319).
Sans doute, il en doit être autrement quand il s'agit d'imputer à

une
femme non mariée, qui le nie, le fait déshonorant d'une ma-

ternité naturelle ; mais, pourvu qu'on réserve à pelle-pi le droit de

simple dénégation, pourvu que l'indication de l'acte de naissance
ne puisse lui être opposée comme preuve, ou commencement de

preuve de sa maternité, son honneur a une garantie suffisante, et

(1) Très-souvent, dans la pratique, la mère naturelle qui élève son enfant comme
tel ne se doute pas de l'utilité qu'il y aurait à faire une reconnaissance formelle.
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c'est la favoriser elle-même que de l'affranchir d'une démarche

toujours pénible, en donnant à son aveu, exprès ou tacite, combiné
avec l'acte de naissance, autant de force qu'en aurait une reconnais-
sance formelle.

Mais, dit-on, les termes de la loi manquent ici complétement;
car l'article 336 ne peut plus fournir qu'un argument d'analogie,
Or, en l'absence d'un texte spécial, comment échapper à la rigueur
du système légal, qui n'admet que deux modes de constater la

filiation naturelle, une reconnaissance en bonne forme ou une re-

cherche appuyée sur un commencement de preuve par écrit? Je

réponds que le système de la loi ne me paraît pas aussi absolu

qu'on veut ici le présenter. Sans doute, il n'admet comme titre de

la filiation naturelle qu'une reconnaissance en bonne forme ; il re-

fuse à l'acte de naissance, par cela même qu'il ne la lui confère pas,
la force que lui attribue pour la preuve de la filiation légitime la

disposition de l'article 319; mais est-ce à dire que cet acte, qui,
de sa nature, est toujours la base constitutive de l'état, ne soit en

cette matière qu'un document sans importance, et que les énoncia-

tions qu'il contient, suivant le prescrit de la loi (v. art. 57, et t. Ier,
n° 102 bis. II et III), ne puissent entrer comme élément grave
dans une recherche judiciaire que la loi autorise? On m'objecte que
l'acte de naissance n'a pas le caractère d'un commencement de

preuve par écrit; j'en conviens, car il n'émane pas de la partie
adverse ; mais ce que je conteste, c'est la nécessité absolue du com-

mencement de preuve par écrit pour être admis à la recherche de

la maternité ; cette condition n'est exigée que pour être reçu à faire

la preuve par témoins; et tout ce qu'on en doit conclure ici, c'est

que l'aveu nécessaire pour confirmer l'indication contenue en l'acte

ne pourrait, sans commencement de preuve par écrit, être prouvé
par témoins (v. ci-dessous, n° 70 bis. I).

65. L'enfant qu'un des époux a eu, avant son mariage, d'un

autre que de son époux, n'est point adultérin ; mais sa recon-

naissance pendant le mariage constitue une sorte de manque
de foi envers le conjoint, qui, dans l'ignorance de son exis-

tence , n'avait pas dû compter sur le préjudice qui en résulte-

rait pour lui et ses enfants. La loi a satisfait a tous les intérêts

en anéantissant, à l'égard du conjoint et des enfants du ma-
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riage,cette reconnaissance, d'ailleurs valable et susceptible

de produire tous ses effets. Mais les mêmes raisons ne s'appli-

quantpasà l'enfant né du commerce antérieur des deux époux,
laloi l'excepte avec raison de la disposition. Conséquemment,
cetenfant, dont la légitimation n'est plus possible après la

célébrationdu mariage (art. 331), peut au moins acquérir
encorepar une reconnaissance les droits d'enfant naturel.

V. art. 337.

65bis. I. La considération qui fait interdire à certains égards pen-
dantlemariage la reconnaissance d'un enfant naturel né auparavant,
doits'appuyer surtout sur la crainte du trouble que jetterait dans le

ménagele juste mécontentement du conjoint, si cet acte pouvait
nuireà lui ou à ses enfants. Mais cette considération ne s'appliquant
plusaprèsla dissolution de l'union conjugale, ni les termes ni l'esprit
dela loi ne permettent de 'refuser effet à la reconnaissance faite au

préjudicede ses enfants légitimes par l'époux veuf. Il n'importe, à
cetégard, que l'enfant reconnu soit né avant le mariage ou après

la dissolution, pourvu qu'il ne soit pas adultérin. Il est vrai que le

projetprésenté par la section de législation ne permettait de faire
lareconnaissance après la dissolution du mariage qu'autant qu'il
n'enresterait pas d'enfant (1); mais cette proposition n'ayant pas été

convertieen loi, on reste à cet égard dans le droit commun.
65bis.II. Il existe une contradiction apparente entre la dispo-

sition qui veut que la reconnaissance faite pendant le mariage ne

puissenuire au conjoint, et celle qui accorde effet à la reconnais-
sanceaprès la dissolution du mariage, s'il n'en reste pas d'enfants;
carc'est précisément pour ce cas de non-existence d'enfant que
l'exercicedes droits de l'enfant naturel doit se trouver le plus sou-

venten conflit avec les droits du conjoint. Mais il faut entendre
i|«eleseffets réservés à la reconnaissance, pour le cas où il n'exis-
ta pasd'enfants, ne se produiront entiers que tout autant qu'ils

lepourront sans nuire au conjoint; car la disposition principale et

formellequi protége le conjoint ne saurait disparaître devant la

dispositionsimplement explicative qui termine l'article. Cette dis-

Positionfinale recevra son application sans difficulté, si le décès du

(1)V.projetde la section,art. 12, séancedu 26 brum. anx (Fenet, tom. 10,
pag.72).
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conjoint a précédé l'ouverture de la succession du parent auteurde
la reconnaissance; elle s'appliquera même fréquemment, malgréla
survie du conjoint, par il est très-possible

en fait que l'exercice du
droit de l'enfant naturel ne soit nullemnt incompatible avec l'exer-

cipe des droits du conjoint. Mais, quoi qu'il en soit à cet égard,il
est évident que les droits du conjoint doivent toujours prévaloir,

65 bis. III. La reconnaissance faite pendant le mariage, nede-

vant pas nuire au conjoint, ne pourra certainement porter atteinte;

aux droits que celui-ci tiendrait de son contrat de mariage, droits

que la volonté postérieure de son conjoint ne pouvait lui enlever.
Mais il y a plus de difficulté pour les droits dépendants, directement

ou indireptement, de la volonté du conjoint auteur de la reconnais-

sance ; cap il n'y a pas ici droit acquis, et l'on pourrait, dans cette

reconnaissance même, voir la volonté de détruire le titre du con-

joint, ou du moins d'en restreindre l'effet dans une certaine mesure,
de manière à laisser entiers les droits constitués à l'enfant parla

reconnaissance.
Ce point de vue s'appliquerait aux legs ou aux donations entre

époux, spit que le testament ou la donation eût précédé ou suivila

reconnaissance. Il pourrait comprendre même le droit de succession

irrégulière conféré par l'article 767 ; car, la loi n'appelant le conjoint

qu'à défaut d'enfant naturel, on soutiendrait, avec quelque appa-

rence, que la reconnaissance qui constitue les droits de l'enfant na-

turel manifeste suffisamment l'a volonté d'exclure au profit de celui-

ci la sucpession du conjoint.
Quoi qu'il en soit, je ne saurais admettre ce système. Je croisplus

sûr et plus conforme aux termes comme à l'esprit de la loi deré-

server au ponjoint, à qui la reconnaissance ne doit pas mire, tous

les avantages attachés à sa qualité, sans distinguer si ces avantage

consistent en droits acquis on en simples chances. Peu importe que
ces avantages dépendent ou non de la volonté du conjoint auteur

de la reconnaissance ; car rien n'indique que la reconnaissanceait

été faite dans l'intention de préférer l'enfant naturel au conjoint;
et l'on doit plutôt supposer l'intention contraire en présence des

dispositions de la loi que nul n'est censé ignorer.
Je décide, en conséquence, que le conjoint succédera en vertude

l'article 767, à l'exclusion de l'enfant naturel, qui ne peut lui nuire;

je décide également que, dans aucun cas, on ne pourra, pour par-
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fairela réserve de l'enfant naturel, réduire les dons et legs faits au

conjoint, quelles que soient la date et la nature de ces libéralités,

65 bis. IV, L'expeptipn faite en faveur de l'enfant né du com-

mercedes deux époux ne pourra pas toujours s'appliquer s'ils ne

sontpas tous deux d'accord pour le reconnaître : ainsi, la recherche

depaternité étant interdite, la reconnaissance faite par la mère

seulerestera sous l'empire dp la prohibition, si elle n'est précédée,

accompagnéeou suivie de la reconnaissance du père. Au contraire,

la recherchede la maternité étant admise, o n pourra toujours faire

valoirla reconnaissance faite par le mari père, en prouvant, confor
mémentà l'article 342, que la femme est la mère.

66. La reconnaissance n'est point une légitimation, elle tend

seulement à établir la filiation naturelle, état nécessairement

inférieur 3 celui de légitimité. Toutefois, des effets importants
sontattachés a cet état, particulièrement quant aux droits ré-

ciproques de succession ; ces droits sont réglés en leur lieu.

V. art. 338, et a ce sujet, art. 756-766,158,383, 908.

67. Les droits et devoirs attachés a la qualité d'enfant na-

turel, et d'autre part les incapacités qu'elle entraîne, soulèvent

contrela reconnaissance, ou contre la réclamation de cet état,

des intérêts divers. D'un autre côté, la reconnaissance n'est

qu'un aveu, et c'est contre son auteur seul qu'un aveu doit,
desanature, faire pleine foi. Il n'est pas moins conforme aux

principesqu'une réclamation qui touche au droit d'autrui laisse

libre carrière a la défense. De là la faculté, pour fout inté-

fessé,de contester, soit la reconnaissance, soit la réclamation

V. art. 339, qui, dans la généralité de ses termes, semble au-

toriser également à contester, soit la validité de la reconnais-

sance, soit la vérité du fait reconnu.

67 bis. I. La loi n'a défini ou limité ni les causes de contesta-

tion ni la qualité des personnes ayant intérêt qui peuvent contester.

Ainsi, la contestation de la reconnaissance peut porter, non-seule-

mentsur sa validité en la forme ou au fond, mais même sur la vé-

ritédu fait de filiation valablement reconnu. Quant à l'intérêt, base

nécessairedu droit de contester, s'il est purement pécuniaire il doit
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évidemment être né et actuel ; mais je ne vois aucune raison pour
n'accorder le droit qu'à l'intérêt pécuniaire. Cela posé, l'auteur de
la reconnaissance, l'enfant reconnu lui-même, le tiers qui, contrai-

rement à la reconnaissance, prétendrait s'attribuer la paternité or

la maternité, toutes ces personnes, dont l'intérêt subsiste indépen-
damment de l'ouverture d'un droit pécuniaire à leur profit, me

paraissent, à des points de vue différents, toujours recevablesà
contester. Seulement l'auteur de la reconnaissance, contre lequel
son aveu fait foi s'il est valable, ne peut contester que la validité

en la forme ou au fond; tandis que les autres peuvent porterla

contestation sur la vérité même de l'aveu.

67 bis. IL Au nombre des personnes intéressées, je n'hésite pas
à comprendre l'autre parent; car c'est son propre honneur qu'il dé-

fend quand il veut nier son commerce avec l'homme ou la femme

qui, nonobstant sa dénégation, s'est reconnu père ou mère deson

enfant.

67 bis. III. Lorsque la contestation de la reconnaissance ne por-
tera pas sur la validité de l'acte, mais sur la vérité du fait de filia-

tion , les juges devront en général se montrer sévères dans l'appré-
ciation des moyens présentés par les contradicteurs; car outre que,
la reconnaissance faite dans la forme légale porte avec elle un carac-

tère probable de vérité, il y a pour l'enfant un grand intérêt à n'être

point privé de l'état tel quel que cette reconnaissance lui attribuait
La décision en faveur de la reconnaissance paraîtra surtout com-

mandée quand ce titre sera soutenu d'une possession d'état con-

forme. Toutefois ce n'est pas ici comme en matière de filiation

légitime, où la possession conforme au titre établit une fin de non-

recevoir invincible (art. 322). Les principes des deux matières étant

très-différents, on ne peut par simple analogie étendre d'un casa

l'autre une disposition exorbitante et rigoureuse, en ce sens qu'elle
ne permet pas à la vérité de se faire jour. Ajoutons qu'on ne peut,
sans un texte formel, admettre une exception au principe qui, sans

distinction, permet de contester la reconnaissance.

67 bis. IV. Ainsi, il est bien entendu que la possession d'état

n'aura pas ici l'effet qui lui est attribué par l'article 322. A cette

occasion, je me demande si, et jusqu'à quel point, les autres effets
attribués à la possession d'état en matière de filiation légitime
seraient applicables à la filiation naturelle. En d'autres termes, je
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demandesi, sauf la preuve contraire, la possession d'état ne fait

pas preuve de la filiation naturelle comme de la filiation légitime.
Jeréponds que la loi qui indique trois manières de prouver la filia-

tion légitime, l'acte de naissance, la possession d'état et le témoi-

gnage, n'en indique au contraire que deux pour l'établissement de

la filiation naturelle, savoir, la reconnaissance et la recherche judi-

ciaire.J'en conclus que la possession d'état ne peut être admise

commemoyen de preuve distinct des deux autres, et que l'ar-

ticle 320 n'a pas ici plus d'application que l'article 319, qui con-

stituela force de l'acte de naissance. Est-ce à dire que la posses-

siond'état soit sans valeur? Telle n'est pas ma pensée. Mais je crois

quecedocument important n'est, comme l'acte de naissance lui-

même,qu'un élément de la recherche judiciaire, dont l'emploi

conséquemmentest borné aux cas où la loi permet cette recherche.

Ainsi la recherche de la paternité n'étant permise qu'en cas d'enlè-

vement (art. 340), c'est dans ce cas seulement que la possession

pourraservir à l'établissement du fait de paternité. Mais il en sera

autrementquant au fait de maternité, dont la recherche en règle

généraleest admise (art. 341).
67bis. V. Maintenant quelle sera précisément la valeur de la

possessiond'état employée comme, élément dans la recherche, soit

de paternité en cas d'enlèvement, soit de maternité? En ce qui
concernela paternité du ravisseur, la possession d'état ne supplée-
raitcertainement pas la condition essentielle du rapport entre l'é-

poquede la conception et celle de l'enlèvement ; mais si ce rapport

existe,je ne concevrais pas que la possession d'état pût permettre

d'hésiterà déclarer le ravisseur père.
A l'égard de la maternité, je pense que la possession d'état, si

elleestconstante et qu'on n'ait pas besoin pour l'établir de recourir

à la preuve testimoniale, constituera une preuve complète. C'est

danscesensque j'entends la proposition avancée dans la discussion

auconseild'État par M. Portalis, qui s'opposa en conséquence à ce

quela possession d'état, la plus naturelle et la plus complète de

touteslespreuves, fût considérée comme simple commencement de

preuveservant à faire admettre la preuve testimoniale (1).
Maissi, au contraire, la possession d'état est seulement alléguée,

(1)V. séance du 28 brum. an x, disc, sur l'article 7 du projet (Fenet, tom. 10,
pag. 78).
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c'est sans doute un fait pertinent et plus propre que tout autre
établir l'identité du réclamant ; niais, pour le prouver par témoins
il faudra, comme pour tous les autres faits également pertinents,la
condition du commencement de preuve par écrit. Car, en cetteme-

tière, la possession d'état n'étant pas un mode légal de preuve
distinct de la recherche judiciaire, dont elle est seulement unélé-

ment, la règle qui exclut la preuve testimoniale s'applique àcet
élément comme à tout autres. C'est parce que ce raisonnementne

s'applique pas quand il s'agit de filiation légitime que j'adopte alors
une décision contraire (1).

67 bis. VI. Des faits isolés de possession d'état ne forment pas

une possession constante, et ils ne suffiraient pas pour établirla

filiation légitime. Évidemment donc , ils ne pourraient ici faire

preuve complète ; mais ils n'en peuvent pas moins entrer comme
éléments dans la recherche judiciaire, et servir, par exemple
constituer l'aveu tacite de la mère indiquée dans la reconnaissance
du père ou dans l'acte de naissance (2). Seulement, il est toujours
bien entendu qu'on n'admettra pas la preuve testimoniale dece

faits sans un commencement de preuve par écrit;

67 lis. VII. Quelque effet, du reste, que l'on accorde à la pos-
session d'état d'enfant naturel à défaut d'acte de reconnaissance

personne au moins ne niera l'importance de cette possessionjointe
a l'acte , pour l'établissement de l'identité soit dû parent auteurde

la reconnaissance, soit de l'enfant reconnu.

Pareillement, en cas de contestation, noir pas sur la forme, mais

sur le fond de la reconnaissance, la possession d'état qui l'aura
suivie pourra servir à repousser les allégations de surprise ou d'er-

reur, par lesquelles on chercherait à atténuer la force de l'aveucon-

signé dans l'acte.

Enfin-, comme on l'a déjà dit (3), en cas dé plusieurs reconnai-
sances émanées de personnes différentes, la possession d'état poura
servir à déterminer le choix.

Sur tous ces points, il est certain que la constance de la posses-
sion lui donnera d'autant plus de valeur. Mais cette valeur, àun

degré moindre; pourra s'appliquer à des faits isolés de possession

(1) V. ci-dessus,n° 47 bis, IV.
(2) V. ci-dessus,n° 64 bis. I et II.
(3) V. ci-dessus.III.



TIT. VII. DE LA PATERN. ET DE LA FIL. ART. 339, 340. 127

Danstous les cas, les faits de possession allégués pourront se

prouverpar témoins , car il y aura toujours dans l'acte de recon-
naissanceun commencement de preuve par écrit,

Disonsici, pour ne rien omettre, que la valeur de la possession

d'étant,comme complément d'un acte de reconnaissance en bonne

forme,sera la même, soit qu'il s'agisse de la paternité ou de la

maternité.

§ II.

De la déclaration judiciaire, soit de paternité, soit de maternité.

68. A défaut d'une reconnaissance, la filiation naturelle

peut, comme on l'a dit, s'établir par une déclaration judi-
ciaire. A cet égard, il faut voir quand il est permis de recher-

cher soit la paternité, soit la maternité ; quelles preuves peu-

vent être admises-, quels effets la déclaration doit produire.
69. La paternité est un fait difficile a constater d'une ma-

nière certaine, en l'absence de l'aveu, et la loi n'a pas voulu

permettre une procédure scandaleuse qui n'aurait pu amener

qu'un résultat douteux. La recherche de la paternité est donc

en général interdite.

Mais l'enlèvement étant un fait positif; facile à prouver, la

loi, qui en ordonne la poursuite, a pu également autoriser à

en tirer les inductions relatives à la paternité. L'enlèvement,

aureste, n'établit pas contre le ravisseur Une présomption de

aternité, il permet seulement de le déclarer père; encore

faut-il pour cela qu'il y ait rapport entre l'époque de la con-

ception et celle de l'enlèvement. V. art. 310 ; v. à ce sujet C.

pén., art. 341-344, 334-357.

69bis. I. Du principe qui prohibe en général la recherche de la

paternité,la doctrine et la pratique ont tiré plusieurs conséquences

utilesà rappeler :
1°Le père naturel qui ne se déclare pas, par lui-même ou par un

fondéde procuration spéciale et authentique (art. 36), ne doit point
êtreindiqué dans l'acte de naissance; là s'applique fa prohibition
adresséeà l'officier de l'état civil par l'article 35 (v. t. Ier, n°s80 bis

et
102bis.bis. II).
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2° L'indication du père naturel qui serait abusivement faite

rait nulle et de nul effet ; elle ne serait donc pas, comme l'indicat

de la mère, susceptible d'être confirmée par un aveu exprès
tacite du prétendu père.

3° La possession d'état, qui, en matière de filiation naturelle,

peut constituer qu'un élément de recherche judiciaire, est ici sa

valeur pour suppléer à la reconnaissance (v. ci-dessus, n° 67 bis.IV
De toutes ces propositions combinées il résulte que, hors le

d'enlèvement, la reconnaissance en bonne forme est le seul moy

légal de constater la paternité naturelle. Telle est, au surplus,

proposition nettement formulée par l'orateur du gouvernemt

Bigot de Préameneu dans l'exposé des motifs (1).
69 bis. II. L'exception pour le cas d'enlèvement n'avait été

admise d'abord par le conseil d'État, ni proposée par la section

législation du tribunat (2). Les circonstances de rapt ou de viol

coïncidant avec l'époque de la conception de l'enfant, pouvaie
seulement donner lieu à des dommages et intérêts. Toutefois, l'ex

ception fut produite dans la rédaction soumise au conseil d'Etat

la suite de la conférence avec le tribunat, et présentée par M. Big
de Préameneu comme proposée par le tribunat; mais l'express!
d'enlèvement fut, sans qu'il en ait été donné de motif, substituée

celles de rapt et de viol, qui se trouvaient dans la rédaction co

muniquée au tribunat et dans le procès-verbal des observations

ce corps. Du reste, dans le système de la proposition, la déclarati

de paternité du ravisseur était forcée; mais, sur l'observation

Cambacérès, combattue par Treilhard et Thibaudeau, et appuy
au contraire par Tronchet et Portalis, on convint de la rendre se

lement facultative, et l'article fut arrêté tel qu'il est aujourd'hui (3)
69 bis. III. Toutes les inductions autorisées par le fait d'enlev

ment se justifient, plus complètement encore peut-être, en cas
viol. Aussi ne m'expliqué-je pas que cette circonstance, mise pe
dant tout le cours de la discussion sur la même ligne que celle

rapt, ne soit pas mentionnée dans la loi; et je ne puis croire qu'

(1) Fenet, tom. 40, pag. 155.

(2) V. 1re rédact., art. 6 et 14 (Fenet, tom. 10, pag. 74; (2e rédact., art.27
(ib., pag. 112); observations du trib., ch. III, art. 7 (ib., pag. 125 et 126).

(3) Séance du 13 brum. an XI, discussion sur l'art. 29 (Fen., tom. 10, pag.13333,
134).
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substituantaux deux mots rapt et viol le mot enlèvement, les rédac-

eursaient songé à écarter, comme moins significatif que l'autre,
l'un de ces deux faits. Selon moi, le cas de viol est compris dans

idéed'enlèvement, car c'est vraiment un enlèvement momentané.
69bis. IV. Suivant la même idée, je dis que sous le nom d'en-

lèvementon doit ici comprendre tous les faits punissables qui,
ôtantà la femme la liberté de sa personne, la mettent au pouvoir
decelui qui veut abuser d'elle. Ainsi, quoique la loi pénale ne

statuespécialement sur l'enlèvement que par rapport aux mineurs

(v.C. pén., art. 354-357), je n'hésite pas à faire rentrer dans la

disposition qui nous occupe les cas de séquestration de personnes

majeuresou mineures, prévus par les articles 341-344.
69 bis. V. Le Code pénal, statuant sur l'enlèvement des mi-

eurs, comprend également le cas de fraude et le cas de violence ;
il s'applique conséquemment à ce qu'on est dans l'habitude d'ap-
pelerle rapt de séduction. Quoique ce cas ne fût pas prévu par la
loi pénale au moment de la confection du Code civil, je n'hésite

pasà dire qu'il est compris par notre article 340 sous le nom géné-

rique d'enlèvement, et que cet article peut et a toujours pu lui

êtreappliqué. Rien, en effet, n'autorise à penser que la loi civile,
enattachant un effet important au fait d'enlèvement, mot qu'elle
edéfinit pas, mais qui avait son sens dans la doctrine, ait entendu

subordonnercet effet à la condition que le fait constituerait dans la

loipénale un crime ou un délit. Comment surtout pourrait-on le

prétendreen présence de la législation pénale alors en vigueur, qui
nepunissait même l'enlèvement par violence qu'autant qu'il s'ap-

pliquaità une fille de moins de quatorze ans (1)?
En suivant cette idée, on irait jusqu'à dire que le rapt de séduc-

tion,bien qu'il ne constitue crime qu'à l'égard des mineurs, pour-
raitautoriser la recherche de la paternité quand même la fille séduite

seraitmajeure. Peut-être, en effet, dans des circonstances graves,
serait-ilpermis de le décider ainsi ; mais, en général, les majeurs

ayanten droit la liberté de leurs actions, et la volonté qui cède à

la séduction étant toujours plus ou moins libre, j'aurais de la peine

à appliquer l'idée d'enlèvement au fait du séducteur qui, sans vio-

lence, aurait déterminé une majeure à le suivre.

(1) Cod. pén. du 25 septembre-6 octobre 1791 , 2e part., tit. II, sect. Ire,
art. 31.

II. 9
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69 bis, VI. Le fait d'enlèvement étant la base légale d'une de-

mande en déclaration de paternité, les juges civils exclusivement

compétents pour statuer sur la question d'état sont par là même com-

pétents pour statuer sur cet élément de la cause. Mais si, avant on

pendant l'instance civile, le fait d'enlèvement donne lieu à une pour-
suite criminelle, j'appliquerais ici la règle établie par la loi pour l'ac-

tion civile en dommages et intérêts, dont l'exercice doit demeurer

suspendu tant qu'il n'a pas été prononcé définitivement sur l'action

publique (instr. crim., art; 3, al. 2 ; v. à ce sujet C. civ., art. 235),

Quant à la règle qui autorise à poursuivre l'action civile (pour la

réparation du dommage) en même temps et devant les mêmes juges

que l'action publique (instr, crim., art; 3, al. 1), elle est évidem-

ment sans application pour le jugement d'une question d'état (1),
69 bis. VIL Pour statuer, soit sur le fait d'enlèvement) quandla

connaissance leur en appartient, soit sur la question même de pa-
ternité du ravisseur, les juges civils ne sont liés par aucune règle

spéciale; ils peuvent donc admettre toute espèce de preuve, soit

par écrit, soit par témoins, soit par présomptions abandonnéesà

leur sagesse.
69 bis. VIII. La déclaration de paternité n'est jamais que fa-

cultative; mais les jugés n'ont pas le droit de la faire s'il n'ya

rapport possible entre l'époque de l'enlèvement et celle de la con-

ception; Ici, au reste, comme dans tous les cas, c'est par l'époque
certaine de la naissance que l'on calculera l'époque de la concep-
tion. Il faudra donc voir si l'époque de l'enlèvement se place dans

l'intervalle du 300e au 180e jour précédant la naissance. Ajoutons
néanmoins que, pour reconnaître ce rapport, on pourra apprécier
toutes les circonstances de fait tendant à établir la durée véritable

de gestation. La présomption légale n'est pas ici directement appli-
cable. Quant à l'époque de l'enlèvement, qui doit être en rapport
avec celle de la conception, il faut l'entendre , non pas seulement

du jour où l'enlèvement a été commis, mais de tout l'espace de

temps pendant lequel la femme enlevée a été au pouvoir de sonra-

visseur.

70. La grossesse et l'accouchement sont des faits apparents

(4) V. au surplus ce que je dis sur le cas analogue de demande en séparation de

corps fondée sur un fait qui constitue crime ou délit. Ci-dessus, n° 9 bis. I etII.
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et faciles a constater, qui peuvent conduire à la certitude de

la maternité. La crainte du scandale n'a donc pas paru un

motif suffisant pour en interdire la recherche.

À l'égard de cette recherche, la loi se borne à établir

l'obligation pour le réclamant de prouver son identité avec

l'enfant dont la prétendue mère est accouchée, et la nécessité

d'un commencement de preuve par écrit pour être admis à la

preuve testimoniale. V. art. 341.

Remarquons à ce sujet :

1° Qu'en exigeant de celui qui réclame sa mère la preuve
de son identité avec l'enfant dont elle est accouchée, la loi

exige, par la même , la preuve du fait de l'accouchement, si

cefait n'est pas dès à présent constant. C'est donc au fait de

l'accouchement, comme au fait de l'identité, que s'applique la

règlesur l'admission à la preuve testimoniale , et la nécessité

d'uncommencement de preuve par écrit ;
2° Que l'acte de naissance indicatif de la mère, sans aveu

decelle-ci, ne fait point ici foi de l'accouchement; qu'il n'a

pasmême les caractères requis pour constituer un commen-

cernentde preuve ;
3° Que les indices, quelque graves qu'ils soient, ne peuvent,

commeen matière de filiation légitime, suppléer au commen-

cementde preuve par écrit.

70bis. I. L'article 341 contient trois parties, statuant distincte-
;nientsur trois points 1°, faculté de rechercher la maternité ; 2°, que
doitprouver l'enfant qui réclame sa mère ; 3°, à quelle condition il

est admis à faire cette preuve par témoins.

La faculté de rechercher la maternité est proclamée d'une ma-

nière générale et absolue; si la loi s'arrêtait là, on en conclurait

sansdifficulté que tous moyens de preuve sont admissibles, pourvu

qu'ils soient de nature à convaincre le juge; mais l'admission de la

preuvetestimoniale étant subordonnée à l'existence d'un commen-

cementde preuve par écrit, cette condition n'est-elle pas par là

mêmevirtuellement exigée pour l'admission de tout autre genre de

Preuve?Pour le prétendre on peut raisonner ainsi : il n'y a, en gè-

lerai, que trois manières de prouver, l'écriture, le témoignage, les
9.
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présomptions ; or, la preuve écrite en cette matière ne pouvant ré-

sulter que d'une reconnaissance en bonne forme, qui rendrait toute

recherche inutile, il s'ensuit que tout document propre à éclairer;
cette recherche rentre nécessairement dans l'une de ces deux caté-

gories, preuve testimoniale ou présomptions. Maintenant, commeil

est de principe que les présomptions, à moins d'être légales, ne peu-
vent être admises que dans les matières où la loi admet les preuves

testimoniales, il en résulte que la condition du commencement de

preuve par écrit, exigée ici pour qu'on soit reçu à faire la preuve

par témoins, l'est également pour la production de tout document

non constitutif d'une présomption légale.
Ainsi, dans ce système, sans nier précisément la force desin-

ductions à tirer, soit de la déclaration de maternité insérée dans

l'acte de naissance, soit d'une possession d'état constante, onne

verra là que des présomptions abandonnées aux lumières et àla

prudence du magistrat, dont l'admission serait toujours subordonnée

à la condition du commencement de preuve par écrit.

Pour moi, je prétends au contraire que l'acte de naissance oùla

mère est indiquée, lorsque celle-ci, par son aveu exprès ou tacite,

s'est approprié cette déclaration, constitue une preuve écrite, qu'on
ne peut, dès lors, reléguer dans la classe des simples présomp-
tions. J'en dis autant de la reconnaissance du père contenant

indication de la mère et suivie de son aveu ; et ici j'ai pour appui
les termes mêmes de l'article 336 (1).

Quant à la possession d'état, elle ne produit, j'en conviens, qu'une
présomption, mais je soutiens que c'est une présomption légale;
et pour cela, je n'ai pas besoin de m'appuyer sur l'effet attribué

par la loi à la possession d'état d'enfant légitime; ce ne serait qu'un

argument d'analogie dont je reconnais le premier l'insuffisance.
Mais je m'appuie sur ce principe de droit universel, qui n'a pas
même besoin d'être écrit textuellement dans la loi, et qui donne
en toute matière à la possession l'effet de faire supposer le droit (2).

Ainsi se trouve justifiée ma proposition, qui consiste à ne pas
confondre la disposition générale qui autorise la recherche dela

maternité, et la disposition suivante, applicable seulement à la

preuve testimoniale, qui exige un commencement de preuve par

(4) V. ci-dessus, n° 64 bis. I et II.
(2) V. ci-dessus, n° 67 bis. V.
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écrit.Je vois dans l'acte de naissance ou dans la reconnaissance du

père,quand l'aveu de la mère vient les confirmer, une preuve
écrite,dans la possession d'état une présomption légale, ces deux

moyensde preuve, s'ils sont dès lors constants, les juges saisis de
la recherche peuvent toujours les admettre; que si l'aveu confir-
matif ou les faits de possession d'état avaient eux-mêmes besoin
d'êtreprouvés par témoins, ou par présomptions, alors, mais alors

seulement,la condition du commencement de preuve par écrit se-
raitapplicable.

70 lis. II. La preuve à faire doit porter sur deux points : 1° l'ac-
couchementde la prétendue mère ; 2° l'identité du réclamant avec
l'enfant dont elle est accouchée. INi sur l'un ni sur l'autre point la

preuvetestimoniale ne peut être admise sans un commencement de

preuvepar écrit. Mais le commencement de preuve doit-il se rap-
porterà l'un et à l'autre, ou suffirait-il qu'il rendît probable l'un
desdeux seulement? La question ne se présente pas quand le com-
mencementde preuve se rapporte à l'identité, car l'identité avec un
enfantné suppose d'abord nécessairement l'accouchement. Mais
l'oncomprendrait que le commencement de preuve rendît probable
lefait d'accouchement, sans rien préjuger sur l'identité du récla-
mant: je crois qu'alors celui-ci ne devrait être admis ni à com-

pléterpar témoins la preuve de l'accouchement, ni à faire par
témoins la preuve de l'identité. On sent, au surplus, que s'il ne
doit point être reçu à la preuve de son identité, il n'aura aucun
intérêtà prouver l'accouchement, et que cette preuve ne tendrait

qu'àdéshonorer inutilement la mère. Mais pourquoi exiger que le

commencementde preuve rende probable l'identité? C'est qu'autre-
mentil suffirait à un aventurier de s'être procuré des indices écrits

dela faute commise par une femme pour arriver à l'aide de témoi-

gnagesachetés à se faire passer pour son fils. Sans doute il en serait

autrement s'il existait en bonne forme une reconnaissance, soit de

paternité, soit de maternité, et que la contestation portât seulement
surl'identité de celui qui prétend s'appliquer cette reconnaissance.

Là, dans le silence de la loi, on devrait admettre toute espèce de

preuve; c'est qu'alors il n'y a pas à craindre de diffamer la femme
dont la maternité naturelle est déjà établie par sa reconnaissance.

Ajoutons que le fait déjà constant de l'existence d'un enfant naturel,
qui ne vient pas disputer ce titre à celui qui prétend se l'appliquer,
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est une présomption très-favorable à cette prétention. Ce sont des
raisons du même genre qui, en matière de filiation légitime, auto-
risent le porteur de l'acte de naissance à prouver son identité pat
tous les moyens possibles (1).

70 lis, III. Le caractère du commencement de preuve par écrit

exigé ici est évidemment le même que pour la preuve de la filia-
tion légitime ; et je considérerais en général comme applicable pour
la détermination des actes susceptibles de le constituer les disposa
tions de l'article 324. Seulement il est bien entendu que le père

n'ayant ici aucune qualité pour déclarer la mère, et n'ayant point,
en ce qui concerne la recherche de maternité, d'intérêt opposéà
celui du réclamant, ce n'est point dans ses registres et papiers

domestiques, mais dans ceux de la mère qu'on pourrait trouver ce

commencement de preuve.
70 bis. IV. Je considère aussi sans difficulté comme applicables,

par entière parité de motifs, à la recherche de la maternité natu-
relle les articles 326 et 327 sur la compétence exclusive des tribu-

naux civils, et les articles 328-330 sur l'imprescriptibilité et la

transmission de l'action aux héritiers. Ces points n'ayant été en au-

cune manière réglés, en ce qui concerne la filiation naturelle, il est

à croire que le législateur s'en est purement et simplement référéà

ce qu'il avait édicté plus haut. On ne pouvait faire le même raison-
nement à l'égard des moyens de preuve, qui sont distinctement fixés

et déterminés dans les chapitres spéciaux pour chaque espècedefi-

liation; c'est pour cela que nous avons considéré comme non appli-
cables ici les articles 319, 320 et 322.

71. Les motifs qui ont fait prohiber la reconnaissance des

enfants incestueux ou adultérins ne permettent pas davantage
d'admettre ces enfants à la preuve judiciaire de leur filiation.

Cette règle est commune à la recherche de la paternité, per-
mise au cas d'enlèvement, et à la recherche de la maternité.

V. art. 342.

71 bis. I. La conséquence de cette prohibition, c'est qu'un en-

fant dont la filiation est légalement établie à l'égard d'un de ses

parents, et qui voudrait ensuite rechercher l'autre aux termes de

(1) V. ci-dessus, n° 46 bis. IV.
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l'article 340 in fine ou de l'article 341, serait repoussé par fin de

non-recevoir, si cette recherche devait amener pour résultat la

preuved'une filiation adultérine ou incestueuse. Ainsi, l'enfant re-
connupar une femme libre ne pourrait, sous prétexte que sa mère

aétéenlevée, prétendre qu'il a pour père le ravisseur, si celui-ci

estun homme marié; l'enfant reconnu par un père libre, et qui ne

contestepas cette reconnaissance, ne serait pas reçu à prétendre

qu'il 9 pour mère une femme mariée. L'enfant reconnu par l'un

seulementde ses père et mère, et qui accepte cette filiation, ne

seraitpas reçu à prétendre qu'il a pour mère ou pour père une per-
sonnede l'autre sexe, parente ou alliée au degré prohibé avec l'au-

teurde la reconnaissance. Bien entendu que dans tous ces cas la

filiation précédemment établie subsistera, comme simplement na-

turelle, puisque la preuve de l'inceste ou de l'adultère n'aura pas
étéadmise,

71bis.II. La filiation adultérine ou incestueuse ne pouvant être ni

reconnue(art. 335) ni recherchée (art. 342), on se demande comment

pourrontjamais être appliqués les effets que la loi elle-même attri-

bueailleurs à cette filiation (V. art. 762-764). Je réponds qu'indé-

pendammentde toute reconnaissance et de toute recherche, la filia-

tionadultérine ou incestueuse pourra être légalement constante, et

qu'alors, mais alors seulement, s'appliqueront les effets dont il

s'agit.
71 lis. III. Notre hypothèse se réalise incontestablement pour la

Paternité adultérine en cas de désaveu de paternité; car le juge-
mentqui admet ce désaveu constate, à la fois, que l'enfant a pour
mèrela femme mariée, sans quoi il n'y aurait pas eu lieu au procès,
etque le mari n'en est pas le père; en d'autres termes, que l'enfant

estle fruit de l'adultère de la mère.

71 bis. IV. On admet aussi généralement comme réalisant l'hy-
pothèsed'une filiation adultérine ou incestueuse légalement con-

stante, le cas d'un mariage nul pour bigamie ou inceste. La célé-

brationdonnant à ce mariage, jusqu'à la déclaration de nullité, une

existencede fait, on en conclut que l'état des enfants qui en pro-
viennent a été légalement constaté par les moyens applicables aux

enfantslégitimes, et que le jugement qui, en déclarant ensuite la

nullité du mariage, prive les enfants de la légitimité, n'empêche
pasnéanmoins la filiation de demeurer constante avec la tache que
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lui imprime le vice reconnu du commerce de leurs père et mère,
71 lis. V. Enfin, je considère la filiation incestueuse ou adulté-

rine comme légalement constante, à l'effet d'amener l'application
des articles 762 et suivants, lorsque dans une instance le fait de

filiation, tout entaché qu'il est du vice d'inceste ou d'adultère, est

cependant avoué et tenu pour constant entre les parties. Je suppose,

par exemple, que le porteur d'une reconnaissance en bonne forme

réclame les droits d'enfant naturel, et que ses adversaires, qui pro-
duisent la preuve de l'inceste ou de l'adultère , au lieu de nier en

conséquence la filiation, comme ils le pourraient en invoquant la

nullité de la reconnaissance, avouent, au contraire, cette filiation,
et se bornent à soutenir qu'elle est vicieuse; je ne vois pas comment

on ferait difficulté d'appliquer alors l'article 762, et d'accorder des

aliments à l'enfant, s'il y conclut.

72. La loi garde le silence sur les effets de la déclaration

judiciaire, soit de paternité, soit de maternité ; toutefois, il y
a lieu de croire que les droits qu'elle accorde a l'enfant na-

turel reconnu, les devoirs qu'elle lui impose, les incapacités
dont elle le frappe, sont des conséquences attachées à l'état

de filiation naturelle. De quelque manière donc que cet état

se trouve légalement établi, les effets doivent être les mêmes

(v. pourtant art. 756).

72 bis. I. Le droit repose sur l'état, et son étendue doit êtrela

même, de quelque manière que l'état qui lui sert de base se trouve

légalement établi. Cela n'a jamais été mis en question quant à la

filiation légitime. Toutefois, on a voulu en douter, quant à la filia-

tion naturelle, en s'attachant à la lettre de l'article 756, qui n'ac-

corde aux enfants naturels le droit de succéder à leurs père et mère

que lorsqu'ils ont été légalement reconnus. On a prétendu que la re-

connaissance librement émanée de la volonté du père ou de la mère

était la condition constitutive du droit de succession, et, pour jus-
tifier ce système, on a dit que cette libre faculté d'accorder ou non

à l'enfant naturel des droits successifs serait pour les parents un

moyen efficace de le maintenir dans le devoir. Mais ces raisons

de douter n'ont pas prévalu en doctrine ni en jurisprudence (1).

(1) V. Paris 27 juin 1812; J. P., tom. 34, pag. 316.
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Touss'accordent aujourd'hui à voir, dans le droit de succession

limitéque la loi a organisé, une sorte de liquidation des obligations

qu'imposele titre de père ou de mère. Ainsi, de quelque manière

qu'apparaisselégalement le titre auquel ces obligations sont atta-

chées,le droit doit être le même. Si donc l'article 756 exprime dans
sestermes la condition d'une reconnaissance légale, il veut dire
seulementque le titre d'enfant doit être établi suivant les règles
prescritesau titre qui nous occupe. S'il parle seulement de la recon-

naissance,c'est que c'est le mode ordinaire, c'est même le seul, en

général,quant au père, de constater la filiation naturelle. Quant à
ladéclaration judiciaire, lorsque la loi la permet, ses effets sont
évidemmentles mêmes; les principes le commandent, et si la loi
eûtvoulu s'en éloigner, elle aurait dû s'en expliquer formellement.

72bis, II. Il ne me parait pas même nécessaire, pour fonder le
droitde l'enfant, que la déclaration judiciaire, ou l'action qui doit

l'amener, ait précédé l'ouverture de la succession. Car le titre
d'enfantpréexiste avec les droits qui s'y attachent, et le jugement
n'intervient que pour le constater.

72bis. III. C'est par des raisons analogues que j'ai admis plus
haut(1) la déclaration judiciaire de filiation, intervenue avant ou

depuisle mariage des père et mère, comme suppléant à la condition
dereconnaissancelégale exigée par l'article 331 pour la légitimation
del'enfant. Il est vrai qu'on ne se contenterait pas d'une recon-

naissancepostérieure au mariage, parce qu'elle serait suspecte de

fraude;mais ce soupçon ne peut naître quand la filiation est décla-
réeparjugement. Cette filiation étant donc constante, le mariage a
dûproduire de plein droit la légitimation.

72lis. IV. Je vois plus de difficulté à faire produire à la décla-
rationde filiation intervenue pendant le mariage, au cas prévu par
l'article337, les effets qui seraient refusés à la reconnaissance. Car,
sil'enfant doit nuire au conjoint dont il n'est pas le fils, ou aux

enfantsnés du mariage, il est à craindre que cette circonstance

n'apportedans le ménage le trouble, que la loi a voulu éviter en

restreignant,comme elle l'a fait, les effets de la reconnaissance. Et

toutefois,comme la réclamation de l'enfant est un fait indépendant
duconjoint contre lequel il la dirige, et qu'elle ne peut dès lors pas-

(1) V. ci-dessus, n° 57 bis. VII.
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ser pour un manque de foi de la part de celui-ci, il n'y a pas toutà

fait même raison. Ajoutons que la disposition de l'article 337, étant

exorbitante, comme toute disposition exceptionnelle, doit se ren-

fermer strictement dans le cas qu'elle a prévu. J'en conclus quela
déclaration judiciaire, quoique provoquée et intervenue pendantle

mariage, produira effet à l'égard de tous,

73. Les avantages attachés à la filiation naturelle portent

le plus souvent l'enfant lui-même a la réclamer. D'autre part

cependant les incapacités qui en sont la suite font concevoir

l'intérêt qui peut exister à diriger contre l'enfant la recherche,

soit de paternité, soit de maternité. Le législateur, en traçant

les règles ci-dessus, semble avoir eu principalement en vuela

recherche dirigée par l'enfant (v. art. 341, 342). Toutefois,

ni les termes ni l'esprit de la loi n'autorisent a distinguer pour

l'application de l'article 340, qui prohibe d'une manière géné-

rale la recherche de la paternité. Quant à la prohibition de

l'article 342, on pourrait soutenir, d'après les termes de la loi,

qu'elle n'a pas d'application a la recherche dirigée contre l'en-

fant; mais cette distinction, appuyée sur la lettre, ne pari

pas ratifiée par l'esprit du législateur. Selon nous, dans tous

les cas ou la recherche ne serait point admise de la part de

l'enfant, elle ne peut davantage être admise contre lui.

73 bis. Le système consistant à permettre contre l'enfant la

recherche qui ne serait pas admise en sa faveur est aujourd'hui

généralement abandonné. Loin de là, beaucoup soutiennent au con-

traire que, dans les cas même où la loi admet l'enfant à rechercher,

soit la paternité, soit la maternité, cette recherche ne devrait jamais
être admise contre lui. Cette opinion, que j'ai peine à comprendre,

s'appuie uniquement, à bien dire, sur un argument négatif dontla

base même n'est pas bien certaine. Ainsi l'on prétend, et c'est làle

grand argument, que toutes les dispositions relatives à la recon-

naissance ou à la recherche judiciaire n'ont en vue que la consta-

tation de l'état de l'enfant à son profit. Pour le prouver, on invoque

les termes des articles 335, 337, 338, 339, 341, al. 2 et 3, 342.

Cette base, ai-je dit, n'est pas bien certaine; car, à l'induction

tirée des articles cités on pourrait opposer les termes absolusde
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l'article340 et de l'article 341, al. 1. Il est évident, en effet, que
cestermes s'appliqueraient aussi directement à l'hypothèse d'une

recherchedirigée contre l'enfant qu'à celle d'une réclamation formée

parlui. Mais, tout en admettant que la loi, même dans les deux

articles340 et 341, a eu principalement en vue le cas d'une récla-

mationdirigée par l'enfant dans son intérêt, il n'en résultera rien

autrechose, si ce n'est que la loi a gardé le silence sur le cas qui
nousoccupe. Et tout ce qu'on peut en conclure, c'est que ce cas

restedans le droit commun qui permet à toute personne, ayant une

prétentionlégitime fondée sur un fait, de fournir la preuve de
cefait.

Appuyé sur ces principes, je décide sans hésiter que les parties
intéresséespeuvent, pour faire appliquer à l'enfant les incapacités
attachéesà sa qualité (v. art. 908), faire valoir contre lui la recon-
naissancequ'il conteste, ou, à défaut de reconnaissance, rechercher

contrelui soit la paternité, en cas d'enlèvement, soit la maternité.

Mais,comme la question à juger est toujours la même, quelle que
soitla personne qui la soulève, je n'hésite pas à soumettre absolu-
mentaux mêmes conditions ou restrictions, et la recherche contre

l'enfant,et la recherche en sa faveur.
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TITRE HUITIEME.

DE L'ADOPTION ET DE LA TUTELLE OFFICIEUSE.

74. Ce titre se lie naturellement au précédent, car l'adop-
tion produit une espèce de filiation. A l'adoption se rattache

la tutelle officieuse qui est destinée a y conduire.

CHAPITRE PREMIER.

DE L'ADOPTION.

SECTION I.

De l'adoption et de ses effets.

75. L'adoption, inconnue en France jusqu'à la révolution.

a été introduite dans nos lois pour consoler, par une imagedt

paternité, les personnes de l'un ou de l'autre sexe auxquelles
la nature a refusé des enfants. Le Code en fait aussi un moyen
de payer la dette de la reconnaissance pour des services au-

dessus de toute récompense.

L'adoption contrarierait les vues sages du législateur si elle

pouvait détourner de la procréation des enfants légitimes, ou

diriger, au préjudice de ceux-ci, l'affection des parents sur

des étrangers. L'illusion qu'elle est destinée à produire ne

pourrait naître s'il n'existait entre l'adoptant et l'adopté une

différence d'âge suffisante, ou si les rapports qu'elle établitne

remontaient à l'enfance ou à la première jeunesse de l'adopté.
Cette illusion serait en général incompatible avec l'adoption
d'une même personne par plusieurs ; au contraire, elle n'est
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queplus complète lorsque ce sont deux époux qui se donnent

parl'adoption un enfant commun. Au reste, l'illusion dont il

s'agit n'est point précisément le but qu'on se propose dans

l'adoption rémunératoire, ce qui explique en partie les privi-

lègesdont jouit cette adoption.

Enfin, le changement d'état que l'adoption doit opérer, les

nouveaux rapports qui vont s'établir entre l'adoptant et l'a-

dopté,rapports de nature à altérer ceux qui existent entre eux

etleur famille respective, tous ces motifs demandent de leur

partun consentement réfléchi dont les mineurs ne sont point

susceptibles. Ils n'exigent pas moins impérieusement la parti-

cipation du conjoint de l'adoptant, et des père et mère de

l'adopté.
76. D'après ces considérations, on se rendra facilement

raisondes conditions auxquelles est subordonnée la faculté

d'adopter ou d'être adopté. La loi exige :

1°Que l'adoptant ait plus de cinquante ans ; 2° qu'il n'ait a

l'époque de l'adoption ni enfants ni descendants légitimes ;
3°qu'il ait quinze ans au moins de plus que l'adopté. V. art. 343.

76 bis. I. Il n'y a que les enfants ou descendants légitimes qui
fassentobstacle à l'adoption. Peu importe donc l'existence d'enfants

naturels.Il n'est pas moins évident que les enfants adoptifs ne sont

pascompris sous le nom d'enfants légitimes, et qu'ils n'empêche-

raient pas une autre adoption; la loi en effet suppose plus loin

qu'onpeut avoir plusieurs enfants adoptifs (art. 348).
76 lis. II. C'est à l'époque de l'adoption que l'adoptant doit n'a-

voirpoint d'enfants légitimes. Ainsi la mort postérieure des enfants
le validerait pas l'adoption illégalement admise de leur vivant

(v.pourtant art. 366); d'autre part, la survenance d'enfants ne

détruirait pas l'adoption déjà consommée; la loi le suppose dans

les articles 348 et 350.
76 lis. III. L'existence n'étant parfaite qu'à la naissance, on

pourraitprétendre que l'enfant conçu ne ferait point obstacle à l'a-

doption. Je crois au contraire que l'existence de l'enfant, pourvu

qu'il naisse viable, remonte à sa conception, et je ne vois pas pour-

quoi ceprincipe qui rend l'enfant conçu apte à recueillir des droits
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(art. 725, 906) ne recevrait pas ici son application; L'application
j'en conviens, n'est pas directe, car il ne s'agit pas ici d'ouverture de
droit pour l'enfant conçu; mais je ne concevrais pas que le pèreou
la mère qui a déjà un enfant apte à lui succéder pût être considéré
comme n'ayant pas d'enfant, à l'effet de se constituer une paternité

fictive, que la loi n'autorise qu'en vue de consoler par cette fiction

celui à qui la nature a refusé la paternité véritable. Du reste, lefait

de la conception pouvant être ignoré, il sera possible que l'adoption
se conclue; mais l'événement de la naissance de l'enfant viable

venant à prouver ensuite l'incapacité de l''adoptant, l'adopta,
selon moi, devra être déclarée nulles

Quant à la détermination de l'époque de la conception par celle

de la naissance, à l'effet de juger si l'enfant était conçu au moment

de l'adoption, il y a lieu de s'attacher aux présomptions légalessur

la durée de la gestation, en ce sens qu'on devrait certainement con-

sidérer comme conçu avant l'adoption l'enfant qui naîtrait viable

dans les 180 premiers jours, et au contraire comme non conçulors
de l'adoption celui qui ne naîtrait qu'après 300 jours. Mais, s'ilest

né dans l'intervalle du 180e au 300ejour depuis l'adoption, les juges
devront sedéterminer par les circonstances de fait ; car la légitimité
de l'enfant ne dépendant pas de sa conception antérieure où posté-
rieure à l'adoption , il est clair qu'il n'y a pas lieu de suivre ici la

théorie qui conclut à passe ad factum.

77. La loi oxige, 4° que la personne qu'on se propose

d'adopter ne soit pas en même temps, ou ne soit pas déjà

adoptée par un autre, si ce n'est pourtant par le conjoint de

l'adoptant; 5° que ce conjoint, s'il ne veut pas adopter lui-

même, consente au moins à l'adoption. Toutefois, cette der-

nière condition n'est pas requise pour l'adoption testamen-

taire, qui ne doit produire sou effet qu'après la dissolution du

mariage. V. art. 344.

78. La loi exige, 6° qu'il existe entre l'adoptant et l'adopté

des rapports antérieurs, qui préparent ou motivent les rap-

ports plus intimes que l'adoption va consacrer.

Ainsi, dans les cas ordinaires, il faut que les bienfaits ré-

pandus sur l'enfant, pendant sa minorité, aient annoncé à
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l'avance et commencé a réaliser l'intention qu'il n'était pas

encorepermis d'accomplir. On ne satisfait à cette condition

quepar six ans au moins de secours et de soins non inter-

rompus.

Quant à l'adoption rémunératoire, il faut que l'adopté ait

sauvéla vie de l'adoptant au péril de la sienne ; telle est au

moinsl'idée générale qui paraît ressortir des cas particuliers

quela loi exprime. Du reste, on n'exige ici ni l'âge de cin-

quanteans, ni les quinze ans de distance entre les deux par-
ties; il suffit a cet, égard que l'adoptant soit majeur et plus âgé

quel'adopté (majeur lui-même, art. 346). Mais cette adop-
tionne peut pas plus que l'autre avoir lieu au préjudice des

enfantsou descendants légitimes actuellement existants, ni

; sansle consentement du conjoint. V. art. 345.

78bis. Quoique la loi ne rappelle pas ici la règle qui défend

l'adoptiond'une même personne par plusieurs, elle me paraît appli-
cableà l'adoption rémunératoire. Les termes de l'article 344 sont

absolus,et la restriction apportée par l'article 345 aux conditions
ordinairesde l'adoption ne me paraît porter que sur les conditions
relativesà la personne de l'adoptant. On sent d'ailleurs que l'adop-
tionrémunératoire, comme toute autre, serait destructive de l'illu-
sionlégalement produite en faveur d'un précédent adoptant,

79. Là loi exige, 7° que l'adopté soit majeur ; 8° s'il a ses

pèreet mère où l'un d'eux, qu'il obtienne leur consentement

ourequière leur conseil, suivant qu'il a ou non atteint l'âge de

vingt-cinq ans. V. art. 346, et remarquez que, la loi ne dis-

tinguant pas, la nécessité du consentement jusqu'à l'âge de

vingt-cinq ans est la même pour les deux sexes ; remarquez
encoreque la loi ne pariant que des père et mère, il n'y a point

lieu, à leur défaut, de s'adresser aux ascendants. Quant à la

manièrede requérir le conseil, c'est probablement par un acte

respectueux notifié dans la même forme que pour le mariage,
etil paraît convenable d'observer le délai d'un mois ; mais on

nervoit pas qu'il y ait lieu dans aucun cas de renouveler cet

acte.
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79 bis. I. La loi exigeant le consentement des père et mère ondi

survivant, il est clair que s'ils vivent tous deux, il faut le consente

ment de tous deux. Ainsi, en cas de dissentiment, le consentement:

du père ne suffirait pas.
79 bis. II. Et toutefois, comme la loi ne peut avoir voulu exiger

l'impossible, je crois qu'ici, comme en matière de mariage (v. art.

149, 150, 151, 159, 160), il faut assimiler au cas de mort l'impos-
sibilité de manifester la volonté. J'en conclus que, même avant l'âge
de 25 ans, on pourra procéder à l'adoption sans le consentementà:

parent qui se trouve dans cet état. A plus forte raison, après l'âge;
de 25 ans, sera-t-on dispensé de lui demander un conseil qu'il ne

peut donner.

80. À toutes ces conditions, il faut joindre celle de la bonne

réputation de l'adoptant (art. 355). En outre, on ne peut croire

que ces conditions spéciales soient tellement constitutives de

la capacité d'adopter ou d'être adopté qu'elles excluent la né-

cessité d'autres conditions fondées sur les principes généraux
et sur la nature même de l'acte d'adoption. Ainsi l'adoption,

étant essentiellement un contrat, suppose évidemment un con-
sentement valable (art. 1109), et dans les deux parties la ca-

pacité générale de contracter. D'où il suit que l'interdit ne

pourrait ni adopter ni être adopté (art. 1125, 502), et qu'une

femme mariée ne pourrait, sans autorisation de son mari on

de justice, se donner en adoption (art. 1125, 217). J'ajoute

que l'adoption, étant une institution de pur droit civil, doit

s'appliquer uniquement aux personnes qui jouissent des droits

civils, ce qui exclut les morts civilement et en général les

étrangers.
Je crois aussi que l'essence même de l'adoption, qui n'a

pour but que d'établir une fiction de paternité, s'oppose à l'ap-

plication qu'on en voudrait faire aux enfants naturels.

80 bis. I. La doctrine qui applique à l'adoption l'incapacité ge-
nérale résultant de l'interdiction pourrait sembler en contradiction
avec celle que j'ai suivie pour le mariage. Là, en effet, j'ai consi-
déré la spécialité des règles et des conditions déterminées au siége
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dela matière, comme excluant l'application des règles générales,
notamment en ce qui concerne l'effet de l'interdiction (1). Mais

d'abord,on conviendra que la faculté naturelle de contracter ma-

riageest bien autrement favorable que le droit exorbitant d'adopter
oud'être adopté. J'ajoute que la loi, au siége de la matière, a

régléplus complétement les conditions du mariage qu'elle ne l'a

faitici pour l'adoption ; car elle a pris soin d'énoncer même la con-

dition du consentement (art. 146), et de déterminer les vices qui

pourraientl'annuler (v. art. 180). Ici, au contraire, elle s'en est ré-

féréesur ce point aux principes généraux, et c'est pour moi une

raisonsuffisante de croire qu'elle a de même sous-entendu toutes

les conditions exigées pour les contrats ordinaires.

C'estce motif qui me fait également décider que la femme mariée

nepeut, sans autorisation, se donner en adoption; ce qui, au sur-

plus,n'a rien de commun avec la règle qui défend à la personne

mariée, de l'un ou de l'autre sexe, d'adopter sans le consentement

de sonconjoint (art. 344).
80bis. II. Le principe qui rend les étrangers incapables d'adoption

aétéplusieurs fois consacré, par la cour de cassation, qui en a fait

l'applicationà l'adoption d'un étranger par un Français (2). L'inverse

n'eûtpas souffert plus de difficulté si le cas s'était présenté à juger.

Mais le motif cesserait, et la règle ne s'appliquerait plus si l'étran-

ger était admis à établir son domicile en France (v. art. 13), ou s'il

existait entre son pays et la France des traités établissant la réci-

procitédu droit d'adoption (v. art. 11).
80 lis. III. C'est comme contraire à l'essence même de l'acte que

jerepoussel'adoption des enfants naturels. En effet, cette pré-
tendueadoption mentirait à son titre, puisqu'elle ne tendrait pas à

établirdes rapports de filiation qui existent déjà; son but unique
seraitde conférera l'enfant naturel certains avantages réservés à

lafiliation légitime; ce ne serait donc qu'une légitimation plus ou

moins complète. Et maintenant, si l'on veut considérer les effets

que pourrait produire une semblable adoption, on verra qu'ils se

réduiraient à un seul, et précisément à celui que la loi a voulu

exclurepar l'incapacité dont elle frappe les enfants naturels. Ce

(1) V. tom 1er, n° 224 bis. I.
(2) V. C. c. cass. 5 août 1823 (J. P. tom. 67, pag. 536; C. c. rej. 22 nov. 1825

(ib.tom. 75, pag. 107); C. c. cass. 7 juin 4826 (ibid. tom. 76, pag. 5.)

II. 10
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droit unique consisterait, contre le prescrit de l'article 908, à con-
férer à l'enfant naturel sur la succession du père ou de la mèrequi
l'adopte les mêmes droits que ceux qu'y aurait l'enfant né en mariage
(art. 350). Quant aux autres effets, qui consistent dans la transmis-
sion du nom (art. 347), dans l'établissement de certains empêche-
ments au mariage (art. 348), dans l'obligation réciproque entre

l'adoptant et l'adopté de se fournir des aliments (art. 349), ils ne

pourraient ici se produire, puisqu'ils sont déjà produits, et même
avec plus d'étendue, par le fait de filiation naturelle. Et qu'on ne
dise pas que la fiction de filiation légitime, suite de l'adoption, se
substituant au fait de filiation naturelle, c'est à elle que se rattache-

ront, désormais, les conséquences dont il s'agît. Pour cela, il fau-
drait que l'adoption, en produisant de nouveaux rapports, effaçât
aux yeux de la loi ceux que la nature a établis; mais c'est ce qu'on
ne peut prétendre en présence du principe de notre droit qui laisse

l'adopté dans sa famille naturelle (art. 348). Evidemment en vertu
de ce principe, le fils naturel adopté n'en resterait pas moins fils

naturel avec les droits attachés à cette qualité; et pour être logi-

que, il en faudrait dire autant des incapacités dont cette qualité le

frappe; ce qui réduirait l'adoption à un véritable non-sens.
A toutes ces raisons, déterminantes en législation pour faite

proscrire l'adoption des enfants naturels, on oppose que cette pro-

scription n'est pas écrite dans la loi, et qu'on ne peut l'y sous-en-
tendre parce que la proposition de l'y introduire a été formellement

repoussée dans le sein du conseil d'État (1). On ajoute que l'adop-
tion des enfants naturels peut se fonder sur des précédents législa-
tifs, et qu'elle était admise par le droit romain, soit à l'égard des

enfants nés du concubinat, soit à l'égard des enfants que l'émanci-

pation avait fait sortir de la famille et que l'adoption y faisait ren-

trer (v. Modest., L. 11, ff. de lus qui sui vel al.; Ulp., L. 46, ff. de
adopt. et emanc.). Quant à la prétendue confusion de l'adoption des

enfants naturels avec la légitimation, on la nie, car l'adoption
n'aura jamais dans notre droit les effets étendus de la légitimation,
puisqu'elle ne fait point entrer l'adopté dans la famille de l'adop-
tant. Enfin, dans ce système, on invoque les considérations qui,

lorsque la légitimation par mariage se trouverait impossible, pour-

(1) Séance du
16

frim. an x (Fenet, tom. 40, pag. 284 et 349).
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raient faire regretter l'absence de tout moyen pour effacer les

suitesd'une faute et placer dans une position honorable l'enfant

quis'enserait montré digne.
On le voit, toute la base du système, c'est le principe : ce que

la loi ne défend pas est permis; mais ce principe me paraît insuffi-

santpour accorder une faculté inconciliable avec la nature de l'in-

stitutionà laquelle on veut l'appliquer.

Or, je prétends toujours que la faculté d'adopter les enfants na-

turelsest inconciliable avec la nature de l'adoption telle que le

Codecivil l'a faite. Cette adoption, dit-on, était permise à Rome.

Jeconviens qu'elle l'a été pendant longtemps comme moyen de

faireentrer dans la famille les enfants qui n'en faisaient pas partie.
Etpourtant ce ne fut pas sans controverse que ce moyen fut admis

pourrelever les enfants naturels des incapacités dont ils furent

frappéspar la législation du Bas-Empire, et il fut en définitive

proscritpar l'empereur Justin (v. Arc. et Hon., L, 2 ; Anast., L. 6 ;

Justin,L. 7, Cod., de natur. lib.). Du reste, tant que cette adoption
fut admise, la dénomination n'avait alors rien d'impropre ; il y
avaitbien en effet adoption, en ce sens que l'adopté, quels que fus-

sent sesrapports antérieurs avec le père de famille, devenait, par

le choixde celui-ci, membre de la famille à laquelle il était précé-
demment étranger.

La même raison pouvait faire admettre cette adoption, dans le

systèmedu projet en discussion, lorsque fut rejetée, dans la séance

du 16 frimaire an x, la disposition qui tendait à la prohiber. Ce

projet,en effet, faisait entrer complétement l'adopté dans la famille

de l'adoptant, en le faisant sortir de la sienne (1); mais, ce sys-

tème ayant été depuis complétement abandonné, et remplacé par
celuidu Code civil, la faculté d'adopter les enfants naturels dut

disparaître comme incompatible avec le principe qui maintient

l'adopté dans sa famille (2), principe d'où il résulterait qu'il serait à

lafois fils naturel et fils adoptif, c'est-à-dire qu'il serait à la fois

héritier en vertu de l'article 350, et incapable de l'être (art. 756),

(1) V. ledit projet, art. 34-37 (Fen., tom. 4 0, pag. 284).
(2) Remarquons ici que, même avant l'entier abandon du premier système, lors-

que l'année suivante on reprit la discussion de la matière, on ne tint aucun compte
dela décision du

16

frimaire an X. Car, dans la séance du 27 brumaire an XI,
M.Treilhard avança, sans être contredit, que si les enfants sont reconnus, ils ne peu-

ventêtre adoptés. — Fen., ib., pag. 372.

10.
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comme aussi, incapable, aux termes de l'article 908, de rien rece-

voir au delà de sa part de succession irrégulière. Je sais bien que,

pour lever cette contradiction, on se contente de dire que l'incapa-
cité originaire se trouve couverte par la capacité qui résulte de

l'adoption ; mais, en admettant même que cela pût se concilier avec

l'article 348, il resterait vrai alors que l'adoption serait un moyen
de purger le vice de la naissance, en d'autres termes une légitima-
tion , moins avantageuse sans doute et moins complète que celle

qui résulte du mariage, mais toujours une légitimation.

Quant aux considérations qu'on invoque en faveur de la faculté

d'adopter, elles ne me paraissent pas assez graves pour contre-ha-

lancer les raisons morales qui ont dicté les articles 756 et 908, rai-

sons qui s'opposent également à l'admission dans la loi d'un moyen
de les éluder. Cette admission serait d'autant plus fâcheuse qu'on

ne pourrait, sans distinguer arbitrairement, refuser d'appliquer,
même aux enfants adultérins ou incestueux, là faculté d'adoption;
car eux aussi pourraient dire que ce que la loi ne défend pasest

permis; et, si l'article 908 ne s'oppose pas à l'adoption des uns, il

ne s'opposera pas davantage à celle des autres.

Quoi qu'il en soit, je dois convenir que l'adoption des enfants

naturels est certainement très-usitée, que ses partisans sont nom-

breux , et que la plupart des arrêts de cour d'appel sont en sa fa-

veur. Quant à la cour de cassation, qui, pendant un long espace
de temps, n'avait pas eu l'occasion de se prononcer sur la question,
elle l'a résolue d'abord affirmativement (1), ensuite négativement (2);

mais, par un troisième et un quatrième arrêt rendus le même jour,
elle est revenue à l'affirmative (3). Toutefois, la doctrine reste très-

divisée (4), et l'on ne peut encore considérer la jurisprudence
comme définitivement fixée.

80 bis. IV. Quelques-uns des motifs qui font interdire le mariage
aux personnes engagées dans les ordres sacrés pourraient faire dé-

sirer qu'on leur interdît aussi l'adoption; car l'adoption, aussi bien

que la procréation des enfants, tendrait à donner au prêtre une

(4) C. c. rej. ch. civ. 28 avril 1844 (J. P. tom. 445, pag. 737).
(2) C. c. rej. ch. civ. 46 mars 1843 (ibid. tom. 449, pag. 539).
(3) C. c. rej. ch. civ. 1er avril 1846, deux arrêts (J. P. tom. 426, pag. 170).
(4) V. contre l'adoption, M. Benech, M. Demolombe, M. Marcadé. Pour l'adoption,

H. Duranton, M. Valette sur Proudhon.
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famille, et à détourner ainsi de sa famille spirituelle une partie de

sessoins et de ses affections. Ajoutons que celui qui, en vue des

gravesdevoirs qu'il s'impose, a librement renoncé aux douceurs

d'unepaternité véritable, ne peut être bien vu quand il vient de-

manderensuite à la loi la consolation d'une paternité fictive établie

enfaveur de ceux à qui la nature a refusé des enfants. Mais, de ces

considérationsil serait téméraire de conclure une véritable incom-

patibilité entre le caractère de prêtre et la qualité de père adoptif.
Etpourtant il ne faudrait rien moins que cette incompatibilité pour
constituerun empêchement, que les canons mêmes ne proclament
pas,et qui dès lors n'aurait aucune base dans la loi civile (1). On

sent,au reste, qu'il y a bien moins de raisons pour prohiber l'adop-
tionque pour prohiber le mariage, car c'est principalement le com-
mercecharnel que l'Eglise a voulu interdire à ses ministres. Quant
auxdevoirs que la paternité leur imposerait et qui pourraient les
distrairede leur saint ministère, cette considération, toute grave
qu'elleest, n'est pas déterminante, puisqu'on admet aux ordres
l'hommeveuf qui a des enfants.

80 lis. V. L'absence de quelqu'une des conditions requises con-
stitueévidemment un empêchement, devant lequel devront s'arrêter
lesjuges saisis de l'examen du projet d'adoption (v. à ce sujet
art,354-357). C'est déjà une sanction sérieuse; car les juges, avant
deprononcer, ne négligeront certainement pas de se procurer tous
lesdocuments relatifs à l'accomplissement des conditions légales.
Maisils peuvent être trompés, et l'erreur, pour eux, sera d'autant

plusfacile qu'aucune publicité n'accompagne l'instruction, et que
lesintéressés à combattre l'adoption ne sont pas mis en demeure,

disonsplus, ne sont souvent pas à même de révéler les obstacles.
C'estune raison pour ne pas refuser, du moins indistinctement,
auxempêchements le caractère dirimant. Pour moi, je crois que
cecaractère doit en général leur être accordé; car l'adoption,
n'étantqu'une création du droit civil, ne peut pas légalement
existerdans les cas où elle n'était pas permise. Cela posé, je consi-

déreraiscomme entachée d'une nullité absolue toute adoption ad-
misecontre le prescrit des articles 343, 344, 345; j'en dis autant

pour la première partie de l'article 346. Les conditions prescrites

(1) C. c rej. 26 nov. 1844 (J. P. tom. 122).
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par ces articles me paraissent fondées sur l'ordre public ou sur
l'essence même de l'acte d'adoption tel que l'a conçu le législateur.
Je remarque d'ailleurs que toutes ces dispositions statuent en termes

prohibitifs. Je n'hésiterais pas davantage à voir une nullité absolue,
si les parties ou l'une d'elles ne jouissaient pas des droits civils, ou

en cas d'adoption d'un enfant naturel. Dans les deux cas, les motifs

qui m'ont porté à reconnaître la prohibition amènent forcément
cette conséquence.

Quant aux conditions de droit commun, qui me semblent appli-
cables à l'adoption comme à tous les autres contrats, il est clair

que leur inobservation n'entraînerait ici que les conséquences ordi-

naires; ainsi, les vices du consentement, l'interdiction d'une des
parties, ou, pour la femme mariée qui se donne en adoption,le
défaut d'autorisation maritale, ne produiraient qu'une nullité rela-

tive régie par les articles 1117, 1125, 1304, 1338.

La difficulté n'existerait donc pour moi qu'à l'égard de la condi-

tion du consentement à obtenir ou du conseil à requérir des pèreet

mère de l'adopté (art. 346 fin.). J'avoue qu'il me paraîtrait difficile

d'admettre ici comme cause de nullité absolue une contravention

qui, en matière de mariage, ne produirait, si le consentement était

nécessaire, qu'une nullité relative, et qui n'en produirait pas du

tout s'il s'agissait seulement du conseil. Maintenant, pour y voir

une nullité relative, il faudrait trouver dans la loi l'organisation
de cette nullité, c'est-à-dire la détermination des personnes qui

pourraient l'invoquer, et du temps accordé pour agir. Dans le silence

de la loi, je crois donc plus sûr de conclure, pour le défaut de

consentement comme pour le défaut de conseil, qu'il n'y a pas
nullité. Je remarque d'ailleurs que la loi n'est pas conçue en termes

prohibitifs. A plus forte raison, ne pourrait-on pas demander la nul-

lité d'une adoption admise, sous prétexte que l'adoptant ne jouis-
sait pas d'une bonne réputation ; car la loi, qui charge les juges de

vérifier ce fait (art. 355), ne l'énonce même pas parmi les condi-

tions constitutives de l'adoption.

81. L'adoption étant une création du droit civil, ses effets

sont nécessairement renfermés dans le cercle tracé par la loi.

Elle établit entre l'adoptant et l'adopté, non une filiation pro-

prement dite, mais certains rapports de paternité et de filia-
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tion.Ces rapports se réduisent : 1° à la transmission de nom

(art.347) ; 2° à certaines prohibitions de mariage (art, 348) ;
3° à l'obligation d'aliments (art. 349) ; 4° au droit de succes-

sionde l'adopté à l'adoptant (art. 350) ; 5° à la succession de

l'adoptantou de ses descendants aux biens que l'adopté tenait

del'adoptant (art. 351, 352) ; 6° enfin le meurtre commis par

l'adoptésur la personne de l'adoptant serait considéré et puni
commeparricide (C. pén., art. 299).

Au surplus, l'adopté reste dans sa famille naturelle (art. 348);
non-seulement il y conserve tous ses droits (ibid.), mais il est
vraide dire qu'aucun des liens qui l'unissent à ses parents na-

turelsn'est brisé ni même relâché (v. art. 349-351, al. 2).
Aucontraire, l'adopté demeure en général étranger aux pa-
rentsde l'adoptant (v. art. 350; voy. pourtant art. 348).

82. Nous avons dit que l'adoption opère transmission de

nom;mais, puisque l'adopté reste dans sa famille, il ne doit

point, en prenant le nom de l'adoptant, perdre le sien. Le

nouveaunom s'ajoute seulement à l'ancien. Y, art. 347.

82 bis. Le nom conféré par l'adoption se transmettra évidem-

mentaux enfants et descendants qui naîtront ultérieurement de l'a-

doptémâle; car ce nom désormais fait partie de l'état de famille

quele père transmet à ses enfants en leur donnant le jour. Mais

cette raison ne s'applique pas aux enfants déjà nés ou même sim-

plementconçus au temps de l'adoption de leur père. Aussi ne les

crois-jepas autorisés à prendre ce nom. La même considération me

suggéreraplus bas une distinction sur la question de successibilité

desdescendants de l'adopté à l'adoptant (infr. n° 85, III).

83. L'adopté restant dans sa famille naturelle, l'adoption
neproduit évidemment ni parenté ni alliance. Néanmoins,

l'image de paternité qui rattache à l'adoptant l'adopté, et par
suitetous les descendants de celui-ci, ne permet pas de ma-

riageentre eux. L'intimité, que cette adoption doit introduire

entreceux qui deviennent enfants d'un même père, est aussi une

causesuffisante pour empêcher le mariage de l'adopté avec les

enfantslégitimes ou adoptifs de l'adoptant. La même raison
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d'honnêteté publique a dû faire également interdire le ma-

riage entre l'adoptant ou l'adopté, et le conjoint de l'autre.
V. art. 348.

83 bis. I. L'adoption étant une pure création du droit civil, qui
en détermine et limite les effets, on doit certainement se garder
d'étendre hors des termes de la loi les empêchements qui en résul-

tent. Toutefois, il paraîtra au moins singulier que la prohibition de

mariage établie entre l'adoptant et l'adopté ou ses descendants s'ap-

plique au conjoint de l'adopté et ne s'étende pas aux conjoints des

descendants de l'adopté. Pour ce cas même, cependant, je m'en

tiendrais au principe ; heureusement que la distance probable des

âges ne permettra pas souvent que la question se présente.
83 bis. II. De la prohibition de mariage entre les frères et soeurs

adoptifs, on n'est nullement fondé à conclure que le mariage exis-

tant entre deux personnes fasse obstacle à une adoption qui aurait

pour effet de les rendre frère et soeur adoptifs, soit qu'il s'agît d'a-

dopter les deux époux depuis le mariage, soit que, l'adoption de

l'un deux étant antérieure, il s'agît d'adopter ensuite son conjoint.
Le droit romain, il est vrai, était différent (v. Justinien, inst. § 2,
de nupt.). Mais il serait dérisoire de comparer les effets de notre

adoption avec ceux de l'adoption romaine. On sent, au surplus,

que les motifs qui ont fait défendre le mariage entre les enfants

adoptifs d'une même personne n'ont aucune application quand le

mariage a précédé l'adoption.
83 bis. III. Quoiqu'il ne résulte proprement de l'adoption ni pa-

renté ni alliance, et que les prohibitions contenues en l'article 348

ne rentrent nullement dans les termes des articles 161, 162,163,

je crois pourtant qu'elles constituent des empêchements dirimants

auxquels il faut appliquer par analogie l'article 184 avec toutes ses

conséquences. Cette doctrine, qui rentre dans ma théorie générale
des nullités de mariage (v. tom. 1er, n°s 260, 260 bis. I et II), s'ap-

puie spécialement sur la forme prohibitive de. l'article 348 ; sur son

analogie avec les articles 161, 162, 163; sur l'absence d'autre

sanction ; enfin sur ce que le classement des prohibitions dont il

s'agit hors du titre du mariage détruit l'argument à contrario qu'on
tirerait de leur omission au chapitre IV de ce titre.

84. La loi rend commune à l'adoptant et à l'adopté, l'un
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enversl'autre, l'obligation naturelle, qu'elle a consacrée ail-

leurs,entre les pères et mères et leurs enfants, de se fournir

lesaliments (appliquez les art. 203-205,208-210). Il est clair,
aureste,que cette obligation n'en continue pas moins d'exister

entrel'adopté et ses père et mère. V. art. 349.

85. Le principal effet de l'adoption, outre la transmission

dunom, consiste dans le droit de succession qu'elle confère a

l'adopté.Ce droit n'a aucune application aux parents de l'adop-

tant;carsous tout autre rapport que celui du mariage (art. 348)

l'adoptéleur demeure totalement étranger. Mais, quant a la

successionde l'adoptant lui-même, le droit de l'enfant adoptif
stsemblable à celui de l'enfant né en mariage. La survenance

mêmed'autres enfants de cette dernière qualité n'altérerait pas
leprincipe; il y aurait alors lieu à partage égal entre l'adopté
ellesenfants du mariage. V. art. 350.

85bis. I. La réserve étant un droit de succession légitime, le

Iraitde l'adopté à une réserve me paraît appuyé sur les termes

mêmesde l'article 350 (v. art. 913).
le droit à la réserve entraîne celui de faire réduire les libéralités

excessives(art. 920, 921) ; et l'on ne fait pas en général difficulté de

reconnaîtreà l'adopté le droit de faire réduire les legs ; mais quel-

ques-unscontestent le droit de faire réduire les donations entre vifs,

parcemotif que les biens donnés ne font pas partie de la succes-

sion(1).D'autres accordent ce droit pour les donations postérieures

l'adoption, que l'adoptant ne devait pas faire au préjudice du

roitplusancien de l'adopté; mais ils le refusent pour les donations

térieures,parce qu'autrement l'adoption serait un moyen pour le

donateurd'attenter à l'irrévocabilité de son acte (2). Pour moi, je
prendsà la lettre la loi qui donne à l'adopté sur la succession de

adoptantles mêmes droits qu'aurait l'enfant né en mariage (art. 350).
la réserve est un droit de succession ; la réduction des legs ou

esdonations est le moyen de le faire valoir; ce moyen ouvert à

l'enfantné en mariage ne peut être refusé à l'adopté. J'admets donc

l'actionen réduction, même pour les donations antérieures à l'adop-

(1)V.Delvincourt,tom. 1er,pag.100, n° 5.
V. Touiller, tom, 2, n° 1011. Grenier,Adoption,n° 40.
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tion, comme on l'admettrait sans difficulté en faveur de l'enfant légi-
time né depuis la donation (1) ou de l'enfant naturel légitimé dep
la donation. Vainement dit-on que c'est là faire dépendre enton)
ou en partie le sort de la donation de la volonté du donateur resté
maître d'adopter ou non. Selon moi, l'adoption, avec les formes

conditions auxquelles la loi la subordonne, ne peut pas plus passé

pour un acte de pure volonté que le mariage qui produit les enfants

légitimes ou légitimés, ou que le fait même de la procréation d

enfants. Ce sentiment, auquel se range en définitive M. Duran-

ton (2), est consacré par un arrêt dé la cour de cassation. V. C.c.

rej. Montpellier, ch. civ., 29 juin 1825 (3).
85 bis. II. C'est seulement pour la succession que l'adoptéest

assimilé à l'enfant légitime. Ainsi l'adoption ne serait pas, comme
la légitimation, une cause de révocation des donations pour surve-
nance d'enfants. Il suffira pour le décider ainsi que ce cas nesoit

pas nommément compris dans les termes de l'article 960.

Pareillement, l'existence d'un enfant adoptif ne ferait point ob-

stacle au droit de retour stipulé par le donateur pour le cas oùle

donataire mourrait sans enfant (v. art. 951). C. c, rej. Pau
27 juin 1822 (4). En effet, il n'y a pas lieu de croire que le a

extraordinaire d'adoption ait été compris dans la pensée du dona-

teur, qui n'entendait se préférer à lui-même que le donataireoù

sa postérité. Cette raison peut même faire douter que l'existent

d'un enfant adoptif du défunt dût faire obstacle au droit conféréà
l'ascendant donateur par l'article 747, et à l'adoptant ou àses
descendants légitimes par les articles 351 et 352. Car ce droit, quoi

que réduit aux effets d'un droit de succession, a toujours sonpri-

cipe dans l'idée d'un retour, pour cessation de la cause en vuede
laquelle s'était opérée la transmission. Cela posé, on pourrait dire
que la préférence accordée aux descendants du donataire ou del'a-

dopté ne tient pas à leur qualité de successeurs du premier ordre

mais uniquement à ce que leur existence fait défaillir la condition
sous laquelle le retour est accordé. En effet, c'est à l'exclusion de

(1) En supposant que sa naissance n'ait pas produit un effet plus ample, la
ré-

vocation même de la donation (v. art. 960) ; effet, au reste, que la loi n'accordepas
à l'adoption.

(2) Tom. 8, n° 310.
(3) J. P. tom. 72, pag. 476.
(4) J. P. tom. 64, pag. 286.
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sautres, et sans distinction des divers ordres de parents, que

ascendantsuccède, aux termes de l'article 747, quand le descen-

antdonataire est mort sans postérité ; et l'analogie conduit natu-

llement à entendre dans le même sens les articles 351 et 352.

uoi qu'il en soit, cette manière de raisonner est trop subtile. Il

estetoujours vrai que les descendants légitimes du donataire ou

el'adopté succèdent aux choses données par l'ascendant ou aux

iensprovenant de l'adoptant à l'exclusion du retour légal, et qu'ils
ueillent ces biens au même titre que les autres biens du défunt.

nelqu'en soit le motif, ce droit doit, aux termes de l'article 350,
trecommun à l'enfant adoptif du défunt qui a sur la succession

esmêmes droits que s'il était né en mariage. Cela d'ailleurs est

aisonnable: car, pourquoi l'adoption émanée de la volonté du

éfuntserait-elle moins efficace pour faire évanouir le droit de

tourlégal que ne le serait une disposition quelconque de cette

êmevolonté?

85bis. III. Quoique l'adopté seul soit compris dans les termes

el'article 350, il y a lieu de croire que l'intention du législateur

a pasété de refuser à ses enfants ou descendants, sur les biens

el'adopté, les droits de successibilité qu'elle refuse au contraire

ormellementà l'adopté sur les biens des parents de l'adoptant. Il

emblequ'il en doive être, à cet égard, de la filiation adoptive
ramede la filiation simplement naturelle, qui ne remonte pas aux

rentsdes père et mère naturels (art. 756), mais qui prenant sa

urcedans le père ou la mère qui a reconnu, descend par degrés
toutela postérité de l'enfant reconnu (v. art. 759). La preuve que

esdescendants de l'adopté sont compris dans l'adoption peut s'in-

uirede l'article 348, qui les comprend dans les prohibitions du

ariage,suite de l'adoption, et surtout des articles 351 et 352, qui
ontcesser en leur faveur le droit de retour légal. Enfin, on peut

reque l'adoption n'atteindrait pas complétement son but si elle

créait pas à l'adoptant une famille adoptive composée de tous

euxà qui se transmettra le nom qu'elle confère. Ces raisons, ba-

lancéespourtant par le principe qui défend d'étendre une fiction

horsdes termes précis de la loi, ont paru déterminantes à la cour

decassation, qui, admettant en doctrine que l'espèce de parenté

del'adopté, en a conclu qu'un legs fait par l'adoptant au fils de

civile qui résulte de l'adoption se transmet à toute la descendance
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l'adopté devait être censé fait en ligne directe. La cour, en cons

quence, a cassé le jugement qui refusait cette faveur (C. c. cass.,
2 décembre 1822) (l).

Si l'on admet cette doctrine, certainement fort controversable(2)
on en conclura, comme le suppose au reste expressément l'art

ci-dessus, que les descendants de l'adopté viendront à la succession
de l'adoptant, comme descendants, soit par représentation, soit

leur chef. Toutefois, je bornerais toujours cette proposition àceu

qui seront nés depuis l'adoption, les seuls à qui se transmette!

nom (v. ci-dessus, n° 82 bis).

86. Le droit de succession de l'adopté a l'adoptant n'est

point réciproque ; c'est a ses parents légitimes qu'appartieal
la succession de l'adopté. Seulement la loi ne veut pas que
des biens dont une affection toute personnelle l'avait enrichi

passent, au préjudice du bienfaiteur ou de sa postérité, endes

mains étrangères.
Au cas donc de mort de l'adopté, pourvu qu'il meure sans

descendants légitimes, car les descendants de l'adopté ne sont

pas étrangers à l'adoptant, en ce cas, disons-nous, la loi fait

retourner a l'adoptant ou a ses descendants les biens qui prof
viennent de lui par succession ou donation; comme ailleurs,e

par le même principe, elle fait succéder l'ascendant donateur.

aux choses par lui données a son descendant mort sans posté-
rite (art. 747). Ce retour n'est point une résolution du titre

auquel le défunt possédait les biens (v. à ce sujet art. 951,

952); c'est ici, comme au cas de l'article 747, une véritable

succession, qui oblige à contribuer aux dettes, à respecter tel

droits conférés aux tiers par le défunt, et qui dès lors n'a point

d'application aux biens aliénés par lui. C'est d'ailleurs un droit
limité exclusivement aux personnes et aux choses que la loi

détermine. Tous autres biens appartiennent aux héritiers légi-
times ; et ceux mêmes qui proviennent de l'adoptant leur ap-

(1) J. P. tom. 65, pag. 385.

(2) V. au contraire Grenier, Adoption, n° 37 ; Locré, Espr. du Cod. civ., pag.344.
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artiennentégalement, à défaut de l'adoptant ou de ses des-

ndants.V. art. 351.

86 bis. I. Le retour se bornant aux biens qui existent en nature,
estclair que l'adoptant ou ses descendants prendront les biens

s l'état où ils se trouveront, et qu'ils devront respecter les

hypothèquesou autres charges réelles créées par l'adopté ou de son

ef,comme ils respectent les aliénations à titre onéreux ou gra-
it. Jecrois qu'ils doivent respecter même les legs, quoique les

enslégués se trouvent encore en nature dans la succession. La

sonen est que les legs, en principe, doivent prévaloir sur un

oitde succession légitime.
86bis. II. Le droit de retour étant expressément borné aux choses

onnéesou recueillies dans la succession, on peut soutenir que

adoptantou ses descendants ne succéderaient pas, comme l'ascen-

antdonateur (art. 747), au prix des biens aliénés (1). Mais du

oinsne pourrait-on pas, je crois, leur refuser les actions tendant

recouvrer,par voie de rescision ou résolution, les choses aliénées.

Carla chose même est censée se trouver en nature dans la succes-

onquandil s'y trouve l'action pour la recouvrer (2). Cela posé, le

tourcomprendrait donc l'action résolutoire pour défaut de paye-

entdu prix (art. 1184, 1654); et si l'on admet ce point, il sera

iendifficile de refuser d'y comprendre l'action directe en payement

uprix. Aussi, me déterminerais-je à l'accorder.

Ondevrait même, selon moi, réserver à l'adoptant ou à ses des-

adants,contre le mari, l'action en reprise de la dot mobilière par

i constituéeà sa fille adoptive; car, à bien dire, c'est cette action

ulementque la femme dotée a reçue de lui.

87.Ce n'est qu'a défaut de descendants légitimes de l'adopté
uele retour ci-dessus a lieu. Ceux-ci recueillent donc, à

exclusionde l'adoptant ou de sa postérité, les biens prove-

antde l'adoptant qui se trouvent dans la succession de leur

uteur.Mais s'ils viennent à mourir eux-mêmes sans postérité,

aloi, toujours par le même motif, accorde encore le retour

(1)V. Grenier, Adopt., n° 45; Toullier, tom. 2, n° 1013; M. Duranton, tom. 3,
n°

324; contra Malleville, art. 351 ; Delv., pag. 100, n° 11.

(2) V. M. Duranton, tom. 3, n° 323.
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a l'adoptant. C'est là, au reste, une faveur plus grande que
dans le cas précédent, puisque le retour s'applique ici à des
biens qui ont fait souche. Aussi cette faveur est-elle exclusive-

ment bornée à la personne de l'adoptant lui-même. V. art. 352

87 bis. La loi suppose le décès des enfants ou descendantsde

l'adopté, par conséquent de tous les enfants ou descendants; si donc
il y en a plusieurs qui viennent à mourir successivement avait

l'adoptant, il paraît raisonnable, à la mort de chacun d'eux,de

laisser les survivants succéder au préjudice du droit de retour,et

d'ajourner l'ouverture de ce droit jusqu'à la mort du dernier dé-

cédé (1). Cela paraîtrait sans difficulté si les descendants de l'adopté
étaient toujours respectivement appelés à se succéder exclusive-

ment. Mais il peut n'en être pas ainsi : puta, si le prémourant ason

père ou sa mère, s'il a des frères et soeurs consanguins ou utérins

qui ne descendent pas de l'adopté, si les descendants survivants de

l'adopté ne sont pas frères, soeurs ou neveux, mais oncles ou tantes

du prémourant appelés en concours avec des héritiers de l'autre

ligne. Dans ces divers cas, je crois que le droit de l'adoptant de-

vrait s'exercer sur la part des biens donnés, qui, dans l'ordrede

succession ordinaire, devrait revenir aux héritiers qui ne descendent

pas de l'adopté; mais qu'il ne s'exercera jamais au préjudice du

droit de succession ordinaire dévolu à des héritiers descendants,

comme le défunt, de l'adopté. Du reste, j'entends bien qu'au décès

du dernier mourant, l'adoptant succédera aux biens par lui donnés,

que le défunt aura ainsi recueillis dans la succession de sesfrères,

soeurs, oncles, tantes, neveux ou nièces.

SECTION II.

Des formes de l'adoption.

88. Constater le consentement des parties, vérifier l'accom-

plissement de toutes les conditions requises, et notamment

s'assurer de la bonne réputation de l'adoptant, le tout enévi-

tant d'abord une publicité inopportune; donner à l'adoption

(1) V. Grenier, n° 16; Delvinc, tom. 1er, p. 101, n° 3.
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unefoisadmise la publicité qui doit accompagner un change-

mentd'état ; consigner ce changement sur les registres des-

tinésà constater l'état des personnes, et à donner à tous le

moyende le connaître et de le prouver : tel est le but qu'a dû

seproposer le législateur en réglant les formes de l'adoption

(art. 353-359).
89.Le consentement se constate par un acte passé entre les

partiesprésentes devant le juge de paix du domicile de l'adop-
tant.V. art. 353.

90.Le contrat ainsi formé est ensuite successivement soumis

à l'homologation du tribunal de première instance et a celle

dela cour d'appel ; la encore c'est le domicile de l'adoptant

quidétermine la compétence. Cette double homologation est

poursuiviepar la partie la plus diligente, dans les formes et

lesdélais prescrits. Les deux tribunaux instruisent et jugent

dansdes formes toutes spéciales (art. 354-357).
90bis. L'action de la partie la plus diligente s'applique avec rai-

sonà toute démarche postérieure au consentement donné devant le

jugede paix (art. 354, 357, 359). Rien n'empêche du reste, lors-

qu'unacte a été fait par l'une des parties, que les actes suivants ne

Ment faits par l'autre.

91.Le tribunal de première instance est saisi au moyen de

laremise faite par la partie au procureur de la république

d'uneexpédition de l'acte ci-dessus. Cette remise doit être

faitedansle délai de dix jours. V. art. 354

L'instruction a lieu et le jugement est rendu dans la cham-
bredu conseil ; l'instruction porte sur l'accomplissement des

conditionsprescrites au chapitre 1er, et en outre sur la bonne

réputationde l'adoptant. Le jugement est rendu sur les con-

clusionsdu procureur de la république; il n'est pas motivé,

V.art. 355, 386.
92.La partie, mécontente ou non du jugement, doit le sou-

mettre a la cour d'appel ; elle a pour cela le délai d'un mois.
Lacourinstruit dans les mêmes formes que le tribunal. L'ar-
rêtn'est pas non plus motivé. Voy. art. 357.
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92 bis. La manière de saisir la cour n'est point indiquée parla
loi. Il faut dire par analogie que ce sera par la remise des piècesau

procureur général.

93. Le jugement de première instance, quelle que soitsa

décision, et l'arrêt de la cour, quand il rejette l'adoption, se
rendent en la chambre du conseil ; mais lorsque la cour juge
définitivement qu'il y a lieu à l'adoption, la publicité qu'on
devait jusque-là éviter devient au contraire désirable. Cette

publicité s'acquiert par le prononcé à l'audience, et par des

affiches, dont la cour détermine le nombre ainsi que les lieux

d'apposition. V. art. 358.

94. L'adoption admise par arrêt s'inscrit, a la réquisition
d'une des parties, sur le registre de l'état civil du domicilede

l'adoptant ; l'inscription ne s'opère que sur le vu de l'arrêt;
elle doit avoir lieu dans les trois mois, a peine de déchéance.

V. art. 359.

94 bis. Ce délai est le seul pour l'inobservation duquel soit pro-
noncée formellement par la loi la peine de déchéance. Ici, eneffet,
il fallait bien s'en expliquer, car, l'adoption étant admise par arrêt,

personne n'eût osé, par voie d'induction, suppléer à la disposition,

qui la prive d'effet. Mais, au contraire, on doit, sans hésiter, dans

le silence de la loi, considérer comme de rigueur les délais desar-

ticles 354 et 357. J'entends dire par là que le procureur de la répu-

blique devra refuser de saisir de l'examen le tribunal ou la coursi

les pièces ne lui sont pas remises dans le délai prescrit ; ce qui obli-

gera à recommencer la procédure, et, par conséquent, à refairele

contrat d'adoption. Sans cette rigueur, la loi n'aurait pas de sanc-

tion, et l'on se dispenserait impunément d'observer des délais que
le législateur apparemment a jugés utiles, puisqu'il les a prescrits.

Peut-être, en effet, importait-il de ne pas retarder indéfiniment
l'examen de la justice, afin que les intérêts contraires, éveilléspar
les premières démarches relatives à l'adoption, le soient encore

au moment de cet examen, et puissent ainsi fournir aux tribunaux

les renseignements propres à les éclairer, notamment sur la question
de bonne réputation.

Quoi qu'il en soit, je considère bien l'inobservation des délais
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commedevant empêcher l'homologation. Mais si elle a été homo-

loguéenonobstant cette irrégularité , je ne puis croire que ce soit un

casde nullité.

95. L'adoption, oeuvre de la loi, n'est vraiment parfaite

qu'après l'entier accomplissement des formes légales ; jusque-
là donc il semblerait naturel d'exiger la capacité respective
desparties. Toutefois, en cas de mort de l'adoptant pendant

l'instruction, les démarches qu'il a faites ne devant pas avoir

moinsde force que n'en aurait le voeu testamentaire (1) d'un

tuteur officieux (v. art. 366), le législateur ne veut pas que
cettemort fasse défaillir le projet d'adoption. Ainsi, l'instruc-

tionse continuera, et l'adoption sera admise s'il y a lieu. Seu-

lement alors les héritiers de l'adoptant, dont l'intérêt con-

traire est né, peuvent se rendre parties dans l'instance, à l'effet
d'établir que l'adoption est inadmissible. Du reste, vu la na-

ture de l'affaire, c'est par voie de mémoire ou observations

remis au procureur de la république qu'ils doivent procéder.
V. art. 360.

95 bis. I. La faculté ici accordée par la loi de poursuivre après la

mortde l'adoptant l'instruction commencée, et la combinaison de

cettedisposition avec celles qui, du vivant même des deux par-

ties, laissent à la plus diligente la poursuite de cette instruction

(v. art. 354, 357), ont fait penser à la plupart des auteurs que la

capacitéd'adopter n'est requise qu'au moment de l'acte des con-

sentementsrespectifs dressé par le juge de paix (2).
Pour être conséquent, il faudrait admettre avec Delvincourt (3),

contre les termes de la loi, que la mort de l'adoptant survenue

avant même que l'acte fût porté devant les tribunaux n'empê-

citerait pas de commencer l'instruction et d'admettre ensuite l'a-

doption. Il faudrait également appliquer la règle à la capacité d'être

adopté,et n'avoir en conséquence nul égard à l'incapacité survenue

depuis le contrat dans la personne de l'adopté, lors au moins

(1) Opinion de M. Réal, discussion au conseil d'État, séance du 18 frimaire

an XI (Fenet, tom. 10, pag. 396).

(2) V. Toullier, tom. 2, n° 1004; Delv., tom. 1, pag. 102, n° 9 ; M. Duranton,
tom. 3, n° 278.

(3) Delv., pag. 102, n° 9.

II. 11



162 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. I.

que cette incapacité n'enlèverait pas tout intérêt à l'adoption (1),
Mais je ne puis admettre cette doctrine, qui, sauf vérification des

conditions légales, fait consister dans le concours des volontés pri-
vées la perfection de l'adoption. Selon moi, ce concours de volonté

en est bien l'élément principal, mais l'adoption, oeuvre de la loi,
n'existe que par la proclamation de justice. C'est ainsi que le

mariage lui-même ne me paraît point parfait tant que l'officier

public n'a pas prononcé l'union au nom de là loi. Je ne compren-
drais pas, en effet, que les tribunaux pussent prononcer, dansles

termes des articles 356 et 357, qu'il y a lieu à l'adoption, en pré-
sence d'un empêchement survenu. Loin de contrarier ma doctrine,
l'article 360 la suppose en y faisant exception pour le cas unique
de mort de l'adoptant et en exigeant pour cela que l'acte reçu pat
le juge de paix soit déjà porté devant les tribunaux. Quant à l'ac-

tion accordée à la partie la plus diligente après l'acte dressé des

consentements, j'en conclus seulement qu'après cet acte le con-

cours des volontés n'est plus nécessaire et qu'il n'y a plus dès lors

à s'inquiéter de la capacité de consentir. Mais la capacité de droit,

qui consiste dans l'existence naturelle, dans la jouissance des

droits civils et dans l'absence d'empêchements, doit exister au mo-

ment où la justice prononce.
95 bis. II. Ne faudrait-il pas aller plus loin, et, parce que le

défaut d'inscription sur les registres de l'état civil pourrait encore,

après l'arrêt de la cour d'appel, faire défaillir l'adoption (art. 359),
en conclure que l'adoption n'est parfaite que par l'inscription, et

requérir jusqu'à cette inscription la prolongation de la capacité de

droit? Je n'admets pas cette idée; car, si l'adoption prononcée dé-

pendait encore de l'avenir et de la conservation de la capacité, je
ne concevrais pas que la loi accordât trois mois pour l'inscrire sans

nouvel examen. Aussi ne considéré-je le défaut d'inscription que
comme une condition résolutoire.

95 bis. III. Cela posé, voici en deux mots toute ma théorie. Je

distingue la capacité de consentir et la capacité de droit. Je n'exige
la première qu'au moment du contrat passé devant le juge de paix;

j'en conclus que la démence ou interdiction postérieure de l'une ou

(1) Puta, si l'adopté perd la qualité de Français, ce qui ne l'empêcherait pas de
profiter d'une adoption consommée; ou s'il meurt laissant des enfants à qui l'adop-
tion pourrait transmettre le nom et la succession de l'adoptant.
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de l'autre partie n'empêcherait pas de passer outre à l'adoption.

Mais, sauf le cas de l'article 360, j'exige la capacité de droit

dansles deux parties tant au moment du contrat qu'au moment de
l'arrêt de la cour d'appel.

C'estainsi que dans les testaments la capacité de vouloir n'est

exigéequ'au temps de la confection, mais la capacité de droit est

exigéeet au temps de l'acte et au moment de la mort qui opère la

transmission.

96. Malgré les précautions prises pour assurer l'accom-

plissement des conditions sous lesquelles la loi permet l'a-

doption, il est possible que, par erreur ou ignorance, les

jugesl'aient admise en l'absence de quelqu'une de ces con-

ditions. L'adoption alors peut être nulle (1); mais il y a de'

gravesdifficultés sur la manière de faire valoir cette nullité,
dontle principe pourtant est évident. D'une part, l'adoption
étantadmise par un arrêt, la force de la chose jugée semble

la mettre à l'abri de toute attaque, à moins qu'on ne fasse

tomber l'arrêt en prenant une des voies extraordinaires de

cassation, requête civile ou tierce-opposition. D'autre part,

l'application de ces voies aux héritiers dé l'adoptant, par les-

quelsla question sera ordinairement soulevée, n'offre qu'in-
certitude et embarras. Selon nous, il vaut mieux dire que les

jugements et arrêts qui interviennent ne dépouillant point l'a-

doption de son caractère primitif de contrat, la question de

validité ou invalidité dit contrat doit ici, comme dans tous

lescas, être portée directement devant les tribunaux ordi-

naires, pour y subir, s'il y a lieu, les deux degrés dé juri-

diction.

(1) V. ci-dessus, n° 80 bis. V.

11.
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CHAPITRE II.

DE LA TUTELLE OFFICIEUSE.

97. Le législateur ayant cru ne devoir admettre l'adoption

proprement dite qu'à l'égard des majeurs, a offert dans la

tutelle officieuse le moyen de s'attacher les mineurs par un

titre légal, et de se procurer ainsi la facilité de les adopter

par la suite.

97 bis. La loi prévoit un autre cas où une personne étrangère

peut, par l'effet d'une simple déclaration devant l'autorité munici-

pale, se trouver chargée d'un enfant; c'est lorsqu'il s'agit d'un en-

fant nouveau-né trouvé par une personne qui consent à s'en char-

ger (C. pén., art. 347, al. dernier). Le législateur garde le silence

sur les conditions et sur les effets de cet acte de charité. Il està

croire que le règlement des conditions est laissé à la prudence de

l'autorité municipale, qui doit avoir le pouvoir de refuser l'offre,

Quant aux effets, ils ne peuvent consister que dans l'obligation

plus ou moins étendue de pourvoir aux besoins de l'enfant. Cette

étendue pourrait s'apprécier diversement suivant les circonstances.

Du reste, il est clair que ce mineur ne pourrait avoir d'autre re-

présentant légal que celui dont il serait pourvu suivant les règles
ordinaires de la tutelle.

98. La tutelle officieuse ayant pour but principal de conduire

à l'adoption, ce moyen n'est ouvert qu'à ceux à qui leur âge

et leur état de famille permettraient l'adoption. Il ne peut d'ail-

leurs se réaliser qu'avec le consentement des personnes sous

la protection ou la dépendance desquelles l'enfant se trouve

placé. Ainsi, le tuteur doit être âgé de cinquante ans et n'a-

voir point d'enfants légitimes. Quant aux personnes à qui la

loi confie le droit de disposer ainsi de l'enfant, ce sont les

père et mère ou le survivant d'entre eux; à leur défaut, le

conseil de famille ; à défaut de parents, les administrateurs

de l'hospice, si l'enfant est dans un hospice, sinon la muni-

cipalité de sa résidence. V. art. 361.
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98 bis. La loi exigeant formellement le consentement des père et

mère, il est clair qu'en cas de dissentiment le consentement du

pèrene suffirait pas. J'ai fait la même remarque sur l'article 346
ence qui concerne le consentement à obtenir des père et mère de

l'adopté.
Je ne sais même s'il faudrait admettre ici comme suffisant le

consentementd'un seul des parents, lorsque l'autre est dans l'im-

possibilité de manifester sa volonté. Je l'ai admis, il est vrai, pour

l'adoption, parce que, la loi n'offrant aucun autre moyen de sup-

pléerau consentement ou au conseil de l'incapable, le projet d'a-

doption se trouverait indéfiniment ajourné si la circonstance d'in-

capacitén'autorisait pas à passer outre. Mais, ici, rien n'est plus
facileque d'avoir recours au conseil de famille et de remplacer par
sonconsentement, joint à celui du parent présent et capable, le

consentementdu parent incapable.
Il n'y a, du reste, aucune difficulté à considérer le consentement

duconseil de famille comme suffisant pour remplacer le consente-

ment du parent ou des parents incapables, car cela peut rentrer

dansles termes de la loi, qui appelle le conseil de famille à défaut
despère et mère ou du survivant.

99. Le même motif qui fait exiger pour l'adoption le con-

sentement du conjoint a dû également faire établir la nécessité

de ce consentement pour là tutelle officieuse. V. art. 362.

99 bis. La loi ne répète ici ni la disposition qui prohibe l'adop-
tion d'une même personne par plusieurs ni l'exception admise à

cette règle pour le cas d'adoption par deux époux. Mais l'analogie
mesemble parfaite, puisque la tutelle officieuse tend évidemment à

l'adoption. La prohibition, d'ailleurs, peut se fonder sur les prin-

cipesmêmes de la tutelle ordinaire, qui, dans notre droit, ne se

divise pas entre plusieurs personnes. Quant à l'exception, je crois

qu'il faut l'admettre en vue de l'adoption future que la tutelle offi-

cieusedoit faciliter, car je ne trouverais pas juste de priver l'un des

époux de cette facilité. Mais si la tutelle officieuse peut, comme je
le pense, appartenir en commun à deux époux, j'entends que

l'exercice pendant le mariage n'en devra appartenir qu'au mari

(arg. de l'art. 373).

100. La loi exige avec raison que les divers consente-
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ments qui doivent constituer le contrat de tutelle officieuse
soient constatés par un procès-verbal. Ce procès-verbal, comme

pour l'adoption, est dressé par le juge de paix; mais le juge
ici est celui du domicile de l'enfant. V. art. 363.

top, bis. Le contrat constitutif de la tutelle officieuse n'est pas,
comme celui d'adoption, sujet à l'homologation des tribunaux, C'est
une raison pour reconnaître ici au juge de paix, non pas seulement
le pouvoir, commun, selon moi, à tout officier public, de refuser
son ministère pour un acte dont il connaîtrait l'illégalité ; maisle
devoir de vérifier si l'acte qu'on lui propose de recevoir est légal,
en sefaisant justifier de l'accomplissement des conditions requises,
Au reste, si ces conditions manquaient, les intéressés seraientà

temps, plus tard, pour soutenir que la tutelle n'a pas été légitime-
ment établie et pour en contester les effets.

101. Principalement destinée à préparer l'adoption et à

sauver la bizarrerie de l'adoption d'un majeur, la tutelle offi-

cieuse manquerait son but si elle pouvait avoir lieu moins de

six ans avant la majorité du pupille. Il faut donc que celui-ci

n'ait pas quinze ans. A ce moyen, si le tuteur veut adopter

plus tard, son seul titre pourra lui servir à justifier des six ans

de soins et de secours prescrits pour l'adoption (art. 345),

puisque, à ce titre, il aura été obligé de les fournir. Voy. art.

364, al. 1.
102. Remarquons ici, comme nous l'avons fait pour l'adop-

tion, que l'enonciation des conditions spéciales contenue aux

articles 361-364 n'est pas tellement limitative qu'elle exclue

l'application des conditions auxquelles le droit commun sou-
met tous les contrats. Ainsi le contrat de tutelle officieuse

pourrait être annulé pour cause d'interdiction ou pour vices

de consentement. Je crois également, par les motifs qui m'ont

déterminé en matière d'adoption, qu'on ne pourrait prendre
en tutelle officieuse ses enfants naturels, et que cette tutelle
ne serait applicable qu'entre personnes jouissant des droits
civils. V. ci-dessus n° 80.

102 bis. L'absence des conditions spécialesou des conditions qui
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tiennentà la nature même de l'acte doit en général produire une

nullité absolue (v. ci-dessus, n° 80 bis. V). Toutefois, lorsque la

contravention consistera dans le défaut de qualité des personnes

qui ont consenti au nom de l'enfant, j'inclinerais à ne voir là

qu'uneinfraction aux règles de la capacité pour contracter, et j'ap-

pliquerais l'article 1125.

103. Les effets de la tutelle officieuse légalement établie.

consistent principalement dans les obligations qu'elle impose
aututeur. Ces obligations peuvent être plus ou moins étendues

par l'effet des stipulations ou conditions particulières sous la

foi desquelles l'établissement de la tutelle aura été consenti ;

mais, en l'absence même de toute stipulation, elles consistent

ànourrir et à élever le pupille, et à le mettre en état de ga-

gner sa vie. V. art. 364, al. 2.

101. L'établissement de la tutelle officieuse fait cesser la

tutelle ordinaire : c'est dès lors au tuteur officieux que passe
l'administration de la personne du mineur, avec celle des

biens, s'il y en a. Ses devoirs, sous ce rapport, sont en gé-
néral ceux de tout tuteur (art. 450). Mais il y a cela de parti-

culier, qu'étant obligé de nourrir et d'élever à ses frais le

pupille (art. 364), il ne peut, dans le compte qu'il devra

rendre (art. 370, 469), imputer sur les revenus de celui-ci les

dépenses d'éducation. V. 365.

104 bis. La loi, qui déplace l'administration déjà établie pour la

confier au tuteur officieux, doit, à plus forte raison, l'attribuer à

celui-ci lorsque le mineur qui devrait déjà être en tutelle n'y a pas
encoreété placé. Mais on pourrait prétendre que la règle bornée

parles termes de la loi au cas où le mineur était antérieurement en

tutelle ne s'appliquerait pas lorsque le mineur, ayant encore ses

pèreet mère, n'était pas même dans le cas d'être en tutelle. On en

conclurait que la garde de la personne continuerait à appartenir au

père, en vertu des articles 372, 373, 374, et qu'il conserverait

l'administration des biens (art. 389); ce qui paraîtrait d'autant plus

raisonnable qu'il en a la jouissance (art. 384).

Quoi qu'il en soit, je ne puis croire que le législateur ait pensé
ici à faire de l'existence antérieure d'une tutelle une condition pour
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attribuer l'administration de la personne et des biens au tuteur of-

ficieux; ce qu'il a voulu dire, c'est que cette administration lui

passerait quand même il y aurait déjà une tutelle établie.

Cela posé, la question de savoir si le tuteur officieux doit être

préféré au père ou au survivant des père et mère pour l'adminis-

tration de la personne et des biens reste entière, soit que, le mariage
n'étant pas dissous, le père n'ait point le titre de tuteur, ou quece
titre existe au contraire dans la personne du survivant des pèreet
mère. Dans les deux cas, il y a lieu de se demander : 1° si la puis-
sance paternelle, à laquelle la tutelle officieuse ne peut pas plus

porter atteinte que n'en porterait à tout autre droit de famille une

adoption consommée, ne devrait pas ici prévaloir pour l'attribution

de la garde de l'enfant; 2° si la jouissance légale, suite de cette

puissance, n'est pas une raison suffisante pour réserver au pèreou

à la mère l'administration des biens.

Quant à la garde de la personne, je crois que le but particulier

qui distingue la tutelle officieuse de toute autre tutelle doit la faire

attribuer au tuteur, obligé d'élever l'enfant (art. 364). Ce qui n'em-

pêchera pas le parent, maintenu d'ailleurs dans l'exercice de l'auto-

rité paternelle, d'avoir la surveillance et de conserver entier le droit

de correction, tel qu'il est réglé par les articles 375-382. En ce

qui concerne les biens, peut-être eût-il été raisonnable de faire

cesser la jouissance légale, puisque la tutelle officieuse affranchit

les parents de la charge principale qu'on peut considérer comme

cause de cette jouissance, la nourriture, l'entretien et l'éducation

de l'enfant (v. art. 385-2°). Mais, la loi ne l'ayant pas dit, je crois

que la jouissance subsistera, aux termes de l'article 384, et qu'elle
entraînera à sa suite l'administration, telle qu'elle appartient à tout

usufruitier ; mais le tuteur n'en sera pas moins administrateur

comptable quant à la propriété, tenu d'agir pour le mineur et

chargé de le représenter dans tous les actes de propriétaire.

105. Un effet important de la tutelle officieuse, c'est d'au-

toriser l'adoption testamentaire. Toutefois celte adoption n'est

permise qu'en prévoyance du cas où le tuteur décéderait pen-
dant la minorité, qui rend impossible l'adoption ordinaire;

elle ne peut d'ailleurs être conférée qu'après que les rapports
résultant de la tutelle se sont invétérés par l'expiration de
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cinqans. Enfin son effet est subordonné a la condition du dé-

cèsdu tuteur sans enfants légitimes. V. art. 368.

105bis. I. Il ne suffit pas pour la validité de l'adoption testa-

mentaireque le décès du testateur, qui doit y donner ouverture, soit

précédéde cinq années de tutelle officieuse, il faut que les cinq
annéesdepuis la tutelle soient révolues au moment où, en pré-

voyancede son décès, le tuteur fait sa disposition. C'est là une con-

ditionexigée pour que la volonté soit réputée suffisamment éclai-

rée,et qui doit dès lors exister au moment où se manifeste cette

volonté,qui sera ensuite censée continuer jusqu'à révocation. Là
évidemments'applique le principe qui, pour les dispositions testa-

mentaires,exige la capacité du testateur au moment de la confec-

tiondu testament. Quant à la condition de n'avoir point d'enfants

légitimes,il en est autrement, car la loi dit formellement que la

dispositionsera valable pourvu que le tuteur ne laisse point d'en-
fants.C'est que cette condition, comme en général toutes celles

quireposentsur la qualité des héritiers du testateur, n'a aucune-
menttrait à la certitude et à l'indépendance de la volonté. Les con-
ditionsde ce genre sont plutôt des règles de disponibilité que des

règlesde capacité proprement dite. Or, pour l'application des règles
dedisponibilité, on n'envisage jamais que le moment de l'ouverture
dela succession(v. art. 920, et, à ce sujet, art. 909-2° et 1049).

105bis. II. L'adoption testamentaire devient sans objet si le tes-
tateursurvit à la majorité du pupille, puisqu'il est loisible alors aux

partiesde procéder à l'adoption dans la forme ordinaire. Toutefois

laloi n'ayant pas formellement prononcé pour ce cas la nullité de

l'adoptiontestamentaire, je croirais que les tribunaux pourraient
lamaintenir, si le décès a suivi de si près la majorité qu'il n'ait pas
laisséle temps de procéder à l'adoption entre vifs. La suffisance ou

l'insuffisance de ce temps devrait s'apprécier suivant les circon-

stances;mais par argument de l'article 369, qui ne donne que trois

moispour prendre parti sur l'adoption requise par le pupille de-

venumajeur, je crois que l'adoption testamentaire restera toujours
sanseffet si le décès du testateur n'a eu lieu qu'après ce délai. Ajou-
tas que l'adoption n'ayant été conférée qu'en vue du décès avant

la majorité, l'est, en quelque sorte, sous une condition, que la
surviedu tuteur à la majorité fait défaillir.
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105 bis, III. Comme toute disposition testamentaire, l'adoption
dont il s'agit ici est, sous certain rapport, parfaite par la volonté

unique du disposant. Seulement celui à qui elle est conférée peut!

l'accepter ou la répudier. Mais la question est de savoir quandet,
comment pourra intervenir utilement la répudiation, si, commeon
doit le supposer, l'adopté est mineur au moment du décès du tuteur,;
A cet égard on peut prétendre que, la mort de l'adoptant faisantob-
stacle à l'établissement des rapports que l'adoption entre vifs au-

rait produits entre les deux personnes, et dès lors son effet principal:
ne consistant qu'en une institution d'héritier, les représentants lé-

gaux du mineur auraient ici qualité pour prendre parti en son nom,!
comme ils l'ont en général pour une succession qui lui est déférée

(v. art. 461, 77 6). Mais ce point de vue serait-il exact; et n'est-il;

pas vrai au contraire que l'adoption constituerait toujours un chan-

gement d'état, puisque, sans parler des empêchements au mariage

qu'elle pourrait établir, soit avec d'autres enfants adoptifs du dé-

funt, soit avec le conjoint de celui-ci, elle emporterait transmis-

sion du nom ? Cela posé dans le système de la loi qui n'a reconnu
à personne le pouvoir de disposer de l'état d'autrui, et qui, parce;

motif, n'a pas permis l'adoption entre vifs des mineurs, ne faut-il

pas conclure que le parti à prendre sur l'acceptation ou la répudia-
tion de l'adoption testamentaire devrait être différé jusqu'à la ma-

jorité?... D'autre part, pourtant, comment laisser en suspensla

délation de la succession du défunt pendant les longues annéesqui

peuvent s'écouler entre son décès et la majorité de l'adopté ?Cet
inconvénient me parait si grave, que nonobstant les objections,
dont j'apprécie toute la force, j'aime mieux, en définitive, m'en
tenir à la première idée. Seulement je remarque qu'aucun texteici

ne consacrant formellement l'irrévocabilité du parti pris au nomdu

mineur par ses représentants légaux, il pourra, selon moi, rester

au mineur la ressource extraordinaire de la restitution pour lésion,

105 bis. IV. La disposition testamentaire qui confère l'adoption
n'est pas soumise par la loi à l'homologation des tribunaux. Cen'est;

pas qu'elle ne soit, comme le contrat d'adoption entre vifs, sou-
mise à des conditions et à des empêchements; mais c'est qu'ici les

droits des personnes intéressées à se prévaloir des empêchements
sont ouverts, et qu'elles peuvent immédiatement porter la question
devant les tribunaux.
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105bis. V. L'adoption testamentaire, tout aussi bien que l'adop-

tionentre vifs, emportant changement d'état, il y a peut-être lieu

des'étonnerque la loi n'en ait pas prescrit l'inscription sur les re-

gistresde l'état civil, II en résulte évidemment que sa validité ne

épendpas de cette inscription. Du reste, je crois qu'il conviendra

toujoursde la faire. Mais pour y parvenir il faudra s'adresser au

tribunalcomme en matière de rectification (v. art. 99).

106.Le tuteur peut mourir sans avoir été a même d'adopter
partestament ou sans avoir usé de cette faculté. Sa mort ne

soitpoint éteindre l'obligation qu'il s'est imposée par la tu-

telleofficieuse ; sa succession reste donc tenue de fournir au

upille, jusqu'à sa majorité, des moyens de subsister, qui ont

puêtre réglés par une convention antérieurement faite en pré-

voyancede ce cas, et qui, à défaut de cette convention, sont

réglésaimablement ou judiciairement. V. art. 367,

106bis. Les moyens de subsister ne doivent être fournis que pen-

dantla minorité ; mais ils doivent tendre à mettre le mineur à

mêmede pourvoir par lui-même à sa subsistance quand il sera ma-

jeur.Aux frais de nourriture il faut donc ajouter ceux d'éduca-

tionprofessionnelle. En effet, l'obligation du tuteur, par lui trans-

miseà ses héritiers, consistait à mettre le mineur en état de ga-

gnersa vie ; la preuve en est dans l'indemnité que la loi accorde

aumineur devenu majeur lorsque cette obligation n'a pas été rem-

plie(art. 369).

107.Si le tuteur survit à la majorité du pupille, il n'est point

forcéà l'adoption, que le pupille de son côté est toujours en

droitde refuser ; mais il peut y être procédé de leur consen-

ementrespectif, suivant les formes et avec les effets réglés
auchapitre précédent. V. art. 368.

107bis. Les formes de l'adoption ne tendant qu'à s'assurer de

l'existencedes conditions légales, le renvoi fait ici aux formes

Prescritesau chapitre précédent emporte virtuellement renvoi à

toutesles conditions prescrites au même chapitre. Ainsi, sauf la

conditiond'âge de l'adoptant et celle des soins et secours pendant
laminorité qui sont nécessairement accomplis si la tutelle officieuse
aétélégalement établie, toutes les conditions ordinaires devront
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être aussi bien exigées que s'il n'y avait pas eu tutelle officieuse,
Ainsi, les enfants légitimes survenus depuis la tutelle feraientobi
stacle à l'adoption; le consentement donné par le conjoint à latu-
telle ne dispenserapas d'obtenir denouveau son consentement;ilen
sera de même pour le consentement à obtenir des père et mère!

l'adopté.

108. Quoique l'adoption ne puisse, comme on voit, inter-

venir sans le consentement mutuel des deux parties, celles-ci

sont cependant placées dans une position différente. Celuiqui
s'est imposé la charge de la tutelle officieuse a manifestépar
la l'intention d'adopter ; il peut donc être requis de réaliser

cette intention, et faute par lui de satisfaire à la réquisition,
il peut être tenu d'une indemnité (voy. à ce sujet art. 1147),
Mais sur ce point plusieurs observations :

1° L'indemnité n'étant due qu'à défaut d'adoption, letu-
teur n'en peut être tenu qu'après un certain délai, fixé parla
loi à trois mois depuis la majorité, et lorsque les réquisitions
laites dans ce délai sont restées sans effet (voy. à ce sujet
art. 1146).

2° L'indemnité n'est point due ici pour refus d'adoption
comme s'il eût existé une obligation d'adopter ; elle nel'est
qu'en vertu de l'engagement pris par le tuteur de mettrele

pupille en état de gagner sa vie (art. 364). Par conséquent
elle ne peut appartenir au pupille s'il n'est hors d'état dega-

gner sa vie et d'ailleurs sans moyen d'existence ; elle a pour

objet unique de réparer le tort résultant pour lui de cettein-

capacité, et se résout dès lors en secours propres à lui pro-
curer un métier (v. a ce sujet art. 1149).

3° Sous ces conditions même il paraît que le droit à l'in-

demnité est encore abandonné à la prudence des juges ; il
possible en effet que l'incapacité du pupille ne soit point im-

putable au tuteur (v. à ce sujet art. 1147,1148).
4° Enfin il est évident que toutes les règles ci-dessusne

sont applicables qu'à défaut de stipulations particulières (v.à
ce sujet art. 364,1134,1152). V. art. 369).
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108bis. I. La loi prévoit seulement le cas où, l'adoption étant

légalementpossible, elle est requise par le pupille et refusée par le

tuteur.Évidemment, le pupille, lors même qu'il se trouverait hors

état de gagner sa vie, n'aurait rien à prétendre , si l'adoption lui

étaitofferte, et que le refus vînt de lui; car l'adoption qu'on lui

offreassurerait immédiatement sa subsistance en constituant en sa

faveurune créance d'aliments (art. 349). C'est donc à lui à s'imputer
letort que lui cause son refus. Mais si l'adoption est impossible,

ula,parce qu'il est survenu au tuteur des enfants légitimes, il est

lair qu'il n'y aurait lieu alors ni à requérir, ni à refuser l'adop-
tion; mais le pupille hors d'état de gagner sa vie pourrait conclure

directementà une indemnité, en basant sa demande sur l'article 364.

108bis. II. La loi accorde trois mois au tuteur requis d'adopter

pourprendre son parti. La réquisition peut intervenir utilement

dansle cours de ces trois mois, aussi bien le dernier jour que le

premier,mais le délai court toujours à partir de la majorité, qui a

rendul'adoption possible. Dès ce moment, en effet, le tuteur pou-

vait la proposer, sans attendre qu'il en fût requis.
108bis. III. C'est au tuteur requis d'adopter qu'est accordé le

délaide trois mois, avant lequel il ne peut être condamné. Mais si,

l'adoption étant légalement impossible, le pupille voulait conclure

directementà l'indemnité, comme nous lui en avons reconnu le

droit, il n'y aurait aucune raison pour suspendre soit la demande,
soit la condamnation.

108bis. IV. Le délai de trois mois ne me paraît avoir d'autre

butque de suspendre pendant ce temps la condamnation du tuteur.

Maisparce que la loi en fixant ce terme a supposé une réquisition

Intérieure, plusieurs en concluent que la réquisition doit, à peine
dedéchéance,être faite dans les trois mois. Ils argumentent surtout
decequ'aucun autre délai n'étant fixé, le tuteur, si l'on n'appli-

quait pas celui-là, resterait indéfiniment exposé à la réquisition

d'adoptionet à la demande d'indemnité qui en est la suite. Pour moi,

je ne suis pas touché de cet inconvénient, car rien n'empêche le

tuteur qui veut rendre sa position nette de proposer l'adoption, et
des'affranchir de toute demande d'indemnité en faisant constater

le refus. Ne trouvant donc dans les termes de la loi rien qui con-

stitue une déchéance, je repousse cette idée, et j'accorde à l'action

dupupille, non pas peut-être la durée de trente ans, mais, parce
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que cette action, fondée sur ce que le tuteur n'a pas rempli sesobli-
gations, est relative aux faits de la tutelle, la durée de dix ausfixée

par l'article 475.

109. Que la tutelle soit ou non suivie d'adoption, quele

pupille ait droit ou non à indemnité, il est de toute évidence

que le tuteur lui doit compte de ses biens s'il les a adminis-

trés. V. art. 370, jung. art. 469.

TITRE NEUVIEME.

DE LA PUISSANCE PATERNELLE.

110. La filiation produit entre les enfants et les auteursde'

leurs jours des rapports de supériorité d'une part et de dépen-
dance de l'autre. Ces rapports, qui commencent à la naissance

et se continuent avec plus ou moins de force pendant toutela
durée de la vie, constituent la puissance paternelle.

111. Établie par le droit naturel, et l'un des moyensles

plus efficaces pour le maintien du bon ordre chez les hommes

réunis en société, la puissance paternelle a reçu des législa-
leurs anciens et modernes des développements proportionnées
aux besoins des temps et des lieux. Chez les Romains, cette

puissance, concentrée dans la main du chef de famille, était

tout à la fois une propriété et une sorte de magistrature do-

mestique, qui, n'étant bornée ni par l'âge ni par le mariage des

enfants, s'étendait également sur leur postérité la plus recu-

lée. Mais notre Code, en consacrant la prérogative paternelle,
n'en fait une véritable puissance qu'à l'égard des enfants qui
ne sont pas en âge de se gouverner eux-mêmes ; encore cette

puissance est-elle réduite à des limites assez étroites. Du reste,

la prérogative chez nous est commune au père et à la mère,

sauf la prééminence du mari comme chef. Elle leur appartient
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parpréférence aux ascendants du degré supérieur, qui pour-

tanty participent jusqu'à un certain point, particulièrement à

défautde père et mère.

111bis. Là puissance paternelle du droit romain avec les adou-

cissementsapportés par la législation du Bas-Empire était admise,

enprincipe, dans nos anciens pays de droit écrits Ainsi, jusqu'à la

loidu 28 août 1792 , qui déclara que les majeurs ne seraient plus
soumisà la puissance paternelle, les enfants de tout âge étaient

placéssousla puissance du père de famille, à l'exclusion absolue de

amère.Cette puissance qui attribuait en général au père, non la

propriété,mais la jouissance des biens des enfants, durait jusqu'à
làmort ou jusqu'à l'émancipation, qui ne la faisait même cesser

qu'enpartie (v. Justin., § 2, Inst., per quas person.). Seulement

l'usageet la jurisprudence des parlements avaient assez générale-
mentintroduit divers cas d'émancipation tacite, notamment par le

mariagede l'enfant de famille avec le consentement de son père. De

cetteinnovation, au reste, résultait cette conséquence, que les pe-

tits-enfantsn'étaient pas, comme à Rome, sous la puissance de leur

aient,puisqu'ils ne pouvaient naître qu'après l'émancipation de

leurpère.
Enpays coutumier, la puissance paternelle n'était pas en général

admise.Le pouvoir que certaines coutumes désignaient sous ce

nom(1) n'était qu'une sorte d'autorité tutélaire, consistant dans

legouvernementde la personne et des biens des enfants hors d'état,

parleur âge, de se gouverner eux-mêmes et de pourvoir à leurs

intérêts.Cette autorité commune au père et à la mère, mais que la

mèren'exerçait qu'à défaut du père , se terminait naturellement à

lamajoritéou à l'émancipation.
Cettepuissance, improprement dite, n'était accompagnée, pen-

dantle mariage des père et mère, d'aucun émolument. Mais à la

dissolutiondu mariage elle prenait, sous le nom de garde, un carac-

tèreparticulier, et beaucoup de coutumes accordaient au gardien

noble,quelques-unes même, et notamment celle de Paris, au gar-
dienbourgeois, un droit qui consistait principalement, sous cer-

tainescharges, dans la jouissance des biens du mineur jusqu'à un

certainâge.

(1)Coutumed'Orléans,titre 9.
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112. La puissance paternelle, prise dans son sens le plus;

large, est le fondement de plusieurs dispositions éparses dans
le Code civil, notamment aux titres du mariage (art. 148-151,

173, 182, voy. aussi art. 181, 187,191), de l'adoption (art

346, 361), de la tutelle (art. 389, 390, 397, 402-404), desdo-
nations entre-vifs et testaments (art. 1075 ; voy. aussi art. 913

919). Le titre qui nous occupe se borne à proclamer le prin-

cipe général des devoirs communs aux enfants de tout ç

(art. 371), et à fixer les principaux effets de la puissance pa-
ternelle proprement dite (art. 372-387), effets qui sont pro-

pres aux père et mère seuls.

113. C'est un principe de morale que l'enfant, à tout âge,
doit a ses père et mère honneur et respect. En érigeant cette;

maxime en loi, le législateur prescrit évidemment aux enfants

de conformer à ces sentiments, qu'il ne peut commander, leurs

actes extérieurs; et par là il donne aux magistrats, suivant les

cas, le pouvoir d'empêcher ou de réprimer les infractions,

V. art. 371.

113 bis. Le principe de morale proclamé ici par le législateur
n'est pas effectivement, comme il l'est par les termes de la loi, borné
aux père et mère ; il est évident qu'il s'applique en généralaux
ascendants de tous les degrés. Ce principe sert de base à plusieurs

dispositions de la loi civile ou criminelle. Là, peut se référerno-

tamment la nécessité des actes respectueux pour le mariage oupour

l'adoption (art. 151, 152, 345). De là aussi les dispositions rigou-

reuses de la loi criminelle contre le parricide (C. pén., art. 13, 323.

Pareillement, la loi tient compte de certains rapports de famille,
celui-ci non exclusivement compris, soit pour modifier les consé-

quences de certains faits coupables (v. C. pén., art. 380), soit pour
interdire entre les personnes placées dans ces rapports la voieri-

goureuse de la contrainte par corps (L. 17 avril 1832 (1), art.19;
13 décembre 1848, art. 10 (2)). Evidemment encore, les tribunaux

appelés à statuer sur une question d'injures auront égard ànotre

principe pour apprécier la gravité de l'offense et en régler la répa-

(1) IX, B. 1re partie, B. 73, n° 4 58.

(2) X, B. 103, n° 946.
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ration.C'est assez dire qu'en matière criminelle, correctionnelle ou

de police, ils devront en tenir grand compte dans l'exercice du

pouvoirqu'ils ont de graduer dans une certaine limite la peine à

prononcercontre le coupable reconnu. Mais cette part faite à notre

principepour son application dans le for extérieur, je ne crois pas

qu'onpuisse aller au delà, et refuser aux enfants, même contre leur

père,l'exercice d'un droit proclamé indistinctement par la loi, bien

qu'enl'exerçant ils parussent contrevenir au devoir d'honneur et

derespectqui leur est imposé. Ainsi, je ne crois pas qu'avant la loi

de1832, on eût pu se dispenser de prononcer la contrainte par

corpsrequise par le fils contre le père dans les cas où cette voie

d'exécutionest de droit. Mais je crois qu'il y aurait eu mal jugé si

on l'eût accordée au fils dans les cas où il est laissé à la prudence

des juges de la prononcer.

114. Mais la faiblesse de l'âge, en même temps qu'elle ré-

clame pour les enfants une protection spéciale, leur impose
idesdevoirs plus étroits, et c'est a quoi la loi a pourvu en

plaçantles mineurs non émancipés sous l'autorité de leurs

parents.

114bis. I. Cette autorité avec les droits et avantages qui l'accom-

pagnentétant ici formellement proclamée par la loi, et attachée par

elleà la qualité indélébile de père et de mère, il est clair, en prin-

cipe,qu'elle ne peut être refusée aux pères et mères sans un texte

légalementformel. Il existe bien dans la loi et dans ce titre même

quelquesexceptions ou modifications tendant à refuser dans des

casprévus certaines conséquences de l'autorité paternelle ; mais je

neconnaisde loi portant privation entière et absolue que la dispo-

sitiondu Code pénal (art. 335) contre les pères et mères coupables
d'avoirexcité, favorisé ou facilité la prostitution ou la corruption
Je leurs enfants. Toutefois il est difficile d'admettre que la loi

entenderéserver cette autorité au parent frappé de mort civile

(v.pourtant art. 22 et 25). En outre, je ne puis croire que les ma-

gistratschargés de faire exécuter les lois suivant les vues du légis-

lateur,soient impuissants pour prévenir ou réprimer des abus ma-

nifestementcontraires à ces vues. Je pense conséquemment qu'on

doitreconnaître à ceux-ci un pouvoir discrétionnaire pour modifier

suivantles cas l'exercice de cette autorité dans la personne des

II. 12
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pères et mères qui s'en seraient rendus évidemment indignes

(v. art. 267, 302). Mais je n'ai pas besoin d'ajouter que les magis-
trats doivent user de ce pouvoir avec une extrême réserve,

114 bis. II. Le fait d'excitation de mineurs à la débauche, tel

qu'il est défini par l'article 334 du Code pénal, constitue un délit,
de quelque personne qu'il émane ; mais ce délit est puni plus sévè-

rement s'il est commis par ceux-là mêmes qui étaient constituésles

gardiens des moeurs des mineurs; ce qui s'applique nommémentet
en première ligne aux pères ou mères, et aussi aux tuteurs et autres

personnes chargées de la surveillance (C. pén., art. 334). Les cou-

pables dp ce délit, outre la peine correctionnelle qui leur estin-

fligée, sont pendant un temps, plus ou moins long, suivant la caté-

gorie à laquelle ils appartiennent, interdits à bon droit de toute

tutelle ou curatelle, et de toute participation aux conseils de famille,

Cette disposition, comme on voit, est générale, et son application
n'est pas relative seulement aux mineurs objets du délit. Maisle

coupable, si c'est le père ou la mère, est privé en outre, et celain-

définiment , des droits et avantages à lui accordés sur la personneet

les biens de l'enfant par le Code civil, au titre qui nous occupe

(v. C. pén., art. 335). Il eût paru bien raisonnable d'établir, d'une

manière absolue, cette déchéance de la puissance paternelle, de

manière qu'elle comprît tous les droits fondés sur la confiance

qu'inspire le titre dp père ou de mère, et qu'elle s'appliquât àtous
les enfants du coupable. Mais ni l'une ni l'autre de ces propositions
ne me paraissent conciliables avec les termes de l'article 335.Les

droits et avantages refusés sont seulement ceux qui sont accordés

dans notre titre ; et, d'autre part, il ne s'agit que des droitset

avantages sur la personne de l'enfant, ce qui ne peut guère s'en-
tendre que de l'enfant qui a été excité à la débauche. Ainsi, le père

pu la mère coupable conservera son autorité sur ses autres enfants;

il conservera sur leurs personnes le droit de correction, et sur leurs

biens, le droit de jouissance. Quant à l'administration, il n'en sera

privé, à l'égard de l'enfant même auquel s'applique le délit, que
par l'effet de l'interdiction générale de tutelle, et pendant la durée

de cette interdiction. Le même principe m'oblige encore à lui re-

connaître le droit de consentir au mariage; nous verrons surl'ar-
ticle 477 s'il faut en dire autant du droit d'émanciper (1). Tout

(1) V. ci-dessous, n° 242 bis. II.
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cela,
il faut en convenir, est fort dangereux ; et c'est une raison de

pluspour admettre, comme je le fais, le pouvoir discrétionnaire, au
moyenduquel les tribunaux pourront toujours, en connaissance de
cause,prévenir et empêcher les abus.

115. C'est au père et a la mère que la nature et la loi attri-
buent cette autorité, V. art. 372. Mais la puissance maritale
endécerne nécessairement au père l'exercice exclusif pendant
lemariage. V. art. 373.

115 bis.
Le droit étant commun au

père et à la mère, et l'exer-
cicen'en étant refusé à celle-ci qu'en vue et comme conséquence
dpl'attribution exclusive qui en est faite à son mari, cet exercice
semblelui appartenir de plein droit toutes les fois que pour une
causequelconque il cesse dans la personne du père.

Celaest sans difficulté pour le cas de survie (v. art. 381), et cela
estappliqué par la loi elle-même au cas de disparition du père
(art. 141). La même règle, je crois, doit, en général, être étendue
auxautres cas où le droit du père vient à cesser ou à être suspendu
pendantle mariage, soit qu'il en ait encouru la privation aux
termesde l'article 335 du Code pénal, ou qu'il soit empêché pour
caused'interdiction légale ou judiciaire.

Toutefois, comme la loi à cet égard ne s'est pas expliquée, et que
l'exercicepar la mère restée sous la puissance du mari pourrait
dansune hypothèse rendre illusoire la déchéance encourue par

celui-ci,ou attenter, dans l'autre, au droit exclusif qu'il peut d'un

jour à l'autre recouvrer, c'est le cas ou jamais de reconnaître et

d'appliquer ici le pouvoir discrétionnaire des tribunaux soit pour
refuserentièrement à la mère l'exercice de la puissance paternelle,
soitpour ne le lui confier que sous certaines restrictions ou modi-

fications.

Observonsau reste qu'il ne s'agit ici que de l'autorité sur la per-
sonnedes enfants. Quant au pouvoir d'administrer les biens et de

représenterle mineur dans les actes, je crois qu'à moins d'un texte

formel,il ne peut être attribué qu'en connaissance de cause. Hors
lecasdonc de l'article 141, je ne le reconnaîtrais pas en général à
la mère.Voyez, au surplus, ci-dessous n° 138 bis.

116. L'autorité des pères et mères consiste dans un pouvoir
dedirection et de répression, que la loi n'avait pas besoin de

12.
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définir pleinement. Ses effets ici relatés s'appliquent a la ré-

sidence de l'enfant, aux moyens de correction que la loi met

dans la main des pères ou mères, enfin au droit qu'elle défère

a ceux-ci sur les biens de leurs enfants.

117. L'enfant, placé sous l'autorité de ses père et mère, doit

évidemment résider dans la maison paternelle, a moins quele

père, qui exerce cette autorité, ne juge à propos de le placer

ailleurs. La faveur du service militaire fait seule admettre une

exception a ce principe, pour le cas d'enrôlement volontaire,

et cette exception même ne s'applique qu'après un certain

âge, que le Code fixait a dix-huit ans, mais que la loi actuelle

recule jusqu'à vingt ans (L. 21 mars 1832 (1), art. 32-5°).

V. art. 374 ; voy. aussi art. 108 ; voy. cependant art. 267, 302,
117 bis. I. Le droit de retenir l'enfant dans sa maison, et d'ac-

corder ou refuser la permission de la quitter n'est évidemment

qu'une conséquence de l'autorité que l'article 372 déclare commune

au père et à la mère. Si donc ce droit n'est attribué ici qu'au père,
c'est que la loi suppose l'existence du mariage, qui' attribue à ce-

lui-ci l'exercice exclusif de l'autorité (art. 373). J'en conclus que
le même droit appartient en principe au survivant des père et mère,

Cela est sans difficulté dans les cas ordinaires où le survivant joint
à son titre de père ou de mère celui de tuteur (v. art. 390). Alors

en effet la disposition de l'article 374 se trouve en quelque sorte

fortifiée par celle des articles 108 et 450. Mais si le père se fait dis-

penser de la tutelle (v. art. 427-437) ou si la mère ne l'accepte pas

(v. art. 394), j'ai peine à croire que cette circonstance, qui donnera

lieu à la nomination d'un autre tuteur, doive empêcher d'appliquer,
dans la personne du parent survivant, la disposition de l'article 374.

J'entends bien que le mineur alors aura son domicile de droit chez

le tuteur, que l'article 450 constitue son représentant; mais ce n'est

pas une raison pour enlever au père ou à la mère la garde dela

personne, que la nature même confie à sa tendresse et à son affec-

tion. J'en dirais autrement, au moins en général, si le parent sur-

vivant était incapable, exclus ou destitué de la tutelle (art. 442-

444). Car les causes qui l'éloignent alors de la tutelle sont de na-

(1) IX, 1repartie, B. 68, n° 149.
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tureà altérer la confiance, qui sert de base à l'autorité paternelle.

Danstous les cas, au reste, c'est-à-dire au cas d'excuse comme au

casd'incapacité, exclusion ou destitution, j'admets, par argument
desarticles 267 et 302, que les tribunaux saisis de la question

pourront, en connaissance de cause, décider, suivant le plus grand
intérêtde l'enfant.

117 bis. II. Par la même raison, je crois qu'indépendamment
mêmedu fait de l'existence d'un tuteur étranger, les tribunaux

pourraienttoujours, dans des cas graves, autoriser l'enfant à quitter
lamaison paternelle. Voyez, au surplus, ci-dessus n° 114 bis.

118. Le droit de diriger les actions de l'enfant entraîne celui

decorriger ses écarts ; on sent au surplus que c'est unique-
ment dans des cas très-graves que les moyens de correction

contreun enfant peuvent entrer dans le domaine du législateur.
V. art. 375.

119, La peine consiste dans une détention temporaire dont

la durée est calculée sur la faiblesse de l'âge. Le droit de la

requérir ou de l'infliger, droit qui, en principe, n'appartient

qu'aux magistrats revêtus de l'autorité publique, se trouve ici

communiqué aux magistrats domestiques, toujours cependant
avecl'intervention des magistrats ordinaires, et sauf l'accom-

plissement des formes et conditions prescrites. Le pouvoir du

magistrat domestique est plus ou moins étendu, et l'interven-

tion de l'autorité publique plus ou moins puissante, suivant

l'âgede l'enfant, la qualité du parent, l'indépendance plus ou

moinsgrande de sa position. Le législateur a cru devoir pren-
dreaussi en considération la position de l'enfant propriétaire
ouexerçant un état, qui dès lors appartient moins exclusive-

ment a sa famille et a plus de droit à la protection sociale

(art. 376-382).

119 bis. Il est évident que le mot détention, constamment em-

ployédans les articles 376-382, pas plus que le mot réclusion em-

ployédans l'article 468, ne sont pris dans le sens technique attri-

buéà ces expressions dans la loi pénale. Il ne s'agit ni d'une peine

afflictive à subir dans une forteresse ou dans une maison de force

(v.C.pén., art. 20 et 21), ni même d'un emprisonnement à subir dans
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une maison de correction (C. pén., art. 40). Ce que la loi veut dire
c'est que l'enfant sera renfermé dans une maison autorisée à cet
effet et soumise sous ce rapport à la surveillance de l'autorité pu-

blique. J'ajoute qu'il serait à désirer que cette peine de discipline

domestique ne fût jamais subie dans une prison ordinaire. Maissi,
à défaut de maison spéciale, on est souvent obligé de se servir de
là prison, soit maison d'arrêt, soit maison de correction, du moins
il est dans l'esprit de là loi que toutes les précautions soient prises

pour ne point laisser l'enfant en communication avec les prévenus
ou les condamnés ; dont le contact pourrait être pour lui éminem-

ment dangereux;

120. La loi dispose d'abord pour le cas lé plus général, celui

du l'autorité est exercée par le père, en l'absence de toute

circonstance particulière (art. 376-379) ; elle indique ensuite

quelques modifications, et prévoit successivement le cas dese-

cond mariage du père (art. 380)
; celui où l'autorité est exer-

cée par la mère survivante (art. 381) ; et enfin celui où l'enfant
a des biens ou exerce un état (art. 382) .

121. Le droit du père varie suivant que l'enfant a plus ou

moins de seize ans commencés : dans le premier cas, il or-

donne la détention pendant un mois au plus ; dans le second,

il requiert seulement cette détention, qui peut durer six mois,

mais ne peut excéder ce terme. Dans l'un comme dansl'au-

tre , le père doit s'adresser au président du tribunal, car une

arrestation ne peut avoir lieu sans l'ordre du magistrat. Mais

dans le premier, le président n'est point juge ; il n'est en

quelque sorte que l'instrument légal de la volonté du père;

dans le second, au contraire, c'est lui qui porte la sentence

en connaissance de cause, avec pouvoir d'admettre, de re-

jeter ou de modifier ; et préalablement il doit en conférer

avec le procureur de la république. V. art. 376, 377.

121 bis. Quoique la loi, en conférant au père, dans le cas qu'elle

détermine, le droit d'ordonner la détention, semble interdire au

président toute connaissance de cause , je ne puis croire pourtant

que ce magistrat soit tenu de prêter son ministère à un acte defolie
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ou d'évidente iniquité. Sans doute, en refusant l'ordre d'arresta-

tion, il s'exposera à être poursuivi comme coupable de déni de

justice(v. C. pén., art. 185). Mais, sa conduite examinée, on re-

connaîtrafacilement que, loin de dénier la justice, il ne fait que la
rendreavec intelligence quand il refuse son concours à un abus

évidentd'autorité.

122. Dans les deux cas, les formes les plus simples doivent

être employées. Point d'écritures qui laisseraient des traces,

point de formalités qui entraîneraient des frais, point d'en-

traves qui blesseraient l'indépendance du pouvoir paternel.

Toutefois, il faut bien que l'ordre d'arrestation soit délivré

par écrit, mais il n'y a ni requête ni procès-verbal détaillé,
l'ordre même n'est pas motivé. V. art. 378, al. 1.

122 bis. I. Les motifs que la loi défend d'énoncer, ce sont les

causespour lesquelles l'ordre d'arrestation a été requis et obtenu ;
filaiscet ordre doit évidemment exprimer les éléments de sa léga-

lité, qui sont, dans tous les cas, la demande faite par le parent

ayant qualité, et, s'il y à lieu, la conférence avec le procureur de

la république. Il importe d'autant plus d'insérer dans l'acte ces

énociations, qu'il ne resterait sans cela aucune trace de l'obser-

vation de la loi, puisque aucune écriture ne précède la délivrance
del'ordre.

122 bis. II. La minute de l'ordre d'arrestation pourrait être con-

fiéeau parent requérant, qui se chargerait de conduire lui-même

l'enfant dans la maison indiquée. Mais si l'enfant résiste et qu'il
failleemployer la force publique, il est clair que l'officier chargé

d'opérerl'arrestation aura nécessairement un procès-verbal à dres-

ser.Eu outre, la règle générale qui obligé tout gardien de prison à

tenir un registre d'écrou (v. C. instr. crim., art. 607) est applicable
par la force des choses. Sur ce registre devra nécessairement être

inscrit l'ordre d'arrestation (v. C. instr. crim., art. 608). Mais il se-

rait à désirer, si la maison dans laquelle l'enfant est conduit n'est

passpéciale pour la correction paternelle, qu'il y eût un registre à

part distinct, du registre ordinaire d'écrou.

123. Il faut bien aussi pourvoir à la subsistance de l'enfant

pendant sa détention et au recouvrement des frais. A cet effet;
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le père est tenu de souscrire une soumission de payer tous fa

frais, et de fournir les aliments convenables. V. art. 378, al,2.

123 bis. I. La mesure de discipline domestique autorisée parla
loi n'est vraiment qu'un moyen d'éducation, dont les frais, aussi

bien que les aliments de l'enfant, sont naturellement à la charge
du parent obligé de le nourrir et de l'élever (v. art. 203, 385-2°).Et
dans le cas même où la charge devrait en définitive être supportée

par l'enfant lui-même, puta si cet enfant a des biens personnelset

que le père ou la mère n'en ait pas la jouissance, ou si la mesure

était requise par un tuteur (v. art. 468), ce serait toujours au pro-

voquant à pourvoir, sauf recours, à l'accomplissement de cette

charge. Mais, pour prévenir à cet égard toute illusion et tout mal-

entendu, la loi veut que le père (add. ou toute autre personne ayant

qualité et requérant la mesure) souscrive une soumission, qui évi-

demment doit précéder la délivrance de l'ordre d'arrestation.

123 bis. II. Tenu seulement de souscrire une soumission, le re-

quérant est par cela même dispensé de faire immédiatement une

avance; mais cette dispense ne s'appliquant qu'à ce qui fait l'objet
de la soumission, il importe de lever l'équivoque que présente sur

ce point le texte. La loi, en effet, entend-elle dire que le père est

seulement tenu de souscrire une soumission ayant à la fois pour

objet les frais et les aliments, ou veut-elle dire qu'il est tenu de

souscrire une soumission de payer les frais, et tenu, en outre, sans

aucune souscription sur ce point, de fournir les aliments ? Cette

équivoque n'existait pas dans les premières rédactions ; il y était

dit formellement que le président faisait souscrire par le père une

soumission de payer tous les frais et de fournir les aliments con-

venables (1). Cette proposition n'ayant été nullement contredite et

la nouvelle rédaction n'ayant été amenée qu'à la suite d'amende-
ments portant sur d'autres points, il est à croire que sur celui-ci la

pensée primitive n'a pas changé. Je n'hésite donc point à dire que
les aliments sont, comme les frais, l'objet de la soumission; et j'en
conclus que le requérant n'est pas ici, comme le créancier qui fait

emprisonner son débiteur (v. C. pr., art. 791), obligé de les consi-

gner. On sent, au reste, combien cette consignation, s'ils y étaient

(1) V. première rédaction, présentée dans la séance du 22 frim. an x, art. 2;
deuxième rédaction, séance du 8 vendém. an XI, art. 7 (Fenet, tom. 10, pag. 479
et 488).
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obligés,pourrait rendre difficile à des parents pauvres l'exercice

dudroit de correction.

124. L'autorité paternelle serait dépouillée de sa plus belle

prérogative si le père n'avait pas toujours le droit de par-

donner. Ce droit lui appartient dans le cas même où la dé-

tention,simplement requise par lui, semblerait plutôt l'oeuvre

à magistrat que la sienne. Au reste, la peine abrégée ou

subiene s'appliquant qu'au passé, il est clair que de nouveaux

écartspourraient donner lieu à une nouvelle peine dont l'appli-
cationserait réglée par les dispositions précédentes. V. art. 379.

124bis. I. Quoique contenues dans le même article, les deux dis-

positionsqui proclament, l'une, le droit de pardonner, l'autre, le

droit depunir de nouveau, sont, dans leurs termes, indépendantes
l'unedel'autre ; et il n'y aurait d'ailleurs pas de raison pour subor-
donnerla peine méritée par les nouveaux écarts au fait d'abrévia-

tiondela première peine.
J'entendsdonc que le père, soit qu'il ait usé ou non la première

foisdel'indulgence qui lui était permise, pourra toujours, s'il y a

lieu,provoquer de nouveau la détention.

124bis. II. Les nouveaux écarts commis depuis la sortie sont la

conditionsouslaquelle la nouvelle détention est autorisée. Lors donc

quelemagistrat a une vérification à faire, son examen devra porter
spécialementsur ce point. Mais la nouvelle détention étant, quant

à lamanièrede l'ordonner, soumise aux mêmes règles que si elle

étaitla première, le président, si l'enfant a moins de 15 ans, sera,

mêmeà cet égard, tenu de s'en rapporter au père. Seulement il

fautreconnaître que s'il n'y avait pas eu en effet nouveaux écarts,

il y aurait de la part du père abus d'autorité. Là donc pourrait

s'appliquerce que j'ai dit plus haut n° 121 bis.

125, Le second mariage du père diminue la confiance que
la loi a mise en lui; car on peut redouter pour les enfants

dupremier lit l'influence de la belle-mère. Le père alors,

quelque soit l'âge de l'enfant, doit employer pour le faire

détenir la voie de réquisition ; ses droits, du reste , ne reçoit-

vent acune atteinte. V.art. 380
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125 bis. Il est clair que la modification apportée à l'exercicedu
droit du père par son second mariage n'empêche sur aucun autre

point l'application des dispositions précédentes. Ainsi l'âge del'en-

fant, quoiqu'on ne le prenne plus en considération pour le mode

d'application de là peiné; déterminera toujours le maximum dela

durée, et sous ce rapport, l'article 376 restera applicable à l'enfant
au-dessous de 16 ans. Il va sans dire aussi qu'il n'est nullement

dérogé aux dispositions des articles 378 et 379.

126. Quant a la mère, quoique, à défaut de son mari, elle
ait l'exercice dé l'autorité paternelle, la faiblesse de sonsexe

ne permet pas de lui confier le droit de correction avecla
même étendue qu'au père. Ce droit lui est absolument refusé
en cas de second mariage ; dans aucun cas elle ne peut l'exer-
cer qu'avec le concours des deux plus proches parents pa-

ternels et par voie de réquisition. V. art. 381.

126 bis. I. Le droit de correction, par les moyens indiqués, étant
un des attributs de l'autorité paternelle, appartient par la mêmeà

là mère lorsqu'elle est appelée à l'exercice de cette autorité. C'estce

que suppose la loi en se bornant à établir pour ce cas certainesres-

trictions ; je conclus de là que, sous ces restrictions, tout ceque
la loi a dit du père s'applique à là mère survivante.

Ainsi, sauf les différences signalées, on appliquera ici lés arti-

cles 375-379.

Cela posé, on ne doit point exiger pour l'exercice du droit depar-
donner qui appartiendra à la mère, aux termes de l'article 379,le

concours des deux plus proches parents paternels. Car c'est seule;
ment pour faire détenir l'enfant que la loi exige ce concours.

126 bis. II. Quoi que l'article 381 ne comprenne dans sestermes
que la mère survivante, mon principe m'amène à étendre sonap-
plication au cas où le père serait absent, interdit, ou déchu de8

puissance paternelle (C. pén., art. 335). En effet, ma pensée,ci-
dessus exprimée, est que la mère, en cas d'incapacité du père,a
en général, l'exercice de l'autorité paternelle (v. ci-dessus n° 115bis
Du reste, il est évident que les motifs qui font restreindre l'exer-

cice du droit dans la personne de la mère survivante, commandent
d'admettre les mêmes restrictions dans tous les cas où elle estap-

pelée à cet exercice.
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126bis.III. Le concours desdeux plus proches parents paternels est

unegarantie exigée par la loi en vue de la faiblesse du sexe, qui ex-

poseraitla mère ; malgré sa vive tendresse, à céder trop facilement

à unmouvement d'irritation. II est, du reste, bien entendu, que les

deuxparents doivent concourir, c'est-à-dire adhérer à la mesure. Le

motif qui fait exiger cette garantie subsisterait lors même que l'en-

fantn'aurait point de parents paternels, et je crois qu'alors, comme

pourla vocation au conseil de famille, il conviendrait de remplacer

lesparents qui manquent par des amis (v. art. 409).
126bis. IV. Le second mariage, qui diminuerait, comme on l'a

vu,le droit du père, ferait cesser entièrement celui de la mère (sans

préjudice,toutefois, du droit qu'elle aurait comme tutrice (v. art. 468),

si ellea conservé cette qualité.
Ceseffets du second mariage, soit par rapport au père, soit par

rapportà là mère, me semblent principalement fondés sur j'influence

fâcheuseque pourrait exercer contre l'enfant du premier lit la mal-

veillancedu second conjoint. Ce motif cessant à la mort de ce con-

joint,on ne verra peut-être plus de raison suffisante pour maintenir

tes la personne du père ou de la mère l'incapacité, plus ou moins

étendue,que les termes de là loi n'appliquent qu'au parent remarié;

or,dira-t-on, celui qui est veuf n'est plus remarié. Toutefois, comme

tousles liens formés par le second mariage ne sont pas rompus par
lamort du second conjoint, et que ce second mariage petit toujours

avoirfaussé plus ou moins les rapports entre le père ou la mère, et

l'enfantdu premier lit, il vaut mieux, je crois, voir dans le fait du

secondmariage contracté une cause de déchéance qui subsistera

mêmeaprès sa dissolution.

127. La voie de réquisition est également la seule admise

àl'égard de l'enfant propriétaire ou exerçant un état. À cette

garantie, réclamée par la position sociale de l'enfant, la loi

en ajoute une autre, la jouissance des deux degrés de juri-
diction. L'enfant détenu peut, par l'intermédiaire du procu-
reurgénéral, obtenir du président de la cour d'appel la ré-

vocation ou modification de l'ordre d'arrestation. La loi

ailleurs trace la marche il suivre par les deux magistrats

pour que la décision soit portée en grande connaissance de

cause.A cet effet, le procureur général, saisi par un mémoire
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de l'enfant, doit se faire rendre compte par le procureurde
la république, et faire ensuite son rapport au président dela

cour. Celui-ci doit, avant de statuer, donner avis au pèreet

recueillir tous les renseignements. V. art. 382.

127 bis. Je trouverais raisonnable que la loi eût appliqué àtous
les cas, à tous ceux du moins où la détention n'a lieu que par voit
de réquisition, le recours autorisé par l'article 382. Cela seraitcon-

forme au principe général qui établit deux degrés de juridiction,

principe plus spécialement applicable quand il s'agit de la liberté

individuelle (v. L. 17 avril 1832 (1), art. 20). Mais, sans mepré-

occuper sur ce point des arguments, en sens contraire, qu'on peut
tirer des travaux préparatoires du Code civil, il me semble quela

disposition finale de l'article 382 ne peut, par la place qu'elle

occupe, se référer qu'à la première partie de l'article, et n'a dèslors

d'application qu'aux deux cas qui s'y trouvent prévus. Du reste,
le motif d'une faveur exceptionnelle est évident pour l'enfant qui
exerce un état, car sa détention en suspendrait l'exercice et pourrait
même le lui faire perdre. Quant à celui qui a des biens personnels,

je ne vois guère en quoi cette circonstance devait le faire placer
dans une position particulière, à moins qu'on ne dise qu'il doit

moins dépendre de son père parce qu'il lui est moins à charge,ou

qu'on ne trouve dans sa qualité de propriétaire, contribuant aux

charges publiques, un titre pour obtenir une plus ample protection
sociale. Mais je dois le dire, ni l'un ni l'autre de ces motifs ne me

paraît satisfaisant. Quant au motif donné dans la discussion du

conseil d'État (2), et tiré de ce que son père pourrait lui faire acheter

sa liberté par des sacrifices, il repose évidemment sur la crainte;

d'un danger chimérique, puisque l'enfant non émancipé ne dispose
de rien, et ne peut valablement consentir aucun sacrifice.

128. Les devoirs généraux des enfants et l'autorité despa-
rents sur les mineurs sont trop essentiellement attachés à la

qualité de père et d'enfant pour que le législateur ait eu be-

soin de prononcer par une disposition expresse l'application
aux enfants naturels des art. 371, 372 et 374. Quant au droit

(1) IX, 1er partie, B. 73, n° 458.

(2) Cambacérès, séance du 8 vendémiaire an XI (Fenet, tom. 10, pag. 496 et 497).
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decorrection, il est certainement une conséquence de l'auto-

ritépaternelle sur les mineurs, et dès lors il convenait de

rendrecommun aux pères et mères naturels le moyen intro-

duitpar le droit positif ; mais il était nécessaire de s'en ex-

pliquercomme l'a fait le législateur en renvoyant aux articles

376,377, 378, 379. V. art. 383.

128bis. I. La disposition qui accorde aux pères et mères naturels

ledroitde correction suppose évidemment que l'enfant est placé
usleur autorité. Peu importe donc que la loi n'ait pas fait expli-

citementaux enfants naturels l'application de l'article 372; cet

article,conçu d'ailleurs en termes généraux, doit être considéré

commeleur étant directement applicable. Il en faut dire autant de

l'article374, dont la disposition, au surplus, n'est qu'un corollaire

del'autre. Il n'est pas moins évident que le principe de morale

proclamépar l'article 371 comprend tous les enfants, sans en

exceptermême les enfants adultérins ou incestueux, auxquels, au

contraire,je n'appliquerais pas sans hésitation les articles 372

et374.Quant à notre article 383, ses termes mêmes n'accordent le

droitde correction qu'aux pères et mères des enfants légalement
reconnus.

Il resteà observer que si l'article 383 combiné avec les principes

générauxnous autorise à considérer comme communs aux parents
naturelsles pouvoirs sur la personne des enfants, il est au contraire

impossiblede leur appliquer sans un texte formel les pouvoirs ou

droitssur les biens. La place même qu'occupe l'article 383 montre

assezqueles articles suivants qui constituent le droit de jouissance
légaleen vue du cas de mariage ou de dissolution du mariage entre

lespèreet mère (art. 384), doivent leur demeurer complétement

étrangers.Quant au pouvoir d'administrer les biens qui est réglé

autitre suivant, le défaut de texte nous autorisera également à le

refuseraux parents naturels.
128bis. II. L'autorité étant attribuée à l'un comme à l'autre des

pèreetmère, il n'y a aucune difficulté pour son exercice si l'un des

parentsa seul reconnu, ou si l'un d'eux est survivant. Mais s'ils
onttousdeux reconnu, et s'ils vivent tous deux, l'autorité qui leur
estcommunes'exercerait difficilement par tous deux en commun.

Etnousn'avons pas ici, dans les termes de la loi, une règle qui attri-
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bue pour cet exercice la préférence à l'un des parents sur l'autre.

Car l'article 373, qui dispose dans la supposition du mariage, n'est

pas directement applicable; et pour l'appliquer par analogie, il fau-
drait être bien sûr que les rapports dérivant de l'union conjugale

ne sont pas son motif déterminant. Je sais bien que quand il s'agit

du mariage de l'enfant naturel, l'article 158, par sa relation à l'ar-

ticle 148, semble consacrer la prérogative du père. Mais, sansexa-

rainer si cette disposition elle-même ne serait pas sujette à critique,
il serait téméraire de la prendre pour base d'une décision générale;

et de ce que le père serait considéré comme meilleur juge d'un

projet de mariage, d'en conclure qu'il aurait plus, d'aptitude quela
mère pour la direction et les soins à donner à l'éducation physique

et morale de l'enfant. Pour moi, quand il s'agit du choix d'un gar-

dien pour l'enfant mineur dont les père et mère ne sont pas ma-

riés, je me déciderais bien plutôt par argument tiré de l'article 302,

qui, disposant dans la supposition d'un mariage dissous par ledi-

vorce, règle, indépendamment de la prérogative du sexe, à quiet

comment les enfants doivent être confiés.. À cet égard, ma pensée

est donc que les père et mère naturels ont un titre égal pour pré-

tendre à la garde de l'enfant, qu'en principe, l'un d'eux devra

l'exercer sous la surveillance de l'autre, sauf au tribunal à ordon-

ner sur la réquisition de qui de droit, même du ministère public

telle mesure qu'il jugera utile pour le plus grand avantage de l'en-
fant. J'entends, au reste, que s'il n'y a pas de contestation, lefait
de la possession déterminera entre les père et mère le gardien légal,

chez lequel l'enfant sera tenu de résider , et à qui provisoirement

appartiendra le droit de diriger l'éducation.

128 bis. III. Le père et la mère naturels ayant un titre égalà

l'exercice de l'autorité paternelle, c'est à l'un comme à l'autre que
l'article 383 confère le droit de correction; c'est à tous deuxque

sont déclarés communs les articles qui en règlent le mode et l'éten-

due en vue du cas normal où l'exercice de l'autorité réside dansla

personne du père légitime. Ma pensée est que, si le père et la mère
existent tous deux, l'un ne pourra agir sans le concours de l'autre.

Les motifs qui s'opposent en général à l'action en commun, motifs

qui m'ont fait décider que la garde devait spécialement appartenir
à l'un des deux sous la surveillance de l'autre, n'ont pas à mon

avis, d'application à l'acte déterminé dont il s'agit. En effet, laloi
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elle-même,dans un cas qu'elle prévoit, celui où la mère légitime est

survivante,soumet l'action de celle-ci au concours de deux parents,

Ainsiappliquée, l'assimilation des père et mère naturels au père

légitime,quant au droit non-seulement de requérir, mais même

d'ordonnerla détention, n'offre rien de choquant ; par alors, l'illé-

gitimitédu titre, loin d'augmenter la prérogative, la diminuerait, au

contraire,en en soumettant pour chacun l'exercice au concours de

l'autre.Mais s'il n'existe qu'un des deux parents, comme c'est en

lui seulque réside l'autorité et son exercice, c'est à lui seul aussi

quepourront s'appliquer les termes de l'article 383.

128bis. IV. Cela posé, on se demande si le renvoi exclusif aux

articles370-379 doit affranchir indistinctement et dans toute hy-

pothèseles pères et mères naturels des restrictions établies par les

(articles380, 381 et 382.

128bis. V. En ce qui concerne l'article 382, la question ne me

paraîtpas sérieuse ; car cet article, qui, sans égard à l'état et à la

qualitédu parent qui exerce le droit de correction, protège la po-
sitionspéciale de l'enfant, comprend dans sa généralité les enfants

naturelscomme les autres. Il est vrai que l'article 383 n'y renvoie

pas; mais peu importe ; car sa disposition en faveur de l'enfant

modifiantl'exercice des droits conférés au père par les articles

comprisdans le renvoi, c'est nécessairement sous cette modification

queles articles cités sont déclarés communs aux pères et mères

naturels.

128bis. VI. Mais il y a plus de difficulté pour l'application aux

pèreset mères naturels des restrictions contenues dans les arti-

cles 380 et 381. A cet égard ma pensée est que ces articles ne

sontpasen tout point applicables, et c'est ainsi que je m'explique
qu'ilsn'aient point été compris dans le renvoi.

128bis. VII. Ainsi je ne crois pas que les effets attribués au se-

condmariage du parent légitime, effets qui consistent à enlever au

pèrele droit d'ordonner la détention, et à priver la mère du droit

mêmede la requérir, je ne crois pas, dis-je, que ces effets puissent

directement ou par analogie s'appliquer aux pères et mères naturels

lui viendraient à contracter avec une tierce personne un premier ou
unsecondmariage. Car le premier mariage ne serait pas même dans

lestermesde la loi, qui ne parle que du parent remarié. Et quant à
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un mariage ultérieur, il est évident qu'au point de vue de l'enfant

naturel, il n'offrirait ni plus ni moins de danger que le premier,
128 bis. VIII. Je ne verrais pas non plus grande difficulté àdis-

penser la mère naturelle, lorsqu'elle a seule reconnu ou que lepère
est décédé ou incapable, d'obtenir le concours d'autres personnes

pour requérir la détention. Car il ne peut y avoir ici de parents

paternels, puisque l'enfant naturel est étranger à la famille deson

père.
128 bis. IX. Mais ce que je ne puis absolument admettre, c'est

que la mère naturelle ait jamais le droit d'ordonner la détention;
car le motif évident qui fait refuser ce droit à la mère légitime sur-

vivante , se puisant uniquement dans la faiblesse du sexe, onne

comprendrait pas que cette puissante considération cédât devant

l'illégitimité du titre. Je sais bien que l'article 383 renvoie à l'ar-

ticle 376 ; mais en tirant de ce renvoi toutes les conséquencesqu'il
autorise lorsque le droit sera exercé par les père et mère réunis,ou

par le père seul, à défaut de la mère, je crois devoir faire tairela

lettre de la loi devant son esprit évident, en n'appliquant l'article

à la mère agissant seule que pour le règlement de la durée dela

détention.

128 bis. X. Résumant toute ma doctrine, je dis que les pèreset

mères naturels, soit qu'ils aient ou non contracté mariage avec

une tierce personne, ont, à la condition d'agir de concert, le pou-
voir qui appartient au père légitime non remarié.

J'accorde le même droit au père agissant seul, à défaut dela
mère.

Quant à la mère agissant à défaut du père, je lui reconnaisle

droit de requérir seule et sans aucun concours la détention del'en-

fant; mais je lui refuse le droit de l'ordonner.

129. Dans la vue d'accorder aux pères et mères une in-

demnité des soins et des sacrifices de tout genre que leur

impose l'éducation de leurs enfants, le législateur a attacheà

la puissance paternelle un droit utile. Ce droit, qui consiste

dans la jouissance des biens, a encore pour effet de prévenir
les discussions fâcheuses auxquelles donnerait souvent lieu un

compte rigoureux des revenus. Observons du reste :
1° Que ce droit, comme en général l'exercice de la puis-



TIT. IX. DE LA PUISSANCE PATERNELLE. ART. 384. 193

sancepaternelle, appartient aux deux parents, l'un à défaut

del'autre ;
2° Que, dans la crainte que l'intérêt personnel ne portât

lesparents a retarder le mariage ou l'émancipation de leurs

enfantsmineurs, la loi fait cesser l'usufruit avant la majorité
dèsque les enfants ont atteint l'âge de dix-huit ans;

3° Que, ce droit n'ayant plus de cause lorsque le mineur

administrepar lui-même, il cesse encore par l'émancipation.
V.art. 384..

129 bis. I. Le droit de jouissance dont il s'agit présente quelque

analogieavec l'usufruit accordé, en pays de droit écrit, au père de

famillesur les biens de ses enfants en puissance; mais son principe
estdifférent : car l'usufruit du père de famille était un reste de

cetteancienne puissance romaine qui absorbait avec la personne
mêmedu fils de famille tous les biens qui pouvaient lui advenir ;

tandis qu'ici le droit n'est accordé qu'à titre d'indemnité ou de

compensationpour les charges et les obligations qu'impose au pa-
rentqui l'exerce le pouvoir, si l'on n'aime mieux dire, le devoir pa-
ternel.Sous ce rapport, le droit dont il s'agit rappelle plutôt le

droit de garde noble ou bourgeoise admis dans les pays coutu-

riers; droit dont l'étendue variait, mais qui, à Paris, consistait à

conférer,sous certaines charges, au gardien du mineur, jusqu'à ce

quecelui-ci eût atteint un certain âge, l'administration des meu-

bleset la jouissance des immeubles (1).
129bis. II. Quoi qu'il en soit de cette origine, il importe de se

fixersur la nature du droit de jouissance accordé par la loi aux

pèreet mère. C'est, à vrai dire, un usufruit, rentrant complétement
dansla définition de l'article 578, et qualifié tel par la loi elle-

même(v. art. 601); toutefois, le plus souvent, et ici notamment

ausiégede la matière, on semble avoir à dessein évité l'emploi de

cetteexpression (art. 384-387, 389, 453). C'est qu'en effet le droit

dontil s'agit a un caractère propre qui empêche de le confondre

entièrementavec un usufruit ordinaire. Ce caractère essentiel et

dominant, c'est d'être inhérent à la puissance paternelle et l'un

deséléments de son organisation. Cela explique la limite fixée à sa

(1)V. coutumede Paris, art. 265-271.
II. 13
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durée, eu égard à l'âge et à l'état de l'enfant, tandis que les chan-

gements survenus dans l'état du propriétaire n'apportent aucune
modification à l'usufruit ordinaire. Ce caractère d'inhérence à la

puissance paternelle explique encore les charges particulières aux-

quelles il est soumis. Enfin, de ce caractère, la doctrine, dansle

silence de la loi, est autorisée à tirer certaines conséquences im-

portantes. La principale, selon moi, consiste à communiquer àce

droit l'inaliénabilité qui s'applique à la puissance paternelle elle-

même. J'en conclus qu'il ne pourrait être ni cédé, ni hypothéqué

par l'usufruitier, ni saisi par les créanciers (nonobst. art. 595, 2118,

2204). Du reste, de la prohibition de céder je me garderais bien

d'induire celle d'affermer, car la location n'est qu'un modede

jouissance, et le seul souvent que les circonstances rendent pos-
sible. Je ne voudrais pas non plus conclure de ce que les créanciers

ne pourraient saisir et faire vendre le droit lui-même, qu'ils ne

pussent saisir les fruits ; sauf pourtant aux tribunaux à distraire,
s'il y a lieu, de la saisie, une portion de ces fruits pour l'accom-

plissement des charges de l'usufruit; car ce n'est que déduction

faite de ces charges que les fruits appartiennent au débiteur.

Sous ces modifications, j'appliquerais en général au droit de

jouissance les règles établies au titre de l'usufruit.

129 bis. III. La coutume de Paris accordait la garde noble aux

père, mère, aïeul ou aïeule ; mais elle n'accordait la garde bour-

geoise qu'au père ou à la mère. Dans l'un comme dans l'autre cas,
ce droit ne s'ouvrait qu'au décès d'un des deux parents. Commele

droit de garde bourgeoise, le droit de jouissance n'est accordépar
le Code qu'au père ou à la mère; mais, son motif n'étant pas moins

applicable aux biens que l'enfant posséderait du vivant des deux

parents qu'à ceux qui lui adviendraient par le décès de l'un d'eux,
ou postérieurement, la loi le fait avec raison ouvrir pendant lema-

riage et l'accorde alors au père. Bien entendu qu'après la dissolu-

tion du mariage il appartient au survivant. Ce dernier cas, au

surplus, sera évidemment le plus fréquent ; car les premiers biens

qui adviennent ordinairement à un mineur sont ceux qui lui sont

transmis par le décès du premier mourant des père et mère. Il est

clair, du reste, qu'il n'y a plus lieu à la question qui s'élevait au-

trefois, ni à se préoccuper de la jurisprudence qui refusait d'étendre

le droit du gardien aux biens advenus à l'enfant depuis l'ouverture
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dela garde (1). C'est, en général, à tous les biens de l'enfant que

s'appliquesuccessivement, s'il y a lieu, le droit, soit du père pen-
dantle mariage, soit du survivant des père et mère.

129bis. IV. La disposition qui attribue le droit au père pendant
lemariage semble être la conséquence du principe qui lui accorde

exclusivement l'exercice de l'autorité paternelle; et , toutefois, il

n'enfaudrait pas conclure que les diverses circonstances qui peu-
ventquelquefois, comme on l'a vu, déplacer cet exercice, entraî-

nassentpar là même le déplacement du droit de jouissance. Il faut

d'abordremarquer que l'usufruit n'est pas un attribut essentiel de

lapuissancepaternelle, qui rentre nécessairement dans son exer-

cice; c'est un effet purement légal, qu'il est difficile d'appliquer
horsdes termes précis de la loi. Accordé donc au père pendant le

mariage,et après la dissolution du mariage au survivant des père
etmère, il doit en principe continuer d'appartenir au père tant que
durele mariage, et, d'autre part, la mère n'y peut prétendre tant

qu'ellen'est pas survivante. Les deux raisons se réunissent pour
nepoint déplacer la jouissance au cas d'interdiction et de présomp-
tiond'absence. Ce n'est d'ailleurs que provisoirement et au nom du

mari,sous la puissance duquel elle reste placée, que la mère exerce

alorsl'autorité. A la vérité, la première raison n'est plus applicable

lorsquele père est déchu de son droit aux termes de l'article 335

duCodepénal. Mais il reste toujours vrai que le mariage n'est pas
dissouset que la mère n'est pas survivante. D'où je conclus que,
sousla réserve du droit éventuel de la mère pour le cas de survie,

l'usufruit, en attendant, n'existera pour personne, et que c'est à

l'enfantpropriétaire que profitera la déchéance. S'il n'en était pas

ainsi,la déchéance du père ne serait le plus souvent que nominale ;
carpresque toujours il profiterait de la jouissance qu'on accorde-

raità la mère.

Quoi qu'il en soit, en cas de déclaration d'absence du père, le

principequi autorise l'exercice provisoire des droits subordonnés
audécès(v. art. 123) autoriserait la mère, si toutefois elle ne de-

mandaitpas la continuation de la communauté (v. art. 124), à ré-

clamerl'usufruit, mais bien entendu à titre provisoire et sauf

restitution au père de retour de la portion de fruits réglée par
l'article127.

(1)V. Ferrière, sur l'article 207 de la coutume de Paris.

13.
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Nous verrons sur l'article 386 si et jusqu'à quel point les prin-

cipes ici exposés devaient recevoir leur application au cas de di-

vorce, et si l'on doit assimiler à ce cas celui de séparation de corps,
129 bis. V. La garde noble ou bourgeoise devait, à Paris du

moins, s'accepter en jugement; et le gardien était tenu de faire in-

ventaire ; le gardien bourgeois était même tenu de donner caution

(cout, de Paris, art. 269). Aujourd'hui la jouissance a lieu de plein

droit; ce qui, pour le dire en passant, n'exclurait pas la faculté d'y
renoncer. Quant à l'inventaire, il est exigé de tout usufruitier

(art. 600), sans préjudice de l'obligation particulière imposée au '

survivant s'il était marié en communauté (art. 1442) ou de celle;

qui lui incomberait comme tuteur (art. 451). Mais il y a dansla

loi dispense formelle de donner caution (art. 601 ).
129 bis. VI. La garde noble ou bourgeoise finissait lorsque le

mineur avait atteint un certain âge fixé par la coutume de Paris:

pour la garde noble à vingt ou quinze ans, suivant le sexe; et pour
la garde bourgeoise à quatorze ou douze (c. Par., art. 268). Notre

Code, sans distinction de sexe, a posé pour limite l'âge de dix-huit

ans; ce qui, hors le cas d'émancipation, fait cesser la jouissance
avant l'administration. Cela n'est peut-être pas sans inconvénient;

car il faudra un compte de fruits pour les trois dernières annéesde

la minorité ; mais il parait qu'on a craint de laisser au père ou àla

mère un intérêt à retarder le mariage ou l'émancipation du mineur

parvenu à l'âge de dix-huit ans. Peut-être aussi a-t-on eu en vue

l'avantage qu'aura ainsi le mineur, quand il reprendra l'adminis-

tration de ses biens, à trouver quelques économies faites sur lesre-

venus des dernières années.

129 bis. VII. La mort de l'enfant avant l'âge de dix-huit ans

ferait évidemment cesser l'usufruit; là ne s'appliquerait pas la dis-

position de l'article 620 qui, lorsque l'âge d'un tiers a été pris pour
terme à la durée d'un usufruit, prolonge cette durée jusqu'à l'é-

poque où l'âge devait être atteint. C'était là une question d'inter-

prétation du titre, que le législateur a tranchée d'après l'intention

probable des parties. Mais ici il ne peut y avoir d'équivoque, Car

la loi, qui n'accorde l'usufruit que sur les biens des enfants, et en

compensation des charges de leur éducation, cesse évidemment de

l'accorder quand les biens sont passés en d'autres mains, et queles

charges d'ailleurs ne subsistent plus. Remarquons surabondam-
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mentque l'article 620 ne serait pas même applicable dans ses ter-

mes,puisqu'il ne s'agit pas ici de l'âge d'un tiers, mais de l'âge du

propriétaire.
129 bis. VIII. L'émancipation ne pouvant avoir lieu que par la

volonté du père ou de la mère à qui appartient la jouissance, ce fait

constitue de leur part renonciation à leur droit; j'en conclus que,
dans le cas même où l'émancipation viendrait à être retirée (v.
art. 185), l'usufruit ne renaîtrait pas.

129 bis. IX. En saisissant, comme je le fais, dans l'émancipation,
lecaractère de renonciation, je n'entends pas du reste assimiler en

tout point cette renonciation à celle que le père ou la mère, comme

tout usufruitier, pourrait faire, directement et principalement, à la

jouissance qui leur compète. Celle-ci pourrait, suivant le droit

commun, être critiquée par leurs créanciers et annulée aux termes

del'article 622. Mais on ne comprendrait pas qu'un intérêt pécu-
niairepût entraver l'exercice essentiellement libre et indépendant
dela puissance du père sur la personne de l'enfant, ni par consé-

quentl'usage qu'il fait de son pouvoir en l'émancipant.

130. Cette jouissance, comme tout usufruit, est assujettie
à l'acquittement des charges de fruits, au nombre desquelles
il faut naturellement comprendre l'entretien des enfants. La

loi s'explique encore sur le payement des arrérages ou inté

rets; elle y ajoute les frais funéraires et ceux de dernière ma-

ladie. V. art. 385; v. aussi art. 605-613.

130 bis. I. La charge de nourrir, entretenir et élever les enfants

incomberait aux pères et mères en leur seule qualité (art. 205); à

plusforte raison quand ils ont la jouissance des biens de ceux-ci.

Quant à l'étendue de cette charge, elle se règle sur la fortune des

enfants; mais c'est sans préjudice de l'obligation qu'auraient les

pèresou mères, eu égard à leur propre fortune et à leur position

sociale, d'y subvenir au delà même du revenu de leur usufruit.

Maintenant faut-il conclure de là que la charge pèserait en entier

sur le parent usufruitier légal, dans le cas même où, par l'effet des

exceptions que la loi consacre (v. art. 387, 730), une partie des

biens des enfants serait soustraite à son usufruit ? Pour le pré-
tendre on invoque la doctrine de Pothier qui soumettait indistinc-

tement le gardien à cette charge, quoique l'enfant eût des biens si-
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tués dans le ressort de coutumes qui n'admettaient pas le droit de

garde, des biens conséquemment non soumis à sa jouissance (1).On

ajoute qu'il n'y aura pas injustice à le décider ainsi, parce quele

père ou la mère, si la charge lui paraît excéder son bénéfice, pourra

toujours s'y soustraire en renonçant à l'usufruit légal. Pour moi,

j'ai quelque peine à me soumettre à cette décision. En principe, il

me paraît équitable que les aliments du propriétaire, et par consé-

quent aussi les frais de son entretien et de son éducation, se prennent
sur la totalité de ses revenus ; et la charge entière ne me paraît im-

posée par l'article 385 à l'usufruitier légal que parce que, en règle

générale, son usufruit s'applique à tous les biens. Mais lorsque, ex-

ceptionnellement, il en est autrement, je ne vois pas pourquoi l'on

n'établirait pas une répartition proportionnelle. J'admettrais cette

répartition dans le cas même où la portion de revenus conservés

par le père ou la mère suffirait pour l'accomplissement entier dela

charge ; à plus forte raison si elle n'y suffit pas, et qu'à défaut de

la contribution de l'enfant sur les revenus qui lui sont réservés,le

père ou la mère fût réduit à subvenir sur ses biens propres; ceà

quoi le parent ne doit jamais être tenu que subsidiairement, c'est-à-

dire quand les revenus des biens de l'enfant sont insuffisants

(v, tom. 1er, n° 285 bis. III),
Au reste, ce que je dis de la contribution à fournir par l'enfant

jouissant d'une partie de ses biens me paraît généralement appli-
cable à toutes les charges imposées par l'article 385 à l'usufruit

légal.
130 bis. II. Les charges auxquelles sont tenus les usufruitiers

comprennent évidemment, outre les contributions et les réparations

d'entretien, le service des intérêts et arrérages pour les dettes ou rentes

grevant les biens soumis à l'usufruit (v. art. 610, 612) ; il eût donc

été inutile de mentionner spécialement cette charge dans le n° 3 de

l'article 385 , si elle ne devait pas recevoir ici une application par-
ticulière. Je crois en effet que dans notre texte il ne s'agit pas seu-

lement de la charge de droit commun, évidemment bornée aux in-

térêts ou arrérages courant depuis l'ouverture de l'usufruit; mais

que la disposition a principalement pour but d'imposer à l'usufruit

légal l'acquittement des prestations arriérées qui se trouvaient dues

(1) V. Pothier, cout. d'Orléans, introd. au titre dos fiefs, n° 347; M. Demo-

lombe, tom. 6, n° 540 ; M. Valette sur Proudhon, tom. 2, pag. 254, n. (a).
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àl'ouverture de l'usufruit. Ce qui justifie ce point de vue, c'est que
legardien était autrefois tenu de payer les dettes mobilières du mi-

neur(1), et qu'il a pu paraître raisonnable que le nouvel usufruit

substituéau droit de garde fût bien affranchi des dettes de capi-

taux,mais demeurât chargé des dettes d'intérêts ou arrérages, que

le défunt, s'il avait vécu, aurait probablement acquittées sur les re-

venusque l'usufruitier va percevoir.
130bis. III. La comparaison avec l'ancien droit m'amène aussi

àdécider sans difficulté que les frais funéraires dont la loi charge
ici l'usufruitier sont relatifs, non à l'enfant lui-même s'il venait à

mourir,mais aux personnes dont l'enfant recueille la succession. La

chargedes frais funéraires ainsi entendue était en effet imposée au

gardienpar plusieurs coutumes, et malgré le doute qui, à Paris,
naissaitsur ce point du silence de la coutume, la jurisprudence
étaitfixée dans ce sens. On comprend au reste que, dans l'intérêt

del'enfant, à qui incomberait comme héritier la charge des frais fu-

nérairesde son auteur, la loi ait obligé le parent usufruitier à l'en ac-

quitter.Mais on ne comprendrait pas pourquoi les frais funéraires

del'enfant, qui sont une charge de sa succession, seraient supportés
exclusivementpar le père ou la mère, dont l'usufruit est éteint par
lamort de l'enfant, et à qui la succession n'est dévolue qu'en partie.

A l'égard des frais de dernière maladie, il eût été inutile, s'il s'é-
taitagi de ceux de l'enfant, de les imposer spécialement au parent
usufruitier; car ils rentrent, avec ceux de toutes les maladies qu'au-
raiteuesl'enfant pendant la durée de l'usufruit, dans les frais d'en-

tretien, dont la charge est imposée par le n° 2 de l'article. Mais ce

quela loi a voulu et ce qu'elle a eu besoin de dire, c'est que l'u-

sufruitier,quoiqu'il ne soit point, comme autrefois le gardien, tenu
desdettesdu défunt à qui l'enfant succède, acquitte l'enfant de celle-

là,comme il doit, selon nous, l'acquitter des dettes d'intérêts et ar-

rérages.Le motif, du reste, est le même; car le défunt, s'il avait

vécu,aurait probablement payé sur ses revenus ses frais de maladie.

131. Le principe de l'usufruit légal reçoit quelques excep-

tions, les unes générales, les autres particulières a certains

biens. Partie de ces exceptions sont fondées sur la défaveur

encourue par les pères et mères dans certains cas : ce qui

(1)V. cout, de Paris, art. 267.
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s'appliquait notamment à l'époux contre lequel le divorce au-
rait été prononcé, comme aussi cela s'applique, sans préju-
dice d'un autre motif plus déterminant encore, à la mère qui
se remarie. V. art. 386.

131 bis. I. La déchéance encourue par l'époux contre lequel l

divorce avait été prononcé rentre évidemment dans le système général;
de rigueur admis avec raison contre cet époux, dont la culpabilité
est démontrée (v. art. 299-302). L'autre époux, au contraire, tou-

jours suivant la même théorie, conservait évidemment son droit à

l'usufruit. Mais devait-il l'exercer immédiatement? Il est permis
d'en douter, quel que soit celui des père et mère que l'on suppose
avoir obtenu le divorce, et par conséquent, avoir conservé son droit.

Car, à s'attacher à l'article 384, ce droit n'existe plus pour le pèreen

cette qualité, puisque le mariage est dissous; et il n'existe encore

ni pour l'un ni pour l'autre à titre de survivant, puisqu'il n'y a pas
survie. La conséquence serait que l'enfant, en cas de divorce entre

ses père et mère, aurait recouvré, indistinctement, la pleine pro-

priété des biens dont son père jouissait pendant le mariage, sauf-
l'ouverture ultérieure d'un nouvel usufruit en faveur de celui des.

père et mère qui avait obtenu le divorce s'il venait à survivre.

Toutefois, j'ai peine à croire que telle fût la pensée du législateur.
Le mariage étant dissous par le divorce, et l'un des époux se trou-

vant déchu de la garde des enfants (art. 302), je ne vois aucune'

bonne raison pour qu'on eût voulu retarder jusqu'à la mort de l'un

d'eux l'ouverture du droit de l'autre. Ici, en effet, ne s'appliquent

pas les motifs qui m'ont déterminé, soit en cas d'absence ou d'in-

terdiction du père, soit au cas de déchéance par lui encourue aux

termes de l'article 305 du Code pénal, à refuser l'usufruit à la mère;
il est vrai que les termes de l'article 384 manquent pour la consti-

tution immédiate de l'usufruit, mais cette constitution au profit de

l'époux qui a obtenu le divorce, ne pouvait-elle pas se conclure à con-

trario des termes de l'article 386?

131 bis. II. Quoi qu'il en soit de cette question, qui n'a plus d'ap-

plication actuelle, il reste à savoir si et jusqu'à quel point la dispo-
sition de l'article 386, pour le cas de divorce, serait applicable à la

séparation de corps. A cet égard, tout ce qu'on pourrait prétendre,
c'est que la séparation qui se prononce pour les mêmes causes que
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edivorceentraînerait la même déchéance pour l'époux contre le-

uelelle est prononcée. Quant à l'ouverture immédiate du droit

el'autre, elle est impossible dans mon système, puisque le ma-

iagesubsiste, et que l'union peut être rétablie. Mais je pense que
déchéancemême n'est pas encourue ; car, outre qu'il n'y a pas
solumentmême raison qu'au cas de divorce, l'absence de texte

bligeà s'en tenir purement et simplement aux termes de l'ar-

cle384. V. ci-dessus, n° 33 bis. I.

131bis. III. La raison principale qui a dû motiver la déchéance

elamère en cas de second mariage, c'est que la jouissance, si on

alui avait réservée, aurait, en droit ou en fait, plutôt appartenu
sonmari qu'à elle-même. Cette raison ne s'appliquant pas au se-

ondmariage du père, qui pourtant, à beaucoup d'égards, n'est

asplus favorable que celui de la mère, la loi n'y a pas appliqué
adéchéancede l'usufruit. Au contraire la coutume de Paris fai-

it indistinctement finir la garde noble ou bourgeoise par le second

ariagedu gardien (cout, de Paris, art. 268).
131bis. IV. La sévérité de la loi pour la mère qui se remarie

embleraità plus forte raison devoir atteindre celle qui, par le

désordrede ses moeurs, souille son caractère de mère et donne à

esenfants de funestes exemples. Pothier, en effet, sous l'empire
mêmede la coutume d'Orléans, où le second mariage ne faisait

pasfinir la garde, considérait le cas de débauche publique de la

gardiennecomme une juste cause pour la priver de son titre (1).
Dansle même esprit, notre Code fait de l'inconduite notoire une

caused'exclusion ou de destitution de la tutelle, ce qui s'appli-

queraitau père ou à la mère comme à tout autre tuteur ; et je
n'hésitepas à dire que les tribunaux, en vertu du pouvoir discré-

tionnaireque je leur reconnais en cette matière (v. ci-dessus n° 114

bis),pourraient toujours, pour cette cause, enlever au père ou à la

mèrela garde de la personne de l'enfant. Mais toutes ces raisons

meparaissent insuffisantes pour faire admettre l'extinction de

l'usufruitlégal. Le cas ne rentre dans aucune des causes d'extinc-

tiondéterminées au titre de l'usufruit, et l'argument à fortiori
qu'onvoudrait tirer de l'article 386 est sans valeur; car, outre

quele motif principal qui fait appliquer la déchéance à la mère

(1)Pothier, cout. d'Orl., introd. au titre des fiefs, n° 346.
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remariée peut n'être pas ici applicable, il reste toujours vrai qu'une

disposition rigoureuse ne s'étend jamais par analogie.

131 bis. V. Mais de ce que la déchéance de la mère n'est atta-
chée qu'à son second mariage, faut-il en conclure que cette dé-

chéance soit subordonnée à la validité du mariage? Je ne le crois

pas ; car la nullité du mariage n'empêche pas que le fait matériel

qui devait entraîner déchéance n'ait été commis par la mère autant

qu'il était en elle; et la célébration donne toujours au mariagenul

une existence de fait qui doit suffire pour rendre applicables les

termes de l'article 386. Tous sont obligés d'en convenir dansle

cas où le mariage nul, ayant été contracté de bonne foi, conser-

verait les effets civils (art. 201, 202). Or comment concevoir que
la mère coupable d'avoir contracté mariage contre le prescrit dela

loi échappât à la déchéance, quand cette déchéance au contraire at-

teindrait celle qui n'aurait péché que par ignorance? Pour moi,

j'aime mieux dire que la déchéance est encourue dans tous lescas)

j'en excepterais seulement celui où la nullité du second mariage
aurait pour cause la violence exercée contre la femme; car, son

consentement n'ayant pas été libre, il ne serait plus vrai de dire

qu'elle se fût volontairement soumise à la déchéance.

131 bis. VI. La déchéance de la mère qui se remarie s'encourant

par un fait dépendant de sa volonté, ce fait me paraît emporterde

sa part renonciation à son droit : j'en conclus que l'extinction dece

droit est définitive, et que la mère ne le recouvrerait pas si ellede-

venait veuve. Vainement prétendrait-on que ce droit, qui lui appar-
tient comme survivante, doit se reconstituer lorsque la cause quiy

mettait obstacle a cessé; je pense, au contraire, par application des

termes de l'article 384, que le droit ne se constitue au profit du

survivant qu'au moment de la dissolution du mariage entre les

père et mère. Or, celui qui a été ainsi constitué ayant été éteint,il

faudrait, pour le rétablir, une nouvelle constitution ayant sabase

dans le texte de la loi.

132. L'usufruit est encore refusé à titre de peine : 1° par

l'article 730, au parent exclu d'une succession, comme indigne,

sur les biens de cette succession dévolue à ses enfants mi-

neurs; 2° par l'article 1442, au parent survivant qui, à la dis-

solution de la communauté conjugale, manque a faire inven-



TIT. IX. DE LA PUISSANCE PATERNELLE. ART. 386. 203

taire;3° enfin, par l'article 335 du Code pénal, au père ou à

amère coupable d'avoir excité, favorisé ou facilité la prosti-

tutionou la corruption de son enfant mineur. Alors, en effet, le

coupableest privé généralement par la loi des droits et avan-

tagesà lui accordés sur la personne et les biens de l'enfant, par
leCodecivil, au titre De la puissance paternelle.

132 bis. I. L'article 730 peut recevoir son application, soit au

père,pendant le mariage, soit après la dissolution du mariage, au

avivant des père et mère. Au premier cas, il est évident que l'usu-

fruitrefuséau père indigne n'en pourra pas moins être réclamé par

lamère,si elle vient à survivre avant que les enfants aient atteint

d'âgequi les en affranchit. Mais tant que vivra le mari, l'usufruit

n'appartiendraà personne, car la mère n'y peut jamais prétendre

qu'àla dissolution du mariage (art. 384). S'il en était autrement,

lebutde la loi ne serait pas atteint; presque toujours, en effet, le

pèreindigne profiterait de la jouissance qu'on accorderait à sa

femme;disons mieux, ce serait lui qui, en fait ou en droit, l'exer-

cerait.

132bis. II. L'usufruit demeurant ainsi suspendu pendant toute

laduréedu mariage, il en résultera que l'indignité du père pourra
indirectementnuire à la mère, eu privant la communauté qui exis-

teraitentre elle et son mari du revenu des biens des enfants. C'est
làun fait que nous nous bornons à constater, et qui se produira
toutesles fois qu'un des conjoints, pour une cause quelconque,
viendraità perdre un de ses biens personnels. Mais à l'inverse, il

pourraarriver que la mère indigne, qui, comme telle, ne pourrait
prétendreà l'usufruit de la succession dévolue à ses enfants, pro-

fitera,comme commune, de l'usufruit, que son indignité n'empêchera
évidemmentpas d'exister durant le mariage en faveur du père.

132bis. III. Le défaut d'inventaire, après la dissolution de la

communauté,peut rendre difficile l'établissement de la consistance
desbiens et effets communs, et par conséquent la liquidation des

droitsrevenant aux enfants comme héritiers du parent prédécédé.
Laloi, il est vrai, pour suppléer à l'inventaire qui manque par la

fautedu survivant, autorise alors contre lui l'emploi de tous les

moyensde preuves possibles. Mais cela même peut ne pas sauve-

gardercomplétement les droits des enfants. Et comme en tout cas
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l'omission de l'inventaire est une faute commise par le survivait

au préjudice de ses enfants, la loi punit cette faute par la pertede
l'usufruit légal (art. 1442, al. dernier).

132 bis. IV. L'inventaire prescrit par la loi doit évidemment être;

fidèle et exact ; ajoutons que le but ne serait pas atteint et que
l'exactitude pourrait être suspectée s'il n'était fait dans un bref
délai. Le délai ordinaire pour faire inventaire dans les diverscas

où la loi prescrit cette formalité, est de trois mois (v. art. 794,795,

1456, C. pr., art. 174), sauf prolongation si les circonstances l'exi-

gent (v. art. 798, 799, 1458; C. pr., art 174, al. 2). C'est cedélai'

qui, à défaut de disposition spéciale, me parait ici applicableà

l'époux survivant de l'un ou de l'autre sexe. Et par là j'entends,

que lorsque l'inventaire, dont l'exactitude et la fidélité ne seront

point d'ailleurs contestées, aura été fait dans ce délai, le survivant

sera certainement à l'abri de la déchéance. Mais je ne veux pasdire

par là qu'il ne puisse se préserver de cette déchéance par un inven-

taire tardivement fait. C'est le défaut d'inventaire qui fait perdre
la jouissance, et les circonstances seules peuvent déterminer jusqu'à

quel point le retard de l'inventaire peut, en le dépouillant de la pré-

somption d'exactitude qui doit s'y attacher, équivaloir au défaut

absolu de cette formalité. Ce point me paraît laissé à l'arbitrage des

juges.
132 bis. V. Le cas prévu par l'article 1442 n'est pas le seuloù

l'omission d'inventaire puisse préjudicier aux enfants et constituer

en faute le parent appelé à l'usufruit légal. Le besoin de l'inven-

taire se fera sentir toutes les fois qu'une succession écherra aux

enfants, ce qui arrivera notamment au décès du prémourant des

père et mère, sous quelque régime qu'ils fussent mariés. Il estclair

que l'obligation de faire procéder à l'inventaire incombera au père
ou à la mère, soit en qualité de tuteur (v. art. 451), soit en qualité
d'usufruitier (art. 600). De là, sans doute, le droit commun autorise

à conclure que les mineurs seraient admis à la preuve par commune

renommée (v. art. 1348, et arg. des art. 1415 et 1504). Ajoutons

que l'entrée en jouissance pourra toujours être refusée à l'usufrui-

tier légal par qui de droit agissant au nom des mineurs, tant que

l'inventaire ne sera pas fait (art. 600). Mais la déchéance estune

peine rigoureuse qui n'est prononcée que par l'article 1442, et qui

ne peut s'appliquer qu'au cas précis de cet article, c'est-à-dire
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outrele survivant des père et mère qui omet l'inventaire après la

issolutionde la communauté.

132bis.VI. Il pourrait paraître raisonnable de n'appliquer qu'aux
iensqueles enfants ont à reprendre dans la communauté la perte

ejouissanceprononcée contre le parent survivant qui a négligé de

féerégulièrement constater les forces de cette communauté; mais

estermesde l'article 1402 étant généraux, je ne crois pas devoir

airecettedistinction, et je pense que la privation d'usufruit s'ap-

liqueraégalement, et aux biens que pouvaient avoir les enfants

endantle mariage de leur père et mère, et à ceux qui leur advien-
raientà l'avenir.

132 bis.VII. Aux causes de déchéance propres à l'usufruit légal,
etqui font l'objet de dispositions spéciales, il faut, selon moi,

ajoutercomme lui étant applicable, de droit commun, celle qui pour
toutusufruitier pourrait résulter de l'abus de jouissance (art. 618).

Etjeverraisun abus de ce genre si l'usufruitier négligeait d'accom-

plir les charges diverses qui lui sont imposées par l'article 385;

caril détournerait alors de leur destination les revenus qui ne lui

sontaccordésqu'à cette condition. Cela, du reste, est évident pour
lacharged'entretenir les biens, car ce cas est spécifié dans l'ar-

ticle618; et je ne vois pas de raison pour ne pas reconnaître le

mêmecaractère d'abus à l'inexécution des autres obligations. Bien

entendu,au reste, qu'ici comme en général la déchéance pour abus

admetles divers tempéraments énoncés en l'article 618. La qualité
te parties est même une raison de plus pour user ici de ces tem-

péraments.

133. Les autres exceptions reposent soit sur la faveur par-

ticulièredue au travail et à l'industrie de l'enfant, soit sur la

volonté des personnes qui transmettent les biens; cette vo-

lonté, en effet, étant le principe de la transmission, il est na-

turel qu'elle puisse, dans certaines limites, en régler l'effet et

l'étendue. La première exception comprend les biens acquis

par untravail et une industrie séparés; la seconde s'applique
auxbiens donnés ou légués sous la condition expresse que les

pèreet mère n'en jouiront pas. V. art. 387.

133bis. I. La disposition qui réserve aux enfants la jouissance
desbiens qu'ils acquerront par leur travail ou leur industrie rap-
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pelle la faveur accordée par le droit romain aux pécules castrense
et quasi-castrense, à l'égard desquels le fils de famille était réputé

père de famille. Mais cette faveur ne s'appliquait qu'aux gainsfaits

dans l'exercice de certaines professions, tandis que notre droit ap-

plique la faveur au produit d'un travail ou d'une industrie quel-

conque. Il faut seulement que l'enfant ait travaillé ou agi, non pour
le compte de son père, mais pour son compte séparé.

133 bis. II. Le droit d'imposer des conditions qui restreignent
ou augmentent l'effet d'un acte de transmission repose uniquement
sur le pouvoir qu'avait l'auteur de la transmission de ne pas l'opé-
rer si les conditions n'eussent été admises. Si donc la donationou

le legs porte sur des biens auxquels l'enfant avait, comme héritier

à réserve, un droit indépendant de la volonté du parent qui leslui

transmet, il semble qu'on ne doive, relativement à ces biens, avoir

aucun égard aux conditions imposées. Aussi la plupart des auteurs

enseignent-ils que la jouissance de la réserve ne peut être enlevée

au père et à la mère. A l'appui de ce sentiment on invoque la no-
velle 117, qui, en permettant de léguer au fils de famille à condi-

tion que le père n'aura pas sur les biens légués l'usufruit qu'il avait

en général sur le pécule adventice, exceptait formellement la légi-
time. Toutefois, ces raisons ne me paraissent pas déterminantes.Je

n'admets pas, en effet, que les biens composant la réserve ne puis-
sent absolument être donnés. La donation qui excède la quotité
disponible est seulement réductible (art. 920), et doit conserver tout

son effet si l'action en réduction n'est pas intentée par qui de droit)
c'est-à-dire par les héritiers à réserve, leurs héritiers ou ayant
cause (art. 921 ). Or, je prétends qu'il n'y a pas lieu ici à intenter

cette action, puisque, bien loin de profiter aux héritiers à réserve,
elle ne tendrait qu'à leur nuire, en leur faisant posséder à titre de

succession, pour les soumettre à l' usufruit paternel, des biensqui
en seront affranchis s'ils les conservent à titre de donation oude

legs. Le père, il est vrai, aurait intérêt à intenter l'action, maisje
soutiens qu'il n'a pas qualité, parce que je ne lui reconnais pasle

titre d'ayant cause de ses enfants. Ce n'est pas d'eux, en effet, qu'il
tient son droit à l'usufruit objet de sa réclamation, c'est unique-
ment de la loi, qui ne lui confère ce droit que tout et autant que
les biens appartiendront aux enfants à un titre qui ne l'exclurait

pas; maintenant, quand deux titres leur sont offerts, dont l'un
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seulementdonnerait ouverture au droit du père, c'est par leur in-

térêtpropre et non par celui de leur père que doit se déterminer le

choixà faire en leur nom. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait

quelesdeux titres entre lesquels le choix est à faire fussent direc-

tementattribués au père, qui, comme autrefois le père de famille

romain,les acquerrait par ses enfants. C'est cette idée que l'ancien

Irait romain appliquait indistinctement à la pleine propriété des

bienséchusaux enfants de famille, et qui continua de s'appliquer à

l'usufruitdu pécule adventice (1). Cela explique pourquoi la novelle

117réservait au père, nonobstant volonté contraire du testateur,
l'usufruitde la légitime du fils. Mais c'est là un système entière-

mentétranger aux principes de notre droit. La loi, donc, affran-

chissantindistinctement de l'usufruit paternel les biens donnés ou

léguéssous cette condition, et l'enfant donataire ou légataire ayant

toujoursle droit de conserver à ce titre les biens même qui fe-

raientpartie de sa réserve, j'en conclus que ces biens, comme tous

lesautres, subiront l'effet de la condition imposée, et que le père
oulamère n'en aura pas la jouissance.

133bis. III. Le parent privé de la jouissance n'en conservera

pasmoins,de droit commun, l'administration à laquelle il se trouve

appelé,soit comme père, pendant le mariage, par l'article 389, soit

commetuteur, par les articles 390 et 450. Je n'admets pas même que

lavolontéexpresse du donateur ou testateur puisse déroger sur ce

pointà la loi. Il est de principe, en effet, pour les donations comme

pourlesconventions, que les volontés privées ne peuvent déroger
auxloisqui intéressent l'ordre public (v. art. 6), et l'on doit considérer

commetelles celles qui règlent l'organisation de la famille ou qui

constituentles pouvoirs protecteurs des intérêts des incapables. A

cettecatégorie doivent en général appartenir les effets légaux atta-

chésà la qualité de père ou de mère. La loi, il est vrai, permet

d'exclureun de ces effets, l'usufruit, parce que c'est un droit prin-

cipalementétabli dans l'intérêt privé du père et de la mère. Mais

si, sur ce point même, il a fallu une disposition expresse, on ne

peutévidemment tirer cette disposition à conséquence pour l'appli-

quer à des droits d'une nature toute différente, qui, tels que le

pouvoird'administrer, ne sont établis que dans l'intérêt de l'enfant.

(1) Filius familiâs... suis parentibus non in plenum, sicut anteà fuerat sancitum,
sedusquead asumfructum solum acquirat..., Justinien, L.6, Cod.,de bon. quoeliber.
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TITRE DIXIEME.

DE LA MINORITÉ, DE LA TUTELLE ET DE L'ÉMANCIPATION.

134. L'âge des individus, qui influe sur leur capacité phy-

sique et morale, doit nécessairement apporter de grandesdif-

férences dans l'état des personnes. De la naît leur divisionen

majeurs et mineurs. Il faut savoir d'abord ce que c'est qu'un
mineur : c'est l'objet du chapitre Ier. Les mineurs sont, comme

nous l'avons vu, plus étroitement soumis a la puissancepa-
ternelle ; mais, indépendamment de cette puissance ou àson

défaut, le mineur privé par la mort d'un de ses protecteurs
naturels réclamait une protection plus spéciale de la loi (1);
tel est le but de la tutelle, qui fait la matière du chapitreII.

L'émancipation, en soustrayant le mineur a l'autorité pater-
nelle et le faisant sortir de tutelle, lui confère une certaine

capacité qui le rapproche du majeur ; elle est l'objet du cha-

pitre III.

CHAPITRE PREMIER.

DE LA MINORITÉ.

138. La nature n'a point posé une limite bien fixe à l'inca-

pacité résultant de l'âge : cette limite doit être tracée parle
droit positif, eu égard a la capacité du plus grand nombreà

un certain âge. Le Code civil ne prolonge la minorité quejus-

qu'à vingt et un ans accomplis. V. art. 388.

135 bis. L'année civile secomposant de jours, c'est par jourset

non par heures que se comptent en général les années.Cetterègle,

(1) Exposé des motifs, par le conseiller d'État Berlier.
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proclaméepar l'article 2260 pour la prescription, semble tout na-
turellementapplicable à la computation des vingt et une années
formantla durée de la minorité. II en résulterait que le jour même

dela naissance, qui n'est qu'une fraction de jour, n'entrerait pas
dansle calcul; et, parce que les vingt et une années doivent être

accomplies(art. 388), on en conclurait, conformément à l'article

2261,que le dernier jour de la vingt et unième année, le jour an-
niversairede la naissance, appartiendrait tout entier à la minorité.

Toutefois,le doute naît à cet égard, de ce que les Romains, qui
comptaientaussi les délais par jours et qui seulement s'attachaient
tantôtau commencement (Ulp., L. 6 et L. 7, ff. de usucap.; Venul.,
L.15, de div. temp. presser.; Paul., L. 132, ff. de verb. signif.), et
tantôtà la fin du dernier jour (Paul., L. 6, de obl. et act.) ; les Ro-

mains,dis-je, comptaient le temps de la minorité de momento ad

momentum(Ulp., L. 3, ff. de minor.).
Quoiqu'il en soit, comme je ne vois pas de bonnes raisons pour

motiverla différence, et que la prolongation de la minorité est fa-

vorable,je crois plus sûr de suivre ici la même règle qu'en matière
deprescription.

CHAPITRE II.

DE LA TUTELLE.

136. La tutelle est en général une autorité conférée à une

personnecapable sur la personne et les biens d'un incapable,
dansle but unique de le protéger ; elle s'applique dans notre
droitaux mineurs non émancipés et aux interdits.

C'est toujours de la loi que le tuteur tient son autorité;
maisquelquefois la loi la défère, directement et sans connais-

sancede cause, à certaines personnes, à raison de leur qua-
lité: c'est la tutelle légitime. Dans d'autres cas, la loi per-

metà certaines personnes de la déférer ; la tutelle peut alors
êtreappelée dative.

Le Code reconnaît quatre sortes de tutelles, deux légitimes
etdeux datives ; elles ont lieu, en général, suivant l'ordre

II. 14
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dans lequel elles sont énumérées dans les quatre premières

sections de ce chapitre.

SECTION I.

De la tutelle despère et mère.

137. Il résulte de ce que nous avons dit, après l'orateur du

gouvernement, que la tutelle n'a point lieu pour les mineurs

qui ont père et mère : mais c'est une conséquence de la puis-
sance paternelle que le père, chargé de gouverner la per-
sonne , administre aussi les biens, lors même qu'il n'en aurait

pas la jouissance. Il est clair que cette administration le rend

comptable, et que son compte doit être plus ou moins étendu,
suivant qu'il a ou non la jouissance. Le compte, dans un cas,

comprend la propriété et les revenus ; dans l'autre il ne s'ap-

plique qu'à la propriété. V. art. 389 ; v. a ce sujet art. 384-

387, 730, 1442.

137 bis. I. Il paraît bien que c'est à dessein et pour favoriserle

père que le législateur a évité de lui donner la qualité de tuteur

pendant le mariage. La conséquence, c'est qu'il n'y a pas lieu icià

nommer un subrogé tuteur, et que les biens de l'administrateur ne

sont pas grevés d'hypothèque légale, car on n'est pas dans les

termes des articles 420 et 2121. V. C. c. rej., 3 décembre 1821(1);

Lyon, 3 juillet 1827 (2).
Au reste, pour justifier cette faveur et le refus fait au mineur de

la protection spéciale de la tutelle, on peut, au motif tiré dece

qu'il conserve ici ses deux appuis naturels, joindre cette considé-

ration , qu'il n'a point encore recueilli la succession de l'un ni de

l'autre de ses parents, ni probablement aucune succession impor-
tante.

137 bis. II. Le mineur ici n'ayant pas de subrogé tuteur, il fau-

drait bien, s'il survenait une opposition d'intérêt entre lui et le

père administrateur, lui donner un représentant spécial ; je crois

qu'alors on doit nommer un tuteur ad hoc.

(1) J. P., tom. 62, pag. 337.

(2) Ibid., tom. 79, pag. 302.
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137 bis. III. Quoique l'administration du père ne soit pas une
tutelleproprement dite, il est clair pourtant que c'est une adminis-
tration du même genre. Et comme la loi n'a pas ici tracé de règles
spécialespour cette administration, force est bien de recourir par
analogieà celles de la tutelle. Ainsi, sauf les différences ci-dessus

marquées,j'assimilerais en général au tuteur le père administra-

teur, quant à ses pouvoirs, ses obligations et aussi quant aux
causesd'excuse, exclusion ou destitution. Toutefois, comme l'ap-

plication des règles de la tutelle à l'administration légale du père
n'estpas directe, les tribunaux doivent nécessairement, dans cette

application, jouir d'une certaine latitude. Je dis plus, je crois que,
parmiles règles établies pour la tutelle, il convient de distinguer
cellesqui tiennent à la nature de toute administration comptable,

comme,par exemple, l'obligation de faire inventaire, et celles qui
peuventpasser plutôt pour des garanties spéciales accordées au mi-
neurcontre le tuteur. Ainsi, je ne crois pas que le père administra-
teurqui fait procéder à l'inventaire ait besoin d'y appeler un tuteur

adhoc, comme le tuteur a besoin d'y appeler le subrogé tuteur

(art.452). Ainsi, encore, je ne me croirais pas suffisamment autorisé

parla raison d'analogie à soumettre le père administrateur à des dis-

positionsexorbitantes, telles que la déchéance prononcée par l'article

451;j'en dirais autant en ce qui concerne le cours des intérêts de

pleindroit, soit au cas des articles 455, 456, soit même au cas de

l'article474. Il me paraîtrait également difficile d'appliquer l'ar-
ticle472 dans toute sa rigueur aux traités qui pourraient intervenir
entrele père et l'enfant devenu majeur. D'autre part, et toujours
parla même raison, je n'appliquerais pas non plus contre l'enfant

laprescription de dix ans établie spécialement par l'article 475.

Il va sans dire, au reste, que toute règle dont la loi elle-même

affranchit la tutelle des père et mère n'a pas d'application possible
àl'administration légale du père.

Les différences que je viens de signaler expliquent pourquoi le

législateurn'a pas voulu, comme le proposait le tribunat (1), ter-
minerl'article 389 par un renvoi à la section 8 de ce titre. Mais il
n'enreste pas moins vrai que l'ensemble de cette section, et notam-

menttout ce qui est relatif à la limitation des pouvoirs du tuteur,
doits'appliquer par analogie au père administrateur.

(1) Observations de la section (Fenet, tom. 40, pag. 609).

14.
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138. La mort naturelle ou civile de l'un des époux donne

ouverture à la tutelle du survivant. V. art. 390.

138 bis. C'est la dissolution du mariage par la mort naturelle on

civile qui, aux termes de l'article 390, donne ouverture à la tutelle

du survivant des père et mère; et c'est évidemment en vue dece

point de départ qu'à défaut de celle-ci, la loi organise successive-

ment les trois autres espèces de tutelle. Du reste, la loi, qui a prévu
dans l'article précédent le cas où les mineurs ont des biens pendant
le mariage de leurs père et mère, a omis complétement de statuer

sur l'administration des biens des enfants naturels, soit du vivant,
soit après la mort des père et mère ou de l'un d'eux. Même omis-

sion en ce qui concernait l'administration des biens des enfants

après la dissolution du mariage, qui pouvait alors avoir lieu par di-

vorce. Pareillement, la loi n'a pas statué sur les divers cas autres

que la présomption d'absence, où le père administrateur, pendantle

mariage, peut se trouver empêché ; puta, s'il est interdit, excuséon

exclu. Dans tous ces cas, évidemment, il doit être pourvu à l'ad-

ministration des biens des mineurs et à la représentation de leurs

personnes; la manière d'y pourvoir est, selon moi, la nomination

d'un tuteur. Voici, à cet égard, ma théorie : quoique l'organisation
des tutelles n'ait été faite qu'en vue des mineurs, enfants légitimes,

que la mort d'un de leurs parents prive d'un de leurs appuis natu-

rels et appelle à la succession de ce parent, ce mode de protection,
le plus efficace, le seul qui soit complétement et régulièrement orga-

nisé, est celui qu'il faut appliquer par analogie à tout mineur non

émancipé ayant des biens, si la loi n'a pas autrement pourvu à

l'administration. Mais comme, dans le silence de la loi, il ne peuty
avoir de tutelle légitime, et que ce n'est pas non plus le cas dela

tutelle testamentaire, il y a lieu à tutelle dative.
Telle est la règle que j'aurais appliquée au cas de divorce des

père et mère; telle est celle que j'appliquerais aux enfants naturels,
lors même qu'ils auraient leur père et mère (1); telle est enfin celle

qu'il faut appliquer aux enfants légitimes dont le père est empêché,
dans tous les cas, excepté pourtant celui de présomption d'ab-

(1) La tutelle des enfants naturels est dative. C. R. de Paris, 9 août 1811 (J. P.
tom, 30). Contr. Bruxelles, 4 février 1811 (tom. 29, pag. 668).
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sence,qui est réglé par les articles 141-143, et qui ne donne lieu à

tutellequ'à défaut de mère ou d'ascendants.

139. Quoique la tutelle soit déférée sans distinction au sur-

vivantdes père et mère, il y a pourtant plusieurs différences

àcet égard dans le droit de chacun d'eux.

Cesdifférences, dont il est au surplus facile de se rendre

raison, s'appliquent a l'étendue des pouvoirs, à l'époque où

la tutelle est déférée, aux causes qui peuvent en dispenser
ouen exclure.

140. La tutelle du père survivant n'est, en quelque sorte,

que la continuation de son droit antérieur, qui s'étend, ou

commence a s'appliquer, aux biens que la mort de la mère

transmeta l'enfant, et à tous ceux qu'il acquerra par la suite.

Cedroit, à l'exercice duquel la mère ne participait point de

sonvivant, demeure entier après sa mort. Au contraire, la

volonté du père, toujours supposée sage et éclairée, peut,
nonpas, il est vrai, enlever la tutelle à la mère survivante,
maisen modifier dans ses mains l'exercice par la nomination

d'unconseil. La mère alors est inhabile a faire sans l'avis du

conseilles actes pour lesquels l'assistance est requise. Cette

incapacité, qui ne peut, au reste, s'appliquer qu'aux actes re-

latifsa la tutelle, s'étend à tous ou à quelques-uns seulement,
suivantque le père a spécifié ou non ceux pour lesquels l'avis

duconseil serait nécessaire. V. art. 391.

140bis. I. La mère tutrice à laquelle le père a donné un conseil

n'estpas seulement tenue de prendre l'avis du conseil, sauf à y dé-

férersi bon lui semble; elle n'est pas habile à faire, sans son assis-

tance,lesactes pour lesquels le conseil lui est donné : ce qui s'appli-
queà tous les actes relatifs à la tutelle, quand le père ne les a pas
spécifiés.A cet égard, la disposition finale de l'article 391 lève

l'équivoquede la première disposition.
140 bis. II. Mais le conseil ne peut forcer la mère à agir; con-

séquemmentson assistance ne la soustrait pas à la responsabilité
desesactes.

Au contraire, le refus d'assistance la force, en général, à s'abste-
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nir, et l'affranchit, par conséquent, de responsabilité pour les omis-

sions qui sont la suite de ce refus. Observons toutefois que celane

doit pas s'entendre d'une manière trop absolue. Car s'il paraît à la

mère que l'intérêt évident du mineur commande de faire un acte

auquel le conseil refuse son adhésion, elle doit nécessairement avoir

un moyen de faire vider le conflit par un pouvoir supérieur. Je

crois qu'en pareil cas elle devrait s'adresser au conseil de famille,

qui statuerait en connaissance de cause et sauf recours aux tribu-

naux. Cela posé, j'entends que la tutrice qui aurait négligé l'emploi
de ce moyen pourrait, suivant les cas, demeurer responsablede

l'abstention.

140 bis. III. Quant au conseil, son titre n'entraîne point en gé-
néral de responsabilité. Cette proposition ne s'applique pas seule-

ment au cas où il a donné son assistance, qui laisse subsisterla

responsabilité de la mère; elle s'étend, en principe, aux omissions

même dont son refus est la cause, et dont la tutrice, par ce motif,
ne répond pas.

Toutefois, dans les deux cas, le conseil pourrait être déclaré res-

ponsable par application de l'article 1382; mais pour cela il faudrait

prouver de sa part un dol ou une faute lourde ; car il sera toujours
censé avoir agi par de bons motifs, et son erreur serait excusable.

141. La nomination du conseil est une disposition a cause

de mort, nécessairement soumise à certaines formes; maisla

loi qui la favorise n'exige pas ici celles des actes ordinaires de

dernière volonté, c'est-à-dire des testaments (v. art. 969).

Elle autorise bien l'emploi de ces formes, mais elle permet d'y

suppléer par une déclaration assujettie seulement à l'authen-

ticité, qui, dans ce cas particulier, peut être également con-

férée par le ministère du juge de paix assisté de son greffier,
et par celui des notaires. V. art. 392.

142. C'est toujours au moment de la mort de la mère que

la tutelle est déférée au père ; mais, a la mort du père, l'en-

fant peut être seulement conçu : l'incertitude de sa naissance

et de sa viabilité rend incertaine la propriété des biens, dont

l'administration ne peut dès lors être confiée à la mère ; d'un

autre côté, celle-ci pourrait avoir intérêt à supposer une gros-
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sesseet un accouchement. La loi pourvoit a tout en faisant

nommerun curateur au ventre par le conseil de famille.

Il paraît certain que ce curateur doit, dans l'intérêt de qui
de droit, administrer provisoirement, et surveiller la veuve

pourprévenir la supposition de part. Après la naissance, il

continue à surveiller la mère devenue tutrice, dans l'intérêt

del'enfant, dont il devient le subrogé tuteur. V. art. 393; et

remarquez qu'en appelant le curateur à la subrogée tutelle,
laloi, par là même, ôte à la mère le droit de concourir à sa

nomination, et exclut de cette fonction les parents de la ligne
maternelle (art. 423).

142bis. Les motifs qui font prescrire la nomination d'un cura-

teurau ventre n'ont pas d'application quand il existe déjà d'autres

enfantsmineurs, dont la tutelle est immédiatement déférée à la

mère.Alors, en effet, l'administration des biens laissés par le père
défuntdoit à tout événement appartenir à la mère, soit comme tu-

tricedes enfants déjà nés, seuls héritiers si l'enfant ne naît pas

viable;soit comme tutrice de l'enfant qu'elle porte, si sa naissance

ultérieurele fait cohéritier des autres. Ajoutons qu'en pareil cas la

suppositionde part n'est guère à craindre, et que lors même qu'on
lacraindrait, la surveillance du subrogé tuteur suffit pour parer à

cedanger. Quoi qu'il en soit, la loi n'ayant pas distingué, si l'on

croitnécessaire de nommer un curateur au ventre, tout se con-

cilieraen donnant ce titre au subrogé tuteur des enfants nés, jus-

qu'àce que, par la naissance du posthume, il devienne également

subrogétuteur de celui-ci. Mais dans ce cas, le subrogé tuteur, dit

curateurau ventre, devra évidemment se renfermer dans son rôle

desurveillant, et s'il y a quelque acte d'administration à faire,
c'estla mère tutrice qui devra agir.

143. Hors les cas particuliers d'excuse (art. 427-441), qui

sontmême plus rares pour lui que pour tout autre (voy. art.

435,436), le père appelé à la tutelle ne peut la refuser; mais

le refus de la mère devant toujours être attribué à un bon

motif, il lui est loisible de s'imposer ou non une charge, peut-

être au-dessus de ses forces. Sa qualité l'oblige seulement à
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faire pourvoir ses enfants d'un tuteur, et à remplir jusque-là
les devoirs de la tutelle. V. art. 394.

143 bis. I. Les motifs qui font accorder la dispense à la mère

sembleraient également applicables pour lui faire obtenir la dé-

charge de la tutelle qu'elle aurait d'abord acceptée; mais les termes

de la loi manquent, et, en cette matière, il n'est pas possibled'y

suppléer. Seulement, comme il est toujours permis au conseil de

famille d'admettre, s'il le juge convenable et dans l'intérêt même

des mineurs, des excuses que la loi n'a pas consacrées, je crois

qu'il devra en général être enclin ici à user de ce pouvoir pour faire

droit à la réclamation de la mère ; car, lorsque celle-ci demandeà

déposer un fardeau que l'expérience lui a fait reconnaître au-dessus

de ses forces, elle n'est probablement déterminée que par l'intérêt

même de ses enfants.

143 bis. II. Il n'en reste pas moins vrai que la mère, par son

acceptation, perd l'avantage de la position qui la constituait seule

juge des motifs de sa détermination. Sous ce rapport, son accepta-
tion la lie. Il importe donc de savoir quand elle sera réputée avoir

accepté. A cet égard, je crois qu'ici, comme en matière de succes-

sion, l'acceptation peut être expresse ou tacite : expresse, si la

mère, dans un acte (instrumentum), a pris la qualité de tutrice;

tacite, si quelque acte (c'est-à-dire ici quelque fait) de sa part sup-

pose nécessairement l'intention d'être tutrice; et l'on ne devra en

général considérer comme tels que les actes qu'elle n'avait droit de

faire qu'en cette qualité (v. art. 778). Bien plus, sur ce point même,

il y aura difficulté, à cause de l'obligation que la loi lui imposede

remplir les devoirs de la tutelle qu'elle refuse, jusqu'à ce qu'elle
ait fait nommer un tuteur : car, si elle a fait quelque acte du mi-

nistère de tuteur, ce n'est peut-être que pour se conformer à cette

obligation. La question se décidera d'après les circonstances, en

ayant surtout égard à la nature des actes, suivant qu'ils seront plus

ou moins importants, plus ou moins urgents. Car je crois quela

mère qui refuse la tutelle doit faire sans délai nommer un tuteur,et
ne doit faire jusque-là que les actes d'urgence.

144. Quelque fâcheuse que soit pour les enfants du premier
lit l'entrée d'une belle-mère dans la maison paternelle, cette

circonstance n'est pas cependant de nature à exercer quelque
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influence sur la tutelle que la loi confie au père; mais l'état

dedépendance dans lequel la mère doit se trouver placée par
sonsecond mariage donne lieu d'abord d'examiner si la tu-

tellelui sera conservée, et ne permet, dans tous les cas, de

lamaintenir clans ses fonctions qu'en lui adjoignant son second

mari. L'examen appartient à la famille ; il doit être provoqué

parla mère elle-même avant son mariage. Faute de remplir
cetteobligation, qui pèse aussi jusqu'à un certain point sur le

futurmari, la mère perd, de plein droit, la tutelle; et si,
fautede remplacement, elle la conserve indûment, tous deux

sontsolidairement responsables de toutes les suites. V. art. 395.

144bis. I. De ce que la tutelle est perdue de droit, il s'ensuit

que, sans avoir besoin de faire prononcer une destitution, toute

partieintéressée peut provoquer la nomination d'un tuteur. Il s'en-

suitencore que personne n'est obligé désormais de reconnaître à la

mèrela qualité de tutrice et le pouvoir de représenter les mineurs

dansles procès ou dans les actes; qu'elle n'a plus effectivement ces

pouvoirs, et que, sauf les effets qui pourraient être réservés en

faveurdes tiers, s'ils avaient traité avec elle de bonne foi (v. à ce

sujetart. 1240, 2005), les actes qu'elle ferait au nom des mineurs

neles lieraient pas. Mais cette déchéance n'affranchit pas la mère

desobligations attachées à la tutelle, qu'elle conserve de fait tant

qu'ellen'est pas remplacée. La loi elle-même consacre cette idée en

ladéclarant responsable des suites de la tutelle indûment conservée.

C'estdonc toujours à titre de tutrice qu'elle continue à être tenue,
etpar conséquent toujours sous la garantie de l'hypothèque légale.

144bis. II. La perte de la tutelle prononcée ici contre la mère

estsimplement le retranchement du droit qu'elle avait à la tutelle

légitime; et, la loi n'ayant point appliqué à ce cas les termes d'ex-

clusion ou de destitution, j'en conclus qu'il n'entraînerait pas les

mêmesconséquences (v. art. 443, 444, 445). Ainsi, la mère ne de-

viendrapas incapable de faire partie d'un conseil de famille, et

devra, en sa qualité, être appelée à celui de ses enfants. Rien

n'empêchemême qu'elle ne soit renommée tutrice; auquel cas, la

nouvelletutelle se rattachant à celle qu'elle, a eue de droit jusqu'à
sonmariage et qu'elle a depuis indûment conservée, l'hypothèque
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légale des mineurs prendra toujours rang du jour de la première
entrée en gestion (1). .

144 bis. III. Quoi qu'il en soit, le droit à la tutelle légitime est

perdu, et la mère, quand elle deviendrait veuve, ne le recouvrerait

pas. Ainsi, lors même qu'elle aurait indûment conservé la tutelle

pendant toute la durée de son mariage, la mort de son secondmari
ne convertira pas pour l'avenir le fait en droit. Il y aura donc tou-

jours à pourvoir les enfants d'un tuteur. A plus forte raison, sila
mère a été remplacée, son veuvage ne l'autorisera pas à réclamer
la tutelle, à l'exclusion du tuteur en fonction, ni même à sondé-
faut en cas de vacance. Car, outre qu'elle n'a pas purgé la défaveur
résultant contre elle du fait de son second mariage sans convoca-
tion du conseil de famille, il y a une raison plus déterminante pour
lui refuser la tutelle légitime, c'est qu'elle n'est pas actuellement
dans le cas en vue duquel l'article 390 la défère. Or, il n'y a pasde
tutelle légitime hors des termes de la loi qui l'établit.

144 bis. IV. La responsabilité du second mari est une sanction
de plus pour assurer l'accomplissement du devoir imposé à la

mère tutrice qui se remarie. Cette responsabilité, d'ailleurs, en

tant qu'elle s'applique à la gestion, qui continue de fait depuisle

mariage, est une juste conséquence de l'influence qu'il ne peut

manquer d'exercer sur cette gestion. Mais la responsabilité du mari

ne s'étend-elle pas aux actes même antérieurs au mariage, et

n'est-ce pas là précisément ce que veut indiquer la loi quand, àla

différence du second mari cotuteur, qu'elle déclare responsablede

la gestion postérieure au mariage (art. 396), elle déclare celui dont

il s'agit ici responsable de TOUTESLESSUITESde la tutelle indûment

conservée? Cette rigueur, en effet, n'aurait rien d'inique, parceque
l'on pourrait dire que le second mari s'y serait volontairement sou-

mis en épousant la tutrice sans convocation du conseil de famille;
et l'on pourrait d'autant mieux la supposer dans l'intention du lé-

gislateur, qu'elle serait conforme aux traditions de l'ancien droit.

Autrefois, en effet, lorsqu'une mère tutrice se remariait sansfaire

nommer un tuteur à ses enfants, on tenait généralement queles

biens du second mari étaient hypothéqués au compte qu'elle avait

à rendre, tant pour le passé que pour l'avenir. C'est ce qu'enseigne

(1) C. C, rej., 15 décembre 1825 (J. P., tom. 76, pag. 42).
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Domaten s'appuyant sur la loi romaine, qui est formelle (1). Ces

raisonssont graves; elles sont presque généralement considérées

commedéterminantes par les auteurs et par les tribunaux, et, pour

moncompte, c'est à cette doctrine que je me suis toujours attaché.

Toutefois,des doutes assez sérieux peuvent naître sur ce point, et

dutextemême de notre article 395, et surtout de sa combinaison

aveclestravaux préparatoires du Code. Le texte, en effet, déclare

bienle mari responsable de toutes les suites de la tutelle, mais de la

tutelleindûment conservée. Or, c'est seulement depuis le mariage

quela mère conserve indûment la tutelle. Quant à la pensée qu'au-

rait euele législateur de soumettre, à titre de peine, le mari à la

responsabilitédu temps antérieur, ce n'était certainement pas l'in-

tentionprimitive du conseil d'État; car la rédaction communiquée

autribunat n'appliquait la responsabilité du mari qu'à l'indue ges-

tionqui aura eu lieu depuis le nouveau mariage (2). Ce ne fut pas

nonpluscelle du tribunat, sur les observations duquel la rédaction

fut changée; car, dans le but seulement de lever l'équivoque de

l'expressionindue gestion, et de bien marquer que la responsabilité

s'appliqueraitégalement au défaut de gestion, le tribunat proposait
dedire, avec plus de concision et de manière à exclure toute res-

triction,que le mari serait responsable avec elle (la mère) depuis le

jumeaumariage (3). N'est-il pas à croire dès lors que la nouvelle

rédactionfaite à la suite de ces observations n'a eu pour objet que

l'y faire droit, et que c'est uniquement pour comprendre à la fois

dansla responsabilité, et la gestion, et le défaut de gestion, qu'on a

appliquécette responsabilité à toutes les suites de la tutelle? Il est

vraiqu'on a supprimé l'addition depuis le mariage; mais n'est-ce

passeulementcomme inutile, dès qu'il ne s'agissait que de la tu-

telleindûment conservée, par conséquent de la tutelle de fait qui a

suivi le mariage? Telle est, en effet, la conclusion proposée par

monsavant et si regrettable ami Ducaurroy et par ses honorables

collaborateurs(4). Cette conclusion est également adoptée par M. De-

molombe(5).

(1) Domat, Lois civiles, 1re part., liv. 2, tit.1, sect. 3, n° 46; Théod. et Valent.,
6, Cod., in quib. caus. pign.; v. aussi Poth. Hypoth. ch. 1, sect. 1, art. 3.

(2) Réd, communiquée au tribun, art. 8 (Fen., tom. 10, pag. 896).

(3) Observations du tribunat (Fenet, tom. 10, pag. 610).
(4) V. Ducaurroy, Bonn, et Roust., Comm. sur le Code civil, tom. 1, n° 595

(5) Cours de Code civil, tom, 7, n° 127.
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Quoi qu'il en soit, j'hésite encore à suivre leur sentiment età
abandonner la doctrine jusque-là reçue ; car il ne m'est pas démon-
tré que le conseil d'État, après les observations du tribunat, n'ait

pas été amené à faire plus encore qu'on ne lui demandait, encon-

sacrant à cet égard l'ancien droit, et à faire supporter au mari

comme à la femme, pour le temps antérieur comme pour le temps

postérieur, la responsabilité de la tutelle, que la mère, depuisle

mariage, n'a conservée qu'indûment, mais qu'elle avait auparavant
et que le mari a en quelque sorte épousée avec elle. Evidemment,
les termes de la loi peuvent parfaitement se traduire ainsi, et ce

sens même est indiqué par la comparaison de notre article 395avec

l'article suivant.

144 bis. V. La responsabilité du second mari était autrefois ga-
rantie par l'hypothèque de ses biens ; c'est même sur ce point spé-
cial que statuent la loi romaine et les auteurs ci-dessus cités. Mais,

l'hypothèque ne pouvant résulter que des termes précis de la loi,
et le titre de tuteur, qui entraînerait cette hypothèque à sa suite,

n'ayant point été appliqué au second mari, il est assez difficile

d'admettre sur ses biens l'existence de l'hypothèque légale.Et

toutefois, ne peut-on pas dire que son second mariage le constitue,
indûment sans doute, mais enfin le constitue cotuteur avecla

femme demeurée tutrice de fait? Or, on tient assez généralement
que l'hypothèque légale s'applique aux tuteurs de fait commeaux

tuteurs de droit (1). Si l'on admet cette idée, il est évident au moins

que cette hypothèque ne pourra frapper les biens du second mari

que du jour du mariage, quoique, selon nous, sa responsabilité
remonte à une époque antérieure; mais il est certain qu'avant le

mariage il n'a pas été tuteur de fait.

144 bis. VI. Le titre de tuteur de fait reconnu au second mari

entraînera encore d'autres conséquences, notamment pour l'appli-
cation à faire contre lui des articles 472 et 907.

Il importe que ces dispositions, dont les motifs sont certainement

applicables au second mari, à cause de la responsabilité qui pèsesur

lui, lui soient en effet appliquées. Et je n'hésite pas à dire qu'elles

(1) V. C. Paris, 28 décembre 1822 (J. P., tom. 67, pag. 63). La cour de cassa-
tion semble aussi avoir consacré cette doctrine dans les considérants d'un arrêtdu

14 décembre 1836 ci-dessous cité.
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doiventl'être. C'est au surplus ce qu'a formellement jugé la cour

decassationen ce qui concerne l'article 907 (1).
Cettesolution, du reste, aussi bien que la précédente, relative à

l'hypothèque,n'étant appuyée que sur le titre de tuteur de fait, que

la loin'a pas nommément donné au mari, je crois qu'on pourrait

jugeren fait que le mari n'a pas administré la tutelle, ce qui ne

l'affranchirait pas sans doute de la responsabilité qui lui est infligée

parl'article 395, mais ce qui empêcherait de lui appliquer les ar-

ticles472, 907 et 2121.

145.Si, au contraire, la mère se conforme a l'obligation qui
lui estimposée, le conseil de famille peut, suivant l'intérêt

desenfants, la maintenir ou non dans la tutelle. S'il la main-

tient,le second mari devient cotuteur, solidairement respon-

sableen cette qualité; mais ici sa responsabilité, comme

sesfonctions, ne date évidemment que du jour du mariage.
V.art. 396.

145bis. I. La mère maintenue dans la tutelle la conserve au titre

auquelelle lui appartenait auparavant, c'est-à-dire comme tu-

tricelégitime, sauf l'adjonction de son second mari cotuteur. Si

doncelle venait à perdre son second mari, cette mort, en faisant

cesserla cotutelle, la laisserait seule tutrice, sans nouvelle délibéra-

tiondu conseil de famille.
La mère non maintenue n'est pas pour cela considérée comme

ayantencouru une exclusion. Rien conséquemment n'empêcherait

qu'onne la renommât plus tard, soit pendant son mariage, en lui

donnantson second mari pour cotuteur, soit après la mort de celui-

ci. Maisil lui faudrait une nomination nouvelle, car la tutelle légi-
timene se défère qu'une fois, et seulement au cas prévu par l'ar-
ticle390. Or celle qui avait alors été déférée a cessé par l'effet de
ladécisionintervenue lors du second mariage.

145bis, II. En principe, la cotutelle du mari me paraît être la

conséquencenécessaire de la tutelle d'une femme mariée. Il n'y a

pasd'autre moyen de concilier l'intérêt des mineurs et de la tutrice

elle-mêmeavec l'état de dépendance dans lequel celle-ci se trouve

placée.Ainsi l'adjonction du cotuteur, indiquée ici comme condition

(1) V. C. C, case., 14 décembre 1836 (1. P., tom. 107, pag. 79).
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de la conservation de la tutelle à la mère qui veut se remarier, sera

également nécessaire dans le cas où la mère déjà remariée serait

nommée à la tutelle, qu'elle n'avait pas d'abord acceptée (v. art. 394),:
ou qu'elle avait depuis perdue (v. art. 395). J'en dirais autantsi

une aïeule, qui n'est point tutrice de plein droit (v. art. 402), mais

qui peut-être nommée tutrice (art. 442-3°), était remariée lors desa
nomination ; que si l'on supposé un second mariage contracté par
l'aïeule antérieurement nommée tutrice, je crois que l'analogie com-

mande l'application pure et simple des articles 395 et 396.

145 bis. III. La tutelle et la cotutelle s'exercent collectivement;
l'action doit être commune comme la responsabilité. Bu resteleco-

tuteur est un véritable tuteur soumis sans difficulté à toutes lesobli-

gations et à toutes les conséquences légales qui s'attachent àce
titre. Mais il n'est tuteur que parce que sa femme est tutrice,et
son titre dès lors tomberait si celle-ci venait à mourir ou à perdre
la tutelle, pour quelque cause que ce fût. De son côté,la

mère, pendant son mariage, ne pouvant régulièrement être tutrice
sans que son mari soit cotuteur, il faut en conclure que toute cause

qui pendant le mariage écarterait celui-ci de la cotutelle devraiten

général faire perdre également la tutelle à la mère.

145 bis. IV. Il est deux cas pourtant où la cotutelle du maride-

vrait cesser, et où la tutelle, selon moi, pourrait être conservéeàla

mère: c'est le cas d'interdiction du mari et celui de séparationde

corps.
Le mari interdit ne peut plus être cotuteur (art. 422-2°); mais

l'incapacité même dont il est frappé ne permettant guère desup-

poser son intervention de fait dans la gestion, le motif qui fait

exiger la cotutelle a cessé. Pourquoi donc la mère, qui peut être;

nommée tutrice de son mari (art. 507), ne pourrait-elle pascon-
server la tutelle de ses enfants?

Quant au cas de séparation de corps, il rend véritablement impos-.
sible l'action en commun : il ne peut donc plus y avoir cotutelle;
mais il me semble que la mère, quoique son mariage ne soitpas
dissous, se trouve alors dans une position assez indépendante pour

pouvoir exercer la tutelle.

Dans les deux cas, au reste, je crois qu'il faut s'en rapporter àla

sagesse du conseil de famille ; tout ce que je veux dire, c'est quece
conseil peut conserver la tutelle à la mère.
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SECTION II.

De la tutelle déférée par le père ou la mère.

146.Le même principe qui a fait établir la tutelle légitime
despère et mère leur a fait également attribuer le droit indi-

viduelde choisir un tuteur a leurs enfants. Ce choix peut

portersur un étranger comme sur un parent. Du reste, le droit

dontil s'agit ne peut s'exercer par l'un au préjudice de la tu-

Mielégitime de l'autre ; il n'appartient qu'au dernier mourant

d'entreeux. V. art. 397.

146bis. I. Le droit de choisir un tuteur appartient en général

collectivementaux membres du conseil de famille, mais ce n'est

qu'aupère et à la mère qu'il appartient individuellement. C'est là

uneprérogative, justifiée sans doute par la faveur du titre; mais

ellen'en est pas moins exorbitante. C'est une raison pour en ren-

fermerstrictement l'application dans les termes de la loi. Dans tout

autrecasoù l'exercice de cette prérogative pourrait paraître favo-

rable,et où il en aurait été usé sans pouvoir, le choix ne sera pas
Valableen lui-même ; mais il pourra être pris en grande considéra-
tionparle conseil de famille appelé, s'il y a lieu, à la nomination.

Celaposé, nous constatons que le droit n'appartient qu'au dernier

mourant,et nous en concluons, sans difficulté, 1° qu'il ne peut être

exercépar le premier mourant, même en prévision du cas où le

ravivant ne viendrait pas à la tutelle légitime, par suite de refus,

excuse,exclusion ou incapacité ;
2°Que le père survivant qui s'excuse de la tutelle, ou la mère

quinel'accepte pas, ne peut choisir le tuteur qui devra l'exercer à

sondéfautpendant sa vie. C'était à lui de voir, quand la tutelle lui

aétédéférée, s'il ne lui convenait pas d'en prendre le titre et la

esponsabilité,en en confiant l'administration à la personne de son
choix.

146bis. II. Mais le droit appartient au dernier mourant des père
etmère; et, sauf les exceptions et modifications exprimées par la
loielle-même, il ne doit, en principe, en admettre aucune. Toute-

fois,je n'hésite point à refuser ce droit au parent exclu ou destitué

dela tutelle; car il y aurait contradiction à lui permettre le choix

individuel, quand la loi refuse même le vote au conseil de famille
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(v. art. 445). Je remarque même que pour qu'il perde ainsi son
droit il n'est pas nécessaire que la tutelle dont il a été exclu ou

destitué soit celle de ses enfants.

Ce motif ne s'applique pas au cas d'excuse; et cependant onfait

difficulté à reconnaître au parent excusé de la tutelle le pouvoir;
dont il s'agit. Ce n'est, dit-on, qu'en vue du cas où la mort du der-

nier des père et mère va faire vaquer la tutelle que la loi lui con-

fère, par une sorte de prolongation de ses pouvoirs, celui de trans-

mettre à un autre l'autorité dont il était lui-même revêtu. Mais

lorsque le survivant n'est pas tuteur, sa mort ne doit rien changer;
à la position de ses enfants mineurs, et il ne faut pas qu'un actede

sa volonté, qui de son vivant n'avait point action sur la tutelle,

puisse, après sa mort, en disposer à l'exclusion du tuteur établi,et

produire ainsi un déplacement d'administration toujours préjudi-
ciable.

Pour moi, tout en reconnaissant le danger du déplacement d'ad-

ministration, et en regrettant, peut-être, que la loi n'ait pasici,
comme au cas de l'article 431, laissé au conseil de famille l'appré-
ciation de ce danger, et le pouvoir de statuer suivant les circon-

stances, voici les raisons qui me déterminent à ne pas distinguer
dans l'application du droit conféré, sans distinction, au dernier mou-
rant des père et mère. Ce droit me paraît être un attribut dela

puissance paternelle, qui n'avait pas cessé d'appartenir au parent;

excusé, et qui avait conservé dans sa personne des effets impor-
tants. A ce point de vue, il est faux de dire que la mort de cepa-
rent ne doive apporter aucun changement dans la position desen-

fants : car elle va faire passer au tuteur la garde de leur personne!
et, quant à leurs biens, elle va les augmenter de toute la succes-

sion du défunt. On conçoit dès lors combien la vue de ces résultat!;

peut rendre précieux au père ou à la mère mourant l'exercicede
sa prérogative, et, dans le silence de la loi, on ne doit pas songerà
la lui contester.

147. Cette nomination est un acte de même genre quela
nomination de conseil par le père à la mère survivante; la

même forme a dû naturellement lui être appliquée. Il est

d'ailleurs soumis à quelques exceptions et modifications;
V. art. 398.
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148. Le second mariage de la mère, qui modifie, comme

nousl'avons vu, son droit à la tutelle légitime, doit, par la

mêmeraison, modifier aussi le droit qu'elle a de choisir un

tuteur; elle en est entièrement privée si elle n'est pas main-

tenue dans la tutelle ; et, lors même qu'elle y est maintenue,

son choix est sujet a la confirmation du conseil de famille.

V. art. 399 et 400.

148bis. I. S'il fallait toujours avoir soi-même la tutelle pour

pouvoirchoisir un tuteur, il eût été inutile de faire une disposition

expressepour refuser ce droit à la mère remariée et non maintenue

dansla tutelle. C'est un argument de plus à l'appui du système que

j'aiadmisen faveur du parent excusé. Du reste, les termes de l'ar-

ticle399 sont applicables à la mère, soit qu'elle ait perdu la tutelle

aucasde l'article 395, soit que le conseil de famille dûment con-

voquén'ait pas jugé à propos de la lui conserver (art. 396). Mais

Ilsn'ont pas d'application à la mère qui a refusé la tutelle et qui

meurtensuite sans s'être remariée, celle-là, suivant notre doctrine,
nserveson droit entier. On peut même prétendre qu'elle le con-

erveraitquand elle se serait remariée, après avoir refusé la tutelle
ous'enêtre fait dispenser; car, n'étant point tutrice lors de son second

ariage,elle n'a pas eu besoin de convoquer le conseil de famille,

tn'a pu dès lors encourir la défaveur qui s'attache plus ou moins

aufait de n'être pas maintenue. Mais le fait de son second mariage
nepermettrait pas du moins de la traiter plus favorablement que

lamèremaintenue dans la tutelle, et si l'on peut la soustraire à

'applicationde l'article 399, il faudrait lui appliquer par analogie

l'article400.

148bis. II. La modification du droit de la mère remariée et main-

enuedans la tutelle n'est pas, comme on pourrait le croire, entière-

entdestructive de ce droit. Car le conseil de famille reste bien

oujoursmaître de ne pas confirmer le choix; mais s'il le confirme,

echoixdonnera l'exclusion à la tutelle légitime des ascendants.
148bis. III. Le retranchement ou la modification que fait subir

udroit de la mère le fait de son second mariage tient sans doute

n grandepartie à la crainte que le choix qu'elle ferait ne fût fait
nfaveurdu second mari ou sous son influence. Or, cette crainte

existeplus si elle est devenue veuve. On peut même dire alors
II. 15
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que la mère n'est plus comprise dans les termes de la loi puisqu'elle;
n'est plus mariée. Et toutefois, comme le fait d'avoir contractéle

second mariage subsiste toujours pour diminuer jusqu'à un certain

point la confiance qu'inspire son titre, il me paraîtrait dangereux
d'attribuer à la dissolution du mariage l'effet de restituer le droit

perdu ou modifié; je crois donc que les articles 399 et 400 restent

applicables.

149. De quelque faveur que soit entouré le choix du pèreou

de la mère, il ne peut être plus obligatoire pour le tuteur élu

que ne le serait celui du conseil de famille. Ainsi le tuteur

étranger devra bien, s'il y consent, être préféré aux parents,

même les plus proches; mais il jouira, dans ce cas comme

dans tous, du droit résultant de l'article 432 ; il pourra de même

faire valoir toutes les excuses admises par la loi. V. art. 401,

SECTION III.

De la tutelle des ascendants.

150. C'est seulement à défaut de tuteur élu par le dernier

mourant des père et mère qu'a lieu la tutelle légitime des

ascendants ; elle est déférée aux seuls mâles, eu égard au

degré d'abord, et ensuite à la ligne. Ainsi l'ascendant du de-

gré le plus proche, quel que soit d'ailleurs ce degré et quelle

que soit la ligne, est appelé à la tutelle ; mais l'ascendant pa-

ternel est appelé a l'exclusion de l'ascendant maternel du

même degré. V. art. 402.

Entre deux ascendants de la même ligne et du même de-

gré on n'aperçoit d'autre motif de préférence que la commu-

nauté de nom. Cette raison fait qu'entre deux bisaïeuls pa-
ternels la tutelle appartient de droit a l'aïeul paternel du père..

V. art. 403. Mais entre deux bisaïeuls maternels, la loi, en

attribuant la tutelle a l'un des deux, ne peut elle-même fairele

choix; elle laisse ce choix au conseil de famille. V. art. 404

150 bis. I, Attribuer une fonction importante à la qualité de
la

personne, sans autre connaissance de cause, cela présente toujours
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quelquedanger. Lors donc que le législateur le prescrit ainsi, sa
règledoit être considérée comme de droit étroit. C'est une raison

pourrenfermer strictement dans les termes de la loi l'application
dela tutelle légitime, et pour appliquer à tous les cas non expres-

sémentcompris dans ces termes la tutelle dative. Cela, du reste,
présenterapeu d'inconvénients, puisque le prétendant à cette tutelle
sera,par sa qualité, naturellement désigné au choix du conseil de
famille,

Celaposé, nous constatons que la tutelle n'est attribuée de droit
auxascendants que lorsqu'il n'a pas été choisi... un tuteur par le
derniermourant des père et mère. D'où il suit :

1°Qu'il n'y a pas lieu à cette tutelle du vivant du père ou de la
mère,quand même par suite de refus, excuse, incapacité, exclusion,
destitution, ou par suite du second mariage de la mère, le survivant
neserait pas lui-même tuteur ;

2° Que la nomination d'un tuteur par le dernier mourant des

pèreet mère exclura la tutelle légitime, quand même, pour une des

causesci-dessus exprimées, le tuteur testamentaire se trouverait
écarté.

Cesdeux propositions, suffisamment appuyées sur le silence de
l'article402, se trouvent encore confirmées par les termes de l'ar-

ticle405.
150bis, II. II y a plus de doute pour le cas où le tuteur testa-

mentaireviendrait à mourir pendant la minorité. Dans ce cas, en

effet,l'existence d'ascendants mâles semble faire défaillir les termes
del'article 405. Et si l'on n'est pas précisément dans les termes de

l'article402, puisqu'il avait été choisi un tuteur, on peut dire que l'é-

vénementy fait rentrer quand le tuteur choisi n'existe pas. C'est

ainsique la loi romaine qui n'appelait le tuteur légitime qu'autant
quele père de famille était décédé intestat quant à la tutelle, et qui,
enconséquence, ne l'admettait pas lorsque le tuteur testamentaire
étaitexcusé ou écarté comme suspect (1), l'admettait, au contraire,
encasde mort de celui-ci (2). Quoi qu'il en soit, les termes de l'ar-

ticle402 manquant ici pour l'établissement de la tutelle légitime,

etle fait d'un choix fait par le dernier mourant des père et mère

pouvant indiquer quelque défiance de leur part sur l'aptitude de

(1) Ulp., L. 44, §§ 2 et 3, ff. De testam. tut.
(2) Ulp., d. L.

11,

§ 3, ff, De testam. tut. ; Paul, L. 6, ff. De leg. lut.

15.



228 COURSANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. I.

l'ascendant, il me paraît à la fois plus juridique et plus favorable

à l'intérêt des mineurs de déférer le choix au conseil de famille. On

m'objecte que les termes de l'article 405 ne le lui attribuent pas;
mais cette objection ne m'arrête point, parce que je considèrela

tutelle dative comme le droit commun, applicable toutes les fois que
la loi n'a pas autrement disposé.

150 bis. III. Toutefois, le choix fait par le dernier mourant des

père et mère n'exclura la tutelle légitime qu'autant qu'il aura été

Valablement fait, ce qui suppose deux conditions, la capacité du

disposant et la régularité de la forme ; quant à la capacité du tuteur

choisi, peu importe, car son incapacité peut bien empêcher la vo-

lonté de se réaliser, mais elle n'ôte pas à cette volonté le caractère

de certitude légale (v. à ce sujet art. 1037); il reste donc vrai qu'il

y a eu choix, et l'article 402 ne s'applique plus.
150 bis. IV. De ce qui précède il résulte, que la vacance pendant

la vie du père ou de la mère ne donne pas ouverture à la tutelle des

ascendants. C'est le cas alors de nommer un tuteur datif. Mais lors-

que le décès du dernier mourant des père et mère, qui était, onle

suppose, remplacé dans la tutelle, rendra applicables les termesde

l'article 402, faut-il admettre alors pour la tutelle légitime, comme

nous l'avons fait pour la tutelle testamentaire (1), que cette tutelle

s'ouvrira et remplacera de plein droit celle qui se trouve établie?
J'ai peine à le croire. Car ce n'est certainement pas en vue de cecas

extraordinaire que la loi a disposé, et je suis frappé surtout du dan-

ger qu'il y aurait d'appeler sans examen à la tutelle l'ascendant,
contre lequel il existe un préjugé, par le fait même que le choix du

conseil de famille, lors du remplacement du père ou de la mère,ne

s'est pas porté sur lui. J'en conclurais qu'il n'y aurait pas lieu à

tutelle légitime, dans le cas même où par une cause quelconque les

fonctions du tuteur en exercice viendraient à cesser.
150 bis. V. Les ascendants sont appelés, dans l'ordre établi, les

uns à défaut des autres, et je ne vois aucune bonne raison pourne

pas entendre par là une vocation successive, même après gestion
du précédent ou des précédents appelés. Mais cette succession ne

pourra jamais s'appliquer qu'au cas de décès. Car s'il y avait ex-

cuse, exclusion ou destitution, l'article 405 déférerait au conseil de

(1) V. ci-dessus, n° 146bis. II.
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famillela nomination du remplaçant. Tout cela, du reste, est con-
formeau droit romain (1).

SECTION IV.

De la tutelle déféréepar le conseil defamille.

loi. Lorsque le tuteur n'a pas été désigné, soit par la loi,
soitpar la volonté du dernier mourant des père et mère, ou

lorsque cette désignation reste sans effet, c'est a la famille

assemblée,sous la présidence d'un magistrat, que la loi en

confiele choix. Lors donc qu'un mineur non émancipé reste

sanspère ni mère, sans tuteur de leur choix, sans ascendants

mâles,comme aussi en cas d'excuse ou d'exclusion du tuteur

légitimeou choisi, ajoutons, et généralement toutes les fois

qu'iln'y a pas lieu à l'une des tutelles ci-dessus, il est pourvu

parunconseil de famille àla nomination d'un tuteur. V. art. 405.

152. Les attributions du conseil de famille ne se bornent

paslà; il forme pour toute la minorité une espèce de tribunal

domestique,auquel il y a souvent lieu de recourir relativement
al'état ou aux affaires du mineur. Il est évident qu'on doit

appliquerà tous les cas où l'intervention de ce conseil est né-

cessairela plupart des règles ici posées pour sa convocation,
sacomposition, les devoirs imposés à ses membres, l'ordre

etla tenue de ses séances.

153. La convocation, qui n'a jamais lieu sans le concours
dujuge de paix, puisque c'est à lui de fixer les lieu, jour,
heure(art. 411, 415), et jusqu'à un certain point même la

compositionde l'assemblée (art. 409, 410); la convocation ,

disons-nous, peut, lorsqu'il s'agit de nommer un tuteur, être

faite,soit sur la réquisition et à la diligence de toute partie in-

téressée.parent, créancier ou autre; soit d'office et à la pour-
suitedu juge de paix, sur l'avis d'une personne quelconque.

juge de paix compétent est celui du domicile du mineur.

V.art. 406 ; voy. aussi art. 421, 446, 479.

(1) Ulp., L. 3, §§ 6 et 8, ff. De leg. tut.
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153 bis. I. Il ne faudrait pas appliquer à tous les cas qui peuvent
donner lieu à convocation du conseil de famille la règle qui attri-

bue ici avec tant d'étendue le droit de requérir cette convocation,
Elle n'est reproduite avec la même généralité que dans un seulcas

(art. 421). Mais quand une fois le mineur est pourvu de tuteur et

de subrogé tuteur, c'est, en général, à l'un ou à l'autre de ces

fonctionnaires que doit, suivant les cas, appartenir, sinon ex-

clusivement, au moins en première ligne, le droit dont il s'agit.
Toutefois, il est deux cas où, dans l'inaction de celui à qui de-

vait appartenir l'initiative, la loi donne qualité aux parents et

alliés, mais seulement jusqu'à un certain degré (art. 446,479).

Quant aux créanciers ou autres intéressés du même ordre, je crois

que, hors les cas des articles 406 et 421, ils sont sans qualité,
Mais quoique le droit, pour le juge de paix, de convoquer d'office,
ne soit formellement proclamé que dans les articles 406, 421et

446 , je crois que ce droit doit être sous-entendu toutes les fois que
l'intérêt du mineur paraîtra l'exiger (notamment au cas de l'article

479). J'excepterais seulement les cas où il ne s'agirait que d'auto-

risation à obtenir pour un acte à faire par le tuteur, cette autorisa-

tion ne pouvant, selon moi, intervenir que sur la demande de

celui-ci.

153 bis. II. C'est évidemment par pure inadvertance qu'ici et

dans l'article 421 les alliés ne sont pas énoncés parmi les personnes

qui peuvent requérir la convocation du conseil de famille; car,en

cette matière, la loi (sauf l'ordre de préférence à égalité de degré)
les met sur la même ligne que les parents. Il serait plus que bizarre

que leur titre, qui les appelle à prendre part à la nomination du

tuteur, ne leur donnât pas qualité pour agir à l'effet de cetteno-

mination. La pensée du législateur se manifeste d'ailleurs danste

articles 446 et 479, où, restreignant à tin certain degré le droitde

requérir la convocation du conseil de famille, il attribue au degré

d'alliance la même prérogative qu'au degré de parenté,
153 bis. III. C'est le domicile du mineur au moment de l'ouver-

ture de la tutelle qui doit déterminer, et la compétence du jugede

paix, et même, jusqu'à un certain point, la composition du conseil

de famille (v. art. 407). Nous verrons plus bas ce qu'il faut en-

tendre par le lieu de l'ouverture de la tutelle (v. ci-dessous, n°158).

154. Le conseil se compose en général, outre le juge de paix.
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qui en est membre nécessaire et même principal (v. art. 416),
d'uncertain nombre de parents ou alliés, pris par moitié dans

chaqueligne. Ce nombre est ordinairement fixé a six. Les pa-
centsou alliés ne sont appelés de droit commun qu'autant

qu'ils se trouvent dans la commune où la tutelle est ouverte

oudans une distance rapprochée (deux myriamètres). La

règlede préférence dans chaque ligne est la proximité de de-

gré; ce n'est qu'à égalité de degré que le parent l'emporte sur

l'allié. Entre parents (ajoutons ou entre alliés) du même degré

l'âgedétermine la préférence. V. art. 407.

154bis. La parenté est un titre indélébile, puisqu'elle provient
d'unecommunauté d'origine qui ne peut changer; mais, l'alliance

n'étant que le résultat du mariage, on peut se démander si elle
survità sa dissolution. L'affirmative n'est pas douteuse lorsqu'il
restedes enfants du mariage dissous ; car ces enfants continuent à

formerle lien entre l'époux survivant et la famille du prédécédé.

Nulledifficulté donc à réserver alors tous les effets que la loi attri-

bueà l'alliance. Indépendamment même de cette circonstance, il

fautbien certainement reconnaître la perpétuité des empêchements
aumariage produits par l'alliance. En effet, ce n'est précisément

qu'aprèsla mort de l'époux qui produisait l'affinité que l'empê-
chementdevient applicable, et la raison morale qui l'a fait établir
esttoujours subsistante, soit qu'il existe ou non des enfants. Mais
ilestd'autres effets de l'alliance que la loi subordonne à l'existence
duconjoint ou d'enfants issus de son union (v. C. civ., art. 206-2°;
C.pr., art. 283, 378-2°), et il paraît bien raisonnable de com-

prendredans cette catégorie la vocation au conseil de famille; car
lescharges ou devoirs de famille ont de tout temps été considérés
commeliés plus ou moins directement au droit de succession. Or,
l'allié, qui n'est jamais personnellement successible, ne peut, à ce

pointde vue, se rattacher à la famille que comme conjoint ou père
d'unsuccessible. Aussi est-il constant qu'on n'appelait autrefois au

conseilde famille comme affins ou alliés les conjoints des parentes
dumineur qu'autant que la parente était vivante ou avait laissé
desenfants (1). Il est peu probable que le législateur ait entendu

(1) Pothier, Traité des personnes, tit. VI, sect. 4, § 2. — Id., Cout. d'Orl.,
art.

183(5).
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s'éloigner de cette doctrine. C'est donc à cette idée que je crois
devoir me tenir, quoique j'en aie exprimé une autre sur l'article
206 (1).

155. Le nombre légal de six parents ou alliés ne doit pas,
en général, être excédé. Toutefois, la loi fait à cette règleune

exception, qu'elle déclare unique, en faveur des frères ger-
mains et des maris de soeurs germaines. Cette exception con-

siste à les appeler tous, en quelque nombre qu'ils soient. Du

reste, leur prérogative ne se borne pas là, et ils ne sont pas
les seuls qui soient ainsi appelés de droit.

La prérogative des frères et beaux-frères consiste non-seu-

lement à être appelés tous, mais a l'être exclusivement s'ils

sont en nombre suffisant, et à l'être en première ligne dansle

cas contraire ; le tout sans égard à la distinction ci-dessus éta-

blie entre la parenté et l'alliance, sans égard a la causede

préférence tirée de l'âge.
Mais avec eux concourent toujours les veuves d'ascendants

et, a plus forte raison, les ascendants eux-mêmes s'ils vivent

encore ; ce qui, évidemment, doit s'appliquer à tous les as-

cendants capables ; quoique, en vue d'un cas particulier oùla

supposition d'excuse se lie nécessairement a celle d'existence
des ascendants, la loi n'ait compris dans ses termes queles

ascendants valablement excusés. V. art. 408.

155 bis. I. Voici comment je m'explique la préoccupation qui a

fait mal à propos considérer la circonstance d'excuse comme s'ap-

pliquant nécessairement aux ascendants existants. Les règles surla

composition du conseil de famille, quoique effectivement appli-

cables à bien d'autres cas, sont établies ici en vue du cas de nomi-

nation du tuteur. Or, en général, le tuteur n'est nommé par le

conseil de famille que lorsque le mineur reste sans ascendants mâles

(v. art. 405). Donc, on ne doit, au cas dont il s'agit, supposer

qu'il existe des ascendants qu'en y joignant la supposition qu'ils
ont été excusés de la tutelle légitime, qui leur était déférée (art. 402),
à l'exclusion de la tutelle dative.

(1) Tom. 1er, n° 288 bis.
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Maiscette base manque complétement d'exactitude : car, d'une

part,il y a souvent lieu à tutelle dative, malgré l'existence d'as-

cendants,qui, n'étant pas alors appelés à la tutelle légitime, n'ont

pasbesoinde s'en excuser ; c'est ce qui arrive notamment lorsque
la mèresurvivante n'accepte pas la tutelle (v. art. 394), ou lorsque
le tuteur d'une qualité quelconque est dans le cas d'exclusion ou

valablementexcusé (art. 405, in fine). D'autre part, qu'il y ait lieu

ou nonà tutelle dative, il y a toujours lieu à convocation du con-

seildefamille, ne fût-ce que pour la nomination du subrogé tuteur

(v. art.420).
Celaposé, on ne comprendrait pas que les ascendants, soit que

la tutelle légitime leur ait ou non été déférée, soit, par conséquent,

qu'ils aient eu ou non besoin de s'en excuser, ne jouissent pas

d'uneprérogative accordée indistinctement aux veuves d'ascendants.
155bis.II. J'entends que les ascendants ou leurs veuves, avec

lesquelsles frères ou beaux-frères composent le conseil de famille,

entrentpar là même dans cette composition, par conséquent qu'ils
ensontmembres au même titre que les frères et beaux-frères. Vai-

nementobjecte-t-on qu'aux termes de la loi, ceux-ci le composent

seuls,et veut-on conclure de là que les ascendants n'y sont appelés

quecommemembres honoraires. C'est là, il me semble, abuser des

mots: car, lorsque la loi dit que les frères et beaux-frères com-

posentle conseil avec les ascendants, elle dit par là même que les

frèreset ascendants le composent ensemble; et, si elle ajoute que
lesfrèreset beaux-frères le composent seuls avec eux, cela veut

direseulement qu'on n'y admettra pas d'autres personnes. Quant à

l'idéede faire des ascendants des membres seulement honoraires,
elleestnécessaire pour concilier le droit de séance, qu'on est bien

obligéde leur accorder, avec le refus qu'on leur fait du titre de

membresde ce conseil; mais cette idée est purement divinatoire,
etl'on n'en trouve la trace, ni dans la loi, ni dans les travaux pré-

paratoiresdu Code civil. Je la repousse donc, et, pour être conse-

illent, je n'hésite pas à dire que les ascendants, admis à composer
leconseil avec les frères et beaux-frères en nombre égal ou supé-

rieurà six, le sont, à plus forte raison, quand ce nombre n'est pas

atteint; j'entends alors que les ascendants ou leurs veuves servent

à compléter ce conseil, et que c'est seulement quand les frères et
lesascendantsréunis n'atteignent pas le nombre six qu'il y a lieu
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d'appeler d'autres parents pour compléter ce nombre; c'est ainsi

que j'interprète la disposition finale de l'article 408.

Cela posé, je n'hésite pas davantage à proclamer le droit des
ascendants ou veuves d'ascendants à entrer les premiers dansla

composition du conseil de famille, quand même il n'existeraitni
frères ni beaux-frères germains, ce qui, du reste, a peu d'impor-
tance, car leur âge et leur degré de parenté les y appelleraient pres-
que toujours de droit commun.

De tout cela il résulte, que je mets absolument sur la même ligne,
pour la composition du conseil de famille, les ascendants ou leurs
veuves et les frères ou beaux-frères germains. Telle me paraît être,
en effet, la pensée du législateur, quand il les admet avec les frères
et beaux-frères en sus du nombre légal de six ; et je suis cettepen-
sée, qui est certainement bien raisonnable et bien conformeau
système général de préférence que la loi accorde au titre d'ascen-
dant , sans me préoccuper de quelques obscurités de rédaction.

155 bis. III. La veuve d'ascendant, qui n'est ascendante quepar
alliance, n'est certainement pas celle que la loi a voulu appeler
ici hors ligne. Je la crois, au contraire, comprise dans l'incapacité
dont l'article 442 frappe en général les femmes. Il est évident que
par veuves d'ascendants on a voulu désigner les ascendantes,et

borner leur vocation au cas où l'ascendant leur mari est mort, afin

que les deux époux ne fassent point ensemble partie du conseilde

famille. C'est évidemment dans ce but que l'expression veuvesd'as-
cendants a été substituée à celle d'ascendantes, qui se trouvait dans

la rédaction communiquée au tribunat (1) et dans celle que propo-
sait le tribunat (2).

155 bis. IV. Le second mariage de l'ascendante ferait-il obstacle
à sa vocation? On pourrait le prétendre en disant qu'elle n'est plus,
à proprement parler, veuve de l'ascendant, puisqu'elle est la femme
ou la veuve d'un autre. Toutefois, je me détermine, après réflexion)
à rejeter cette idée, car le second mariage ne rompt pas le liende

parenté. Ainsi, de droit commun, et indépendamment de la dispo-
sition particulière de l'article 408, l'ascendante, exceptée par sa

qualité de l'incapacité du sexe (art. 442), est appelée, suivant son

degré de parenté, à faire partie du conseil de famille, et rien n'au-

(1) Fenet, tom. 10, pag. 599, art. 21.

(2) Ibid., pag. 611.
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toriseà dire qu'elle perde ce droit par son second mariage ; ajou-

tonsqu'appelée comme parente, elle l'est de préférence à son second

mari, qui n'est qu'allié. S'il en est ainsi, pourquoi le titre d'ascen-

dante,qu'elle conserve, ne continuerait-il pas à lui attribuer la pré-

rogativeétablie par l'article 408, puisqu'il est certain que le mot

veuvesd'ascendant, substitué dans la loi au mot ascendantes, ne l'a

étéquedans le but de refuser la vocation simultanée de l'ascendant

etdel'ascendante sa femme, et de donner alors la préférence à l'as-

cendant.De là, au reste, il me paraît résulter clairement l'inten-

tiondene pas appeler ensemble deux époux au conseil de famille ;

et j'en conclus que le second mari de l'ascendante ne pourra jamais
venircomme allié, aux termes de l'article 407, le seul qui puisse

lui êtreappliqué, qu'autant que, par une cause quelconque, l'ascen-

dantesa femme ne fera point partie du conseil de famille.

155bis. V. La prérogative accordée par l'article 408 aux ascen-

dantset ascendantes s'applique évidemment au père et à la mère,

qui sont toujours les parents les plus proches du mineur et les

premiers ascendants. Il n'importe donc que la loi n'en ait pas fait

ici unemention particulière; il en résulte seulement que leur titre

nejouit ici d'aucune faveur spéciale, et qu'ils sont à cet égard sur

lamême ligne que les autres ascendants. J'appliquerais donc sans

difficultéau second mariage de la mère, maintenue ou non dans la

tutelle, ce que j'ai dit du second mariage de l'ascendante.

156, Si la qualité de certains parents ou alliés fait déroger
enleur faveur a la limitation du nombre, il n'est, au con-

traire, jamais permis de rester au-dessous du nombre légal,
nide s'écarter de la division en deux lignes en appelant plus
detrois parents du même côté. L'insuffisance, dans l'une ou

l'autre ligne, de parents ou alliés domiciliés dans la distance

doitêtre comblée soit par des parents ou alliés domiciliés à de

plusgrandes distances, soit par des amis, en observant 1° que

c'estavec le père ou la mère du mineur que devront exister

ouavoir existé les relations habituelles d'amitié ; 2° que les

amisdoivent être pris dans la commune même. Du reste, le

choix entre les deux partis est laissé au juge de paix. Voy.
art. 409.
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156 bis. La règle ici établie pour le cas d'insuffisance s'applique-
rait nécessairement au cas d'absence entière de parents ou alliés,
Alors le conseil dit de famille ne se composerait que d'amis. C'est
ce qui arriverait pour les enfants naturels, même reconnus,qui
n'ont, aux yeux de la loi, d'autres parents que leurs père et mère,
A l'égard des enfants non reconnus, la lacune est complète; caron

n'a plus même, pour servir de base, les relations avec les pèreet

mère, puisqu'ils sont inconnus. Toutefois, l'on n'en doit pascon-

clure que l'institution du conseil de famille et ses diverses attribu-

tions soient ici inapplicables ; il faut alors s'en rapporter aujuge
de paix pour composer le conseil de la manière qu'il jugera la plus
favorable au mineur. Observons, au reste, que la législation spé-
ciale qui soumet à la tutelle des commissions administratives des

hospices les enfants trouvés ou abandonnés rendra rare, pourles

enfants non reconnus, l'application de notre règle (1).

157. Le droit d'appeler des parents ou alliés domiciliés hors

de la distance n'est pas, comme celui d'appeler des amis,

borné au cas d'insuffisance du nombre de parents domiciliés

dans cette distance. Bien entendu, au reste, qu'on ne peut les

appeler en sus, mais en remplacement de ces derniers, et seu-

lement s'ils sont d'un degré plus proche ou au moins égal.

V. art. 410.

157 bis. L'égalité de degré ne suffirait même pas pour autoriser

à préférer un allié domicilié hors de la distance à un parent domi-

cilié dans la distance, ni pour préférer le plus jeune au plus âgé,
La loi évidemment n'a voulu que lever l'obstacle résultant del'é-

loignement du domicile, mais non permettre d'intervertir, enfa-

veur de personnes domiciliées au loin, l'ordre qu'elle établit entre

celles qui demeurent dans la distance légale.

158. Comme on vient de le voir, la composition du conseil

de famille dépend toujours plus ou moins du lieu où il doit

être assemblé (v. art. 407, 409, 410). Ce lieu, désigné parla
loi elle-même, au moins pour la nomination du tuteur, estla

commune où la tutelle est ouverte, c'est-à-dire celle du domi-

(1) V. L. 15, pluv. an XIII (IV, B. 31, n° 526). D. du 19 janvier 1811, art. 15

(IV, B. 346-6478).
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citedu mineur au moment de l'ouverture de la tutelle (art. 406,

407combinés). Du reste, on tient en général, et le silence de

laloi autorise a penser, que le conseil une fois constitué pour
lanomination du tuteur, l'est pour toute la durée de la tutelle,
etque,sauf les mutations que la mort ou le changement d'état

lesparents ou alliés peut rendre nécessaires, sa composition

seratoujours la même dans les divers cas qui donneront lieu

à le convoquer. Ainsi, la translation du domicile du mineur

chezle tuteur (art. 108) n'amènera pas en général pour con-

équencela translation du domicile de tutelle dans les divers

lieuxoù il peut plaire au tuteur de se fixer.

158bis. I. Il convient que le conseil de famille, formé des parents
etalliésdemeurant dans une certaine distance, s'établisse au centre

desintérêts et des relations du mineur, par conséquent au domicile

decelui-ciau moment de l'ouverture de la tutelle.

Il convient que ce conseil, chargé d'organiser la tutelle, chargé

d'encontrôler et surveiller les opérations, ne soit pas arbitrairement

été dans sa composition par le déplacement du siége de ses

séances;il convient surtout que cette altération ne puisse pas dé-

pendrede la volonté du tuteur.
Untroisième point non moins constant, c'est que les intérêts du

ineur n sont pas tellement liés, tellement identifiés avec ceux de

sontuteur, qu'on doive nécessairement reconnaître pour véritable

siégedesaffaires de l'un le siége des affaires de l'autre. La loi, il

estvrai, place chez le tuteur le domicile du mineur (art. 108) ; mais

cen'estlà qu'une sorte de domicile de circonstance, relatif surtout

àlavalidité des significations, et à la compétence judiciaire, pendant
laduréede la gestion.
Celaposé, on est amené à conclure en principe que le domicile

detutelledoit être fixé une fois pour toutes par le domicile du mi-

neurau moment de l'ouverture de la tutelle, et que c'est toujours

àcedomicile qu'on doit se reporter pour la convocation du conseil,

soitqu'il s'agisse de délibérer sur les affaires de la gestion, soit

qu'ils'agissede remplacer le tuteur ou subrogé tuteur décédé, ex-

clusou excusé. En d'autres termes, on arrive à dire que la pre-
mièreconvocation du conseil de famille sert à fixer, pour toute la

duréede la minorité, le lieu de réunion et par suite la composition
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de l'assemblée ; et telle est, en effet, la règle générale suivie dans

la pratique et consacrée par la jurisprudence (1).
158 bis.. II. Cette règle s'applique non-seulement dans le casoù

la première convocation du conseil de famille a eu pour objet la

nomination du tuteur, puta, si, lors du prédécès du père, la mère
n'a pas accepté la tutelle et a dû dès lors faire nommer immédiate-

ment un autre tuteur (art. 394), mais aussi dans le cas beaucoup'

plus fréquent où la première convocation a eu pour objet, nonla
nomination du tuteur, mais celle du subrogé tuteur (v. art. 421).Ce

dernier point, cependant, trouve encore des contradicteurs, qui,

voyant la base de toute la doctrine dans les articles 406 et 407,

uniquement relatifs à la nomination du tuteur, ne fixent irrévoca-
blement le domicile de tutelle qu'au domicile qu'avait le mineur

au moment de l'ouverture de la première tutelle dative, et par

conséquent au domicile du dernier tuteur légitime ou testamentaire.

Dans leur système donc, le tuteur de l'une de ces qualités aurapu,

par le changement de son propre domicile, transférer celui du mi-

neur, et changer ainsi, jusqu'à l'ouverture de la première tutelle

dative, la composition du conseil de famille. Selon eux, eneffet,
ce droit n'est refusé au tuteur datif que parce qu'il tient sespou-
voirs du conseil de famille, et qu'il n'appartient pas au délégué

d'altérer par son fait la source même d'où émane sa délégation (2),

158 bis. III. Mais, tout en convenant qu'il y a en effet, à l'égard

du tuteur datif, une raison plus déterminante pour lui refuserle

pouvoir de changer le domicile de tutelle, il me semble qu'il y a

toujours des raisons suffisantes pour ne pas accorder indistincte-

ment ce pouvoir au tuteur d'une autre qualité. Car tout tuteur est

plus ou moins placé dans la dépendance du conseil de famille» qui
a le choix du subrogé tuteur son surveillant, qui juge et contrôle

ses opérations, statue sur ses excuses, et peut prononcer sa destitu-

tion. Ajoutons qu'on ne trouve pas nécessairement, dans la qualité
du tuteur légitime ou testamentaire, la base d'une confusion entière

entre les intérêts du mineur et ceux de son représentant, nipar

conséquent la cause d'une identité complète de domicile. Aussi

n'hésité-je pas à rejeter la distinction proposée. Ce qui me paraîtrait
bien plus raisonnable, ce serait de reconnaître, non à tout tuteur

(1) V. C. C, cass., 23 mars 1819 (J. P., tom. Si, pag. 358).
(2) M. Marcadé, art. 410. III.
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légitimeou testamentaire, mais seulement au survivant des père et

mèretuteur légitime, le pouvoir que l'on s'accorde à refuser au

tuteurdatif; car il y a vraiment confusion d'intérêts entre l'enfant

etsespère et mère ; et, lorsque les circonstances obligent le père
jefamille à transférer son principal établissement, ce n'est pas fic-

tivement,c'est bien réellement qu'il transfère en même temps celui

desenfants.Ajoutons que la puissance paternelle dont le survivant

estinvesti le rend moins dépendant du conseil de famille; et, d'ail-

leurs,la confiance qui s'attache à son titre ne permet pas de sup-

poser,quand il change son domicile, qu'il s'y détermine par de

mauvaismotifs. Telles sont les raisons qui avaient sans doute dé-

terminéla cour de cassation à consacrer la distinction que je pro-

pose(1); et, quoique depuis elle semble l'avoir repoussée (2), je

persisteà croire qu'elle doit être maintenue. Selon moi, donc, le

domicilede tutelle ne doit se déterminer définitivement que par le

domicile,non du premier mourant, mais du dernier mourant des

pèreet mère.

159. Après avoir déterminé la composition du conseil de

famille, le législateur règle en détail son organisation ; ce qui

comprend : 1° le mode de convocation; 2° l'obligation des

membresappelés-, 3° enfin la constitution de l'assemblée sous

lerapport du temps, du lieu, du nombre nécessaire de vo-

tants,du mode de délibération et des pouvoirs conférés au

magistratpréposé spécialement en cette matière a l'exécution

de la loi (art. 411-416).
La réunion est indiquée à jour fixe par le juge de paix ; les

Membres doivent, comme de juste, être avertis un certain

tempsd'avance. Le mode d'avertissement légal (qu'il convient

pourtant de ne pas employer sans de bonnes raisons) est une

citation. Le délai pour comparaître est de trois jours, sauf

augmentation à raison des distances. Il suffit au surplus, pour

donnerlieu pour tous à cette augmentation, fixée a un jour

partrois myriamètres, que quelqu'un des membres convoqués

demeurehors la distance de deux myriamètres. V. art. 411.

(1)Comp., C. C, cass., 23 mars 1819 (J. P., tom. 54, pag. 388, et C. C, rej.

(10août 1825; ib., tom. 74, pag. 364).
(2) C. C, cass., 11 mai 1842 (ib., tom. 117, pag. 712).
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159 bis. I. C'est-à-dire que le délai devant échoir pour tousle
même jour, force sera bien, si, comme cela est d'usage, on cite tous
les membres en même temps, de les faire jouir tous de la prolon-

gation rendue nécessaire par l'éloignement du domicile d'un seul,
Mais on peut ne pas donner toutes les citations en même temps,
Et alors, pourvu qu'à l'échéance du plus long délai chacun ait joui
du délai particulier auquel il avait droit à raison de la distancede

son domicile particulier, il n'y à certainement pas lieu à réclama-
tion de la part de ceux à qui n'a pas été accordée une prolongation
de délai dont ils n'avaient nul besoin.

159 bis. II. Le délai ne paraît établi que dans l'intérêt desmem-

bres convoqués, pour leur donner le temps de prendre leurs arran-

gements. Son inobservation ne me paraît donc pas même constituer

une irrégularité si tous les membres comparaissent en effet. Mais

voudrait-on y voir une irrégularité? elle ne serait certainement pas
de nature à compromettre la validité des délibérations prises (v.ci-

dessous, n° 165 bis. I).

160. Le membre légalement convoqué ne peut se soustraire

au devoir que la loi impose. Toutefois, il n'est pas obligé de

comparaître en personne ; il peut se faire représenter, mais

par un mandataire spécial. Du reste, pour que cette faculté ne

devienne pas destructive des éléments nécessaires d'une déli-

bération , le même fondé de pouvoir ne peut représenter plu-
sieurs personnes. V. art. 412.

161. Le défaillant, a moins d'excuse légitime, encourt une

amende, dont le maximum est fixé à cinquante francs. Cette

amende est prononcée sans appel par le juge de paix. Voy.

art. 413.

161 bis. Le juge de paix prononce sans appel; mais si c'estpar

défaut, l'opposition est nécessairement admise. II peut donc ré-

tracter sa sentence, si on lui justifie postérieurement d'une excuse

légitime.

162. L'absence d'un membre suffisamment excusé donne

lieu d'examiner, suivant la nature de l'excuse, s'il convient de
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l'attendre ou de le remplacer (1). A l'une ou l'autre fin il fau-

drait ajourner ou proroger l'assemblée. Ce cas, au surplus,
n'estpas le seul où l'une de ces mesures pourrait être utile.

Laloi, dans tous les cas, donne au juge de paix le pouvoir
deles prendre, si l'intérêt du mineur lui semble l'exiger.
V.art. 414.

163. La prérogative du magistrat place nécessairement chez

lui la tenue de la séance ; lui seul pourrait désigner un autre

local.L'assemblée ne peut délibérer sans la présence des trois

quartsde ses membres convoqués. V. art. 415.

164. La présidence appartient naturellement au juge de

paix, membre nécessaire, qui, comme tel, doit avoir dans

tous les cas voix délibérative. Bien plus, en cas de partage,
savoix est prépondérante. V. art. 416.

164bis. I. Les délibérations du conseil de famille doivent être

prisesà la majorité absolue. C'est la règle ordinaire dans les tri-

bunauxet dans les assemblées délibérantes. Il faudrait, pour s'en

éloignerici, que la loi y eût dérogé. Ainsi, un avis ne prévaudra

qu'autantqu'il comptera en sa faveur plus de la moitié des votants,
eu,cequi reviendrait au même, la moitié des votants, y compris le

jugede paix, qui a voix prépondérante. Ce résultat est inévitable

lorsqu'iln'y a que deux avis en présence. Mais lors même qu'il y
enaurait plusieurs, il y aura toujours moyen d'y arriver en rame-

nantà deux les avis en quelque nombre qu'ils soient. Le procédé
serafacile lorsque entre trois avis un seul se trouvera en minorité

relativepar rapport à chacun des autres; on appliquera alors l'ar-

ticle117 du Code de procédure, c'est-à-dire qu'après qu'on aura

recueilliune seconde fois les voix, si la majorité n'est pas acquise,
onobligera les membres plus faibles en nombre à se réunir à l'un
desdeux avis prédominants et à donner ainsi à l'un d'eux la ma-

joritéabsolue.
Ceprocédé, du reste, peut être employé dans le cas même où plus

detrois avis seraient en présence, c'est-à-dire qu'on doit toujours,

(1)Sanspréjudice du droit de passer outre en son absence, la loi n'exigeant pas
pourlarégularitédesdélibérations que tous les membressoient présents (v. art. 415).

II. 16
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si deux avis sont en majorité relative, obliger les membres plus
faibles en nombre à se réunir à l'un des deux.

Pareillement, quand il y aurait plus de deux avis prédominants,
si d'autres avis sont en minorité relative, on peut toujours forcer

les membres plus faibles en nombre à se réunir à l'un des avis pré-
dominants, qui ainsi acquerra une majorité relative.

Toutes les fois, au reste, qu'un avis se trouvera seul en majorité
relative par rapport à tous les autres (et il faudra bien toujours

qu'on arrive au moins là, puisqu'il y a une voix prépondérante),
il sera facile de mettre un second avis en présence de celui-là, en

faisant voter tous les membres de l'assemblée pour choisir, entre
les divers avis qui se balancent par un nombre égal de voix, celui

qui devra entrer en ballottage avec le premier*
A l'aide de cette théorie, il n'est pas de combinaison qui ne doive

conduire à une majorité formée par plus de la moitié des votants,

164 bis. II. Je me borne à une seule application, suffisante pour
mettre en lumière les divers procédés indiqués.

Un conseil de famille, composé de neuf membres (au cas prévu

par l'article 408), procède à la nomination d'un tuteur.
Deux voix sont données à Primus, deux à Secundus, deuxà

Tertius, une à Quartus, une à Quintus et une à Sextus. Onre-

cueille de nouveau les voix et le même résultat se produit; alors,
les voix données à Quartus, Quintus et Sextus doivent se réunir
sur Primus, Secundus ou Tertius. Supposons que Primus, Secundus
et Tertius aient alors chacun trois voix; on recueillera encore les

voix, et, si le même résultat se produit, la majorité relative sera

acquise à celui des trois (puta, Primus) pour lequel aura voté le

juge de paix. Primus alors sera retenu pour le ballottage, et tous

les membres voteront entre Secundus et Tertius, pour ramener l'un
des deux au ballottage avec Primus. Après quoi le choix se feraà
la majorité absolue entre Primus et celui de ses deux concurrents

qui aura ainsi été porté au ballottage avec lui.

165. Les règles sur la composition du conseil de famille,

son organisation et la forme de ses délibérations doivent être

soigneusement observées. Les infractions pourraient, suivant

les cas, dépouiller l'assemblée elle-même ou les actes qui

émanent d'elle de tout caractère légal, et frapper de nullité
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sesopérations. Mais on ne peut évidemment appliquer indis-

tinctementla peine de nullité a toute infraction. La question
doitdépendre des circonstances, et, dans le silence de la loi,
il fautbien reconnaître qu'elle est abandonnée à la sagesse des

tribunaux.

165bis. I. A cet égard, je pense que, le conseil dé famille n'étant

qu'unecréation de la loi, les tribunaux peuvent toujours ne lui re-

connaîtred'existence légale qu'autant qu'il est régulièrement formé.
En cas donc d'infraction, quoique la loi n'ait pas prononcé la

nullité, il n'y aura pas excès de pouvoir à la prononcer.
Maiscette nullité ne devra être prononcée qu'autant que l'infrac-

tionsera de nature à vicier la substance même du conseil de fa-
milleou de ses opérations, et l'on ne peut considérer comme telle

quel'infraction aux règles sur la composition de l'assemblée et la

formationde la délibération. Secùs, pour ce qui est simplement re-
latifau mode et au délai de convocation.

165bis. II. Les règles mêmes sur la composition de l'assemblée
nesontpas toutes d'une égale importance. Ce qui me paraît ca-

pital,c'est la présidence du juge de paix compétent, le nombre des

membresconvoqués, et la présence du nombre requis pour délibérer.

Quantà l'ordre de préférence fixé par la loi pour la vocation des

parentsalliés ou amis, son inobservation pourrait sans doute vicier

radicalement la composition de l'assemblée et la dépouiller de son

caractèrelégal, mais cela doit nécessairement dépendre des circon-

stances;il faudra considérer si la contravention est grave, si elle a
étécommise à mauvaise intention ; autrement, il suffira, pour la

sanctionde la loi, de réserver aux membres omis ou aux membres
malà propos appelés le droit de réclamer avant la délibération,
sansqu'on puisse attaquer la délibération prise de bonne foi. En

effet,la plupart du temps, la substitution d'un membre à un autre

pourrapasser pour le résultat d'une erreur excusable; et ce sera le

casde dire : Error communis facit jus (v. au surplus, C. C. rej.,
22juillet 1807 (1); et d'autre part Angers, 29 mars 1821 (2).

166. Les délibérations du conseil de famille sont quelque-

(1) J. P., tom. 18, pag. 257.
(2) Ibid., tom. 60, pag. 394.

16.
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fois sujettes à homologation. Par qui et comment se poursuit
cette homologation. V. C. proc, art. 885, 886, 887.

Les membres dissidents peuvent s'y opposer. V. C. pr.,
art. 888.

Dans le cas même où l'homologation n'est pas prescrite par
la loi, les délibérations prises à la majorité peuvent être atta-

quées par les membres de la minorité. V. C. pr., art. 883,884,

Tout jugement rendu sur délibération du conseil de famille

est sujet a l'appel. V. C. pr., art. 889.

167. Le conseil de famille, composé comme on vient dele

voir, et délibérant suivant les règles ci-dessus établies, nomme

le tuteur au mineur qui n'en est pas d'ailleurs pourvu; il le

prend soit dans son sein, soit hors de son sein. Il est au sur-

plus manifeste que le législateur entend qu'il n'en soit nommé

qu'un, sauf à celui-ci la faculté de se faire aider, s'il y a lieu,

par des agents dont il répond (art. 454, in fine).
Il n'est pas même dérogé a cette règle pour le cas où le

mineur domicilié en France posséderait des biens dans les co-

lonies, ou réciproquement. Seulement, la difficulté de sou-

mettre alors la personne et la totalité des biens à un adminis-

trateur unique a fait autoriser la nomination d'un protuteur

indépendant. V. art. 417.

167 bis. I. Le cas prévu par notre article était réglé autrefoispar
deux déclarations du roi, l'une du 15 décembre 1721, l'autredu

1erfévrier 1743. On nommait alors deux tuteurs, l'un au domicile,

l'autre dans les colonies. L'administration de chacun embrassaitles

biens, meubles ou immeubles, situés ou placés dans son ressort,et

les droits et actions contre lespersonnesdomiciliées dans ledit ressort

(Décl. de 1743, art. 1). Mais le tuteur des colonies devait faire

passer tous les ans à celui du domicile des états de recette etde

dépense, et pouvait même être tenu d'envoyer tout l'excédantdes

revenus sur les dépensesnécessairesde son administration.

Du reste, cette division de la tutelle n'était pas prescrite quand
la tutelle était déférée au père ou à la mère.

167 bis. II. La place qu'occupe notre article à la suite desrègles

sur la nomination du tuteur par le conseil de famille semblesup-
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poser: 1° que la mesure n'est prescrite que pour le cas de tutelle

dative; 2° que le protuteur doit être nommé par le conseil de

famille.

Sur le premier point, j'admets, en effet, que le conseil de famille

n'auraitpas le droit de restreindre par ce partage d'administration

lespouvoirs d'un tuteur légitime ou testamentaire réclamant la

tutelleentière ; mais je ne saurais refuser au tuteur de l'une de ces

qualitésle droit de réclamer, au contraire, dans son intérêt, l'ap-

plicationde la mesure. Seulement, je n'accorderais pas ce droit au

pèreou à la mère usufruitier; car l'administration entière me paraît
êtreune charge de sa jouissance qui s'applique à tous les biens.

Quant au second point, j'entends bien qu'il n'y a point de pro-
tutellelégitime, puisque la loi n'en a pas établi; mais je ne vois

aucuneraison pour refuser au dernier mourant des père et mère,

disposantaux termes de l'article 397, le pouvoir de diviser l'admi-

nistration,au cas qui nous occupe, et de nommer à la fois le tuteur
etleprotuteur.

167bis. III. Hors ce cas, si, comme je le pense, l'article 417

attribuevirtuellement au conseil de famille la nomination du pro-

tuteur,cela s'entend naturellement du conseil de famille même qui
nommele tuteur : ce qui exclut l'idée, anciennement suivie, de

fairenommer le protuteur sur les lieux. Cette idée, du reste, qui
étaitcelle du projet (1) et de la section de législation (2), fut re-

pousséeau conseil d'État par ce motif que le mineur pouvait n'avoir

aucunparent au lieu de la situation de ses biens. On était con-

venu,il est vrai, de la rejeter seulement pour la première nomina-

tion; et de l'appliquer, au contraire, s'il y avait lieu à remplace-
ment(3); mais, dans le silence de la loi, il est difficile d'admettre

cettedistinction. Sur tout cela, au surplus, la loi n'étant pas bien

expresse,je crois qu'en décidant en règle générale que la nomina-

tiondoit être faite au domicile, on pourrait réserver au conseil de

famille, suivant les circonstances, le droit de déléguer son pouvoir

àuneassemblée qui serait formée par le juge de paix du lieu de la

situationdes biens.
167bis. IV. Le protuteur indépendant, et gérant sous sa respon-

(1)Projet de la comm.. art. 38 (Fenet, tom. 2, pag. 76, 77).
(2)Projet de la sect., art. 27 (ibid., tom. 40, pag. 555).
(3)Tronchet et Cambacérès, séance du 29 vend, an XI (Fen., tom. 10, pag. 582).
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sabilité propre, est un véritable tuteur. A ce titre, je crois queses
biens sont grevés d'hypothèque légale (art. 2121). Je ne doute pas
non plus que dans cette tutelle spéciale il n'y ait un subrogé tuteur

spécial (art. 420). Il va sans dire que le protuteur est placé dansles

mêmes rapports qu'un tuteur ordinaire avec le conseil de famille

qui l'a nommé, ce qui lui rend applicables l'article 454, quant àla:
fixation des dépenses d'administration, et aussi les articles 155

et 470. Je crois, du reste, qu'indépendamment des états de situa-

tion qu'il peut être tenu de remettre sur les lieux au subrogé pro-

tuteur, il y a lieu de lui appliquer les dispositions de la déclaration

du 1er février 1743, sur les états à fournir et les fonds à envoyer
au tuteur du domicile; sauf, au conseil de famille, à régler en détail

l'exécution de ces obligations. Je n'hésite pas non plus à appliquer,

pour la division de fonctions entre le tuteur et le protuteur, la règle
tracée par ladite déclaration (ci-dessus, I bis).

167 bis. V. La nomination d'un protuteur indépendant n'est au-

torisée que dans le cas spécial d'une partie de biens situés dansla

métropole, et l'autre dans les colonies. Et toutefois il me paraîtrait
bien raisonnable de l'appliquer également au cas où une partie des

biens du mineur serait située en pays étranger.

168. Le tuteur nommé ne peut se dispenser sans excuse

légitime. Son administration et sa responsabilité commencent;

donc du jour où sa nomination lui est dûment connue : par

conséquent du jour même de cette nomination si elle est faite

en sa présence; sinon du jour de la notification prescrite par
la loi. V. art. 418, et C. pr., art, 882.

168 bis. I. Le moyen le plus sûr pour faire courir incontestable-
ment la responsabilité du tuteur, c'est une notification par exploit.
Mais à défaut de cette notification formelle, dont on se dispen-
sera souvent, il est évident que la responsabilité sera toujours appli-
cable à partir du jour où le tuteur aura, en fait, connu sa nomina-

tion, de quelque manière que ce fait se trouve établi (v. Ulp., L. 1,

§ 1 ; L. 5, § 10, ff. de adm. velperic. tut.).
168 bis. II. C'est d'après la même idée que le tuteur légitime

ou

testamentaire, à qui personne n'est spécialement chargé de faire

une notification, doit être considéré comme responsable du jour où
il a connu en fait l'événement qui lui défère la tutelle.
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169, La tutelle est une espèce de mandat légal qui doit né-

cessairement finir par la mort du mandataire ; mais la fin du
mandatne peut dispenser la succession des obligations con-
tractéespendant sa durée. Bien plus, la nécessité de ne pas
laisserle pupille sans défense a fait imposer aux héritiers, si

toutefois ils sont majeurs (ajoutez, présents et non interdits),
le devoir de continuer la gestion jusqu'à la nomination d'un

nouveaututeur. V. art. 419 ; voy., a ce sujet, art. 2010.

169bis. De l'obligation de continuer la gestion il ne faut pas
conclureque les héritiers soient investis provisoirement de tous les

pouvoirsattachés à la qualité de tuteur. Pour eux, comme pour les
héritiersdu mandataire, il ne peut y avoir lieu qu'à pourvoir à ce
queles circonstances exigent (v. art. 2010). A cet égard, leur pre-
mierdevoir est de faire diligence pour la nomination d'un nouveau

tuteur,nomination qu'ils peuvent requérir comme parties intéres-
séesaux termes de l'article 405 ; car ils ont évidemment intérêt à
causede la responsabilité qui, en attendant, pèse sur eux.

A ce sujet, je remarque qu'ils doivent répondre de l'omission
rnêmedes actes pour lesquels ils n'auraient point pouvoir; car ils
ontà s'imputer de n'avoir point requis la nomination d'un tuteur
quiaurait eu ces pouvoirs, et sous ce rapport le préjudice qu'éprouve

lemineurprovient de leur faute (v. Ulp., L. 7, § 13, ff. deadm. vel

per,tut.).

SECTION V.

Du subrogé tuteur.

170. L'étendue des pouvoirs confiés au tuteur a fait sentir

le besoin de lui donner un surveillant spécial qui pût contrôler

sesopérations et provoquer au besoin sa destitution. Il était

également nécessaire d'assurer un représentant au mineur

lorsqu'un intérêt personnel empêcherait le tuteur de remplir

cette fonction.

Le pouvoir de surveiller le tuteur, et celui de représenter
le pupille à son défaut, sont compris dans l'obligation d'agir

Pourles intérêts du mineur lorsqu'ils seront en opposition avec
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ceux du tuteur. C'est dans cette obligation que consistent en

général les fonctions de subrogé tuteur. Au reste, c'est dans
toute tutelle qu'il doit y avoir un subrogé tuteur; et, dans

toutes, c'est au conseil de famille que la loi confie le soin de

nommer ce surveillant. V. art. 420.

170 bis. La généralité de la règle, qui veut que dans toute tu-

telle il y ait un subrogé tuteur, en commande l'application, même

à la tutelle officieuse. Il n'y aurait pas d'ailleurs de raison pour

qu'on négligeât alors de pourvoir au cas, toujours possible, d'oppo-
sition d'intérêts entre le tuteur et le mineur.

171. Il importe que la nomination du surveillant précède
toute immixtion du tuteur dans l'administration.

De la l'obligation imposée au tuteur légitime ou testamen-

taire de convoquer à cet effet le conseil de famille avant son

entrée en fonctions. L'omission de ce devoir soumettrait, sui-

vant les cas, le tuteur a indemnité envers le pupille. Si même

l'omission provient de son dol, elle peut lui faire retirer la tu-

telle. A cet effet, et surtout pour qu'il soit pourvu à la nomi-

nation du subrogé tuteur, toute partie intéressée, parent,
créancier ou autre, peut requérir la convocation du conseil de

famille, qui pourrait même être convoqué par le juge de pais

d'office. V. art. 421.

171 bis. I. Le tuteur qui s'ingère dans la gestion sans avoir pro-

voqué la nomination du subrogé tuteur ne perd pas de plein droit

la tutelle, puisque la loi dit seulement que le conseil de famille

peut la lui retirer ; encore faut-il pour cela qu'il y ait eu dol. Et

toutefois, comme il devait provoquer cette nomination avant d'en-

trer enfonctions, on est forcé de reconnaître que jusque-là il ne

gère pas régulièrement. Mais j'aurais peine à en conclure que les

tiers pussent, sous ce prétexte, lui refuser qualité pour représenter,
le mineur dans un acte ou dans une instance, à moins que la na-

ture particulière de l'acte n'exigeât la présence du subrogé tuteur

(v. art. 451,452, 459). A plus forte raison devra-t-on, si l'objection
n'a pas été faite, déclarer valables les actes de sa gestion.

171 bis. II. Le cas de dol prévu ici comme cause du retrait dela



TIT.X DE LA MIN., DE LA TUT. ET DE L'ÉM. ART. 420-423. 249

tutelleconsistera souvent dans un acte d'infidélité, qui autoriserait

leconseilde famille à prononcer, aux termes de l'article 444, la

destitution, avec les conséquences qu'elle entraîne (v. art. 445).

Mais,comme il peut y avoir dol, c'est-à-dire mauvaise intention ,

dansqu'il y ait infidélité caractérisée, et qu'au cas même d'infidé-

lité la destitution n'est pas nécessaire, je crois que, si le conseil de

Emilie se borne à retirer la tutelle, par application de notre article

421,sans prononcer le mot destitution, le tuteur n'encourra pas

l'incapacité établie par l'article 445. II est, du reste, bien entendu

quele simple retrait lui-même, qui a toujours pour condition

l'existencedu dol, n'est jamais que facultatif.

172. Par la même raison, le conseil de famille, lorsque

c'estlui qui défère la tutelle, doit procéder immédiatement a

lanomination du subrogé tuteur. V. art. 422.

173. Il faut que le subrogé tuteur soit entièrement indé-

pendantdu tuteur qu'il est chargé de surveiller. De là deux

conséquences: 1° le tuteur ne vote pas pour la nomination du

subrogé tuteur (v. aussi art. 426, al. dernier); 2° en suppo-

sant,comme cela est naturel, que le tuteur est parent et que
desubrogé tuteur sera pris aussi parmi les parents (v. art. 432),
cedernier devra l'être dans la ligne a laquelle n'appartient pas
le tuteur ; toutefois il y a exception nécessaire a cette règle

pourle cas de frères germains ; mais la loi n'en indique pas
d'autre.V. art. 423.

173bis. I. En refusant formellement au tuteur le droit de voter

surla nomination et sur la destitution du subrogé tuteur (art. 423,

(426),la loi semble lui reconnaître ce droit dans les délibérations

pi ont un autre objet. N'en concluons pas que le droit de voter

appartienneau tuteur en cette qualité, car aucune loi ne le lui con-

fère,Mais il paraît raisonnable d'en conclure que sa qualité de tu-

teurne lui fait pas perdre ce droit quand il le tient de sa qualité de

.plusproche parent ou allié. Je crois cette proposition incontestable

quandl'objet de la délibération n'est pas une autorisation à donner

au tuteur, puta s'il s'agit du mariage ou de l'émancipation du mi-

neur.Mais quand il s'agirait d'autorisation, je déciderais de même,

quoiquej'aie vu pratiquer le contraire. C'est seulement quand le
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tuteur est personnellement intéressé dans l'objet de la délibération,

puta, s'il s'agit de lui maintenir ou de lui retirer la tutelle, quej'en
dirais autrement; car la force des choses empêche de l'admettrai

voter sur sa propre affaire.

173 bis. II. II y a moins de difficulté encore pour le subrogertu-

teur, et l'on a jugé avec raison qu'il peut voter, comme parentou
allié, même sur les mesures par lui provoquées, notamment surla
destitution du tuteur (Cour de Rouen, 17 nov. 1810 (1) ). Il esten

effet de principe, dans les assemblées délibérantes, que les membre);
auteurs d'une proposition votent sur son adoption. Et l'exception
établie par l'article 495 contre ceux qui ont provoqué l'interdiction
ne doit point être tirée à conséquence.

173 bis. III. En prescrivant de prendre le subrogé tuteur dans
celle des deux lignes à laquelle n'appartient pas le tuteur, laloi

n'entend pas dire que le subrogé tuteur sera nécessairement pris

parmi les parents; sa pensée est seulement que le subrogé tuteur

ne soit pas pris dans la ligne à laquelle appartient le tuteur. Du

reste, rien n'empêche de choisir un étranger soit pour tuteur, soit

pour subrogé tuteur, sauf, bien entendu, le droit réservé à celui-ci

par l'article 432, droit dont ne pourrait, du reste, user l'étranger
nommé subrogé tuteur, s'il n'y avait de parents que dans la lignes;

laquelle appartient le tuteur.

173 bis. IV. Quant à l'exception pour le cas de frères germains,
je l'entends en ce sens qu'on peut toujours conférer à un frère ger-
main l'une des deux fonctions en conférant l'autre à un parent]
quelconque. Ainsi, non-seulement de plusieurs frères germainson
peut nommer l'un tuteur et l'autre subrogé tuteur : ce que personne;
ne conteste; mais je pense qu'on peut, en nommant tuteur un

frère germain, nommer pour subrogé tuteur un parent quelconque;
ou, réciproquement, en nommant tuteur un parent quelconque,;
prendre pour subrogé tuteur un frère germain. Je ne comprendrais
pas, en effet, que, dans aucun cas, la circonstance que le frère
germain appartient aux deux lignes put mettre dans la nécessité,'
si l'on veut, comme cela paraît si naturel, lui conférer l'une des

deux fonctions, de conférer l'autre à un étranger, à l'exclusion de

tout parent.

(1) J. P., tom. 29, pag.371.
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173bis. V. Quoique la loi n'ait parlé que des frères germains, je

l'hésitépas à comprendre dans l'exception les maris de soeurs ger-

maines,qui leur sont assimilés pour le privilége établi par l'article

408,Il y a d'ailleurs absolument même raison; car les beaux-frères

sontalliés dans les deux lignes comme les frères sont parents dans

lesdeuxlignes.
173bis. VI. Les frères et beaux-frères germains sont les seuls

parentsou alliés que leur qualité rattache nécessairement aux deux

gnes; mais cette circonstance peut également se produire acciden-

lellementpour d'autres parents ou alliés. Toutefois, l'exception

étantexclusivement proclamée pour les frères, et la même faveur

nes'attachant pas à tout autre titre de parenté, je ne crois pas que

l'analogiepuisse autoriser alors à sortir de la règle en nommant à

l'unedesdeux fonctions le parent qui appartient aux deux lignes.
Encecas, il faudrait nécessairement que l'autre fonction fût con-

fiée à un étranger. Seulement si le parent ou allié qui appartient

auxdeux lignes est plus proche dans une ligne que dans l'autre, je

croisqu'on peut le considérer comme n'appartenant qu'à la ligne dans

laquelleil est plus proche : ce qui permettra en l'investissant d'une
lesdeux fonctions, d'attribuer l'autre à un parent de l'autre ligne.

174. Le subrogé tuteur a tous les pouvoirs d'un tuteur ad

hocnommé a l'avance pour les cas d'opposition d'intérêts entre

le pupille et son défenseur ordinaire ; mais, en cas de vacance,

il neremplace pas de plein droit celui-ci; il doit seulement,
souspeine de dommages-intérêts, faire pourvoir a son rem-

placement. V. art. 424.

174 bis. En soumettant ici spécialement aux dommages-intérêts

le subrogétuteur qui néglige de faire pourvoir à la nomination d'un

nouveaututeur, la loi, évidemment, n'entend pas borner à ce cas

et à quelques, autres où elle s'en explique également (art. 1442,

2137)la responsabilité de ce fonctionnaire. Un mandataire qui

banqueen quelque point à l'accomplissement de son mandat est par

la mêmeen faute et conséquemment responsable. Cette règle s'ap-
pliqueau subrogé tuteur comme à tout autre mandataire légal. Du
restela fonction du subrogé tuteur consistant principalement dans

unrôle de surveillance, qui ne se convertit qu'accidentellement et

temporairementen un rôle actif, il n'est pas comme le tuteur obligé
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à un compte final de gestion. Et comme il n'a pas en généralde
maniement de deniers, ses biens ne sont pas grevés d'hypothèque

légale. J'ajoute que sa responsabilité, dans les cas où elle n'estpas

particulièrement proclamée, ne devrait, comme celle des fonction-

naires publics, s'appliquer qu'aux fautes graves, et surtout, sice
n'est même exclusivement, lorsque le mineur n'a pas d'autre moyen
d'être indemnisé.

175. Les fonctions du subrogé tuteur expirent naturellement

avec la tutelle. V. art. 425.

175 bis. La tutelle ne cesse, à proprement parler, que parla
mort, l'émancipation ou la majorité du mineur. Tel est doncle

terme légal des fonctions du subrogé tuteur. Quant aux divers évé-

nements, mort, excuse ou destitution, qui peuvent mettre fin aux
fonctions du tuteur, ils ne font pas cesser la tutelle, qui devient

seulement vacante. Or, la vacance de la tutelle fait si peu cesserles

fonctions du subrogé tuteur, que c'est lui alors que la loi charge

spécialement de faire pourvoir au remplacement du tuteur.

Toutefois, je me borne à conclure de là que le changement detu-

teur laisse de plein droit subsister le titre de subrogé tuteur. Mais

je crois que le remplacement du tuteur peut donner lieu au rempla-
cement du subrogé tuteur, quoiqu'il n'y ait dans la personnelle
celui-ci aucune cause d'exclusion. Autrement la liberté du choix
du tuteur serait entravée par l'obligation de le prendre hors dela

ligne à laquelle appartient le subrogé tuteur actuel. D'ailleurs il est

possible, qu'eu égard aux rapports entre les personnes, un autreque
le subrogé tuteur actuel convienne mieux comme surveillante
nouveau tuteur.

176. Les causes d'excuse, incapacité ou destitution, établies

pour la tutelle, sont applicables à la subrogée tutelle. Seule-

ment, le même principe qui fait refuser au tuteur le droit de

voler pour la nomination lui fait refuser également le droit de

provoquer la destitution et de voter sur cet objet. V. art. 426.
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SECTION VI.

Des causes qui dispensent de la tutelle.

177.Nous avons dit que le tuteur ne peut, en général, re-

fuserla tutelle, l'intérêt des mineurs faisant considérer cette

onctioncomme une charge publique. La loi détermine dans

cettesection les causes qui en dispensent, soit perpétuelle-

ment,soit temporairement. Quelques-unes, suffisantes pour

spenserd'accepter, ne suffiraient pas pour en décharger.

toutes,au reste, reposant principalement sur l'intérêt du tu-

teur,sontentièrement volontaires de sa part. Il est donc maître

d'yrenoncer. De là il suit : 1° Que les causes mêmes qui suf-

firaientpour décharger de la tutelle commencée ne peuvent

régulièrementproduire cet effet si elles existaient antérieure-

lentà l'acceptation ; 2° qu'elles doivent en général être pro-

poséesdans un certain délai, après lequel le tuteur est censé

l'avoirrenoncé.

Lesexcuses sont proposées au conseil de famille et jugées

parlui, sauf recours aux tribunaux. Ce conseil n'est lié par les

dispositionsde la loi qu'en ce sens qu'il doit admettre toutes

lesexcusesqu'elle autorise; mais il peut admettre, suivant

lescas,celles mêmes qui ne sont pas légales.
178.Les causes légales d'excuse sont :
1°Les fonctions, services ou missions. V. art. 427, 428,

L.16septembre 1807, art. 7 (1); Av. cons. d'Ét., 20 novem-

bre1806 (2).
Manièrede justifier d'une mission contestée. V. art. 429.

La loi applique spécialement a cette classe d'excuses le

principegénéral qui rend non recevables a proposer après

acceptationde la tutelle celles dont les causes préexistaient.

V.art. 430.
Elle attribue aux fonctions, services ou missions, conférés

(1) IV, B. 164, n° 2792.

(2) IV, B. 186, n° 2047.
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depuis l'acceptation et gestion, l'effet de décharger de la tu-

telle, et fixe, dans ce cas, a un mois le délai pour proposa
l'excuse. A leur expiration, elle permet au conseil de famille

de rendre la tutelle a l'ancien tuteur, mais seulement surla

demande de celui-ci ou sur celle du nouveau tuteur. V. .art. 431

178 bis. C'est uniquement pour le cas où les fonctions, service!
ou missions avaient été conférés postérieurement à l'acceptationet

gestion de la tutelle, que leur expiration peut donner lieu à rendre
la tutelle au tuteur excusé (v. art. 43l). Secùs, si les fonctions, se
vices ou missions ont servi d'excuse à suscipiendâ tutelâ. Alors
sans doute, le conseil de famille pourrait toujours décharger letu
teur en fonctions, sur sa demande (V. ci-dessus, n° 177, in fine),et
déférer alors la tutelle au tuteur primitivement excusé. Mais ilne

pourrait, sur la demande de celui-ci, et pour lui attribuer latu-

telle, l'ôter sans cause légale à celui qui l'exerce et veut la con-
server.

Il y a en général inconvénient à faire changer de mains l'admi-

nistration, et cette considération ne cède que devant l'avantagede
la replacer dans les mains de celui qui avait commencé à l'exercer

179. 2° Pour les tuteurs étrangers, l'existence de parents
ou alliés, pourvu que ceux-ci ne demeurent pas à une trop

grande distance, fixée ici à quatre myriamètres, et pourvu
d'ailleurs qu'ils soient en état de gérer la tutelle. Cette cause,
au reste, dispenserait d'accepter, mais il ne parait pas qu'elle

puisse servir à décharger de la tutelle commencée. V. art. 432.

180. 3° L'âge. A soixante-cinq ans accomplis on est dis-

pensé d'accepter, mais il faut soixante-dix ans pour être dé-

chargé d'une tutelle commencée; encore cette déchargen

paraît-elle pas applicable a celui qui aurait accepté aprèsl'âg
de soixante-cinq ans. Voy. art. 433.

180 bis. I. C'est là sans doute une grande rigueur, car on com
prendrait qu'un homme de 65 ans eût compté sur sa force etso

aptitude actuelle sans calculer exactement le degré d'affaiblisse
ment que pouvaient produire en lui quelques années de plus.Et
lorsque cet affaiblissement sera arrivé, on laissera peser sur lui
sous prétexte qu'il y a consenti, un fardeau au-dessus de sesforces
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Heureusementque le conseil de famille n'est pas obligé de s'en

tenirà cette rigueur.
180bis. II Malgré le principe qui, en matière favorable, fait con-

sidérercomme accomplie l'année commencée (Ulp.,L. 8, ff. de mun.),

principeappliqué par notre Code lui-même pour l'exemption de là

contraintepar corps (art. 2066), il faut bien admettre ici que c'est

à70ansaccomplis que le tuteur pourra se faire décharger. La loi,
nis'enexplique formellement au commencement de l'article, pour

âgede65 ans, doit évidemment se traduire de la même manière

fourle second chiffre, par cela seul qu'elle ne s'explique pas en

nscontraire. Du reste, à Borne aussi l'excuse de tutelle n'était

accordéequ'à l'âge accompli (Modest., L. 2, ff. de excus.; Ulp.,
L 3, dejur. imm.).

181. 4° Les infirmités. Il faut une infirmité grave et dû-

mentjustifiée ; celui qui en est atteint a droit non-seulement

à dispense,mais a décharge, pourvu que, dans ce dernier cas,

l'infirmité soit survenue depuis la nomination; V. art. 431.

181bis. La loi qui a fixé un délai pour proposer l'excuse des

fonctions,services ou missions conférés pendant la tutelle (art. 431),

n'enafixé aucun pour le cas d'âge atteint ou d'infirmité survenue.

Letemps,en effet, tendant en général à augmenter la légitimité de
cescausesd'excuses, il serait injuste que l'écoulement d'un certain

tempsrendît non recevable à les proposer.
Par la même raison, je crois que le conseil de famille devrait

usersouvent du pouvoir discrétionnaire que nous lui reconnaissons

pouradmettre l'excuse du tuteur, qui, ayant accepté la tutelle après

l'âgedesoixante-cinq ans ou depuis là survenance d'une infirmité

grave,demanderait plus tard à se faire décharger.

182 5° Le nombre de tutelles. En général, il en faut deux;

maisles devoirs attachés aux titres de père et d'époux, et la

aveurque méritent ces titres, réduisent l'obligation à une

euletutelle , sans pourtant qu'une tutelle antérieure puisse

dispenserle père d'accepter celle de ses enfants. Du reste, il

ne paraît point qu'une personne chargée de deux tutelles

fuisse se faire décharger d'une des deux en devenant époux

oupèreV.art. 435.
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182 bis. I. La tutelle de plusieurs frères mineurs, dont le patri-
moine, indivis entre eux, est soumis à une administration unique,
n'a jamais été considérée comme formant plusieurs tutelles; ce
n'est pas au nombre des pupilles, c'est au nombre des patrimoines
distincts qu'il faut s'attacher (v. Just., List, § 5; Ulp., L. 3, ff. de
excus.).

182 bis. II. La loi romaine n'attribuait l'excuse qu'au nombrede
trois tutelles; elle ne comptait pas dans ce nombre celles qui avaient
été recherchées par le tuteur comme moyen d'en éviter dansla
suite une plus onéreuse {Just., Inst., § 5; Modest. L. 15, § s,ff.
de excus.) ; mais d'un autre côté elle permettait de s'attacherà

l'importance et à l'étendue de chaque tutelle, de manière qu'une
seule pût compter pour trois (Paul. L. 31, § 4, ff. eod.). Il eût
paru raisonnable d'appliquer les mêmes règles au nombre deuxque
le législateur français a substitué au nombre trois. Toutefois, les

termes de la loi sont trop absolus pour qu'on puisse, sous aucun

prétexte, forcer d'accepter une troisième tutelle. Mais je croisque
le conseil de famille fera bien d'user de son pouvoir discrétionnaire

pour dispenser d'une seconde tutelle, eu égard à l'importance d'une

tutelle unique déjà existante.
Du reste, il va sans dire que le nombre des tutelles ne sert d'ex-

cuse que pendant leur durée (v. Just., Inst, § 3 ; Modest., L. 2,§9,
ff. de excus.).

182 bis. III. La qualité de père ou d'époux équivaut, dans lesys-
tème de la loi, à la charge d'une tutelle, et dispense conséquemment
d'en accepter plus d'une autre. Mais évidemment elle ne peut servi

à dispenser le père de la tutelle de ses enfants, qui se confond réel-
lement avec les autres devoirs attachés à sa qualité. Ce point devue
amène à dire que la tutelle des enfants, qui pourrait s'ajouterà
une autre tutelle, ne doit pas, si elle est déférée la première, dis-;
penser le père d'en accepter une seconde.

182 bis. IV. Le célibataire déjà chargé de deux tutelles, qui vieil]
à se marier pendant leur durée, n'acquiert point par là le droit dese
faire décharger de l'une d'elles. La charge de deux tutelles restera.

donc alors avec la qualité d'époux ou de père. Mais quid, si la tu-

telle de ses enfants vient ensuite à lui être déférée? Ne pourra-t-il
pas alors invoquer la règle générale qui dispense toute personne
d'accepter une troisième tutelle? J'ai peine à le croire, car la tutelle
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desenfants est une conséquence de la qualité de père, et cette troi-

sièmetutelle me paraît avoir été éventuellement acceptée à l'avance

parcelui qui se marie étant déjà chargé de deux tutelles. Il ne

peutdonc, selon moi, ni refuser celle-là ni se faire décharger d'une

desdeux autres.

182bis. V. La prérogative attachée à la qualité de père ne peut
évidemments'appliquer qu'à la paternité légitime. L'esprit de la

loi semanifeste à cet égard suffisamment par l'article suivant, qui,
accordantdispense eu égard au nombre d'enfants, ne compte dans

cenombreque les enfants légitimes.

183. 6° Le nombre d'enfants. Cette excuse, fondée sur les

mêmesmotifs que la faveur accordée à l'époux ou au père par

l'article précédent, ne dispense pas non plus le père de la tu-

tellede ses enfants ; elle ne s'applique d'ailleurs qu'à celui qui
acinqenfants légitimes vivants, sauf qu'on assimile à l'enfant

vivantl'enfant mort au service de la patrie, ou celui dont les

enfantssurvivants tiennent la place dans la famille. V. art. 436.

183bis. I. L'enfant seulement conçu ne compte pas; c'est quand
il s'agitde ses intérêts, c'est-à-dire de son aptitude à recueillir,

qu'onfait remonter à l'époque de la conception l'existence de l'en-

fantqui naît viable. Mais pour servir à d'autres, l'existence de

l'enfantdoit être complète (v. Modest., L. 2, § 6, ff. de excus. ; Paul,
L.7, ff. de stat. hom.; L. 231, ff. de verb. sign.

183bis. II. Quant aux enfants morts, la loi les compte dans deux
cas:

1°S'ils sont morts en activité de service dans les armées, bien

entendu,de terre ou de mer; sous ce rapport, au reste, la loi est

moinsexigeante que la loi romaine, qui voulait que les enfants

fussentmorts in acie (v. Just., Inst., ppio, de exc);
2°S'ils ont laissé des enfants (Intell, un ou plusieurs enfants),

actuellementexistants. Bien entendu alors que c'est l'enfant mort

quicompte, et seulement pour un, quel que soit le nombre des pe-
tits-enfants.Du reste, la loi ne distinguant pas, il ne faudrait pas

admettrela décision de la loi romaine, qui ne faisait compter les

Petits-enfantsqu'à leur aïeul paternel (Justin., princ, Inst, de exc).
S'ilsont perdu leurs deux parents, ils compteront indistinctement

àl'un ou à l'autre de leurs aïeux, et s'il y a lieu, à tous deux.
II. 17
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184. Au reste, le nombre d'enfants dispense, mais ne dé-

charge pas de la tutelle. V. art. 437.

185. Nous avons dit que l'acceptation de la tutelle emporte

renonciation aux excuses. La loi applique ce principe autu-

teur nommé par le conseil de famille, qui doit, s'il assisteà

la délibération, les faire valoir immédiatement, à peine dedé-

chéance. V. art. 438.

S'il n'y assiste pas, il doit (toujours, selon moi, à peinede

déchéance) les proposer dans un bref délai que la loi déter-

mine. Ce délai est de trois jours a partir de la notification. Il

s'augmente d'un jour par trois myriamètres, à raison desdis-

tances : la distance ici se compte, comme de raison, du domi-

cile du tuteur au lieu de l'ouverture de la tutelle. Le tuteur

doit, dans ce délai, faire ses diligences pour la convocation

du conseil de famille. V. art. 439.

185 bis. La loi n'ayant fixé aucun délai pour la proposition des

excuses par les tuteurs légitimes ou testamentaires, il faut dire qu'il

n'y en a pas en effet pour eux. Le conseil jugera, d'après les circon-

stances, si le retard qu'ils ont mis à proposer leurs excuses emporte

oit non de leur part acceptation de la tutelle. Au reste, dans lescas

même où là fin de non-recevoir est écrite dans la. loi, il résultede

nos principes que la déchéance n'est que comminatoire, et quele

conseil de famille n'est jamais obligé de s'y arrêter.

186. Il est naturel que le tuteur dont les excuses sont reje-
tées par la famille puisse se pourvoir devant les tribunaux
contre ceux qui les ont rejetées (v. C. pr., art. 883); mais
l'intérêt du mineur ne permettant pas que l'administration soif

abandonnée pendant le litige, le tuteur nommé ou maintenu

par la famille doit s'en charger provisoirement. V, art. 440.

186 bis. I. Il résulte de l'article 883 du Code de procédure que
les tribunaux pourraient être saisis dans le cas même où les excuses

auraient été admises, si la délibération n'a pas été unanime. Car

elle pourrait alors être attaquée par les membres dissidents. Mais

je doute que le même droit existât pour les membres dissidentssi

la majorité du conseil avait rejeté l'excuse. C'est au tuteur seul qu'est
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avecraison, dans ce cas, réservé le droit de se pourvoir (art. 440).
Jeraisonne de même sur l'article 448, pour ne réserver qu'au tuteur
ledroit d'attaquer la délibération qui l'exclut ou le destitue (v. ci-
dessous,n° 200 bis. 1).

186bis. II. II est évident que dans tous les cas les tribunaux,
saisisde l'examen de la délibération qui admet ou rejette l'excuse,
jouissentpour leur décision du pouvoir discrétionnaire qui appar-
tenaitau conseil de famille, et qu'ils pourraient conséquemment ad-
mettreune excuse non écrite dans la loi, que ce conseil aurait cru,
parcemotif, devoir rejeter. Cette observation évidemment S'appli-
que;etau tribunal de première instance, et à la cour d'appel; devant

laquellel'affaire peut toujours être portée par la partie mécontente
dujugement de première instance (v, C. pr., art; 889), Que si
l'affaireétait portée en cassation, la Cour ne pourrait casser qu'au-
tantque l'arrêt aurait rejeté une excuse écrite dans la loi et pro-
poséeen temps utile.

187. Toute partie qui succombe est en général condamnée

auxdépens (C. pr., art. 130) ; mais la loi permet ici de dé-

roger à ce principe en faveur des parents qui , par zèle pour

le mineur, auraient résisté à une excuse jugée depuis bien

fondée. Ainsi, les parents qui avaient rejeté l'excuse admise

par les tribunaux peuvent bien sans doute être condamnés

auxfrais de l'instance, mais ils peuvent ne pas l'être ; il en

estautrement du tuteur qui succombe. V. art. 441.

187bis. I. Ce que la loi dit des parents qui ont rejeté l'excuse
doits'appliquer également à ceux qui, n'ayant pas réussi à la faire

rejeterpar là majorité du conseil de famille, se seraient pourvus
sanssuccèsdevant les tribunaux.

187bis. II. Quant au tuteur dont les excuses n'ont pas été ad-

miseset qui a plaidé pour les faire admettre, il est tout simple que
leprincipe de l'article 130 lui soit appliqué; mais la loi consacrant
iciceprincipe d'une manière spéciale, cela exclut même, selon moi,
letempérament ordinaire de la compensation à raison de la qualité

des parties (C; pr., art. 131),

187bis. III. Lorsque les parents qui ont rejeté l'excuse ne sont

pointcondamnés aux dépens, ce n'est pas une raison pour les lais-

17.
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ser à la charge du tuteur qui gagne son procès. Et comme c'estdans

l'intérêt du mineur que le procès a été soutenu, c'est lui, je crois,

qui doit en supporter les frais.

SECTION VII.

De l'incapacité, des exclusions et destitutions de la tutelle.

188. La loi a rassemblé dans cette section toutes les causes

indépendantes de la volonté du tuteur qui peuvent s'opposer
à son admission ou à sa conservation. Elle y détermine aussi

par occasion les causes qui doivent faire écarter les parents
ou alliés du conseil de famille.

L'incapacité provient d'une qualité existante dans la per-
sonne ou d'une circonstance que sa faute n'a pas produite.
Des faits personnels plus ou moins répréhensibles donnent

lieu à l'exclusion du tuteur qui n'a point commencé a gérer,
ou à la destitution du tuteur en exercice.

189. Les causes d'incapacité sont communes aux fonctions

du tuteur et à celles des membres du conseil de famille. Elles

se réduisent à quatre : 1° la minorité ; 2° l'interdiction; 3°le
sexe ; 4° l'opposition d'intérêt. V. art. 442.

190. Le mineur, que la loi place lui-même en tutelle, ne

saurait évidemment être tuteur d'autrui ; mais l'incapacité

comprend dans sa généralité le mineur même émancipé, que
la faiblesse de son âge laisse encore soumis a un régime de

protection spéciale. Toutefois, la confiance qu'inspire le titre

des père et mère fait déroger en leur faveur à la règle.
V. art. 442-1°.

190 bis. I. Je doute qu'on doive appliquer aux père et mèrena-

turels l'exception que la loi établit sans mention spéciale en faveur
des père et mère ; si on croyait pouvoir la leur étendre, du moins
devrait-on exiger pour cela qu'ils fussent émancipés, commele

sont toujours les père et mère légitimes par le seul fait de leur ma-

riage antérieur (v. art. 479). Il faut évidemment n'être passoi-

même en tutelle pour pouvoir être tuteur.
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190 bis. II. Le mineur émancipé, n'étant pas, comme tel, capa-

blede faire sans assistance, pour son propre compte, certains actes

compris dans les pouvoirs généraux du tuteur (v. art. 482), il serait

inconséquent de permettre au tuteur mineur de faire seul ces actes

pourle compte de son pupille. Du reste, l'assistance dont il a be-

soinest, selon moi, celle de son propre curateur, qui, en le préser-
vantdu danger auquel pourrait l'exposer la légèreté de son âge,
suffit pour assurer sa responsabilité envers le pupille.

191. Les effets légaux de l'interdiction (v. art. 502, 505,

509)et les causes qui la produisent (art. 489 ; C. pén., art. 29)
suffisent évidemment pour justifier ce second chef d'incapa-
cité.V. art. 442-2°.

191 bis. I. Je rappelle ici comme cause d'incapacité l'interdiction

légale; ce qui paraît sans objet, puisque l'interdit légalement est,

nécessairement, un condamné à peine afflictive, exclu, par ce mo-

tif, de la tutelle (art. 443). Mais comme cette exclusion, effet de la

dégradation civique, ne s'applique pas absolument à la tutelle des

pèreet mère (v. C. pén., art. 34-4°), je crois utile de constater que
lecondamné, soumis, pendant la durée de sa peine, à l'interdiction

légale, ne peut, pendant ce temps, être nommé tuteur, même de

sesenfants.

191bis. II. II eût paru bien raisonnable d'étendre l'incapacité

d'interdiction à la personne pourvue, pour faiblesse d'esprit, ou

pourprodigalité, d'un conseil judiciaire. Toutefois, les incapacités
étantde droit étroit, je n'ose pas aller jusque-là. Mais il est évi-

dentque, les causes qui autorisent la nomination du conseil judi-

ciaire(v. art. 489, 515) pouvant toujours être prises comme con-

stitutives de l'incapacité de gestion, l'exclusion ou la destitution

pourra toujours être appliquée, aux termes de l'article 444 (v. ci-

dessous,n° 195 bis. II).

Maintenant si l'on suppose, en fait, que cette application n'a pas
eulieu, évidemment le tuteur ne pourra, sans l'assistance de son

conseil, faire pour le mineur les actes qu'il ne pourrait faire pour

lui-même.

192. Les femmes sont en général inhabiles aux affaires ; il

seraitdonc imprudent de leur confier celles d'autrui. La raison
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d'affection fait excepter la mère, que la loi elle-même ap-

pelle à la tutelle, et les ascendantes, que la loi n'y appelle

pas, mais qu'elle permet d'y appeler, et qu'elle-même ap-

pelle au conseil de famille (art. 408), V. art. 442-3°.

192 bis. I. L'exception établie en faveur de la mère et des ascen-

dantes s'applique sans difficulté au cas où elles sont veuves. La

mère alors est appelée de plein droit à la tutelle, et si elle la refuse,
elle est certainement, et toujours de droit, membre du conseilde

famille comme comprise dans les termes de l'article 408, ou par

argument, à fortiori, tiré de cet article (1). Le cas de second mariage
de la mère, quant à la vocation à !a tutelle, est complétement réglé

par les articles 395 et 396. Quant à la vocation au conseil defa-

mille, elle reste fondée sur l'article 408 entendu comme je l'en-

tends (2), et cette vocation ne me paraît pas douteuse lorsquela

mère est seulement non maintenue dans la tutelle. Mais je l'admet-

trais dans le cas même où, faute de convocation du conseil defa-

mille, elle aurait perdu la tutelle de plein droit. Car ce n'est pas

proprement un cas de destitution (3).
A l'égard des ascendantes que la loi n'appelle pas à la tutelle,

mais qu'elle permet seulement d'y appeler, je crois, sinon par appli-
cation directe, au moins par argument de l'article 408, qu'ellesne

peuvent ni être nommées tutrices ni siéger absolument au conseil

de famille du vivant de l'ascendant leur mari, dont l'existence, au

surplus, exclurait ordinairement la tutelle dative. Mais aprèssa

mort, elles sont de plein droit appelées au conseil de famille (art. 408),

et peuvent être nommées tutrices, au moins tant qu'elles restent

veuves. Quant au cas de second mariage, il n'est pas réglé parla
loi ; et j'ai déjà dit qu'à mon avis il n'exclurait pas l'application de

l'article 408. Mais il me paraîtrait impossible d'appeler l'ascendante

remariée à la tutelle sans lui donner son second mari pour cotu-

teur. (v. ci-dessus, n° 145 bis. II).
192 bis. II. La mère qui a perdu la tutelle légitime (v. art. 305;

Cod. pén., art. 34-4°, 42), ou l'ascendante qui n'y est jamais appelée

(v. art. 402-404), peuvent, aux termes de notre article, être tutri-

(1) V. ci-dessus, n° 155 bis. V.

(2) V. ci-dessus, n° 158 bis. IV.

(3) V. Ci-dessous, n° 196 bis. III.
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ces,mais je crois, par argument de l'article 394, que leur sexe doit

êtrepour elles une cause légitime d'excuse, comme il l'est pour la

mèresurvivante appelée par la loi à cette fonction.

193. L'opposition d'intérêt ne produit incapacité que lors-

qu'il y a procès existant avec le pupille, et que ce procès

comprometson état, sa fortune ou au moins une partie no-

tablede ses biens. Il n'importe, du reste, que ce soit le tuteur

lui-mêmequi soit partie au procès ou que ce soient ses père
etmère; car ses intérêts sont intimement liés avec les leurs.

V.art. 442-4°.

193bis. I. Le cas général d'opposition d'intérêt entre le tuteur

etle mineur n'est point une cause d'incapacité. La loi y pourvoit
suffisamment en prescrivant dans toute tutelle la nomination d'un

subrogétuteur chargé alors d'agir pour les intérêts du mineur

(art, 420), et par conséquent de le représenter, même dans les

procèsqu'il pourrait avoir avec son tuteur. Mais si le procès a pour

objetles intérêts les plus précieux du mineur, son état, sa fortune

entièreou une partie notable de ses biens, il n'est plus possible de

confier alors la mission générale de le protéger à celui qui est

sonadversaire, dans ce qu'il y a de principal et de plus essentiel à

défendreou à obtenir pour lui.

193bis. II. La loi considère comme personnel en quelque sorte
aututeur le procès que ses père ou mère ont avec le mineur. Sa

vocationà leur succession en est certainement un des motifs prin-
cipaux.Mais les incapacités étant de droit étroit, on ne peut éten-

drecelle que la loi consacre ici au cas où le mineur aurait pour ad-

versairetout autre parent dont le tuteur serait héritier présomptif.
Tout ce qu'on pourrait faire serait de considérer cette circonstance
commeconstitutive d'une opposition d'intérêt entre le tuteur et le

mineurdans le procès dont il s'agit, et de confier alors l'action ou

ladéfenseau subrogé tuteur. J'en dirais autant si le procès du mi-

neurétait avec le conjoint ou l'enfant du tuteur.

193bis. III. La loi n'a pas prévu le cas où le procès du tuteur

seraitavec les père ou mère du mineur. Ce cas se présentera rare-

ment, car le mineur ayant père ou mère ne doit pas en général
avoirun autre tuteur; c'est pour cela, peut-être, que la loi l'a omis.
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Quoi qu'il en soit, cette omission suffit pour qu'on n'étende pasàce
cas l'incapacité. Il est vrai, pourtant, que la contestation d'état,
quand elle s'applique au père ou à la mère, ne saurait être étran-

gère à l'état de l'enfant, puisque c'est par eux que l'enfant serat-

tache à la famille. Et quand le procès ne menacerait que la fortune

du père ou de la mère, il serait difficile, quoique non précisément

impossible, qu'il ne compromît pas une partie notable de la fortune

à venir de l'enfant. Ce sera une raison pour s'abstenir d'appelerà

la tutelle l'adversaire du père ou de la mère; ou bien, si le procès
survient pendant la tutelle, il serait à désirer que la démission fût

offerte et acceptée. Tout ce que je prétends, c'est qu'il n'y a pas

d'incapacité légale, si le mineur lui-même n'est pas en cause.

193 bis. IV. L'importance du procès n'est envisagée que par rap-

port au mineur; si c'était l'état ou la fortune du tuteur qui fussent

compromis dans ce procès, il n'en résulterait pas incapacité. Seu-

lement , il arrivera souvent que les deux fortunes soient compro-
mises dans un procès de ce genre; alors les termes de la loi seront

applicables. Mais, comme il est très-possible que, comparativement
à l'étendue de la fortune du mineur, l'objet du procès, capital pour
son tuteur, soit pour lui, au contraire, d'un mince intérêt, c'est

alors que je dis qu'il n'y aura pas incapacité; mais je m'empresse

d'ajouter qu'on doit autant que possible éviter une pareille position,
soit en s'abstenant de nommer celui qui s'y trouverait, soit enac-

ceptant la démission par lui offerte.

194. L'exclusion ou la destitution de la tutelle a lieu de

plein droit par l'effet d'une condamnation a une peine afflictive

ou même simplement infamante. Observons, toutefois, qu'en

rappelant cette exclusion parmi les effets de la dégradation ci-

vique, attachée à toute peine de ce genre, la loi criminelle la

modifie a l'égard des père et mère, qui sont bien alors dé-

chus de la tutelle légitime, mais qui peuvent encore être

nommés par la famille. V. art. 443; C. pén., art. 6, 7 et 8,28
et 34. V. aussi C. pén., art. 9-2°, 42-6°, 43. Voy., au surplus,
C. pén., art. 335.

195. Indépendamment de toute condamnation, le tuteur

que ses moeurs ou sa gestion antérieure rendent suspect peut
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aussiêtre exclu ou destitué, mais il faut que l'inconduite soit

notoire, ou que la gestion atteste son incapacité ou son infidé-

lité. V. art. 444.

195bis. I. En exigeant que l'inconduite soit notoire pour mo-

tiver l'exclusion ou la destitution, la loi, sans doute, ne veut pas

direque la notoriété doit précéder l'invocation de cette cause. Il

doitsuffire que cette notoriété soit acquise au moment où le conseil

defamille prononce, après avoir pris tous les moyens de s'éclairer.

Souvent, au reste, il pourra convenir, quand la notoriété n'existe

pasencore, de provoquer la démission du tuteur comme moyen

précisémentd'éviter, dans son intérêt, que cette notoriété ne se

produise.
105bis. II. L'infidélité ou l'incapacité doivent être attestées par

la gestion, mais il n'est pas nécessaire que ce soit la gestion de la

tutelleactuelle; car s'il s'agit d'exclusion, cette tutelle n'aura pas
encoreété gérée. Peu importe même que la gestion soit celle d'une

tutelleantérieure, ou qu'elle s'applique à toute autre administration

publiqueou privée. La gestion même des propres affaires pourrait
attesterl'incapacité. Cela s'appliquerait notamment au prodigue ou

aufaibled'esprit, à qui il aurait été nommé un conseil judiciaire.

196.Le fait d'exclusion ou de destitution d'une tutelle emporte
exclusionde plein droit des conseils de famille. V. art. 445.

196bis. I. C'est au fait d'exclusion ou de destitution, et non aux

causesde l'exclusion ou de la destitution, que la loi s'attache pour

excluredu conseil de famille. Ainsi, on ne pourrait, dans le seul

butd'écarter une personne du conseil de famille, demander à faire

preuvede son inconduite , de son incapacité ou de son infidélité.

Cebut, tout désirable qu'il peut être, n'est pas en lui-même d'une

assezhaute importance pour autoriser l'introduction d'une procé-
dureà certains égards diffamatoire. Mais lorsque, dans un but plus

important à atteindre, la procédure, alors permise, a une fois

amenéla constatation des faits qui ôtent le titre à la confiance, il

estnaturel de refuser à la personne reconnue indigne, et comme

telleécartée de la tutelle, le droit même de voter au conseil de fa-

mille (v. C. C. cass, 13 octobre 1907) (1).

(1)J.P., tom. 20, pag. 81.
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Ainsi expliquée, cette théorie se concilie très-bien avec cellequi
rend communes à la tutelle et au vote, dans les conseils de famille
les causes d'incapacité.

196 bis. II. Quoique la condamnation à une peine infamante soit,
dans le langage du Code civil, une cause, non d'incapacité, mais
d'exclusion (art. 443), il n'y a jamais eu lieu de lui appliquer la
théorie ci-dessus; le motif, en effet, ne s'applique pas. Et l'on peut

dire, pour rentrer dans les termes de l'article 445, que le condamné

est par l'article 443 exclu à l'avance de toute tutelle, et ne peut,

par conséquent, être membre d'un conseil de famille. Au reste,la
question ne peut plus même se présenter sous l'empire du Codepé-

nal, puisqu'il attache à toute condamnation infamante la dégrada-
tion civique, qui produit, comme effet spécial, l'incapacité defaire

partie d'aucun conseil de famille (C. pén., art. 28 et 34-4°).
196 bis. III. Les dispositions rigoureuses étant de droit étroit,je

n'appliquerais pas l'article 445 dans les divers cas où la loi retire

ou permet de retirer la tutelle sans prononcer le mot d'exclusion

ou de destitution (art. 395, 421; v. ci-dessus, nos 144 bis.II,
171 bis. II).

196 bis. IV. La loi s'est expliquée sur l'effet de l'exclusionou

destitution de la tutelle, quant à la privation du droit de voteau

conseil de famille; mais elle n'a pas dit positivement que letu-

teur exclu ou destitué de la tutelle ne pourrait être appelé à une

autre. Sans doute, les causes qui ont fait écarter de la premièretu-

telle, si elles subsistent toujours, doivent avoir le même effetpour
faire écarter de la seconde. Mais si la cause dont il s'agit n'estpas
de celles qui opèrent de plein droit (comp., art, 443 et 444), il ya

une question d'appréciation, que la diversité des temps et descir-

constances permet de résoudre diversement. Tout considéré dont,

je crois qu'il ne faut point ajouter à la rigueur de la loi, et je n'ad-

mets pas qu'une exclusion ou destitution antérieure emportede

droit exclusion d'une nouvelle tutelle.

197. L'interdiction à temps de toute tutelle et curatelle, et

de toute participation aux conseils de famille, doit aussiêtre

prononcée,accessoirement àune condamnation correctionnelle,

contre les personnes coupables d'avoir excité, favorisé oufaci-
lité habituellement la prostitution ou la corruption des mineurs
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(C.pén., art, 335). Une. interdiction du même genre peut en-

coreêtre prononcée comme peine correctionnelle dans les cas

déterminés par la loi (C. pén., art. 9, 42-5° et 6°, 43). Mais

celle-ci peut ne porter que sur l'un des deux droits, de tutelle

etde suffrage; elle n'enlève d'ailleurs jamais aux pères et

mèresle droit d'être nommés tuteurs de leurs enfants.

198. C'est le conseil de famille qui statue sur l'exclusion
oula destitution du tuteur. Il appartient naturellement au su-

brogétuteur de faire à cet effet les diligences nécessaires.

Toutparent ou allié, du degré de cousin germain, au moins,

peutégalement requérir la convocation du conseil, que le juge
depaix peut d'ailleurs toujours convoquer d'office, mais dont

il nepeut refuser la convocation lorsqu'il en est formellement

requispar une personne de la qualité ci-dessus. V. art. 446.

199. La délibération du conseil de famille est une sorte de

condamnation, qui comme telle doit être motivée, et qui ne

doitpoint être portée contre le tuteur sans qu'il ait été mis a

mêmede se défendre. Voy. art. 447.

200. Cette condamnation, du reste, n'est pas définitive, et

peutdonner lieu à recours devant les tribunaux. A cet égard,
notreCode prévoit trois cas : 1° adhésion du tuteur; 2° récla-

mationde sa part sans recours direct devant les tribunaux;

3° attaque dirigée par lui. Au premier cas, tout débat semble

terminépar la mention contenue au procès-verbal ; et le nou-

veaututeur, qui, selon nous, est toujours nommé par la dé-

libération même, entre immédiatement en fonction. Au se-

cond cas, l'homologation est poursuivie par le subrogé tuteur,

autroisième, le tuteur demandeur assigne lui-même le su-

brogé tuteur. Dans ces deux derniers cas, les parents ou al-

liéspeuvent intervenir dans, le débat qui s'engage entre le tu-

teurelle subrogé tuteur, mais notre Code borne cette faculté

à ceux qui auraient requis la convocation. V, art, 448 , 449.

200bis. I. La loi ayant ici réglé d'une manière spéciale le re-

coursdevant les tribunaux, il s'ensuit que les règles établies à ce
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sujet par le Code de procédure, pour les cas ordinaires (G. pr.,
art. 883-888), ne doivent pas être indistinctement appliquées :

Ainsi, je crois: 1° que le tuteur seul serait admis à réclamer con-
tre la délibération, unanime ou non, qui prononce son exclusion
ou sa destitution (C. civ., art. 448, al. 1er; nonobst., C. pr.,
art. 883 et 888);

2° Que le tuteur ne doit, en général, assigner que le subrogétu-
teur (C. civ., art. 448, al. dern.; nonobst. C, pr., art. 883 in fin,), .

200 bis. II. Toutefois, je n'entends pas dire par là que l'assem-
blée ne pourrait charger un autre que le subrogé tuteur de pour-
suivre l'homologation de sa délibération ou de la défendre contre

l'attaque qui serait dirigée par le tuteur. Cette faculté, supposée
plutôt qu'établie par l'article 387 du Code de procédure, me parait
en effet exister de droit pour le conseil de famille, et je la crois sous-
entendue dans l'article 448, quoique cet article, statuant de eo
quod plerumque fit, n'ait désigné pour la poursuite et pour la dé-
fense que le subrogé tuteur.

200 bis. III. Pareillement, il me paraîtrait difficile de refuseràun
membre quelconque de la majorité le droit d'intervenir, quoique
ce droit ne soit proclamé par l'article 449 que pour ceux quiont

requis la convocation de l'assemblée.

200 bis. IV. Quant au cas où l'exclusion ou la destitution proposée
n'aurait pas été admise par la majorité du conseil de famille, il

n'est pas prévu par le Code, et j'en conclus purement et simplement
que le droit commun lui est applicable. Ainsi, les tribunaux ne
pourraient être saisis qu'autant que la délibération n'aurait pasété

unanime; mais si en effet elle ne l'a pas été, le droit de sepourvoir
appartiendra, soit au subrogé tuteur, soit à tout autre membre dis-

sident (C. pr., art. 883). La demande alors devra, aux termes dela
loi, être formée contre les membres qui auront été d'avis de la dé-

libération. Mais évidemment il faudra bien aussi mettre en cause

le tuteur. Car le tribunal ne peut pas, plus que ne l'aurait pule

conseil de famille, prononcer son exclusion ou sa destitution sans

qu'il ait été entendu ou appelé (v. art. 447).

201. Dé quelque manière, au surplus, que les tribunaux

soient saisis, entre quelques personnes .que le débat ait lieu,

l'affaire doit s'instruire et se juger comme affaire urgente
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(art.449, et C. pr., 884) ; elle est, de sa nature, susceptible
dedeux degrés de juridiction (art. 448, et C. pr., 889).

201bis. Quelque soin que prenne la loi pour hâter la décision du

litige,il peut certainement y avoir danger à laisser, pendant sa durée,
l'administration au tuteur. Aussi, le droit romain voulait-il que la

simpleaccusation du tuteur comme suspect lui fit provisoirement
interdirel'administration (1). Cette disposition, n'étant pas reproduite

parla loi, ne peut sans doute être directement appliquée; bien plus,
laloisembleelle-même supposer que le tuteur réclamant conservera

provisoirementses fonctions : car c'est seulement au cas d'adhésion

desapart qu'elle prescrit l'entrée en fonction du nouveau tuteur.

Quoiqu'il en soit, je crois, par argument de l'article 135-6° du

Codede procédure, que le conseil de famille, en prononçant l'ex-

clusionou la destitution, pourrait ordonner l'exécution provisoire
desadécision; droit, du reste, qui, aux termes de l'article cité, sai-

nemententendu, appartiendrait incontestablement au tribunal de

premièreinstance prononçant sauf l'appel.

SECTION VIII.

De l'administration du tuteur.

202. Prendre soin de la personne du mineur, et le repré-

senter,administrer ses biens en bon père de famille, là se

réduisentles pouvoirs du tuteur, là se bornent ses obliga-
tions. V. art. 450, al. 1 et 2.

203. Le soin que le tuteur droit prendre de la personne

s'applique à l'éducation physique et morale; il doit donc

nourrir, entretenir, élever le pupille, le tout aux dépens de
cedernier, eu égard à son rang et à sa fortune.

Il doit aussi veiller sur sa conduite ; il participe même jus-
qu'à un certain point au droit de correction attribué par la

Puissancepaternelle (art. 468).

203bis. La direction de l'éducation et la garde du mineur peu-
ventévidemment rentrer dans l'obligation imposée au tuteur de

(1)
V. Just. Inst., § 7, Gord., L. 7, Cod. de susp. tut.
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prendre soin de la personne; je dis même qu'elles y rentrent natu-

rellement, s'il n'y a pas été autrement pourvu. Mais ce n'est paslà
un attribut essentiel de la tutelle, comme ce l'est au contraire dela

puissance paternelle (v. art. 372, 373). C'est pour cela que, dans
le cas où le mineur ayant père ou mère se trouverait avoir un
autre tuteur, c'est en général au père ou à la mère, et non au tuteur,

qu'appartiendraenit la garde et la direction de l'éducation (v. ci-dess.,
n° 1 17 bis. I).

De ce que l'attribut n'est pas essentiel, je conclus que danstous
les cas il pourrait être détaché des fonctions du tuteur, pour le plus
grand intérêt de l'enfant (1). J'en dirais tout autrement si l'on pré-
tendait modifier l'exercice des pouvoirs légaux inhérents à la qua-
lité de tuteur, puta, le droit de représenter le mineur et d'admi-
nistrer ses biens ; car le tuteur n'est obligé d'accepter sa fonction.

que telle que la loi l'a faite et organisée.
Il est du reste bien entendu que le tuteur à qui n'appartien-

draient pas la garde et la direction de l'éducation ne serait pas,pou
cela, affranchi du devoir de surveillance, évidemment compris dans

l'obligation de prendre soin de la personne.

204. Le tuteur étant le représentant légal de son pupille,
il s'ensuit qu'il peut, en général , contracter ou plaider pour
lui. Nous en concluons même qu'à la réserve des dispositions
à titre gratuit, qui lui sont interdites par la nature mêmede

ses fonctions, il peut, sans formalité ni restriction, faire vala-

blement tous les actes qu'une loi expresse n'a pas prohibes
ou assujettis à certaines conditions.

205. L'obligation d'administrer les biens en bon pèrede
famille le rend responsable, tant de la mauvaise gestion que
du défaut de gestion. Dans l'un ou l'autre cas, le tuteur serait
tenu de dommages-intérêts.

206. L'administration du tuteur doit avoir pour baseet

pour fondement unique l'intérêt du mineur. Il faut donc éviter

avec grand soin tout ce qui pourrait mettre en opposition les

intérêts dé l'administrateur et ceux de l'administré. De làla

(1) V. à ce sujet C. C, rej., 8 août 1815 (J. P., tom. 44, pag. 44).
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prohibition d'acheter ou de prendre à ferme les biens du pu-

pille, la dernière toutefois moins absolue que la première ;
carle conseil de famille peut autoriser à passer bail au tuteur

aunom du pupille, qui naturellement alors sera représenté

parle subrogé tuteur. De là encore la défense d'accepter la

cessiond'aucun droit ou créance, défense qui repose en outre

surla crainte d'une fraude trop facile au tuteur. V, art, 450,
al.dern., jung. art. 1596.

206bis. I. La vente des biens de mineurs ne pouvant avoir lieu

quedansles cas où elle est prescrite par la loi (art. 452), ou en

vertud'autorisation accordée en connaissance de cause (art. 457),
etlavente, dans tous les cas, ne se faisant qu'aux enchères publi-

ques(art. 452, 459), il semble d'abord qu'il y ait pour le mineur

plutôtinconvénient qu'avantage à interdire au tuteur le droit de

porterune enchère, qui ne pourrait que faire monter le prix. Mais
onacraint, avec raison, que le tuteur, s'il avait le dessein d'acqué-
rir,n'abusât de sa position pour écarter les enchérisseurs. Tel est
lemotifparticulier de la prohibition portée par notre article et de

nouveauconsacrée et sanctionnée par l'article 1596.

206bis.II. La prohibition, étant générale, s'applique aussi bien
auxventes sur licitation ou sur saisie immobilière qu'aux ventes

volontaires.Et toutefois il me paraît impossible d'interdire l'enchère

au tuteur colicitant, où, en cas de saisie, au tuteur Créancier, car
ceseraitattenter à son droit de copropriétaire où à son droit de

gage.Quant au cas où il serait lui-même poursuivant, il y à évi-

dence,puisqu'il doit faire une mise à prix , pour laquelle il de-

meureadjudicataire, s'il ne survient pas d'enchères (C. pr., art. 706,

964,972). Du reste, comme la faculté d'enchérir pour son propre

compteest incompatible avec le rôle de représentant du mineur
saisiou colicitant, il est évident que ce rôle ne pourra, dans l'in-

stance;être rempli par le tuteur. Et comme en cas de licitation il
nepourra,l'être non plus par le subrogé tuteur, qui, dans cette in-

stance,à lui-même son rôle particulier (v. art; 452, 455, 460), ce

serale cas de faire nommer un tuteur spécial, ainsi qu'il est pres-

crit par l'article 838, pour un cas analogue.
206bis. III. La cession d'une créance ou d'un droit contre un

tiersnes'accepte souvent que dans des vues de spéculation et pour
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un prix inférieur au montant de la créance ou à la valeur du droit,

Une pareille spéculation ne doit pas être permise au tuteur, quand
c'est contre son mineur que compète le droit ou la créance. Carsi

l'affaire est bonne, c'est pour le compte de son mineur plutôt que

pour le sien propre qu'il doit chercher à la conclure. Il seraita

craindre, d'ailleurs, que le tuteur ne profitât de son initiation dans

les affaires du mineur pour ressusciter ainsi à son profit quelque
créance éteinte, ou contre laquelle il existerait des moyens dedé-

fense connus de lui seul, et qu'il pourrait supprimer. Il suffirait,

pour cela, que la quittance ou autre pièce libératoire n'eût point

été, comme elle aurait dû l'être, constatée dans l'inventaire. Laloi

prévient ces fraudes par sa prohibition.
206 bis. IV. Mais quelle est la sanction de la prohibition? La no-

velle 72 , où se trouve l'origine de cette disposition, la faisait con-

sister dans la libération complète du mineur, tant envers le pédant,

qui avait abdiqué son droit, qu'envers le curateur, qui n'avait pu

l'acquérir (1). Mais cette disposition rigoureuse n'était pas suivie

dans l'ancien droit coutumier (2); et comme il est, en effet, inique
de faire enrichir le mineur aux dépens d'autrui, on obligeait celui-

ci à tenir compte au tuteur, non pas, il est vrai, du montant inté-

gral de la créance, mais de ce qu'il lui en avait coûté pour l'acqué-
rir. Dans ce système, on le voit, la cession subsiste avec tous

ses effets entre le cédant et le cessionnaire, et parce qu'elle subsiste

à l'égard du cédant, elle produit l'effet de libérer le mineur envers

lui. Mais on refuse à cette cession l'effet d'obliger le mineur en-

vers le tuteur cessionnaire, et l'on n'accorde à celui-ci qu'un recours

d'équité fondé sur la libération qu'il a procurée au mineur àses

dépens. Je ne vois pas de raison pour s'écarter, en général, decette

doctrine, qui protége suffisamment le mineur, dans l'intérêt duquel
seul la prohibition a été établie, et qui d'autre part est rigoureuse,
dans une juste mesure, envers le tuteur, auquel seul la prohibition
était adressée. Toutefois si le mineur, pour se dispenser de tout

remboursement envers le tuteur, préférait demander la nullité de

l'opération entière, je crois qu'il le pourrait; mais alors il redevien-

drait obligé envers le cédant, qui, de son côté, serait tenu deren-

dre au tuteur le prix de la cession : car celui-ci se trouverait, par

(1) V. Just., nov. 72, ch. v.

(2) V. Touiller, tom. 2, n° 1232 ; M. Demolombe, tom. 7, n° 758.
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événement, l'avoir payé sans cause. Quant aux frais et loyaux
coûtsde la cession, ils resteraient, comme de raison, à la charge
dututeur.

206 bis. V. La généralité des termes de la loi semble comprendre
dansla prohibition toute espèce de cession, même à titre gratuit;
la novelle 72 s'en expliquait formellement. Il ne paraîtrait pas
même,d'après cela, que l'on pût excepter les différents cas prévus

parl'article 1701, où la loi, prenant en considération la position
particulièredu cessionnaire, maintient en sa faveur, par dérogation
àl'article 1699, l'effet intégral d'une cession de droits litigieux.
Cela,pourtant, est bien rigoureux, et la loi, sur tous ces points,
n'étantpas explicite, je ne sais si les tribunaux excéderaient leur

pouvoiren appliquant ici, par analogie, l'article 1701.

206bis. VI. Ce qu'il y a de certain, c'est que la prohibition, ne

s'appliquantqu'à l'acceptation d'une cession, ne comprendrait pas
latransmission du droit ou de la créance au tuteur par succession
oumêmepar legs.

206bis. VII. Je n'hésite pas non plus à décider, en principe, que
letuteurpeut, en payant de ses deniers le créancier de son pupille,
êtrelégalement ou conventionnellement subrogé aux droits de ce

créancier.Il n'y a pas de difficulté pour le cas de subrogation lé-

gale(v. à ce sujet, art. 1251), car il n'y a rien là qui ressemble à
unecessionacceptée. Mais j'applique ma proposition même à la su-

brogationconventionnelle. Car bien que cette subrogation, au cas

particulièrementoù elle est consentie par le créancier (v. art. 1250-1°),

se rattache, jusqu'à un certain point, à l'idée de cession, elle en

diffère toujours essentiellement par le but de l'opération, dont

l'objet principal est ici de libérer le débiteur par le payement, en

réservantseulement, à celui qui lui rend ce service, les sûretés dont

il abesoinpour le recouvrement de ses avances; tandis qu'une ces-

sionnes'accepte ordinairement que dans un but de spéculation.

Toutefois, comme on pourrait souvent, pour éluder la loi, cher-

cherà déguiser sous l'apparence d'une subrogation une véritable

tession,et qu'à ce point de vue l'opération, licite en soi, si elle est

sincère,pourrait plus tard être critiquée comme simulée, le tuteur

agiraprudemment, lorsque, voulant réellement payer avec subro-

gationla dette de son pupille, il fera préalablement reconnaître par
II. 18
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le conseil de famille l'utilité du payement qu'il se propose de faire,
et par conséquent la sincérité de son opération.

Du reste, ce n'est là qu'un conseil de prudence, de l'observation

duquel ne dépend pas nécessairement la validité de la subrogation,

Seulement, le tuteur qui n'a pas pris cette précaution sera exposé,à

voir attaquer, comme cession déguisée, la subrogation qu'il sesera

fait consentir ; et sur cette contestation, les juges statueront suivant

les circonstances.

207. Le Code, dans cette section, détaille quelques-unes
des obligations du tuteur (art. 451-456); il trace ensuite la

limité de ses pouvoirs dans divers cas particuliers (art. 457-

468).

§ I.

Obligations du tuteur.

208. Avant tout, le tuteur doit faire constater les forces

du patrimoine qu'il est chargé d'administrer, et dont il sera

comptable. La conservation de ce patrimoine a pu ou non être

assurée par une apposition de scellé (v. a ce sujet, C. civ.,

art. 819, et C. pr., 907-915). Si cette apposition a eu lieu, il

doit être procédé a la levée (C. pr., art. 928-940), et dans

tous les cas à l'inventaire (C. pr., art. 941-944), dans un délai

de dix jours (voy. pourtant art. 795, et C. pr., 174). On con-

çoit , au resté, que la loi doive exiger ici la présence du su-

brogé tuteur. V. art. 451, al. 1.

208 bis. I. C'est à partir de sa nomination dûment connue de

lui que la loi fait courir le délai dans lequel le tuteur doit requérir
la levée des scellés et faire procéder à l'inventaire. Ainsi, les termes

de la loi ne s'appliquent qu'au tuteur nommé; mais sa pensée,évi-

demment, est de comprendre dans sa disposition les tuteurs de toutes

les classes, et de faire courir le délai du jour où le tuteur a su qu'il
était appelé à cette fonction.

208 bis. II. L'obligation de commencer l'inventaire dans les dix

jours n'est formellement établie par l'article 451 que dans l'hypo-
thèse d'une apposition de scellés. C'est en effet la levée du scellé

que la loi prescrit de requérir dans ce délai, et c'est seulement
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parvoie de conséquence que l'inventaire se trouve compris dans

cetteprescription, comme devant suivre immédiatement. On peut
mêmesoutenir que la brièveté du délai n'a sa cause que dans la né»

cessitéde lever promptement l'entrave qu'apporte à l'administration

l'existencedu scellé. Toutefois, comme la loi elle-même prévoit le

casoù le scellé n'aurait pas été apposé, et qu'apparemment elle n'a

pasvoulu que cette circonstance dispensât de faire inventaire;
commed'ailleurs il importe toujours, pour prévenir les soupçons
surla fidélité et l'exactitude de l'inventaire, d'y faire procéder le

plutôt possible, je crois que la pensée du législateur a été que le

délais'appliquât, dans un cas comme dans l'autre, à la confection

del'inventaire. La question, du reste, offre peu d'intérêt; car, l'ob-

servationdu délai n'étant garantie par aucune sanction particu-
lière,on pourra seulement conclure de son inobservation que le tu-

teurest en faute : et cette faute, qui consistera dans le retard plus
ou moins prolongé, sera toujours appréciée par les tribunaux

avecplus ou moins de rigueur ou d'indulgence, suivant les cir-

constances.

208 bis. III. La formalité de l'inventaire est particulièrement

prescritesi le tuteur est le survivant des père et mère mariés en com-

munauté.L'article 1442 règle pour ce cas les conséquences du dé-

fautd'inventaire; non-seulement alors la consistance des biens et

effetscommuns peut être prouvée, même par commune renommée,
maisle survivant perd l'usufruit légal (1), et le subrogé tuteur est

solidairementtenu avec lui des condamnations qui peuvent être

prononcéesau profit des mineurs. Évidemment, au reste, toutes

cesconséquences rigoureuses sont évitées par la confection de

l'inventairedans le délai légal, et ce délai ici, n'ayant pas été fixé

d'unemanière spéciale, ne peut être que le délai ordinaire de trois

mois,sauf prolongation. J'ajoute, comme je l'ai déjà fait, qu'après

l'expiration des délais la confection de l'inventaire est tardive, et

pourrait, suivant les cas, être assimilée au défaut d'inventaire. Mais

je n'en conclus pas qu'elle doive l'être nécessairement (2).
208bis. IV. Quant au tuteur auquel l'article 1442 ne serait pas

applicable,l'omission de l'inventaire prescrit par l'article 451 con-

stitueraitcertainement, de sa part, une faute grave; et, de là, le

(1) V. ci-dessus, n° 132 bis. III.

(2)V. ci-dessus, n° 132 bis. IV.

18.
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droit commun autorise à conclure que le mineur, privé par cette

faute du titre destiné à constater la consistance de son patrimoine,
devrait être admis à prouver cette consistance par tous les moyens

possibles (v. art. 1348,1353), et même conséquemment parla com-

mune renommée (v. à sujet art. 1415, 1504). Ajoutons que, cette

faute étant jusqu'à un certain point commune au subrogé tuteur,il

pourrait en être déclaré responsable, et tenu in solidum des con-

damnations prononcées au profit des mineurs.

208 bis. V. L'obligation de faire inventaire me paraît de l'essence

de la tutelle, et généralement de toute administration du bien d'an-

trui. Justinien, pourtant, en exceptait le cas où le tuteur en avait

été dispensé par le testament qui transmettait les biens au mineur

(Justin., L. 13, § 1, Cod., Art. tut.). Mais je ne crois pas quecette

exception, non rappelée par la loi, puisse être admise dans notre

droit. Vainement invoquerait-on au contraire le principe qui per-
met en général au donateur, maître de ne pas donner, d'imposerà

sa libéralité telle condition que bon lui semble, pour en étendreou
diminuer l'effet. Ce principe n'a pas d'application aux conditions

contraires aux lois ; et je considère comme telle la condition dont

il s'agit, car elle détruirait véritablement, en la dénaturant, la

propriété que la disposition avait pour objet de conférer le

testateur, sans doute, pouvait ne pas donner les biens; mais il n'a

pas pu, en les donnant, priver celui qu'il fait propriétaire du moyen
d'assurer la conservation de sa chose. Selon moi, donc, la dispense
d'inventaire serait réputée non écrite (art. 900) ; et cela, sansqu'il

y ait lieu à distinguer si le mineur était ou non héritier à réserve

du donateur ou testateur.

209. Tout inventaire doit contenir, avec la description
exacte du mobilier corporel, la déclaration des titres actifset

passifs (C. pr., art. 943), sans préjudice, bien entendu, à

droit des créanciers qui se feraient connaître plus tard; mais,

pour prévenir les fraudes, la loi exige du tuteur créancier une

déclaration dans l'inventaire, à peine de déchéance : et pour

que l'ignorance de cette disposition rigoureuse ne l'expose,
pas a perdre ses droits, elle veut qu'il soit formellement in-

terpellé a ce sujet par l'officier public. V. art. 451, al. dern
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209bis. I. La fraude que le tuteur pourrait commettre, en fai-

santrevivre, par le recouvrement du titre ou par la suppression
desquittances, une créance éteinte, est un des motifs qui lui font
défendred'accepter la cession d'une créance contre son pupille
(v.ci-dessus, n° 206 bis. III). La même crainte de fraude s'appli-
queraità l'égard d'une créance personnelle au tuteur qui ne se ré-
vèleraitque pendant la tutelle ou à son expiration. De là l'obliga-
tionqu'on lui impose, s'il est en effet créancier, de le déclarer
dansl'inventaire, à peine de déchéance.

209bis. II Toutefois, le défaut de déclaration n'emporte dé-
chéancequ'autant que le tuteur a été formellement requis de faire
cettedéclaration; cela me paraît résulter assez clairement des
termesde la loi. On sent, au reste, qu'il y aurait injustice à ce

qu'il en fût autrement : car, bien que chacun soit censé connaître
laloi, il arriverait souvent, en fait, que le tuteur aurait ignoré

l'obligationqui lui était imposée ; et il serait trop rigoureux que la

simpleerreur de droit lui causât une perte réelle (v. Pap., LL. 7
et8, ff. de jur. et fact. ignor.).

209bis. III. Mais, lorsque la réquisition a été faite, et que la

constatationdans l'inventaire en fournira la preuve, la déchéance
seraabsolue; car on se trouvera alors dans les termes de l'article

1352,qui n'admet aucune preuve contre la présomption de la loi

lorsque,sur le fondement de cette présomption, elle dénie l'action
enjustice. Seulement, comme cet article même me paraît, dans sa

dispositionfinale, réserver la ressource du serment et de l'aveu ju-

diciaires,je ne refuserai point au tuteur l'emploi de ces deux

moyensde preuve.
209bis. IV. Ainsi expliquée, la déchéance prononcée par l'ar-

ticle451 n'offre rien d'inique; car le tuteur à qui l'action est refu-

séeest réputé n'être pas vraiment créancier, et cette présomption

s'appuie,à bien dire, sur son propre aveu. Cependant la justice de
labasemanquerait si le tuteur, au moment où la réquisition lui

étaitadressée, avait juste sujet d'ignorer l'existence de sa créance;

puta,si cette créance lui provenait d'une succession dont il ignorait
l'ouvertureà son profit ou dont il ne savait pas que la créance fît

partie.Je crois qu'alors la déchéance ne devrait pas être appliquée.

Vainementopposerait-on les termes absolus de l'article 1352 , qui
nepermettent pas de prouver contre la présomption de la loi. Ma
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réponse est que le tuteur n'est pas alors dans le cas de la présomp-
tion légale, qui me paraît reposer uniquement sur le défaut de dé-

claration d'une créance qu'il devait connaître. Or c'est précisément
ce fondement qui manque, par rapport à la créance qu'il avait

juste sujet d'ignorer.

210. L'inventaire fait, il importe ordinairement au mineur

que l'on convertisse en capitaux productifs des biens qui par
leur nature sont stériles et sujets à dépérissement. Cette règle

s'applique, en général, à tous les meubles (ajoutez corporels);

mais le conseil de famille, juge à cet égard de l'intérêt du pu-

pille, peut autoriser la conservation en nature. La vente,si

elle a lieu, doit être faite dans la forme la plus propre à as-

surer un prix avantageux et a prévenir toute fraude. Elle se

fait donc par le ministère d'un officier public, en présence du

subrogé tuteur; elle doit au préalable être annoncée par des

affiches ou publications : l'accomplissement de cette formalité

est assuré par la mention que l'officier public doit en faire

dans le procès-verbal de vente. V. art, 452; v, à ce sujet C.

pr., art. 945-952,617-625.

210 bis. Les motifs qui font prescrire la vente des meubles s'ap-

pliquent évidemment à tous les meubles corporels, et ne s'appliquent

qu'à ceux-là. Il ne faut donc ni s'attacher à l'interprétation res-

trictive qui résulterait de l'article 533, ni conclure de ce que lemot

meuble semble ici employé par opposition au mot immeuble (comp.

art. 457), que la disposition s'appliquerait à tous les biens quela
loi répute meubles. Nous verrons, au reste, au paragraphe suivant,

dans quelle forme devraient être vendus, s'il y avait lieu, les biens

meubles auxquels ne s'applique pas l'obligation dont il s'agit ici

(v. ci-dessous, n° 220).

211. Quel que soit l'intérêt des mineurs, les père et mère
usufruitiers ne peuvent être privés du droit attaché a ce titre

(v. art. 589) ; ils ne sont donc pas tenus de faire vendre les
meubles. Seulement il est nécessaire d'en constater la valeur

actuelle : soit en vue de la restitution en nature, pour qu'on

puisse apprécier alors les détériorations provenant de la faute
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del'usufruitier ; soit surtout en vue du cas où la représenta-
lion en nature ne pourrait avoir lieu, car alors il faudrait

payeren argent, et c'est cette valeur qui devrait être payée.
A cet effet les père et mère doivent faire faire une estimation

à juste valeur ; cette estimation est à leurs frais, car elle est

unecondition de leur jouissance; il y est procédé par un ex-

pert, nommé par le subrogé tuteur, et qui prête serment de-

vantle juge de paix. V. art, 453.

211bis. I. L'estimation des meubles, spécialement prescrite ici,
semblefaire double emploi avec celle qui doit avoir lieu en général
dansl'inventaire (v. C. pr., art. 943-3°). Pour éviter ce double em-

ploi, il conviendra, dans le cas prévu par notre article, de sou-

mettreaux conditions ici exigées le commissaire-priseur ou expert

quiassistele notaire dans l'inventaire, et de laisser les frais de ses

vacationsà la charge du père ou de la mère. J'ajoute que, s'il y
avaitd'autres intéressés à l'inventaire que le tuteur et le mineur, et

queles experts fussent nommés dans les termes de l'article 935 du

Codede procédure, l'estimation faite par eux remplacerait parfai-
tementcelle qui est ici prescrite; quant aux frais, ils devraient

être supportés en commun par tous les intéressés. Seulement, la

portionafférente au mineur serait à la charge du parent usufruitier.

211bis.II. L'estimation doit être faite à juste valeur : c'est en-

corela règle ordinaire (C. pr., art. 943-3°). Partout, en effet, la

loiproscrit l'abus ancien des estimations au-dessous de la valeur,

qu'onne ramenait à l'exactitude qu'au moyen de la crue (v. à ce

sujet art. 825, 868). Mais la règle, ici, doit être d'autant plus

scrupuleusement observée que l'estimation pourra tenir lieu aux

mineursde prix de vente.

211bis. III. L'estimation pourtant ne vaut pas absolument vente,

puisque les père et mère conservent le droit de représenter les

meublesen nature après en avoir joui. Je dis plus, c'est là précisé-
mentleur obligation (v. art. 589). Mais, parce qu'il est impossible

d'assurer l'exécution de cette obligation, et qu'en fait les père et

mèreont vraiment la disposition des meubles sujets à leur usufruit,

la loi les soumet, en quelque sorte à titre de peine, à rendre la

valeurestimative de ceux qu'ils ne représentent pas.
Cettevaleur, ordinairement, sera supérieure à celle qu'auraient,
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à la fin de l'usufruit, les meubles, s'ils avaient été conservés; car

ils seraient alors plus ou moins détériorés par l'usage, sans qu'on

pût demander compte à l'usufruitier de ces détériorations prove-
nues sans dol ni faute de sa part (art. 589) : et toutefois il n'ya

point d'injustice à exiger de l'usufruitier, qui n'est placé danscette

position que par sa faute, la valeur primitive, valeur peut-être par
lui réalisée dès le principe, et dont le prix dès lors a pu produire
intérêt à son profit.

Mais ce raisonnement ne s'appliquerait pas s'il était prouvé que
les meubles non représentés ont péri par cas fortuit ou force ma-

jeure. Cependant, la loi, déclarant ici, indistinctement, les pèreet
mère tenus de la valeur estimative des meubles qu'ils ne pouraient

représenter en nature, plusieurs en concluent que la perte même

par cas fortuit ne les dispenserait pas de cette obligation. Pour

moi, je ne puis me ranger à cette doctrine, qui supposerait que
l'estimation des meubles, sans en transporter la propriété aux père
et mère, les aurait du moins mis à leurs risques (v. à ce sujet
art. 1822). Mais alors on serait obligé, sans texte et contre le près-
crit formel de l'article 589, de rendre aussi les père et mère respon-
sables des simples détériorations survenues par cas fortuit. C'est

ce que je ne puis admettre, et j'aime mieux appliquer purementet

simplement le principe qui libère le débiteur de corps certain parla

perte de la chose due (art. 1302). Le texte de notre article neme

paraît pas assez formel pour que je suppose au législateur l'inten-
tion de s'éloigner de ce principe, quand il s'agit surtout d'un débi-
teur aussi favorable que l'est un père ou une mère.

211 bis. IV. Le tuteur non usufruitier, que le conseil de famille
aura autorisé à conserver des meubles en nature, n'acquerra pas

par là le droit de les employer à son usage propre ; mais il pourri
les faire servir à l'usage des mineurs, et ne répondra pas desdété-

riorations qu'ils pourront subir sans sa faute. Quant à celui qui,
sans y être autorisé, aura manqué de faire vendre les meubles,il
devra évidemment indemniser les mineurs de tout le tort queleur
aura causé cette omission ; l'indemnité comprendra et les déprécia-]
tions que les meubles ont pu subir pendant la durée de la tutelle,
et l'intérêt qu'aurait produit leur prix si la vente avait eulieu
comme la loi le prescrivait,
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212. L'inventaire et la vente du mobilier ne sont pas les

seulesopérations préliminaires auxquelles donne, lieu l'éta-

blissement de la tutelle. Il convient de régler la dépense an-

nuelle qui sera permise au tuteur, et d'assurer l'emploi de

l'excédant des revenus.

C'est au conseil de famille qu'est attribué le droit de fixer

approximativement la dépense tant pour la personne du mi-

neur que pour l'administration de ses biens. Ce règlement

comprenant toutes les dépenses de ce genre, c'est à lui de

spécifier si le tuteur sera autorisé à se faire aider par un ou

plusieurs administrateurs salariés aux dépens du pupille. Ces

administrateurs, du reste, géreraient sous la responsabilité du

tuteur, il va sans dire dès lors qu'il les choisirait lui-même.

Le règlement, on le sent bien, doit avoir lieu dès l'entrée

enexercice; il est prescrit en général dans toute tutelle. Tou-

tefoisil y a exception pour la tutelle des père et mère ; ce qui
estsans difficulté quand ils sont usufruitiers, puisque toute

ladépense alors est a leur charge (art. 385). V. art. 454.

212bis. I. Le droit accordé au conseil de famille pour la fixation

dela dépense annuelle emporte virtuellement celui de déterminer

legenred'éducation qui devra être donné au mineur. Cela, d'ailleurs,

estenparfaite harmonie avec la doctrine ci-dessus admise et suivant

laquellela direction de l'éducation du mineur n'entre pas comme élé-

mentessentiel dans la fonction de tuteur (v. ci-dessus, n° 203 bis).
212 bis. II. En subordonnant ici à l'autorisation du conseil de

famillele droit pour le tuteur de se faire aider par des administra-

teurs gérant, sous sa responsabilité, la loi évidemment n'a en vue

quele salaire qui leur serait accordé aux frais du mineur. Du reste,

il est bien entendu que le tuteur n'a besoin d'aucune autorisation

pourétablir, sous sa responsabilité, des agents par lui salariés.

212 bis. III. Le tuteur qui n'a pas fait fixer la dépense annuelle,
commela loi le lui prescrivait, sera exposé plus tard à voir criti-

quer, comme excessives, et par conséquent non utiles, les dépenses
qu'il aurait faites, et à s'en voir refuser l'allocation, lors même

qu'ellesseraient dûment justifiées par quittance (v. art. 471). Dans
tousles cas, cette omission l'obligera à fournir un compte plus dé-
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taillé des dépenses qu'il aura pris ainsi sur lui de faire, et l'expo-
sera à un examen plus sévère.

212 bis. IV, L'exception ici établie en faveur des père et mère

n'est pas, comme dans l'article 453, subordonnée à l'existence.
de leur droit d'usufruit. Le motif, sans doute, est plus évident

pour le parent usufruitier. Mais la considération de la puissance

paternelle suffit, dans tous les cas, pour justifier la position plus,

indépendante qui est ainsi faite aux père et mère.

212 bis. V. De cette indépendance il résultera qu'on leur allouera'
souvent une dépense importante, dont l'allocation, au contraire,
serait refusée à un autre tuteur ; car celui-ci pourrait être considéré

comme en faute, par cela seul qu'il aurait agi sans autorisation.
Tandis que pour les père et mère on aura seulement à examiner

s'ils ont bien ou mal agi. Je citerais, à cet égard, comme applica-
tion le salaire d'un administrateur, qui, à défaut d'autorisation, ne
devrait jamais être alloué à un autre tuteur, tandis qu'on pourrait,
suivant les cas, l'allouer au père ou à la mère. Selon moi, en effet,
la seconde disposition de l'article 454, qui établit, pour cet objet,
la nécessité de l'autorisation, n'est qu'un appendice de la première,

que la loi elle-même déclare n'être pas applicable aux père et mère.

Cela, au reste, me semble évident, puisque c'est par l'acte même

qui fixe la dépense annuelle que doit être autorisé, s'il y a lieu,

l'emploi des agents salariés.

213. C'est aussi le conseil de famille qui détermine la
somme à laquelle commence l'obligation de faire emploi.

L'emploi, du reste, doit avoir lieu, soit que le tuteur aitfait
ou non déterminer la somme. Dans les.deux cas, le tuteurs

pour cela un délai de six mois, qui court, soit du jour où
la somme fixée est complète, soit du jour où une somme quel;

conque est entrée dans ses mains. Les six mois passés,
le

tuteur doit les intérêts de plein droit. V. art. 455, 456; etre-

marquez que la loi ne pose ici de règle que pour l'emploi des
revenus. Du reste il est évident que le tuteur doit surtout em-

ployer les capitaux, s'il y en a, et qu'à leur égard il n'y apas
lieu à détermination de somme.

213 bis. I. Évidemment le délai fixé par la loi, pour l'emploi de
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l'excédantdes revenus, doit s'appliquer aux capitaux existants sans

emploilors de l'ouverture de la tutelle, et dans cette catégorie il

fautcomprendre, et les deniers comptants trouvés en caisse, et le

prixde la vente du mobilier. Les six mois alors devraient courir

dujour de la clôture de l'inventaire (v. à ce sujet art. 1065).

Quandaux capitaux recouvrés pendant le cours de la tutelle, le

délaidoit courir du jour du remboursement; mais, quoique la loi,

fansun cas analogue, celui de substitution, n'accorde alors, pour

l'emploi,qu'un délai de trois mois (art. 1066), je crois que, par

implicationdes articles 455 et 456, le tuteur doit toujours jouir du

délaidesix mois.

213bis.II. La loi n'a pas ici, comme en matière de substitution,

prescritspécialement le mode d'emploi (v. art. 1067). De droit com-

mun,donc, le choix appartient au tuteur sous sa responsabilité.
Toutefoisje crois que le conseil de famille pourrait, à cet égard,
luiprescrire des règles, ce pouvoir me paraissant être une consé-

quencenaturelle du droit qu'a ce conseil de déterminer la somme

àlaquellecommencera l'obligation de faire emploi.
213bis, III. Les intérêts que doit le tuteur à défaut d'emploi

fansles six mois sont l'indemnité du tort qu'il a causé au mineur,

parsafaute, en laissant les capitaux oisifs. Mais le tuteur, évidem-

ment,serait tenu à un autre titre, s'il avait employé l'argent à son

page.Nul doute alors que, conformément aux anciens principes,

formellementconsacrés par le Code pour le cas analogue de man-

dat,il ne dût les intérêts à dater de l'emploi (v. art. 1996; Ulp.,

L.7,§ 11, ff. de adm. vel per. lut.).
213 bis. IV. Quant aux intérêts à exiger comme indemnité du

défautde placement, il semble bien résulter des termes de la loi,

non-seulementqu'il ne sont pas dus pour le temps antérieur à

l'emploi,si cet emploi a eu lieu dans le délai légal ; mais que, dans

cas même où l'emploi n'aurait pas été fait dans ce délai, les in-

térêtsne commenceraient à courir qu'à partir de l'expiration des

sixmois.Toutefois, dans ce dernier cas, le tuteur étant évidemment
enfaute, il y aura lieu d'examiner de plus près si par hasard le re-

tarddu placement ne proviendrait pas de ce qu'il avait employé

lesdeniersà son usage; mais il faudrait toujours que ce fait fût

prouvépour que le tuteur fût privé du bénéfice du délai.
213bis. V. Le tuteur ne doit pas seulement employer, pour les
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rendre productifs, les capitaux qu'il a recouvrés, il doit faired'ur-

gence pour recouvrer ceux qui sont dus, et se mettre ainsi à même
de les employer. S'il y apporte de la négligence, non-seulementil

s'expose à répondre de l'insolvabilité qu'il aurait laissée survenir)

mais, dans tous les cas, il doit compte des intérêts que ces capitaux
auraient dû produire s'il les avait recouvrés et replacés entemps
utile (v. Paul, L. 15, ff. de adm. vel per. tut.). J'entends doncque

s'il lui a été possible d'obtenir le payement à l'échéance et qu'ilai

négligé de le faire, il devra les intérêts à partir de six mois depuis
cette échéance.

213 bis. VI. Les mêmes principes s'appliqueraient si c'étaitpar
le tuteur lui-même que la somme fût due au mineur ; nam debuit

semetipso exigere. De là il résulte que si le tuteur était débiteur sans

intérêt, il cesserait de jouir de ce bénéfice à l'échéance ; et toutefois
s'il était établi qu'il a cessé dès lors d'employer les deniers àsoi

profit, je ne ferais courir les intérêts qu'après six mois.

213 bis. VII. II semble exister une certaine liaison entre l'arti-

cle 455, qui charge le conseil de famille de déterminer la somme

laquelle devra commencer l'emploi, et l'article précédent, qui attri-
bue à ce conseil le règlement de la dépense annuelle; mais cet

liaison, selon moi, n'est pas telle qu'elle autorise à sous-entendu

dans les articles 455 et 456 l'exception établie par l'article 454
faveur des père et mère. Il est vrai que la loi ne les comprendpas
nommément dans sa disposition, comme elle a soin de le fairedans
l'article suivant; mais c'est encore là une induction insuffisant

pour créer une exception.
Sans doute le titre d'usufruitier, qui presque toujours leur appa-

tiendra, suffira pour affranchir les père et mère des règles relative
à l'emploi. Mais toutes ces règles, avec les conséquences quenon
en avons tirées, doivent, à mon avis, s'appliquer à eux, comme
tout autre tuteur, s'ils n'ont pas la jouissance légale.

§ II.

Actes qui excèdent les pouvoirs ordinaires du tuteur.

214. Chargé d'administrer, le tuteur doit conserver lepa-
trimoine et l'améliorer, mais non le grever ni en changer
nature. S'il arrivait pourtant que l'intérêt du pupille cou
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mandâtun emprunt, une hypothèque ou une aliénation d'im-

meubles,le tuteur, quelle que fût sa qualité, devrait recourir

auconseilde famille, qui, en connaissance de cause, donne-

raitl'autorisation. Cette autorisation ne doit jamais s'accorder

quepour nécessité absolue ou pour avantage évident : la né-

cessitéabsolue suppose l'insuffisance des deniers, effets mo-

bilierset revenus ; cette insuffisance doit être établie par la

présentationd'un compte sommaire.

Le conseil spécifie les biens a vendre ; il en énonce la na-

tureet la valeur approximative (C. pr., art. 953, al. 1); il

peutindiquer les conditions de la vente. V. art. 457, et re-

marquez: 1° que s'il s'agissait non pas de vendre, mais d'hy-

pothéquer,il y aurait lieu également a indication des biens,

c'estla conséquence du principe de spécialité admis dans

notresystème hypothécaire.

Remarquez : 2° que la vente n'est pas le seul mode d'alié-

nationqui puisse présenter un avantage évident pour le mi-

neur;cette condition se rencontrerait souvent dans un

change: il n'y a donc aucune raison pour refuser au conseil

defamille le pouvoir d'autoriser le tuteur a consentir cet

échange.

1215.Qu'il s'agisse d'aliénation, d'emprunt ou d'hypothèque,

ladélibération est sujette a homologation. Dans ce cas comme

danstoutes les causes des mineurs (C. pr., art. 83, 2° et 6°),

il ya lieu à communication au ministère public. Mais, pour

éviterune publicité nuisible, la loi ici veut que le tribunal

statueen la chambre du conseil. V. art. 458 ; voy. d'ailleurs,

Cpr., art. 885 et suivants.

215 bis.La disposition spéciale qui prescrit ici le secret de la

chambredu conseil pour la procédure en homologation doit néces-

sairements'appliquer au rapport prescrit par l'article 885 du Code
leprocédure; et ce nonobstant la disposition générale de l'arti-

cle111du même Code, qui, ayant en vue les rapports sur déli-

béréou sur instruction par écrit, veut que tous rapports, même

surdélibérés,soient faits à l'audience.
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Au reste, quoique l'article 458 soit spécial pour le cas d'aliéna-
tion, d'hypothèque ou d'emprunt, je crois que la disposition plus

générale de l'article 885 du Code de procédure doit être entendue
dans le même sens pour toute homologation à poursuivre dansla
forme réglée par cet article. Ce qui, selon moi, le prouve, c'estla
disposition de l'article 886, qui veut que les conclusions du minis-
tère public soient données, non pas à l'audience, mais par écrit,au
bas de l'ordonnance qui ordonne la communication et commetun

juge pour faire le rapport.

216. La vente doit être faite dans les formes les plus pro-
pres à prévenir les fraudes, et à attirer le plus grand nombre,

possible d'acheteurs. A cet effet notre Code prescrit la pu-
blicité , la présence du subrogé tuteur, la réception des en-
chères par un magistrat ou par un notaire commis par jus-
tice, enfin l'apposition d'affiches dont la loi fixe le nombre,
les jours et lieux d'apposition, ainsi que la forme a suivre pour
constater l'apposition. V. art. 459, V, au surplus C, pr.,
art. 954-965 ; et remarquez : 1° que la présence du subrogé
tuteur à la vente n'est pas absolument nécessaire, pourvu qu'ill

ait été dument appelé (C.pr.,art. 962); 2° Qu'outre l'apposition
des placards aux lieux déterminés, la loi exige la publication

par la voie des journaux (C. pr., art. 960). Mais elle n'exige
plus trois appositions de placards, et n'indique plus ledi-
manche comme jour de l'apposition unique qu'elle prescrit]
Il suffit que cette apposition ait lieu dans un certain délai
avant l'adjudication (C. pr., art. 959).

217. Les conditions prescrites pour constater l'utilité de]
l'aliénation deviennent superflues quand la vente est forcée
ce qui arrive lorsqu'un copropriétaire du mineur veut sortir
d'indivision. Dans ce cas, la seule question à examiner est de
savoir si le bien peut se partager commodément; et s'il nele

peut pas, le tribunal ordonne la vente par licitation. V. art. 460,
1686: C. pr, 954.

Du reste, la minorité d'un des copropriétaires nécessite

pour la licitation l'emploi des formes ci-dessus ; elle oblige
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notammentd'admettre les étrangers à enchérir : cette admis-

sionest un moyen efficace de prévenir le concert frauduleux

quipourrait s'établir entre les copropriétaires du mineur.

art. 460, 827, 1687; C. pr., art, 970, 972, 973.

217bis. C'est seulement quand elle est provoquée contre le mi-

neurquela licitation est dispensée par l'article 460 des formalités

exigéespar les articles 457 et 458. Il est évident que pour provoquer

lalicitation au nom du mineur le tuteur aurait au moins besoin

d'êtreautorisé, comme il doit l'être pour provoquer le partage

(art.468). Mais l'homologation n'étant pas exigée quand il s'agit
dela demande en partage, l'analogie semble permettre d'en dire

jutantpour le cas de licitation.

218. Un autre cas de vente forcée, qui ne peut non plus

former lieu a autorisation, est celui d'expropriation pour-
suivieà la requête d'un créancier. La seule protection parti-
culièrequi soit alors accordée au mineur consiste dans la

discussionpréalable du mobilier, qui n'est pas même tou-

jours exigée (v. art. 2206, 2207), Mais si, après la trans-

criptionde la saisie, on voulait en faire opérer la conversion

n vente volontaire, le tuteur, pour former cette demande ou

pours'y adjoindre, devrait être spécialement autorisé (v, C,

pr, art. 743, 744).

219. Enfin dans un cas spécial, celui d'expropriation pour

faused'utilité publique, la loi de la matière confère au tuteur,

àceautorisé, non par le conseil de famille, mais par le tribu-

nal,le pouvoir, soit de consentir aimablement à l'aliénation

desbiens désignés comme devant être cédés, soit, après l'ex-

propriation prononcée, d'accepter les offres faites par l'admi-

nistration. V, L, 3 mai 1841 (1), art. 13 et 25.

220. Comme nous l'avons vu, l'aliénation des meubles n'est

passoumise aux mêmes conditions que celle des immeubles.

C'estpour les conserver en nature que le tuteur aurait besoin

(1)IX, B. 808, n° 9285.
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d'autorisation. Mais il ne peut de même les vendre que dans
certaines formes (art. 452). V. pourtant L. 24 mars 1806 (1)
et D. du 25 septembre 1813 (2).

220 bis. I. L'obligation de vendra ne s'applique qu'aux meubles

corporels (3) ; et comme les formes à suivre ne sont prescrites qu'en
vue des meubles dont la loi ordonne la vente, il s'ensuit queces
formes ne sont pas directement applicables au mobilier incorporel
Mais l'esprit de la loi ne commande-t-il pas de les appliquer, àfor-
tiori, au moins toutes les fois que la nature des choses permettra
l'admission des enchères publiques ?

220 bis. II. La question n'existe pas pour les rentes sur l'État,à
l'égard desquelles il est spécialement statué par la loi du 24 mars
1806 ; ces effets, dont le cours public est constaté jour par jour,»
transfèrent, nonobstant la minorité ou l'interdiction du propriétaire,
sans affiches ni publication, et dans la forme ordinaire. Seulement
si les inscriptions ou promesses d'inscriptions excèdent une certaine

valeur, l'autorisation du conseil de famille est nécessaire.
Cette valeur était fixée par la loi, pour les inscriptions de cinq

pour cent, les seules qui existassent alors, à cinquante francsde

rente. Mais depuis, de nouveaux fonds publics ayant été créés,au
taux de 3, 4 et 4 1/2 pour cent, il faut certainement appliquerla

loi à ces nouveaux fonds; seulement, le chiffre doit être modifié.
A cet égard je pense qu'il faut prendre pour base le chiffre demil

francs en capital, que représentait l'inscription de rente 5 p. 0/0,
J'exigerais, en conséquence, l'autorisation du conseil de famille
pour le transfert des inscriptions de rente de toute espèce représen-
tant au pair mille francs de capital.

Les dispositions de la loi de 1806 ont été appliquées aux actions

de la banque de France par le décret du 25 septembre 1813;et
quoique le décret semble borner cette application au cas oùla

mineurs ou interdits n'ont qu'une seule action, ou un droit dans

plusieurs actions n'excédant pas une action entière, il est bien évi-

dent qu'il n'entend pas restreindre à ce cas la dispense d'enchères, d'af-
fiches ou de publication : sa pensée est uniquement de fixer la limite

au delà de laquelle l'autorisation du conseil de famille sera exigée

(1) IV, B 85, n° 1440.

(2) IV, B. 526, n° 9737.

(3) V. ci-dessus, n° 210.
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220bis. III. Pour tout autre mobilier incorporel, la loi est muette,

et deson silence on semble devoir conclure que la vente peut s'en

faireà l'amiable et sans autorisation. Car il est de principe que le

tuteur,constitué par la loi le représentant du mineur et l'adminis-

trateurde ses biens, a par là même les pouvoirs d'un père de

famille,comme il en a les devoirs (v. art. 450), et qu'il peut dès

lorsfaire seul, sous sa responsabilité, tous les actes que la loi n'a

pasou défendus ou soumis à des conditions spéciales.

Maintenant, si le tuteur veut être prudent, s'il ne veut pas en-

gagertémérairement sa responsabilité, il fera bien d'observer, par

analogie,les formes et conditions que la loi a prescrites pour les cas

Qu'ellea prévus. Ainsi, par argument de l'article 452 et des arti-
cles988 et 1001 du Code de procédure, je lui conseille de ne ven-
dreles rentes sur particulier que dans la forme prescrite pour les

ventessur saisie (v. C. pr., art. 641 et suivants); et, de plus, par

argumentde la loi du 24 mars 1806, je trouverai bien, lorsque leur

capitalexcédera mille francs, qu'il ne les mette pas en vente sans

autorisationdu conseil de famille.
Par la même raison, je l'engagerai, en prenant toujours pour

basecette fixation du capital de mille francs, à se munir de l'auto-

risationdu conseil de famille pour vendre les actions dans les com-

pagniesde finance, de commerce ou d'industrie. Bien entendu, au

reste,qu'il ne saurait y avoir lieu à enchères publiques, ni à au-

cunepublication préalable, s'il s'agit d'actions ou effets quelcon-
quesdont le cours public est journellement constaté. Mais dans le

cascontraire, la raison qui fait prescrire les enchères publiques pour
laventedu mobilier corporel, semble parfaitement applicable, et la

prudence,selon moi, commande l'emploi de cette forme.

Quant aux créances ordinaires, je ne vois pas plus de danger à
cequele tuteur en réalise le montant, par le moyen d'une vente
faiteà un tiers, qu'il n'y en aurait dans le payement qu'il rece-

vrait directement du débiteur. Mais, s'il s'agissait de vendre la

créancepour un prix inférieur à son capital, le plus sûr serait de

ne faire cette vente qu'aux enchères publiques; et, si le capital
excèdemille francs, d'obtenir préalablement l'autorisation du con-

seil de famille.
220bis. IV. L'omission des formes et conditions prescrites par

laloi dans les cas prévus entraînerait pour conséquence la nullité
II. 19
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de l'aliénation. Ce serait alors la nullité de forme mentionnée enl'ar-

ticle 1311. Mais, dans ma pensée, cette nullité ne s'appliquerait pas
aux divers cas que je viens de parcourir et où je ne considère l'em-

ploi des formes que comme un conseil de prudence. Toutefois, je
crois que les tiers eux-mêmes, qui traitent avec le tuteur, sont inté-

ressés à leur observation, ne fût-ce que pour être ainsi à l'abri de

tout soupçon de collusion. Bien plus, si l'on admet avec moi quela

restitution pour lésion appartient en principe au mineur contre les

actes mêmes qui sont faits en son nom par le tuteur (1), l'emploi des

formes sera pour les tiers un moyen d'échapper au danger de l'action

en rescision qui pourrait être dirigée contre eux pour cette cause.

220 bis. V. Les meubles corporels dont le conseil de famille au-

rait autorisé la conservation en nature ne pourraient pas, je crois,
être vendus ensuite par le tuteur sans nouvelle autorisation àcet

effet. Vainement opposerait-on que l'autorisation de les conserver

n'était pas une injonction, et qu'on est toujours maître de nepas
user d'une autorisation; ce serait, je crois, s'attacher aux mots

contre l'esprit de la loi ; car, évidemment, les meubles exceptésde

la vente par le conseil de famille ne l'auront été que parce queleur

conservation aura été jugée utile au mineur, et il n'appartient pas
au tuteur d'infirmer cette décision. Il va sans dire, du reste, que,
s'il y a lieu de vendre les meubles d'abord conservés, la ventedoit

se faire dans la forme prescrite par l'article 452.

220 bis. VI. Ce n'est pourtant pas à la vente de tout mobilier

corporel que doit s'appliquer la nécessité des enchères publiques,Il

en faut évidemment excepter les récoltes de toute nature, dontla

vente de gré à gré rentre essentiellement dans les actes d'adminis-

tration. A cet égard, il n'y aurait pas lieu à distinguer entrela

vente des fruits récoltés et celle des récoltes sur pied; et la règle

s'appliquerait aux coupes de bois comme à tout autre produit. Mais

bien entendu qu'il ne s'agit que des produits ordinaires compris

sous le nom de fruits. Si, au contraire, le tuteur voulait ouvrir une

carrière ou faire une coupe extraordinaire, il y aurait là une sorte

d'aliénation partielle de l'immeuble, et il faudrait appliquer les

articles 457 et 458. Quant à la forme à suivre pour la vente à

produit extraordinaire, si elle est autorisée, il n'y aurait paslieu

(1) V. programme, tom. 2, nos 780-782.
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d'appliquer celle des ventes immobilières, car c'est comme meuble

quela chose sera mise en vente. Mais il conviendra, je crois, que
le conseil de famille ou le tribunal qui homologue la délibération

prescrivela forme qu'il jugera utile, à défaut de quoi la vente de-
vraitavoir lieu dans celle qui est prescrite par l'article 452.

221. Au nombre des actes d'administration compris dans

lespouvoirs généraux du tuteur, et qu'il peut faire dès lors

sansautorisation et sans l'emploi de formes spéciales, il faut

évidemment comprendre la confection et le renouvellement

desbaux à ferme ou à loyer. Toutefois le pouvoir de louer ou

d'affermer doit, pour toute personne qui n'a pas la libre

disposition des biens, être renfermé dans certaines limites,
assezlarges pour assurer la bonne administration, assez

étroites pour prévenir les abus. La loi a tracé ces limites

ence qui concerne les biens des femmes mariées, dont l'ad-

ministration: appartient au mari (art. 1429, 1430). Les mêmes

règlessont par elle déclarées applicables aux baux des biens

de mineurs (art. 1718). De là il résulte incontestablement

pourle tuteur le pouvoir de faire les baux de neuf ans et au-

dessous,et celui de renouveler trois ans ou deux ans avant

leur expiration les baux à ferme ou les baux a loyer. Mais a

l'égard des baux faits ou renouvelés par lui hors de ces li-

mites, l'application des articles 1429 et 1430 ne doit être faite

qu'avec discernement, et eu égard a la différence essentielle

qui existe entre le tuteur, simple administrateur, et le mari,

qui réunit le droit de jouir à celui d'administrer.

' 221 bis. I. Le mari, ayant le droit de jouir pendant toute la du-
réede la communauté, peut par là même disposer en maître de la

jouissancepour toute cette durée. Delà pour lui l'obligation d'exé-
cuterle bail, pour quelque temps qu'il l'ait consenti et à quelque

époquequ'il l'ait renouvelé, si cette exécution s'appliquait au

tempsde sa jouissance. Ainsi, la limitation de temps pour la durée
desbaux ou pour l'époque de renouvellement n'a trait qu'à leur

exécutioncontre la femme ou ses héritiers, quand ceux-ci auront

recouvréla jouissance par l'expiration de celle du mari. Alors, sans
19.
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doute, ils seront liés par le fait du mari administrateur, mais seu-

lement pour le reste de la période de neuf ans commencée sousson

administration, ou pour une période entière de neuf ans, en vertu

du renouvellement par lui consenti en temps utile.

Cela revient à dire que les pouvoirs de l'administrateur considéré

comme tel consistent uniquement, en ce qui concerne les baux,à
lier la personne au nom de laquelle il agit pour une période de

neuf années, plus le délai de deux ou de trois années jugé néces-

saire pour pourvoir avantageusement au renouvellement des baux

courants. S'il en est ainsi, le tuteur, qui n'est qu'administrateur,
ne peut lier le mineur que dans cette limite. Et, quand elle a été

dépassée, le droit du mineur étant de refuser l'exécution du bal,

pour le temps qui excède, il faut bien reconnaître que ce droit peut

s'exercer, pendant sa minorité, par son représentant légal, comme

il pourrait l'être par lui-même s'il était majeur. Ainsi, non-seule-

ment un nouveau tuteur qui aurait remplacé l'auteur de l'acte

pourrait refuser, au nom du mineur, d'exécuter le bail illégalement
consenti ou renouvelé, mais ce droit appartiendrait au tuteur même

qui a commis l'illégalité. On sent, en effet, qu'aucune fin de non-

recevoir, tirée de son fait personnel, ne peut s'opposer aux actions

qu'il exerce au nom de son mineur.

221 bis. II. Quoi qu'il en soit, le refus d'exécution du bail illé-

galement consenti ou renouvelé étant purement facultatif pour ce-

lui à qui compète ce droit, et la ratification du bail illégal étant

nécessairement permise à celui qui pourrait en faire un nouveau,

je n'hésiterais pas à voir cette ratification dans le fait du tuteur,

qui, ayant fait un bail de plus de neuf ans, laisserait commencer
sans réclamation une ou plusieurs périodes après l'expiration dela
première. J'en dirais autant s'il laissait commencer le bail renouvelé

trop longtemps à l'avance. Dans cette hypothèse, l'application des

articles 1429 et 1430 deviendrait aussi directe pour le mineur, àla

fin de la tutelle, que pour la femme, à la dissolution de la commu-

nauté.

222. L'acceptation d'une succession désavantageuse, etla-

répudiation d'une succession opulente, seraient également
préjudiciables aux mineurs. Une acceptation pure et simple
les exposerait, dans tous les cas, a des dangers dont la loi»
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dûles garantir. De là l'autorisation nécessaire pour accepter

ourépudier, et l'obligation de n'accepter que sous bénéfice

d'inventaire. V. art. 461.

222bis. I. L'acceptation sous bénéfice d'inventaire n'offrant aucun

dangerau point de vue des charges héréditaires, dont l'héritier

n'estalors tenu que sur les biens mêmes de la succession, pourquoi
nepasla permettre au tuteur sans autorisation ? pourquoi, même,
nepasla lui prescrire en lui interdisant la répudiation? On pour-
raits'en étonner si l'on ne savait que l'acceptation, même bénéfi-

ciaire,soumet au rapport (art. 843), et que la répudiation y sous-

trait (art. 845). D'ailleurs, une acceptation bénéficiaire est une

sourced'embarras et de responsabilité, auxquels il vaut bien

mieuxne pas soumettre le tuteur, si la succession est évidemment

mauvaise.

222 bis. II. La loi, qui exige l'homologation du tribunal pour
l'autorisationd'aliéner (art. 457), ne l'exige ici ni pour l'autorisation

d'accepterni pour celle de répudier. Quel qu'en soit le motif, il faut

s'entenir strictement à ce qui est prescrit. A cette occasion, je pose
icienrègle générale, que les délibérations du conseil de famille ne

sontsujettes à homologation que lorsque la loi s'en est expliquée;
sauf,bien entendu, si la délibération n'est pas unanime, le droit

réservéaux membres dissidents par l'article 883 du Code de pro-
cédure.

223. Au reste, la répudiation ne devant avoir lieu que pour

garantir le mineur d'un préjudice, rien n'empêche, si l'on

s'aperçoit qu'elle est elle-même préjudiciable, de revenir

contre, en respectant toutefois les droits acquis a des tiers.

Ainsi le mineur lui-même, s'il est devenu majeur, autre-

ment son tuteur, en vertu d'une nouvelle autorisation, peu-
ventreprendre la succession, en observant toutefois qu'il y a

droit acquis pour les héritiers qui ont accepté et pour les

acheteurs ou autres intéressés qui s'appuient sur des actes

légalement faits pendant la vacance. La succession dès lors

ne peut être enlevée aux uns ni reprise au préjudice des

autres.Voy. art. 462 ; voy. aussi art. 790, qui rend commune

auxmajeurs la faculté accordée ici aux mineurs.
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223 bis. Les mineurs étant en général restituables pour lésion,il
était naturel de leur permettre de revenir contre une répudiation
même régulièrement faite, tant que cette faveur pouvait leur être
accordée sans blesser des droits acquis. Telle est la pensée qui a
dicté l'article 462. Mais, plus tard, le législateur ayant considéré

qu'en l'absence de droits acquis à des tiers, la répudiation, même
d'un majeur, ne devait pas le lier, la faveur accordée ici aux mi-
neurs est devenue sans objet. Seulement, nous devons remarquer
qu'en proclamant le droit commun à cet égard dans l'article 790,
sous les limitations déjà exprimées ici, la loi en ajoute une, celle

qui pourrait résulter de la prescription. Nous verrons au titre des
successions si cette limitation, deux fois mentionnée dans l'ar-
ticle 790, et dont il n'est pas question dans notre article 463,

peut être , en tout ou en partie, applicable au cas de minorité du

renonçant, et si le mineur n'en est pas, au contraire, indistincte-
ment affranchi, en vertu du principe général de suspension pro-
clamé par l'article 2252.

224. La loi exige aussi l'autorisation du conseil de famille

pour l'acceptation d'une donation, sujette ou non à des

charges. V. art. 463, al. 1 ; voy. pourtant art. 935, d'où il

faut nécessairement conclure que le tuteur ascendant, n'a

pas besoin d'être autorisé, puisque l'ascendant peut accep-
ter sans autorisation, lors même qu'il n'est pas tuteur. An

surplus, l'acceptation du tuteur faite avec autorisation a tout

l'effet qu'aurait celle du donataire majeur. V. art. 463, al. 2.

224 bis. I. L'intervention de la famille dans l'acceptation d'une

donation a un double objet : elle tend à s'assurer, 1° au point de

vue moral, que la donation est honorable ; 2° au point de vuedes

intérêts pécuniaires, qu'elle est réellement avantageuse, c'est-à-dire

qu'elle n'est pas accompagnée de charges qui en excèdent le profit
C'est évidemment à ce second point de vue que la loi s'attache

quand, dans la disposition finale, de notre article, elle donne à l'au-

torisation du conseil de famille l'effet d'exclure pour le mineurle

bénéfice de la restitution.

Mais elle semble, au contraire, ne se préoccuper que du premier,
lorsque, rassurée à cet égard par la qualité des parties, elle confère
aux ascendants, quel que soit leur degré, quel que soit leur sexe,le
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pouvoirde faire, sans autorisation, l'acceptation au nom du mi-

neur(art. 935).

Cen'est pas ici le lieu d'examiner si, en principe, une donation,
mêmeaccompagnée de charges, peut jamais léser le donataire, en

d'autrestermes, si elle peut l'obliger à l'accomplissement des char-

ges.Cequ'il y a de certain, c'est que cette obligation pourra exister

lorsque,dans l'acte qualifié donation, l'intention de l'établir sera

suffisammentmanifestée. Maintenant que cette hypothèse, présente
àlapenséedu législateur quand il a écrit l'article 463, lui ait, au

contraire, échappé quand il a disposé comme il l'a fait fait dans

l'article935, cela me paraît évident. Mais comme l'article 935 ne

répètepas la disposition finale de l'article 463 , on peut lever aisé-

menttoute contradiction en disant : que l'acceptation faite par
l'ascendantsuffit pour assurer au mineur le profit de la donation

faitesans charge, ou même de la donation faite sous des charges
formantseulement condition résolutoire; mais que pour obliger
irrévocablementle mineur à l'accomplissement des charges, l'ac-

ceptationdevra être faite conformément à l'article 463.

224bis. II. Au point de vue moral et aussi au point de vue du

dangerdes charges qui peuvent accompagner la libéralité, l'inter-

ventiondu conseil de famille ne semble guère moins nécessaire

pourl'acceptation d'un legs que pour celle d'une donation.

Et toutefois la nature différente des droits résultant de chacun de

cesdeux titres ne permet pas de faire au legs l'application directe

del'article 463. Mais en combinant cet article avec l'article 461,
relatifaux successions, on se trouve amené à penser que l'accepta-
tionou la répudiation d'un legs ne doit pas être faite par le tuteur

sansautorisation du conseil de famille.

J'en conclurai, sans difficulté, que l'acceptation ou la répudia-
tionnon autorisée pourra toujours être attaquée par le mineur ou
ensonnom.

Jevais plus loin, et je pense qu'avant même qu'aucune attaque
soitdirigée au nom du mineur, les débiteurs du legs peuvent opposer
àl'action en délivrance dirigée par le tuteur une exception tirée du

défautd'autorisation. Cela est incontestable si le legs est immobilier ;
carlà s'applique l'art. 404 (1). Mais ma proposition est plus géné-

(1) V. ci-dessous, n° 225 bis. III.
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rale ; ma pensée est que, tant que le legs n'est pas irrévocablement

acquis au mineur, son tuteur ne doit point être admis à le réclamer
en son nom. Cette considération me paraît surtout déterminante si
le legs est accompagné de charges, comme l'est toujours, au sur-

plus, le legs universel ou à titre universel. En effet, la succes-
sion ne doit pas être forcée à se dessaisir des biens destinés à l'ac-

complissement des charges si leur exécution n'est pas assurée;or

elle ne l'est pas, selon moi, par l'acceptation non autorisée.

225. Le principe qui fait refuser au tuteur le pouvoir d'a-

liéner à sa volonté les immeubles du mineur, exige qu'il soit

autorisé pour intenter une action immobilière \ car sa seule

volonté ne doit pas suffire pour mettre en péril les droits im-

mobiliers. A plus forte raison ne peut-elle suffire pour les

abandonner. Aussi l'autorisation est-elle également nécessaire

pour acquiescer. V. art. 464, et remarquez :

1° Que des deux dispositions combinées il résulte que le

tuteur peut non-seulement défendre sans autorisation, mais

qu'il doit même le faire a moins d'être autorisé à l'acquies-
cement ;

2° Qu'en s'expliquant uniquement sur les actions immobi-

lières la loi par la même laisse dans les pouvoirs généraux
du tuteur le droit d'intenter les actions mobilières et même

d'y acquiescer.

225 bis. I. Quoique les actions possessoires s'appliquent à des

immeubles, et puissent sous ce rapport être considérées comme

immobilières, je crois que le tuteur peut les intenter sans autorisa-

tion. L'exercice de ces actions est, selon moi, un acte de pure admi-

nistration; c'est pour cela que la loi l'accorde au mari (art. 1428,
et je ne vois pas de raison pour attribuer moins de pouvoir au tuteur

qu'au mari.

225 bis. II. C'est pour introduire en justice l'action relative aux

droits immobiliers que le tuteur a besoin d'autorisation. Mais cette

autorisation une fois accordée, le tuteur me paraît pouvoir suivre

l'affaire dans toutes ses phases judiciaires, par conséquent inter-

jeter appel. En effet, l'appel constitue bien une instance distincte

de la première, mais c'est toujours la même action, au second comme
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aupremier degré de juridiction (1). Ce raisonnement amène à dire

quel'autorisation pour interjeter appel ne sera jamais nécessaire ;

carl'appel ne sera toujours que la continuation, soit de la défense,

quin'avait pas besoin d'être autorisée, soit de la demande, qui l'a

étéà l'origine.
225bis. III. Si l'action immobilière était intentée par le tuteur sans

autorisation,elle pourrait être repoussée par fin de non-recevoir;
carle mineur n'étant pas alors dûment représenté, la partie adverse

nedoitpas être forcée à former le contrat judiciaire, qui, aux termes

del'article 1125, devrait la lier envers l'incapable sans récipro-
cité.Mais si l'exception n'est pas opposée avant toute défense au

fond,alors le contrat se forme, et l'article 1125 devient applicable.

Il enrésultera que le mineur pourra toujours se prévaloir du juge-

ment,s'il lui est favorable; mais qu'on ne pourra dans le cas con-

traires'en prévaloir contre lui.

225bis. IV. L'aquiescement en matière mobilière est permis au

tuteursans autorisation; il l'est en matière immobilière en vertu

d'uneautorisation qui n'a pas besoin d'être homologuée. Il en se-

raitautrement d'une transaction qui en toute matière ne devrait

êtrefaite que dans la forme prescrite par l'article 467. La na-

turedesdeux actes est en effet très différente, car l'acquiescement
estla reconnaissance pure et simple du droit de l'adversaire, que la

justicene permet pas de contester. Tandis que dans la transaction,

chaquepartie soutient et affirme son droit, tout en en sacrifiant

unepartie à l'avantage d'éviter les chances d'un procès.

226. La même raison qui fait exiger l'autorisation pour
intenter l'action immobilière la rend également nécessaire

pour demander un partage. Mais nul n'étant tenu de rester

dansl'indivision, les copropriétaires du mineur peuvent tou-

joursprovoquer le partage contre le tuteur, qui dès lors n'a

besoin d'aucune autorisation pour répondre à cette action.

V. art. 465.

Quoi qu'il en soit, il est clair que s'il y a lieu à partage,
c'esttoujours par son tuteur que le pupille doit y être repré-
senté(art. 450). Il en résulte la nécessité de pourvoir d'un

(1)V. C. C, cass , 17 nov. 1813 (.1. P., tom. 39, pag, 331),



298 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. 1.

tuteur spécial chacun des mineurs qui, ayant le même tuteur,

auraient dans le partage des intérêts opposés (art. 838,
in fin.).

Dans tous les cas la minorité d'un des copartageants sou-

met le partage a l'emploi de certaines formes protectrices

(art. 838). La loi prescrit de le faire en justice; c'est-à-dire

que la justice doit intervenir dans les opérations préliminaires

pour les ordonner et les surveiller, que leur résultat doit être

soumis a son approbation, et qu'elle préside à l'exécution.A

cet effet la loi exige ici une estimation par experts a ce com-

mis par justice, et dûment assermentés; la composition des

lots par les mêmes experts ; et (bien entendu, après l'entéri-

nement du rapport. C. pr., art. 975) le tirage des lots au sort

en présence d'un délégué de justice ; enfin la délivrance par
ce délégué. V. art. 466; v. pourtant art. 838, qui prescrit

l'emploi de formes différentes ; v. au surplus C. pr., art. 966

et suivants; v, spécialement art. 970, qui n'exige plus impé-
rieuse l'estimation par experts, et art 975, qui lève la con-

tradiction apparente que présentent entre eux les articles 466

et 838.

Le partage fait dans les formes requises obtient à l'égard
du mineur tout l'effet qu'il aurait entre majeurs, art. 106,

840, 1314. En l'absence de ces formes il ne sera considère

que comme provisionnel, art. 466, 840; v. à ce sujet

art, 1125, 1305.

226 bis. I. En général, lorsque dans un acte des formes spéciales
sont prescrites pour la protection des parties incapables, l'absence

de ces formes amène pour résultat la nullité de l'acte, nullité, du

reste, purement relative, qui peut être invoquée par les incapables
sans pouvoir l'être contre eux (v. art. 1125). Mais la loi sembleici

s'être écartée de cette théorie lorsque, par deux dispositions for-

melles (art. 460 et 840), elle déclare provisionnel le partage clansle-

quel les règles prescrites n'ont pas été observées. Cela, en effet,

semble dire que le partage doit valoir pour toutes les parties comme

règlement de jouissance jusqu'à partage définitif; mais qu'il n'ex-
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lutpour aucune d'elles le droit de provoquer le partage définitif.

Delàpourtant il ne faut pas conclure que la règle de l'ar-

ticle1125 ne puisse point s'appliquer au partage comme à tout

autreacte, mais je crois qu'à cet égard il y a lieu de distinguer.
etuteur ayant certainement qualité pour procéder à l'amiable à

unpartageprovisionnel, il est possible, lorsque le partage a eu lieu

Sansformes, que les parties n'aient pas eu d'autre intention que de

fairecequi était permis. J'ajoute que cela même doit se supposer,
carl'irrégularité ne se présume pas. Ainsi se trouve pleinement

justifiéle caractère attribué par les articles 466 et 840 au partage
ainsiintervenu ; et la disposition de ces articles doit alors être suivie

à lalettre. Mais si au contraire la volonté manifeste a été de donner

aupartageintervenu un caractère définitif, alors les principes ordi-

nairesconservent tout leur empire pour faire refuser aux parties
capablesle droit d'en demander un autre. Quant aux incapables, ils

pourrontcertainement faire rescinder ce partage en tant que défi-

nitif, et conséquemment en demander un nouveau. Mais, par appli-
cationdes articles 466 et 840, je crois que le partage qu'ils feront

annulercomme définitif devra conserver pour le règlement des

jouissancesantérieures l'effet de partage provisionnel.

226bis. II. Les articles 465 et 466 comprennent dans la généra-
litédeleurs termes tous les partages, quelles que soient la cause de

l'indivisionet la nature mobilière ou immobilière des biens à par-

tager.Dans aucun cas donc le tuteur ne pourra provoquer le par-

tagesansautorisation, et le partage devra toujours être fait en jus-
tice.Quant à la mission donnée aux experts par l'article 466, il

résultede l'article 975 du Code de procédure, qu'elle n'est appli-
cablequ'aux partages d'immeubles et seulement dans le cas spécial

prévu par cet article.

227, Le tuteur ne peut non plus, sans autorisation, tran-

siger pour le mineur ; car la transaction suppose en général
undroit douteux et des sacrifices réciproques, dont l'appré-
ciation ne doit point être laissée aux lumières du seul tuteur.

La loi ne se contente même pas ici de l'examen des parents,
elleveut qu'on prenne l'avis de personnes versées dans l'é-

tudedes lois (trois jurisconsultes désignés par le procureur
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de la république) et que la transaction soit homologuée surles
conclusions du ministère public. V. art. 467.

227 bis. Ces formes sont requises, quel que soit l'objet de la trans-

action, par conséquent, en matière mobilière comme en matièreim-
mobilière. La loi, en effet, ne distingue pas. La règle comprendrait
donc le cas même où la transaction ne porterait que sur les revenus,

Seulement il ne faudrait pas appeler transaction tout arrangement

qui pourrait intervenir avec un fermier pour le règlement desin-
demnités auxquelles donnerait lieu quelque perte de récolte. Il sera.

toujours permis, suivant les circonstances, de ne voir là qu'un acte

de pure administration compris dans les pouvoirs généraux dutu-

teur.

228. Quant au compromis, il ne peut aucunement avoir

lieu dans les affaires qui intéressent les mineurs. Combinez

C. pr., art. 1004 et 83.

229. Ce n'est aussi qu'avec l'autorisation du conseil de fa-

mille que le tuteur peut employer, contre le mineur, le moyen
de correction attribué par la loi aux père et mère (art. 375-

383). Il ne peut d'ailleurs jamais agir que par voie de réqui-
sition. V. art. 468.

229 bis. I. La limitation sous laquelle est accordé ici l'exercicedu
droit de correction n'est évidemment pas applicable, si c'est le père

qui est tuteur; car le titre de tuteur ne saurait atténuer le droit plus
étendu qui est attaché à la qualité de père (art. 375 - 380 ). J'en dis

autant quant à la mère tutrice non remariée, qui conservera tou-

jours le droit de requérir la détention avec le seul concours desdeux

plus proches parents paternels (art. 381). Mais si ce concours lui

manquait, il lui resterait le droit d'agir comme tutrice conformé-

ment à notre article 468. Quant à la mère remariée qui serait main-

tenue dans la tutelle, c'est cette voie unique qui lui serait ouverte,

229 bis. II. Le droit de correction, tel qu'il est attribué au père
ou à la mère par les articles 375-381, continuerait d'appartenir
au survivant d'entre eux dans le cas même où, par suite d'excuse

du père ou de refus de la mère, la tutelle serait déférée à un autre.

Nous pensons, en effet, que cette circonstance ne modifie en rien
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l'exercicede l'autorité paternelle (1) ; s'il en est ainsi, il est au moins

douteuxque le tuteur, qui, dans cette hypothèse, n'a pas la direc-

tiondel'éducation, puisse user du droit conféré par notre article 468.

Laloi cependant ne distinguant pas, c'est peut-être une raison pour

nepoint lui refuser absolument ce droit et pour décider diversement

la questionsuivant les circonstances.

229bis. III. Le renvoi fait ici au titre de la puissance paternelle

comprendévidemment, avec le droit de requérir l'emprisonnement,
ledroit d'en abréger la durée (art. 379). Et comme c'est seulement

pourprovoquer la mesure d'emprisonnement que la loi soumet le

tuteurà la nécessité de l'autorisation, je crois qu'il n'aura pas be-

soindecette autorisation pour user du droit conféré par l'article 379.

SECTION IX.

Des comptes de tutelle.

230. Tout administrateur des biens d'autrui est comptable.

Ainsi,le tuteur, quelle que soit sa qualité, doit rendre compte
desagestion quand elle finit. V. art. 469.

230bis. L'obligation du compte final de gestion est de l'essence

delatutelle ; aussi la loi l'applique-t-elle à tout tuteur. La dispense
derendrecompte accordée à l'avance, soit par l'acte de nomination,
soitcommecondition d'une libéralité faite au mineur, serait abso-

jumentsans effet, ce serait le cas d'appliquer la règle qui considère

commenon écrites les conditions contraires aux lois (art. 900),
V.Ulp., L. 5, § 7, ff. De adm. vel per. tut.

Maiscelui qui transmet les biens au mineur pourrait, dans la li-

mitede la quotité disponible, léguer au tuteur l'indemnité du dom-

mageque sa gestion lui occasionnerait, et le soustraire ainsi à la res-

ponsabilitédes fautes qu'il pourrait commettre dans l'administration
decesbiens, et que le compte ferait apparaître. V. d. L., § 7, in fin.

Il résulte au surplus des articles 472 et 907 que, même après

l'expirationde la tutelle, le mineur ne pourrait, du moins en gé-
néral,dispenser son tuteur de rendre compte. C'est seulement quand
lecompteest apuré que tout ou partie du reliquat pourraient être

donnésou légués.

(1)
V.

ci-dessus, nos 117 bis. I; 203 bis.
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231 Ce compte général suffit pour éclairer sur les fautes

commises, à l'effet d'en obtenir la réparation. Mais, en outre,

la loi a dû donner a la famille un moyen de faire surveiller

la gestion pendant sa durée. On atteint ce but en exigeant du

tuteur à certaines époques la remise au subrogé tuteur d'états

de situation. Mais observons :

1° Qu'il est laissé à la prudence du conseil de famille d'as-

treindre ou non le tuteur à les fournir, et que la loi n'au-

torise même pas a imposer cette obligation aux père et mère;
2° Que le nombre et la forme de ces états sont réglésà

manière qu'un moyen de surveillance ne dégénère pasen

vexation pour le tuteur, et n'augmente pas, pour le pupille,
la masse des frais, déjà bien multipliés, qu'entraîne l'accom-

plissement des diverses formalités auxquelles est assujettie

l'administration de ses biens. De là la défense d'en exiger plus

d'un par an ; de la aussi la dispense de toute formalité de

justice et même de l'emploi du papier timbré. V. art. 470.

231 bis. C'est quand les père et mère tiennent leur titre delaloi

qu'ils ne peuvent être astreints à fournir les états de situation.

Secùs, s'ils ne le tenaient que de la nomination ou confirmationdu

conseil de famille (v. C. pén., art. 34-4°, 42 ; C. civ., art. 395,396.
Il est clair, en effet, que le conseil de famille, maître de ne point
conférer ou de ne pas conserver la tutelle, peut très-bien ne l'ac-

corder que sous une condition qu'il juge utile, et qui n'a rien d'ail-
leurs de contraire à l'essence de la fonction, puisque de droit com-

mun elle lui est applicable.

232. Quant au compte définitif, qui se rend a la majorité
ou a l'émancipation, il donne lieu nécessairement à des frais;

ces frais se faisant dans l'intérêt du pupille, il est juste qu'ils
soient supportés par lui; mais l'avance doit naturellement en
être faite par le rendant, qui a les fonds entre les mains.V

art. 471, al. 1 ; voy. cependant C. pr., art. 130, 532.

232 bis. I. La majorité ou l'émancipation ne sont pas les seulscas

qui puissent mettre fin à la gestion du tuteur. Elle se terminerait

encore, soit par la mort du mineur, soit par la mort, l'excuseou
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ladestitution du tuteur. Tous ces cas rentrent évidemment dans

lestermes de l'article 469, et donneraient lieu à la reddition du

compte.
Celaposé, il est certain que le principe qui met à la charge du

mineurles frais de compte ne saurait être borné aux deux cas ici

prévusde majorité ou d'émancipation. Ce principe s'appliquerait
sansdifficulté aux héritiers du mineur, auxquels devrait être rendu

lecomptede la gestion terminée par sa mort. N'hésitons pas à dire

qu'ils'appliquerait aussi, du moins en général, dans les divers cas

oùla tutelle finit ex parte tutoris. Sans doute dans ces cas, où une

nouvellegestion devra succéder à celle qui se termine, et donner

lieuplus tard aux frais d'un nouveau compte, la charge du mineur

setrouvera ainsi augmentée. Mais les comptes, quelque multiples

qu'ilssoient, étant toujours exigés dans son intérêt, c'est évidem-

menttoujours à ses dépens que chacun de ces comptes devra être

rendu. Toutefois, au cas de destitution du tuteur, comme c'est alors

lefait personnel de celui-ci qui donne lieu à cet accroissement de

charges,on pourrait, je crois, à titre de dommages-intérêts, mettre

àsacharge les frais de son compte. Mais cela même devrait dé-

pendredes circonstances, et ne pourrait être prononcé que sur des

conclusionsformelles.
232bis. II. Les frais dont il s'agit ici sont ceux auxquels donne

lieula reddition même du compte, ce qui comprend, outre le papier
timbréet l'enregistrement, les dépenses faites tant pour la rédaction

ducompteet de l'arrêté de compte, que pour la réunion et le clas-

sementdespièces justificatives. Mais s'il survient des contestations,
il fautpurement et simplement appliquer la règle qui, sauf les cas

oùla compensation est permise, met les dépens à la charge de la

partiequi succombe (C. pr., art. 130 et 131).

233. Le compte doit présenter à l'oyant le tableau fidèle

desrecettes et des dépenses, et indiquer les recouvrements

à faire. Il est évident que le rendant ne doit omettre aucune

recette, et qu'il faudra même ajouter aux recettes effectives

telles qu'il aurait manqué de faire par sa faute, comme en gé-
néralle montant de toutes les indemnités qu'il peut devoir.

Quantaux dépenses, la loi accorde au tuteur l'allocation de

cellesqu'il a faites, mais sous deux conditions : qu'elles soient
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suffisamment justifiées, et que leur objet soit utile. V. art. 471.
al. dernier.

233 bis. I. Dans la rigueur des principes la justification desdé-

penses étant à la charge du rendant, il devrait être obligé, pot \
toutes dépenses excédant cent cinquante francs, de produire desj
quittances écrites (v. art. 1341). Mais le législateur, n'ayant pas
consacré la disposition du projet qui exigeait la justification par
pièces (1), a, par là même, rejeté cette rigueur. Tout ce que laloi;
exige à cet égard, c'est que les dépenses soient suffisamment justi-
fiées. C'est assez dire que la question de suffisance ou d'insuffisance
des justifications, comme celle de l'utilité de l'objet des dépenses,est
abandonnée à l'arbitrage des juges.

233 bis. II. Le tuteur, devant comprendre dans les recettesdu:

compte celles qu'il a manqué de faire par sa faute, est évidemment
tenu à ce titre pour tout ce dont il était personnellement débiteur

envers son mineur : nam debuit à semeptipso exigere. De là il résulte,
1° qu'une prescription même de nature à courir contre les mineurs

(v. art. 2278) n'aura pas pu s'accomplir en faveur du tuteur; 2°que
si le tuteur était débiteur sans intérêts, il devrait compte desinté-

rêts, sinon du jour de l'échéance, du moins à partir des six mois

qui auraient suivi l'échéance (v. ci-dessus, n° 213 bis. VI); 3°que
les dettes simplement chirographaires du tuteur envers le mineur,si

elles viennent à échéance pendant la tutelle, deviendront hypothé-
caires, car elles entreront dans le compte de tutelle dont le reliquat
est garanti par l'hypothèque légale.

234. Si la tutelle finit par la majorité, le compte est rendu

au majeur seul.

En cas d'émancipation, il est rendu au mineur assisté d'un
curateur (art. 480).

Quand la tutelle finit ex parte tutoris, il est clair quele

compte est rendu au nouveau tuteur. Mais là comme pour

l'inventaire et par le même motif, la présence du subrogé tu-

teur paraît nécessaire. Quant au cas de mort du mineur, il

va sans dire que le compte se rend aux héritiers.

(1) V. projet dela comm.,liv. 4, tit. 9, art. 96 (Fenet,tom. 2, pag.87).
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233. La reddition de compte a lieu soit judiciairement,
soit à l'amiable. La forme a suivre dans le premier cas est

régléepar le Code de procédure (art. 527-542).

235 bis. Aucune loi n'exigeant que le compte de tutelle soit rendu

enjustice, la minorité même de l'oyant n'empêcherait pas d'y pro-
cédera l'amiable. C'est mal à propos que, pour soutenir le contraire,
onveut confondre un compte amiable avec une transaction ; car

l'arrêté de compte amiable ne suppose nullement de la part de l'une

oul'autre partie le sacrifice d'une prétention. C'est simplement la

constatation de l'exactitude du compte produit, d'où résulte comme

conséquence la fixation du reliquat.

236. Le compte amiable n'est assujetti à aucune formalité;

cependant il doit dans tous les cas être détaillé et accom-

pagné de pièces justificatives. L'arrêté de compte, ou toute

espècede traité qui interviendrait, même avec le majeur, sans

qu'il eût été a même d'examiner, serait nul.

A cet égard, l'oyant n'est pas réputé avoir eu le temps

d'examiner, s'il n'a eu le compte et les pièces en sa posses-

sion pendant dix jours ; la remise du compte et des pièces
nese constate que par un récépissé de l'oyant. V. art. 472 ;

voy. aussi art. 907.

236 bis. I. Le voeu du législateur est que l'oyant compte, avant

deconsentir aucun traité, ait eu pendant dix jours en sa possession
lecompte et les pièces. Mais il ne prescrit comme moyen de s'en

assurerque le récépissé, dont il est facile en effet de comparer la

dateavec celle du traité. L'un et l'autre acte, au reste, pouvant être

sousseing privé, il sera possible d'éluder la loi par une antidate

qui fera foi entre les parties (comp. art. 1322, 1328). Mais on n'a

pasdû supposer que le mineur devenu majeur aiderait lui-même à

sepriver des garanties qui tendent à le prémunir contre les sur-

prises.Du reste, une fois qu'on admet que la reconnaissance de

l'oyant compte suffit pour prouver contre lui l'époque à laquelle la

remisedu compte et des pièces lui a été faite, je ne vois pas de né-

cessitépour exiger deux actes distincts, et je validerais le traité

danslequel, indépendamment de tout autre récépissé, les parties

déclareraient que la remise a précédé de dix jours.
II. 20
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236 bis. II. La généralité du mot traité employé par l'article 172

n'autorise pas à étendre à tout contrat intervenu entre le tuteur et

son ancien pupille la nullité ici prononcée. Il est évident qu'il ne

peut s'agir que des traités relatifs à ce qui fait l'objet du compte,
C'est ce qu'indique assez l'article 2045, qui ne défend de transiger

que sur le compte de tutelle. De là du reste je ne veux pas conclure

que notre article ne s'applique qu'aux transactions proprement dites,

Sa disposition, selon moi, comprend toute convention tendant à

libérer le tuteur sur quelques-uns des points compris dans l'actionde

tutelle, ou à l'affranchir de quelques-unes des garanties qui accom-

pagnent cette action, comme si, par exemple, l'on accordait main-

levée de l'hypothèque légale.
On voit que dans ma pensée tout arrêté de compte consenti à l'a-

miable est soumis aux prescriptions de l'article 472.

236 bis. III. Tout traité passé avec un comptable relativement

aux faits qui sont l'objet du compte serait un acte d'imprudence si

les articles de ce compte et les pièces justificatives n'avaient été

préalablement examinés par l'oyant, qui consent à ce traité. Toute-

fois les personnes capables n'étant point en général restituables

contre les suites de leur imprudence, la nullité prononcée par l'ar-

ticle 472 est une mesure exorbitante, dont l'application doit seren-

fermer strictement dans le cas prévu par la loi. Ce cas est celuide

compte à rendre par le tuteur au mineur devenu majeur. Et comme

l'incapacité ici établie peut tenir en partie aux rapports personnels

que la tutelle avait créés, et que son expiration n'a pas nécessaire-

ment fait cesser, il est au moins douteux qu'on doive étendrela

disposition de la loi au cas où le compte serait dû, soit par leshé-

ritiers du tuteur, soit aux héritiers du mineur. Quant aux casou

c'est pendant la minorité qu'il y a lieu à reddition de compte, soit

au mineur émancipé avec l'assistance du curateur, soit au rempla-

çant du tuteur, mort, excusé ou destitué, les termes de la loi ne

sont pas non plus applicables. Mais il y a une autre garantie contre

le danger des transactions, puisqu'elles ne peuvent avoir lieu que

sous les conditions prescrites par les articles 467 et 484. A l'égard
de l'arrêté de compte amiable, que je ne confonds pas avec la trans-

action, mais qui rentre comme elle dans les termes de l'article 412,

je ne crois pas que le nouveau tuteur puisse le consentir ou quele

curateur puisse le laisser consentir sans observer les conditions
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prescrites par cet article, conditions nécessaires pour faire appa-
raître la régularité et l'équité de l'opération, et pour la dégager

complétement du caractère de transaction. A défaut donc de ces

formeset conditions, je ne verrais dans l'arrêté de compte qu'une
transactionnulle pour inobservation de l'article 467.

236 bis. IV. Les conditions prescrites par l'article 472 le sont à

peinede nullité; mais ce n'est là évidemment qu'une nullité rela-

tiveétablie dans le seul intérêt de l'oyant, qui n'a pas eu le temps
d'examiner (appl. art. 1125). En principe, l'action en nullité de-

vrait durer dix ans à partir du traité (v. art. 1304). Mais si, comme

je le pense, au moins dans la plupart des cas, cette action doit être

considéréecomme relative aux faits de la tutelle, elle sera soumise

àla prescription établie par l'article 475, et ne pourra être intentée

quedans les dix ans de la majorité (1).

237. Le compte, dans le cas même où il est présenté volon-

tairement par le tuteur, peut donner lieu a des contestations,

qui doivent, comme toute autre affaire, être jugées par les

tribunaux. V. art. 473.

Quant a la compétence du tribunal, v. C. pr., art. 527.

238. La recette et la dépense une fois fixées, on les balance,
etl'excédant forme le reliquat, dont l'une des parties est dé-

bitrice envers l'autre. Mais la position du pupille créancier

deson tuteur est plus favorable que celle du tuteur dans le

casinverse.

Ainsi le pupille est créancier hypothécaire (v. art. 2121, 2135).
Les intérêts courent de plein droit à son profit. V. art. 474,

al. 1 ; voy. pourtant C. pr., art. 542.

Enfin le tuteur peut être condamné par corps, et n'est pas
admisau bénéfice de cession (C. pr., art. 126 2°, et 905).

Au contraire, le tuteur est considéré comme un créancier

ordinaire. Seulement il n'a besoin que d'une sommation pour
faire courir les intérêts. V. art. 474, in fine, nonobstant

art. 1153, in fine.

238 bis. I. S'il n'est besoin d'aucune demande pour faire courir

(1) V.
ci-dessous, n° 239 bis. III.

20.



308 COURSANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. I.

les intérêts contre le tuteur reliquataire, à compter de la clôture du

compte, ce n'est pas une raison pour qu'une demande ne puisse les

faire courir plus tôt. Je crois en effet que s'il y a eu demande judi-

ciaire à fin de compte, cette demande fera courir immédiatement

les intérêts du reliquat qui sera ultérieurement fixé par le juge-
ment (1); ce sera alors l'application pure et simple de la règle gé-
nérale qui fait courir les intérêts du jour de la demande, et même,
s'il y a lieu, à partir de la citation en conciliation (C. pr., art. 57).

238 bis. II. Dans une autre hypothèse, au contraire, le jugement

même qui fixe le reliquat du tuteur ne ferait pas courir les intérêts,

Ce cas prévu par le Code de procédure, art. 542, est celui où, l'oyant

ayant fait défaut, la fixation a eu lieu à la diligence du rendant,

Alors, en effet, on peut dire que c'est l'oyant qui est en demeurede

recevoir. Il est même bien à remarquer que le tuteur alors, à la

différence de tout autre rendant, n'aurait pas besoin pour garder
les fonds sans intérêts de donner caution ni de consigner (v. art. 542),

239. Quelle que soit la faveur de l'action de tutelle, la loi,

par des considérations faciles à saisir, l'assujettit à une pre-

scription plus courte que celle qui a lieu pour les actions or-

dinaires. Cette prescription est de dix ans, a compter de la

majorité. C'est la au surplus une règle générale qui comprend

toute action du mineur contre son tuteur, relativement aux

faits de la tutelle. V. art. 475.

239 bis. I. L'abréviation du délai ordinaire de la prescription se

justifie, selon moi, par deux raisons principales :

1° Il n'est pas à croire qu'un mineur devenu majeur reste dix

ans sans chercher à connaître sa fortune et l'état de ses affaires, Son

silence donc doit faire présumer qu'il les connaît, et que s'il s'abs-

tient d'agir, c'est parce qu'il sait que le résultat du compte ne serait

pas à son avantage.
2° On a dû prendre en considération la condition, déjà si oné-

reuse, des tuteurs pour restreindre la durée de leur responsabilité,
et ne pas l'étendre à un temps où les éléments du compte pourraient
n'être plus bien présents à leur mémoire, et où surtout les pièces

justificatives pourraient être égarées.

(1) C. Pau, 3 mars 1818 (J. P., tom. 51, pag. 640).



TIT. X. DE LA MIN., DE LA TUT. ET DE L'ÉM. ART. 475. 309

Cesraisons ne s'appliquent pas seulement à la reddition du

comptegénéral, elles s'étendent à toute action qui aurait pour objet
spécialun fait de nature à rentrer dans les éléments du compte.
Telleest bien la pensée de la loi quand elle comprend dans sa dis-

positiontoute action relative aux faits de la tutelle.

239 bis.II. Mais ces motifs cessant lorsque le compte est rendu,
c'estla prescription ordinaire qu'il faudrait appliquer à l'action en

payement du reliquat; cette action, en effet, quoiqu'elle ait son

principedans les faits de la tutelle, n'a nullement pour objet l'exa-
mende ces faits.

J'en dis autant des actions autorisées par l'article 541 du Code de

procédure,qui tendraient seulement à réparer des erreurs de calcul
ou doubles emplois commis dans le compte. Mais si ces actions
avaientpour but de relever desfaux ou des omissions, la discussion
alorsdevant porter sur des faits de tutelle, l'article 475 serait ap-
plicable.

239 bis. III. Par la même raison, j'appliquerais en général la

prescription de l'article 475 à l'action en nullité du traité consenti
encontravention à l'article 472 ; car presque toujours cette action
nepourrait aboutir qu'à la réclamation d'un nouveau compte, ré-
clamationévidemment soumise à cette prescription (1). Toutefois, si
letraité, au lieu de contenir' seulement décharge du tuteur, con-
stituaitau contraire un reliquat à la charge du mineur, je ne vois

paspourquoi celui-ci ne pourrait pas demander la nullité du traité,
dansles dix ans de sa date, à l'effet de se faire libérer, sauf alors
aututeur le droit d'agir par l'action contraire de tutelle, qui, comme
nousl'allons voir (2), n'est pas soumise à la prescription de l'ar-
ticle 475.

En outre, si le traité était entaché du vice de dol, il faudrait in-

distinctement accorder le droit d'agir en nullité pendant dix ans à

partir de la découverte du dol. Car le fait personnel du tuteur dont
il doit réparation ne lui permettrait pas, pour se soustraire à cette

obligation, d'invoquer la prescription de l'action de tutelle;

239 bis. IV. Ce n'est qu'à partir de la majorité que la loi fait

courir le délai, quoique la gestion du tuteur ait pu se terminer au-

(1) V. C. C, rej., sect. civ., 26 juillet 1819 (P. tom. 56, pag. 160); C C., rej.,
réq. 14 nov. 1820 (P. tom. 86, pag. 137).

(2) Ci-dessous, n° v.
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paravant, et faire ainsi commencer son obligation de rendre compte,
En pareil cas, celui-ci restera plus de dix ans soumis à l'action.
Mais c'est l'application du principe que la prescription ne court pas
contre les mineurs (art. 2252). Cette règle, du reste, ne pouvant plus
s'appliquer si le mineur est mort laissant des héritiers majeurs,
il est évident que la prescription alors devra courir immédiatement,

239 bis. V. C'est en faveur du tuteur que la prescription est éta-
blie. Par conséquent, ni l'esprit ni les termes de la loi ne permettraient
de l'appliquer à l'action contraire que le tuteur intenterait contre son
mineur. Celle-là ne se prescrirait que par trente ans, suivant le droit
commun. Bien entendu, au reste, que le tuteur, agissant par l'ac-
tion contraire, devrait produire son compte. Si les éléments lui

manquent pour cela, parce que le temps les aura fait disparaître, il
en résultera pour lui une difficulté. Mais ce n'est pas une raison

pour lui refuser son action s'il se croit en état de surmonter cette
difficulté.

CHAPITRE III.

DE L'ÉMANCIPATION.

240. Le mineur, parvenu à un certain âge, peut avoir ac-

quis une maturité suffisante pour être en état de gouverner sa

personne et d'administrer ses biens ; il convient alors, sans

l'abandonner entièrement a lui-même, de le soustraire à l'au-

torité paternelle et de l'affranchir de la tutelle. Tel est le but

de l'émancipation.
Nous devons examiner 1° quand et comment a lieu l'éman-

cipation ; 2° quels sont ses effets.

241. Il est dans nos moeurs que l'état de mariage soit ac-

compagné d'une certaine indépendance de position ; d'un autre

côté, le mariage, qui n'est permis au mineur qu'après un cer-

tain âge, est encore subordonné au consentement des parents;

or, ceux-ci ne l'autoriseront pas a se marier s'ils le jugent in-

capable de gouverner sa personne et d'administrer ses biens.
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C'estdonc un principe dans notre droit français, que le ma-

riageémancipe de plein droit. V. art. 476.

242. Hors ce cas, l'émancipation peut être conférée, en

connaissance de cause, au mineur qui a atteint l'âge fixé par

la loi; cet âge et la forme de l'émancipation diffèrent suivant

quele mineur est ou non en puissance paternelle.

243. Le mineur en puissance paternelle peut être émancipé

dèsl'âge de quinze ans, s'il en est jugé digne par le parent

qui exerce cette autorité, c'est-a-dire en général par le père,

et,à défaut seulement du père, par la mère. C'est la seule vo-

lontédu père ou de la mère qui opère alors l'émancipation.

Toutefois, l'intervention du magistrat est nécessaire, mais

seulement pour constater cette volonté. A cet effet, la décla-

ration est reçue par le juge de paix assisté de son greffier.

Voy. art. 477.

243 bis. I. Le pouvoir d'émanciper le mineur dès l'âge de quinze

ans,et d'opérer l'émancipation par la simple déclaration d'une vo-

lontéindividuelle, est un attribut de la puissance paternelle. J'en

conclusqu'il doit appartenir même aux père et mère naturels.

Maiscomme l'ordre prescrit pour l'exercice du droit par chacun

desparents repose incontestablement sur l'attribution exclusive

faitepar l'article 373 au père pendant le mariage, je ne vois pas
deraison pour suivre ici cet ordre. Je crois, donc, que le droit

d'émanciper doit appartenir par voie de conséquence à celui des

deuxparents naturels à qui aurait été confié, en connaissance de

cause,l'exercice de l'autorité paternelle; et à défaut d'attribution

spéciale,je pense que les père et mère, s'ils existent tous deux,
doiventagir en commun (1).

243 bis. II. Le droit ainsi attaché au titre de père ou de mère est

parlà même indépendant de la qualité de tuteur, je ne vois donc

aucuneraison pour le refuser au père excusé de la tutelle ou à la

mèrequi ne l'a pas acceptée. Pour être conséquent, je dois rac-

cordermême à la mère remariée à qui la tutelle n'a pas été con-

servée,ou qui l'a perdue de plein droit (art. 395) ; plus générale-

(1) V. ci-dessus, n° 128 bis. II et III.
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ment, je dois le réserver aux père et mère exclus ou destitués dela
tutelle. Ce n'est pas néanmoins que je me dissimule le dangerde
cette doctrine si elle était admise sans tempérament. Doit-on en
effet considérer comme un bien bon juge de l'opportunité de l'éman-

cipation le parent écarté de la tutelle comme indigne, et ne peut-
on pas craindre notamment que ce parent, mécontent de sevoir
enlever l'administration, ne cherche dans l'émancipation un moyen
d'écarter à son tour le successeur qui lui serait donné?

Mais le remède à cet inconvénient se trouve dans le principe

général qui, selon nous, domine toute la matière de la puissance

paternelle, c'est-à-dire dans le pouvoir discrétionnaire, toujours
réservé aux tribunaux, pour prévenir et réprimer les abus (1).Je

pense, d'après cela, qu'une délibération du conseil de famille dû-

ment homologuée, pourra toujours priver du droit d'émancipation
le père ou la mère, à qui la tutelle sera enlevée. C'est même,je

crois, ce qu'il conviendra de faire toutes les fois que le conseilde

famille sera appelé à prononcer contre eux l'exclusion ou la des-

titution. Si on l'avait omis, je n'hésite pas à dire que le juge de

paix, sur l'opposition d'un membre de la famille, ou même d'office,

pourra refuser son ministère jusqu'à décision du tribunal. Jevais

plus loin, et je dis que, si, à défaut d'opposition, l'acte d'émancipa-
tion a été reçu, le tribunal pourra, sur la demande de la famille ou

du ministère public, anéantir cet acte et révoquer l'émancipa-
tion (2).

243 bis. III. Le pouvoir d'émanciper, bien qu'il tienne évidem-
ment au droit de puissance paternelle, n'est cependant pasmen-

tionné au titre spécial qui traite de cette matière ; et dès lors il est

permis de douter qu'il soit compris dans les droits dont les pèreet

mère sont privés au cas prévu par l'article 335 du Code pénal; car

cet article parle seulement des droits accordés par le titre IX. Tou-

tefois, je ne m'attacherais pas à cette interprétation judaïque, et

comme ce pouvoir n'est qu'une conséquence des droits accordes
sur la personne par le titre IX, j'en conclus qu'il est virtuellement
retranché par les termes mêmes de l'article 335.

243 bis. IV. Ce n'est qu'à défaut du père que le pouvoir d'éman-

(1) V. ci-dessus, n° 114 bis. I.
(2) V., au surplus, C. de Bordeaux, 7 janvier 1852 (J. P., tom. 1er-1852)

pag. 519).
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ciper,comme en général l'exercice de la puissance paternelle, ap-

partientà la mère. La loi, du reste, n'ayant pas spécifié le cas de

décèsdu père comme donnant seul et exclusivement ouverture

audroit de la mère, et l'expression ,à défaut pouvant comprendre
tousles cas où le père est empêché, je crois que les termes de notre

articlepermettent d'attribuer à la mère le droit dont il s'agit, si le

pèreest interdit, absent ou indigne. Mais, sauf le cas de déclaration

d'absence,qui entraîne provisoirement toutes les conséquences du

décès,je crois que la mère, pour exercer ce droit, a besoin d'y être

autoriséeen connaissance de cause (1). Cet examen de justice me

paraîtsurtout nécessaire s'il s'agit d'un mineur au-dessous de dix-

huit ans, dont l'émancipation devrait enlever au père interdit ou

absentson usufruit légal.

244. Si le mineur n'a ni père ni mère, son émancipation ne

peutavoir lieu avant l'âge de dix-huit ans, et c'est au conseil

defamille qu'appartient le droit de la conférer. Le juge de

paixn'intervient que comme président de l'assemblée, pour
concourir en cette qualité à la délibération, et en proclamer
le résultat. V. art. 478.

244bis. Le droit d'émanciper n'est attribué au conseil de famille

qu'àl'égard du mineur resté sans père ni mère. En effet, tant que
durela puissance paternelle, cette puissance ne doit point être dis-

soutesans la volonté de celui qui l'exerce. Mais si les père et mère,
deleur vivant, étaient privés de cet exercice, puta par interdiction
ouabsence,il me paraîtrait bien dur de refuser absolument au mi-

neurle bénéfice de l'émancipation dont il serait digne, et je crois

quele conseil de famille, qui pourrait alors arriver indirectement à

l'émancipation en consentant au mariage (art. 160), devrait être

admis,comme en cas de mort des père et mère, à la conférer di-

rectement.Il n'en peut ici résulter aucun préjudice pécuniaire pour
leparent interdit ou absent, puisque l'émancipation ne peut alors

intervenir qu'après que le mineur a atteint l'âge de dix-huit ans,
termede l'usufruit légal. Quoi qu'il en soit, pour prévenir toute dif-

ficultéultérieure sur l'état du mineur, je crois qu'il conviendrait

(1)V. ci-dessus, n° 115 bis ; v. aussi tom. 1er, n° 181 bis. IV.



314 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. I.

toujours, en pareil cas, de soumettre la délibération du conseilde
famille à l'homologation du tribunal.

245. C'est au tuteur qu'il appartient naturellement de pro-

voquer la délibération de la famille. Toutefois, la mauvaise

volonté de celui-ci ne doit point priver le mineur d'un béné-

fice dont ses plus proches parents le jugeraient digne. Delà.
le droit accordé a tout parent ou allié du degré au moins

de cousin germain, de forcer la convocation du conseil, V,

art. 479.

245 bis. En cas d'inaction du tuteur, le droit de requérir la con-

vocation du conseil de famille n'est attribué ici qu'aux parentson

alliés jusqu'au degré de cousin germain; de là, il faut conclure

qu'aucune autre personne, ni par conséquent le mineur lui-même,
n'a qualité pour adresser au juge de paix une réquisition à la-

quelle ce magistrat soit tenu de déférer. Mais je n'hésite pas àdé-

cider que le juge de paix peut toujours convoquer d'office (1);ce

qui l'autorise à déférer, si bon lui semble, aux réquisitions quilui

seraient adressées par des personnes sans qualité. S'il en était au-

trement , le mineur qui n'aurait ni parent ni allié au degré decou-

sin germain serait entièrement sur ce point à la discrétion dutu-

teur, peu empressé peut-être de hâter par l'émancipation le moment

où il doit rendre compte. A ce point de vue, il me paraît important
de ne point accorder ici moins de droit au juge de paix ques'il

s'agissait de destitution (v. à ce sujet art. 446, qui, selon moi, doit

servir à interpréter l'article 479).

246. Par l'émancipation le mineur acquiert le droit de se

gouverner lui-même, sans cesser pour cela d'être l'objet

d'une protection particulière.
247. Il sort de tutelle et de puissance paternelle. V. art. 372

384, 390,405,471.
Il peut se choisir un domicile (v. art. 108), mais non dis-

poser librement de sa personne, soit en se mariant (v. art. 148,

149, 150, 160), soit en se donnant en adoption (v. art. 346).
248. Il prend la direction de ses affaires, et se fait rendre

(1) V. ci-dessus, n° 153 bis. 1.
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enconséquence le compte de tutelle. Seulement la loi veut

qu'ici, comme dans plusieurs autres actes importants, sa

faiblessesoit soutenue par l'expérience d'un curateur. Le cu-

rateur, au reste, n'est point, comme le tuteur, le représen-
tait du mineur. Le mineur émancipé traite et agit en son

proprenom; le curateur ne fait que l'assister dans les cas que
la loi détermine. Le curateur est nommé par le conseil de

famille. V. art. 480.

248bis. I. La loi détermine divers actes pour lesquels elle exige
l'assistancedu curateur (art. 480, 482, 840, 935). Le premier de ces

actesest l'audition du compte de tutelle; et c'est à ce sujet qu'elle
dit qu'uncurateur sera établi, et de quelle manière (art. 480); après

pi, supposant la fonction déjà établie, c'est à l'assistance de son

curateurou de leur curateur qu'elle soumet le mineur (art. 482,

935)ou les mineurs (art. 840). On conclut de là avec raison que
l'établissementde la curatelle a lieu une fois pour toutes, et que le

modede cet établissement est exclusivement réglé par l'article 480 ;

ainsi,à la différence du tuteur, qui peut être légitime, testamen-
taireou datif, le curateur est toujours nommé par le conseil de

' famille.

248bis. II. Mais, de ce que le curateur est nommé une fois pour
toutesà l'effet d'assister le mineur dans les divers actes où son

ministèresera requis, il ne s'ensuit pas que l'incapacité relative à

l'unde ces actes doive emporter exclusion générale de la fonction.

Ainsi,rien ne paraissant plus raisonnable que d'appeler à la cura-
tellel'ancien tuteur, qui, évidemment pourtant, ne peut assister le

mineurdans l'audition du compte qu'il a lui-même à rendre, il sera

toujoursfacile, et très-souvent convenable, de lui déférer la cura-

tellegénérale, en nommant pour l'audition du compte un curateur

spécial.
248bis. III. Le mari lui-même n'est pas, à proprement parler,

curateurlégitime de sa femme mineure, car aucune loi ne lui con-
fèrecetitre. Mais la puissance maritale et la protection dont elle

entourela femme semblent rendre au moins inutile, si même, elle

nerendait inconvenante, pour celle-ci, l'assistance d'un étranger.

Jecrois, en conséquence, que, pour tous les actes que la femme
mariéene peut faire sans autorisation, cette autorisation, donnée
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par le mari, tient lieu complétement, pour la femme mineure,de
l'assistance du curateur, et qu'il n'y a lieu d'accorder à son étatde
minorité une protection spéciale que si le mari est lui-même mineur

ou s'il refuse de concourir à l'acte. C'est ce que semble supposerlaj
loi elle-même dans le cas particulier d'expropriation d'un immeuble

appartenant à une femme mariée mineure (v. art. 2208). J'en dirais

autrement s'il s'agissait d'un acte permis à la femme mariéesans

autorisation, mais pour lequel le mineur émancipé aurait besoin

d'assistance de curateur; puta, si la femme mineure était sépa-
rée de biens et qu'il s'agît pour elle de recevoir un capital mobilier

(comp. art. 482 et 1449). Le mari alors étant sans qualité pourau-

toriser la femme, ce ne serait qu'à titre de curateur qu'il pourrait
valablement l'assister; et, pour cela, il faudrait que ce titre lui fût

spécialement conféré.

De tout cela, je conclus que la femme mariée, toutes les fois

que la protection légale du mari ne lui fera pas défaut, n'aurapas
besoin d'un autre curateur, et que, cette protection ne lui faisant

défaut que dans des cas particuliers, il n'y aura pas lieu à la pour-
voir d'un curateur général. Il suffira, dans les circonstancesspé-
ciales où le mari ne pourra ou ne voudra pas lui prêter soncon-

cours, de lui nommer un curateur ad hoc. Je remarque, au reste,
sans m'en rendre bien raison, que, dans le cas d'expropriation, ce
n'est point un curateur, mais bien un tuteur, par conséquentun

représentant, dont la loi fait pourvoir la femme, et que cetuteur
est nommé par le tribunal (art. 2208). Mais, dans tout autrecas,

ce serait, je crois, un curateur qui devrait être nommé dansla

forme ordinaire.

249. Au surplus, la capacité du mineur émancipé est loin

d'être la même pour tous les actes : il en est qu'il peut faire

seul, sans assistance ni autorisation, et contre lesquels il n'est

restituable que dans les cas où le majeur le serait lui-même.

Ce sont, en général, les actes de pure administration, ce

qui comprend la confection des baux de neuf ans et au-des-

sous, et la perception des revenus, dont le mineur peut con-

séquemment donner décharge. Voy. art. 481 ; voy. pourtant
art. 484, al. 2.

249 bis. I. C'est seulement au point de vue de la restitution que
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le mineurémancipé est assimilé ici au majeur. La loi emploie une

formuleplus générale à l'égard du mineur qui fait un commerce ;
il estréputé majeur pour les faits relatifs à ce commerce (art. 487);

d'où il suit qu'il est, par rapport à ces faits, privé de tous les bé-

néficesapplicables à l'état de minorité (v. ci-dessous, n° 258 bis. II),
Aucontraire, excepté la restitution pour lésion, ces divers béné-

ficesresteraient applicables au mineur émancipé, quant aux suites

de sesactes d'administration. Ainsi, par exemple, si ces actes don-

naientlieu à un procès, la cause devrait être communiquée au

ministèrepublic (C. pr., art. 83-6°). Seulement, si le mineur s'était

mal défendu, je doute qu'il pût pour ce motif se pourvoir par re-

quêtecivile (C. pr., art. 481).
249bis.II. Le refus de restitution s'applique à tous les actes de

pureadministration. Remarquons pourtant que c'est bien à des actes

decegenre que l'article 484 applique la réduction des engagements

pour excès.Sous ce rapport, la disposition de cet article modifie,

sans toutefois l'exclure complétement, même pour les cas qu'il

prévoit, la règle ici posée (v. ci-dessous, n° 255).
249bis. III. Il faut évidemment ranger parmi les actes de pure

administrationles ventes de récoltes (1). Quant à tout autre mobi-

liercorporel, je crois que, par application de l'article 484, il con-

viendrait,en général, de ne le vendre que dans la forme prescrite

parl'article 452 ; et, toutefois, cette règle ne me semblerait devoir

s'appliquerà la rigueur qu'aux universalités de meubles ou aux

meublesprécieux. Dans les autres cas, la vente pourrait passer pour

actedepure administration.

Quantau mobilier incorporel, la loi ne s'est expliquée que pour

lesrentessur l'État et les actions sur la Banque de France. C'est,
jecrois, une lacune regrettable. Mais, en présence de cette lacune,
jecroisqu'il faut appliquer à la vente de ces sortes de biens ce que
Mis plus bas des actes pour lesquels la loi n'a prescrit aucune

forme,et qu'elle semble par là même permettre au mineur de faire

seul,maissauf restitution (2). Appliquez, au surplus, par analogie,

ce quej'ai dit plus haut sur le mode à suivre par le tuteur pour
cessortesde ventes (3).

(1) V. ci-dessus, n° 220 bis. VI.

(2)
V.

ci-dessous, n° 255 bis. III.
(3) V, ci-dessus, n° 220 bis. III et IV.
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250. Tous autres actes excèdent, sous certains rapports, la

capacité du mineur émancipé : il en est qu'il ne peut faire

sans l'assistance de son curateur ; pour quelques-uns la loi

exige l'accomplissement de certaines formes ; d'autres, géné-
ralement interdits aux mineurs, continuent à l'être après
comme avant l'émancipation.

251. Le mineur doit être assisté d'un curateur :

1° Pour entendre et arrêter le compte de tutelle (art. 480),
2° Pour plaider en matière immobilière, recevoir un ca-

pital mobilier et en donner décharge. V. art. 482.

3° Pour partager une succession (art. 840).
4° Pour accepter une donation (art. 935).
5° Pour transférer une inscription sur le grand livre,

(L. 24 mars 1806 (1), art. 2), ou une action sur la Banquede

France (D. 25 septembre 1813 (2)).

25t bis. C'est seulement en matière immobilière que le mineur,
demandeur ou défendeur, doit, aux termes de l'article 482,être
assisté de son curateur. Il peut donc plaider seul en matière mobi-
lière. Cela est tout simple si le procès est relatif à ses revenus,dont

il a en général le droit de disposer. Mais, s'il s'agit de ses capitaux,
cela peut paraître en désaccord avec la disposition qui exige l'as-

sistance du curateur pour donner décharge d'un capital mobilier,

Aussi quelques auteurs proposent-ils de faire la distinction, et d'exi-

ger l'assistance du curateur, généralement, lorsque le procès aura

pour objet des choses dont le mineur émancipé n'a pas la libre dis-

position. Dans leur pensée, le défaut d'assistance aurait alorsun

double effet : 1° d'ouvrir au mineur, comme non valablement dé-

fendu , la voie de la requête civile contre le jugement qui inter-

viendrait; 2° de permettre à la partie adverse de refuser deré-

pondre à l'action du mineur comme irrégulièrement intentée(3).
Pour moi, je ne vois point de raison suffisante pour contesterau

mineur le droit de plaider sans assistance, même pour un capital;
car, d'abord, je n'admets pas absolument que le droit de plaider

(1) IV, B. 85, n° 1440.

(2) IV, B. 526, n° 9737.

(3) V. M. Duranton, tom. 3, n° 609.
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n'appartiennequ'à celui qui a le pouvoir d'aliéner. Nous voyons,
eneffet, que le tuteur qui ne peut aliéner à l'amiable les immeu-

blesa cependant qualité pour plaider sans autorisation, comme dé-

fendeur,en matière immobilière. Et, d'ailleurs, je ne considère

pointle mineur émancipé comme absolument incapable d'aliéner

sonmobilier. C'est là, selon moi, un acte, je ne dirai pas de pure
administration,il y aurait à cet égard des distinctions à faire; mais

enfinc'est un acte qui rentre toujours dans le pouvoir général
d'administrer, conféré en principe au mineur émancipé; un acte,

parconséquent, qu'il peut régulièrement faire seul (1) toutes les

foisquela loi n'a pas dit le contraire. Cela posé, je ne puis recon-

naîtreà la partie adverse le droit de refuser de répondre, à une ac-
tionmobilière intentée par le mineur seul. Quant à la requête
civile,elle appartiendra certainement au mineur s'il s'est mal dé-
fendu(C. pr., art, 481); mais elle pourrait lui appartenir égale-
mentquand même il aurait été assisté de son curateur, auquel, au

surplus,la loi n'a donné ici aucun mandat. Il reste maintenant à

expliquerpourquoi le mineur, capable, selon moi, d'aliéner son

mobilier,ne l'est pas pour recevoir le payement d'un capital. Cette

raison,je la tire uniquement, non du défaut d'intelligence du mi-

neur,mais du danger qu'il y aurait à mettre entre ses mains une
sommeimportante, qu'il pourrait dépenser : c'est pour que le cu-
rateursoit à même de surveiller l'emploi que l'on exige son inter-

ventionau payement. Mais, dans le procès relatif au capital, il n'y
apasde danger de dissipation, et l'inexpérience du mineur est

suffisammentprotégée par la communication au ministère public et

parla ressource qui lui reste de se pourvoir ultérieurement en re-

pètecivile.

252. Il paraît résulter de l'article 482 que le curateur est

garantde l'emploi des capitaux ; car il doit surveiller cet em-

ploi.Nous pensons, au reste, que dans tous les cas où son

assistanceest requise, il est responsable du tort causé au mi-

neur, soit en refusant de l'assister, soit au contraire en l'assis-

tant mal a propos, soit en l'assistant avec négligence.

252bis. Le curateur étant aussi bien que le tuteur investi d'un

(1)Sauf, s'il y a lieu, restitution pour lésion, v. ci-dessous, n° 255 bis. III.
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mandat légal, est nécessairement en faute quand il ne le remplit pas;
il n'en faut pas plus pour fonder sa responsabilité. Mais commele]
curateur n'a point de maniement de deniers, et conséquemment
n'est point comptable, ses biens ne sont point grevés d'hypothèque

légale (1).

253. Les pouvoirs du mineur émancipé, lors même qu'il
est assisté de son curateur, n'excèdent pas en général ceux

qui sont accordés au tuteur, comme représentant le mineur
non émancipé. Ainsi les actes que le tuteur ne peut faire sans

autorisation, ou autrement que dans certaines formes, par

exemple les emprunts et les aliénations, ne peuvent être faits

par l'émancipé qu'avec les mêmes autorisations et dansles
mêmes formes. V. art. 483, 484, al. 1 ; voy. aussi L. 24 mars

1806, art. 3, D. 25 septembre 1814.

253 bis. I. La règle générale ici établie devrait, ce semble, faire

exiger l'autorisation du conseil de famille, soit pour intenter une
action immobilière (v. art. 464), soit pour provoquer un partage

(v. art. 465), soit pour accepter une donation (v. art. 463). Maisil

faut admettre au contraire que dans ces trois cas, spécialement

régis par les articles 482, 840 et 935, le mineur n'a besoin quede
l'assistance de son curateur. A cet égard, la rédaction desarti-
cles 840 et 935 paraît trop précise pour donner même lieu àla ques-
tion; et bien que celle de l'article 482 puisse paraître moins for-

melle, l'intention du législateur n'est pas plus douteuse. Nous voyons;
en effet que la première partie de l'article 484 qui contient note

règle générale n'a été ajoutée que sur la proposition du tribunat,et
que le tribunat proposait formellement d'en excepter les cas prévus]

par les articles 87 et 88 (2). Or l'article 87 est précisément notre;

article 482.

253 bis. II. Mais la règle générale de l'article 484 serait au con-

traire applicable, et l'autorisation du conseil de famille serait encon-

(1) Quant au mode d'assistance du curateur dans les instances relatives auxdroits
immobiliers, appliquez ce que je dis sur l'assistance en justice du conseil judiciaire

(ci-dessous, n° 285 bis. VII).
(2) V. observat, du tribunat, Fenet, tom. 40, pag. 620. Remarquons, au

reste,
que les articles désignés là sous les nos 87 et 88 sont les articles 93 et 94 de ré-

daction du conseil d'Etat.
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séquenceexigée, suivant le prescrit de l'article 464, s'il s'agissait

pourle mineur d'acquiescer à une demande relative à des droits

immobiliers; car c'est seulement pour intenter une action de ce

genreou pour y défendre que l'article 482 se contente de l'assis-

tancedu curateur.

253bis. III. La prohibition spéciale d'emprunter sans l'accom-

plissementdes formes prescrites a précédé dans la pensée du légis-
lateurl'établissement de la règle générale proclamée, à la demande

dutribunat, dans l'article 484. On avait surtout pour but de pro-
scrirela proposition primitive qui tendait à permettre les emprunts

(comprissous le nom plus général d'engagements par promesse ou

obligation),jusqu'à concurrence d'une année de revenu (1) : et l'on

consacraà cet égard le sentiment de Cambacérès, suivant lequel le

mineurne devait jamais pouvoir emprunter sans autorisation du con-

seildefamille (2). Il est évident, d'après cela, qu'un emprunt, quel-

quemodique qu'il soit, ne pourra jamais passer pour acte de pure

administration, et qu'il sera toujours soumis à l'observation des

conditionsprescrites par l'article 483.
253bis. IV. La loi n'a pas mentionné d'une manière spéciale la

prohibition d'hypothéquer. Mais cette prohibition est comprise dans

laformule générale de l'article 484, qui atteint tous les actes que
letuteur du mineur non émancipé ne pourrait faire sans observer

certainesformes (v. art. 457; jung. art. 2124 et 2126). De bons

espritscependant soutiennent que le mineur émancipé n'est inca-

pabled'hypothéquer qu'autant qu'il l'est de s'obliger, et qu'il peut

conséquemmentvalablement consentir une hypothèque pour sûreté

desobligations qu'il contracte dans les limites de ses pouvoirs. Ils

sefondent en partie sur ce que l'hypothèque n'est pas ici, comme

l'emprunt et l'aliénation, expressément défendue, et surtout sur ce

quel'hypothèque, tout avantageuse qu'elle est au créancier, ne

faitpasau débiteur plus de tort que ne lui en causerait la simple

: obligation(3). Si l'on admettait cette idée, on serait nécessairement

amenéà la généraliser, et l'on devrait accorder à tout administra-

leurle pouvoir de consentir hypothèque pour les obligations résul-

(1) V. 1re rédact., art. 85 (Fenet, tom. 40, pag. 865; 2e rédact., art. 86
(ibid.,

Pag.598).
(2) Disc, du cons. d'État, séance du 29 vendém. an XI (Fenet, tom. 10, pag. 594).

(3) V. M. Duranton, tom. 3, n° 673.

II. 21
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tant des actes d'administration. Cela s'appliquerait notamment àla

femme séparée de biens et au tuteur. Mais telle ne paraît point être

la théorie du législateur, qui exige toujours pour hypothéquer la ca-

pacité d'aliéner. L'hypothèque, en effet, en affectant spécialement

un bien à l'acquittement de l'obligation, opère immédiatement, pour

le propriétaire, une sorte de dessaisissement qui ne lui permet plus
ensuite de disposer aussi librement. Elle porte ainsi atteinte à son

crédit. Or, ce crédit, il importe de le conserver intact au mineur

pour le temps où il aura la direction et la disposition de sesaffaires.

Il y a, du reste, peu d'inconvénient pour la facilité de l'administra-

tion à refuser la faculté d'hypothéquer ; car, pour les actes simples

qui constituent l'administration proprement dite, il est rare qu'une

hypothèque soit demandée.

253 bis. V. La transaction étant au nombre des actes compris
dans la formule générale de l'article 484, je n'hésite pas à appliquer
ici au mineur émancipé ce que j'ai dit plus haut pour le tuteur du

mineur non émancipé; et à refuser à l'un comme à l'autre le droit

de transiger, même sur les revenus, sans observer les formes pres--

crites par l'article 467 (v. ci-dessus, n° 227 bis).
253 bis. VI. L'assistance du curateur, requise dans des actesré-

putés moins importants, doit l'être à plus forte raison dans ceux

que l'article 484 soumet à des conditions de forme plus sévères,

Telle était bien la pensée du tribunat, qui l'exprimait formellement

dans la proposition qui a servi de base à notre article. Je crois, en

conséquence, qu'elle doit y être sous-entendue.

254. Le mineur ne peut en général donner. Les exceptions

que souffre cette règle ne sont nullement fondées sur l'éman-

cipation art. 903, 904, et à ce sujet art. 1095,1309,1398).
— Il est évident aussi que le mineur ne peut compromettre
V. C. pr., nos83 et 1004.

254 bis. L'incapacité de donner emporte évidemment celle de

faire gratuitement la remise d'une dette. Ainsi, le mineur ne pour-

rait, même avec l'assistance du curateur, consentir cette remise;

ce n'est pas, en effet, une décharge de ce genre que l'article 482

l'autorise à donner avec cette assistance. Mais je ne considérerais pas
comme purement gratuite une remise ou réduction qui serait accor-

dée dans une juste mesure à un fermier pour l'indemniser d'une
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mauvaiserécolte, et ce, malgré la clause rigoureuse, et d'ailleurs

bien usitée, d'un bail qui mettrait à sa charge les cas fortuits

(v.art. 1772). C'est là un acte de paternelle administration que je

permettraisau mineur, même sans assistance de curateur, par ap-

plicationde l'article 481.

255. Les actes qui ne sont ni prohibés ni soumis par la loi,

soit a l'assistance du curateur, soit a l'accomplissement de

formesparticulières, semblent rester par la même dans la ca-

tégorie des actes d'administration, que le mineur peut vala-

blement faire seul.

Mais pour prévenir le danger des emprunts indirects con-

tenus dans certains actes d'administration, la loi déclare

réductibles en cas d'excès les obligations que le mineur aurait

contractéespar voie d'achats ou AUTREMENT. Cette réduction,

qui ne doit pas se confondre avec la rescision pour lésion

refuséepar l'article 481, est abandonnée à l'arbitrage des tri-

bunaux, qui, pour se déterminer, doivent prendre en consi-

dération, non-seulement la fortune du mineur et l'utilité ou

l'inutilité des dépenses, mais encore la bonne ou mauvaise foi

despersonnes qui ont contracté avec lui. V. art. 484, al. 2.

255bis. I. Pour bien saisir le sens et la portée de cette disposi-

tion,qui, dans la pensée du législateur, se lie intimement au refus

faitau mineur de la faculté d'emprunter, il est nécessaire d'en re-

chercherl'origine dans les travaux préparatoires du Code.

La section de législation avait proposé de borner, pour le mineur

émancipé,la faculté de s'engager par promesse ou obligation, à la

concurrenced'une année de son revenu, et dans le cas où ses en-

gagementsdépasseraient cette limite, d'y réduire au marc le franc

lesdroits des créanciers (1). Cette proposition fut combattue par

Cambacérès,qui demanda : 1° l'exclusion complète de la faculté

l'emprunter directement sans autorisation du conseil de famille;
2°quant aux emprunts indirects par voie d'achats à crédit, la limi-

tationde l'action des créanciers, non à la mesure d'une année de re-

venu,mesure que les fournisseurs ne peuvent connaître exactement

(1) V. 1re rédaction, art. 85; 2e rédaction, art. 86 (Fenet, tom. 40; pag. 565,
366 et593).

21.
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non plus que le montant des engagements antérieurs, mais à celledes

besoins présumés du mineur, eu égard à son état et à ses facultés.

Ce double amendement ayant été admis (1), la disposition primitive

fut remplacée par un article en deux parties, l'une contenant pro-

hibition des emprunts sans autorisation du conseil de famille, l'au-

tre autorisant la réduction pour excès des obligations contractées

par voie d'achats ou autrement (2). Par là se trouvait bien consacrée

la liaison que j'ai signalée entre les emprunts directs, qu'il fallait

interdire absolument à l'inexpérience du mineur, et les emprunts

indirects, qu'il était impossible de lui interdire sans entraver son

administration, mais qu'il convenait de restreindre dans une cer-

taine limite. Si, depuis, cet ordre fut changé et la disposition rela-

tive à la réduction des engagements détachée de celle qui est rela-

tive aux emprunts, ce fut apparemment parce qu'on jugea quela

règle générale proposée par le tribunat (3), qui forme aujourd'hui la

première partie de l'article 484, devait, à raison de son analogie,
trouver sa place à la suite de la prohibition d'emprunter. Quoi qu'il
en soit, la pensée primitive reste connue; et comme rien n'indique
l'intention de s'en éloigner, elle doit servir à interpréter la dernière

partie de l'article 484, qui, comme je crois l'avoir démontré, n'est

que le complément de l'article 483.

255 bis. II. Cela posé, il est clair que les obligations déclarées

ici réductibles, aux conditions que la loi détermine, sont princi-

palement celles qui naissent d'achats de denrées ou objets mobiliers

faits à crédit; en d'autres termes, celles qui secontractent enversdes

fournisseurs. Tel est évidemment le sens des mots par voie d'achats;
et si la loi ajoute ou autrement, c'est uniquement pour comprendre
dans la même catégorie des obligations du même genre, ayant égale-
ment pour objet une somme d'argent dont le mineur se constitue

débiteur par l'effet d'un acte de pure administration, puta, par l'effet

d'une commande de travaux à un ouvrier, ou par l'effet de la prise
à loyer d'un appartement pour son habitation. Dans tous cescasle

mineur n'est pas restituable pour simple lésion (art. 1305); car
l'acte qui l'oblige n'excède pas les bornes de sa capacité, telle qu'elle

(1) Séance 6 brum. an XI (Fenet, tom. 10, pag. 594 et 595).
(2) Rédaction communiquée au tribunat, art. 94 (Fenet, ib., pag. 607).
(3) V. ci-dessus, n° 253 bis. III.
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est déterminée par l'article 481, qui lui refuse précisément cette

restitution.

255 bis. III. La part ainsi faite à l'article 484, qui, se référant à

l'article 481, modifie, sans l'exclure, la règle contenue en cet ar-

ticle, il reste en dehors des prévisions du législateur une catégorie
d'actesqui, sans être de pure administration, ne sont pourtant com-

pris, ni parmi les actes soumis à des formes spéciales, ou même à

la simple assistance du curateur, ni dans l'application de l'arti-

cle484. Je citerais pour exemple la cession d'une créance, l'achat

d'un immeuble. Dans ces cas et autres semblables, ma pensée est

quele mineur peut régulièrement agir seul, puisque la loi ne l'assu-

jettit spécialement à aucune forme ; l'acte qu'il fera sera donc va-

lable, en ce sens qu'il ne pourra pas être attaqué comme nul en la

forme. Et pourtant, comme l'acte n'est pas de pure administration,
etque l'article 481 ne s'y applique pas, je crois qu'il excède, sous
cerapport, la capacité du mineur, et qu'il serait rescindable pour
causede lésion aux termes de l'article 1305.

256. La réduction des engagements du mineur ne peut être

prononcée que pour des causes qui accusent d'imprudence ou

delégèreté celui qui les a souscrits. Cette réduction peut donc,
suivant les cas, donner lieu à le priver du bénéfice de l'éman-

cipation. Il est naturel, d'ailleurs, de s'en rapporter, pour la

révocation de l'émancipation, au jugement de ceux qui ont

eu pouvoir de la conférer ; on doit conséquemment suivre les

mêmes formes. V. art. 485.

256 bis. I. Dans le projet primitif de la commission de législa-

tion, le retrait de l'émancipation s'appliquait au mineur, dont les

obligations étaient réduites comme excédant la somme d'une année
derevenu. Le curateur devait, à cet effet, convoquer le conseil de

famille pour faire déclarer la déchéance, dont, au reste, on excep-
tait formellement le mineur émancipé par mariage (1). Après l'adop
tion de l'amendement de Cambacérès, on jugea utile de maintenir
la mesure du retrait d'émancipation en l'appliquant au cas de ré-

duction autorisé par l'article 484. On adopta en conséquence l'ar-

(1) V. 1 re rédaction, art. 86 ; 2e rédaction , art. 87 (Fenet, tom. 10 , pag. 566,
593).
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ticle 87 du projet, mais sauf rédaction (1). Dans la rédaction nou-

velle, textuellement reproduite par l'article 485, il est bien expliqué;

que le retrait s'applique au cas de l'article précédent ; qu'il estseu-
lement facultatif, mais qu'il peut être appliqué à tout mineur

émancipé; enfin, on indique comme forme à suivre pour le retrait
celle qui a été suivie pour conférer l'émancipation. Reprenons suc-
cessivement ces divers points.

256 bis. II. II paraîtrait raisonnable que l'émancipation pût être
retirée à tout mineur qui en abuse. Il y a preuve de cet abuspour
celui dont les engagements ont été réduits. Mais l'abus pourrait
exister sans que la réduction s'ensuivit, puta, si le mineur nel'a

pas demandée, ou si, malgré l'excès constaté, on s'est fondé, pour
maintenir l'obligation, sur la bonne foi des tiers contractants. Il y
a donc lacune dans la loi, qui semble subordonner au fait de

réduction la faculté de révoquer l'émancipation. Mais cette lacune

peut, je le crois, être comblée par l'exercice du pouvoir discrétion-

naire que je reconnais aux tribunaux pour la protection des mi-

neurs (2). Voici, à cet égard, ma pensée : s'il y a eu réduction,il

suffira, pour retirer l'émancipation, de la volonté dûment manifes-

tée par les personnes à qui la loi reconnaît ce droit; au cascon-

traire, cette, volonté ne suffira pas en principe, mais le tribunal

pourra, suivant les circonstances, ou autoriser ces personnesà

faire le retrait, ou ratifier par son homologation l'acte par lequel
elles auraient prétendu l'opérer.

256 bis. III. En appliquant à tout mineur émancipé la mesure

dont le projet exceptait formellement le mineur émancipé par ma-

riage, la loi semble avoir rejeté l'exception proposée; cette excep-
tion pourtant n'avait été l'objet d'aucune critique, lorsque l'article

du projet fut adopté, sauf rédaction; et elle paraît d'ailleurs fondée

sur la nature des choses; car il serait difficile de concilier la faculté

de révoquer l'émancipation du mineur marié avec le principe qui

émancipe de plein droit par le mariage. Ajoutons que, si le législa-

teur eût voulu en effet permettre la rentrée en tutelle du mineur

marié, il eût dû régler cette tutelle d'une manière spéciale, comme

il l'a fait pour celle de l'interdit (v. art. 506, 507). Autrement, elle

serait plus ou moins attentatoire à la puissance maritale ou à la

(1) Cons. d'État, 6 brum. an XI (Fenet, tom. 10,pag. 595).
(2) V. ci-dessus, n° 444 bis. 1; v. aussi n° 243 bis. II.
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puissance paternelle du mineur sur ses enfants. Pour prouver, au

reste, que le retrait d'émancipation ne s'applique pas, dans la pen-

séedu législateur, au mineur marié, on peut argumenter de la dis-

position finale de l'article, qui veut qu'on emploie, pour retirer

l'émancipation, les formes qui ont été suivies pour la conférer. Ici,

évidemment, ce serait impossible, puisque l'opération s'est opérée

deplein droit, sans aucune forme. Mais ce ne serait pas là, pour

moi, la raison déterminante. Ce qui me frappe, c'est l'incompati-

bilité de l'état d'époux ou de père avec celui de mineur en tutelle.

Et, si le mineur était veuf sans enfants, je crois qu'on pourrait

bien, aux termes de notre article, lui retirer l'émancipation, en

suivant les formes qu'il faudrait suivre s'il s'agissait de la lui

conférer.

256 bis. IV. Quelque parti qu'on adopte sur ce dernier point, je

n'hésite pas à dire, d'une manière générale, que les formes à suivre

pour le retrait de l'émancipation sont, dans la pensée du législa-

teur, non pas absolument celles qui ont été suivies pour la conférer,

mais celles qui, eu égard à la composition actuelle de la famille,

devraient être suivies pour la conférer. Ainsi, la mère devenue

veuve pourrait révoquer l'émancipation conférée par le père ; et le

conseil de famille, après le décès des père et mère, pourrait révo-

quer celle que l'un des deux avait conférée de son vivant.

257. Le mineur privé du bénéfice de l'émancipation rentre

en tutelle, et dans la crainte de l'exposer à de nouveaux dan-

gers, la loi veut qu'il y reste jusqu'à sa majorité. V. art. 486.

257 bis. I. La loi parle seulement de la rentrée en tutelle ; mais

il va sans dire, puisque l'émancipation est révoquée, que le mineur,

s'il a encore ses père et mère, rentre sous leur autorité (v. art. 372).

Nul doute, en conséquence, que cette révocation ne fît revivre

l'administration conférée au père durant le mariage par l'article 389.

Mais, le retrait de l'émancipation n'ayant lieu évidemment que dans

l'intérêt du mineur, je ne crois pas qu'il fasse revivre l'usufruit

légal (1). S'il en était autrement, l'exercice du droit de révocation

par le père ou la mère offrirait moins de garantie d'indépendance,

parce qu'il ne serait pas complètement à l'abri de tout soupçon

d'intérêt personnel.

(1) V. ci-dessus, n° 429 bis. VIII.
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257 bis. II. Si le père marié recouvre l'administration, il y au-

rait, selon moi, en conséquence, à refuser au survivant despère
et mère la tutelle légitime, qui, elle aussi, me paraît dériver dela

puissance paternelle. Mais, hors ce cas, je ne crois pas que la ren-

trée en tutelle prescrite par la loi emporte, de plein droit, rétablis-
sement de l'ancien tuteur légitime ou datif. En effet, à défautde

père et de mère, le retrait de l'émancipation ne s'opérant que par
une délibération du conseil de famille, c'est à ce conseil à pourvoir
à l'établissement de la tutelle à laquelle donne lieu sa délibération.

C'est ainsi que la loi fait toujours remplacer par le conseil de fa-

mille le tuteur excusé, exclu ou destitué (art. 405).
257 bis. III. De ce que le mineur doit rester en tutelle jusqu'à sa

majorité, il faut seulement conclure qu'il ne peut plus être éman-

cipé directement. Mais, le mariage ne lui étant pas interdit, il est

évident qu'on pourra toujours, par ce moyen, le faire sortir detu-

telle par application de l'article 476.

258. L'émancipation est une condition nécessaire pour qu'un
mineur puisse faire le commerce ou exercer, même sans en

faire sa profession habituelle, des actes ou faits de commerce.

Cette faculté du reste n'est applicable au mineur émancipé

qu'autant qu'il est âgé de 18 ans, et préalablement autorisé

à cet effet. L'autorisation doit être donnée par le père ; à son

défaut, par la mère; ou a défaut de l'un et de l'autre, par une

délibération du conseil de famille dûment homologuée ; l'acte

d'autorisation doit être publié par enregistrement et affiche

au tribunal de commerce. Toutes ces formes et conditions rem-

plies, le mineur est réputé majeur pour les faits relatifs à son

commerce ; add. ou pour les actes de commerce faisant l'ob-

jet de l'autorisation spéciale. Cette aptitude s'applique même

à l'hypothèque. Mais pour l'aliénation de ses immeubles le

mineur émancipé reste dans le droit commun. V. art. 487,

jung. C. comm., art. 1, 2, 3, 6.

258 bis. I. La loi, plus explicite en ce qui concerne le pouvoir
d'autoriser l'émancipé à faire le commerce qu'elle ne l'est quant au

droit de conférer l'émancipation, attribue formellement ce pouvoir
à la mère en cas d'interdiction ou d'absence du père (C. comm,
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art.2). C'est évidemment dans le même sens, c'est-à-dire pour le

casdedécès, interdiction ou absence des père et mère, qu'elle ac-

corde, à défaut de ceux-ci, le pouvoir au conseil de famille

(d.art. 2). Je ne vois pas même de difficulté à comprendre ici,
sousle nom d'absence du père, le cas de simple disparition ( arg. de

l'art. 141). Je suis moins hardi dans l'interprétation du même mot

à défaut, employé par l'article 477, et ce n'est qu'avec réserve,
horsle cas de décès ou d'absence déclarée du père, que je reconnais

àla mère le droit d'émanciper (1). En effet, l'émancipation du mi-

neuravant l'âge de dix-huit ans attenterait au droit du père en lui

taisantperdre son usufruit (v. art. 384). Et, dans tous les cas, quel

quesoit d'ailleurs l'âge du mineur, elle le soustrairait à son auto-

rité, dont l'interdit ou l'absent peut, d'un jour à l'autre, recouvrer

l'exercice.Mais ces raisons ne s'appliquent plus quand il s'agit
seulementd'accorder au mineur déjà émancipé l'autorisation pour
fairele commerce.

258bis. II. Le mineur réputé majeur fait valablement, sans as-

sistanceet sans l'emploi d'aucune forme spéciale, les actes de toute

naturequi sont relatifs à son commerce. Il n'y a d'exception à ce

principeque pour les aliénations d'immeubles. Il ne jouit d'ailleurs,
relativementà ces actes et à leurs suites, d'aucune des prérogatives

applicablesaux mineurs. Ainsi, point de restitution pour lésion

(v.art. 1305); point de communication nécessaire de ses causes au

ministèrepublic (v. C. pr., art. 83); point de recours par requête

civile,sous prétexte de défaut ou insuffisance de la défense (v. C.

pr.,art. 481). Enfin, comme tout autre commerçant, le mineur réputé

majeurserait sujet à la contrainte par corps (nonobst. art. 2064).

V. L. 17 avril 1832 (2), art. 2.
258bis. III. Le mineur commerçant étant réputé majeur, ses

engagementsne peuvent être réduits aux termes de l'article 484;

il nepeut dès lors y avoir lieu à lui appliquer, aux termes de l'ar-

ticle485, le retrait de l'émancipation. Je ne pense pas non plus

quel'autorisation de faire le commerce puisse être retirée par la

seulevolonté des personnes qui l'ont donnée. Mais, en vertu du

Principeque j'ai admis plus haut (3), je crois que les tribunaux, en

(1) V. ci-dessus, n° 243 bis. IV.

(2) IX, 1re partie, B. 73, n° 458.

(3) V. ci-dessus, n° 256 bis. II.
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connaissance de cause, pourraient, eu égard à la gravité des cir-

constances, ou le priver du bénéfice de l'émancipation, ou, du

moins, lui retirer l'autorisation de faire le commerce.

258 bis. IV. La capacité du mineur pour les faits de commerce;
étant tout exceptionnelle, c'est évidemment à ceux qui veulent
s'en prévaloir contre lui à prouver qu'on est en effet dans le casde

l'exception.Mais ce n'est pas une raison pour ne pas appliquerai
mineur, comme à tout autre, la présomption légale qui fait consi-

dérer comme faits pour son commerce les billets souscrits parun

commerçant (C. comm., art. 638, al. 2). Seulement, on ne doit

point étendre à d'autres espèces d'obligation la disposition decet

article, qui est spéciale pour les billets.

TITRE ONZIEME.

DE LA MAJORITÉ, DE L'INTERDICTION ET DU CONSEIL JUDICIAIRE,

259. L'état de majorité place les personnes dans le droit

commun, et semble dès lors ne devoir être l'objet d'aucune

disposition spéciale. Il suffit d'en fixer le commencement, et

de poser le principe de la capacité du majeur; c'est l'objet
du chapitre Ier. Mais, le majeur même peut, a raison dela
faiblesse ou du dérangement de ses facultés morales, être

hors d'état de se gouverner lui-même ; un malheureux pen-
chant à la dissipation pourrait, dans certains cas, l'entraîner

à sa propre ruine et à celle de sa famille. La loi vient alorsà

son secours, en permettant soit de l'interdire, soit de lui
nommer un conseil (chapitres II et III).

CHAPITRE PREMIER.

DE LA MAJORITÉ.

260. Le Code consacrant ici le changement apporté parle
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législateur de 1792 (1), fixe a vingt-un ans la majorité des

Français.Qui dit majeur, dit capable en général de tous les

actesde la vie civile. Toutefois, la loi elle-même rappelle
larestriction portée a ce principe pour le mariage (art. 148-

150,158), restriction qui existe également pour l'adoption

(art.346). V. art. 488.

CHAPITRE II.

DE L'INTERDICTION.

261. On entend en général par interdiction l'acte par le-

quelune personne est entièrement dépouillée de l'exercice

desesdroits civils, privée conséquemment du gouvernement
desa personne et de l'administration de ses biens. Un état

aussifâcheux, lorsqu'il n'est pas la punition d'un crime, ne

peutêtre infligé a un membre de la société qu'en cas d'ab-

soluenécessité.

Ainsi, hors le cas de l'interdiction légale, qui est la suite

decertaines peines (v. C. pén., art. 29, L. sur la déportation,
8juin 1850 (2), art. 3 , voy. aussi C. civ., art. 28), l'interdiction

doitêtre prononcée par la justice, après un mûr examen;
ellene peut l'être que pour les causes déterminées par la loi,
età la requête des personnes spécialement désignées.

262. Les causes d'interdiction sont, l'imbécillité, la dé-

menéeou la fureur ; il n'est pas nécessaire que ces affections

agissentcontinuellement sur la personne, mais il faut qu'elles
constituentun état habituel. V. art. 489 ; et remarquez que

la loi ne comprend dans ces termes que les majeurs.

262bis. I. La privation des facultés intellectuelles, causegéné-
raledel'interdiction, est classéepar la loi en trois catégories dis-

tinctes: l'imbécillité, la démence, ou la fureur. Suivant l'orateur

(1) V. L. 20 septembre 1792, tit. 4, sect. 1re, art. 2 ; L. 31 janvier 1793.

(2) X,B. 274, n° 2208.
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du tribunat, « l'imbécillité est une faiblesse d'esprit causée par
» l'absence ou l'oblitération des idées ; la démence est une aliéna-
» tion qui ôte à celui qui en est atteint l'usage de sa raison; la
» fureur n'est qu'une démence portée à un plus haut degré, qui
» pousse le furieux à des mouvements dangereux pour lui-même et
» pour les autres (1). » Sans examiner jusqu'à quel point cette clas-

sification est en harmonie avec les théories de la science moderne,
bornons-nous à remarquer que la loi entend évidemment com-

prendre sous ces trois dénominations tous les cas d'aliénation men-

tale, mais qu'elle place dans une catégorie particulière, sous le nom

de fureur, la folie dangereuse pour la sûreté de la personne du fou

lui-même ou de ses semblables. C'est à ce caractère qu'il faudra

toujours s'attacher pour juger s'il y a, pour le ministère public,
devoir ou simple faculté de la provoquer.

262 bis. II. La loi, différente en cela de l'ancien droit, ne com-

prend pas dans les causes d'interdiction la prodigalité, qui, au con-

traire, à Rome, en étaient la seule cause. Les Romains, en effet,
n'avaient pas pensé qu'il fût besoin d'une sentence d'interdiction

pour priver d'effet les actes des fous. La loi les protégeait, du reste,
en les pourvoyant de curateur. Mais, comme leur incapacité ne

procédait que du défaut de raison, cette incapacité ne s'appliquait

pas aux actes qu'ils faisaient dans les intervalles lucides (2). Quant
aux prodigues, on avait cru utile, pour prévenir leur ruine et celle

de leur famille, de les frapper d'incapacité; mais, comme il n'y
avait pas chez eux absence de facultés, mais mauvais usagede

leurs facultés, une sentence était nécessaire pour produire cette

incapacité, qui, du reste, était générale et s'appliquait à tous les

actes postérieurs à la sentence.

Notre législateur, au contraire, a jugé que, pour protéger effica-

cement les fous, il était utile de les interdire et de prévenir ainsi

toute discussion sur l'état prétendu de lucidité au moment dela

confection des actes (v. art. 502). A l'égard des prodigues, il a

pensé qu'une interdiction complète n'était pas nécessaire pour les

préserver de leur ruine, et qu'il suffisait de les soumettre, pour les

actes les plus dangereux, à l'assistance d'un conseil (v. art. 513),
262 bis. III. La mesure de l'interdiction, bien qu'elle ne soit ici

(1) Tarrible, discours au corps législatif (Fen., tom. 10, pag. 740).
(2) V. Just., § 1, Inst. quib. non est perm. fac. test.
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prescriteque pour les majeurs, peut cependant être nécessaire pour

lesmineurs, afin de compléter l'incapacité moins entière dont leur

âgeest frappé. Cette nécessité est évidente à l'égard du mineur

émancipé; mais l'utilité se fait sentir à l'égard même du mineur

nonémancipé, ne fût-ce que pour lui enlever la faculté de tester

oudesemarier. Ajoutons que la nullité des actes que pourrait faire

Jemineur aliéné sera bien plus incontestable quand on pourra

l'appuyersur l'article 502 que lorsqu'elle reposera sur l'article 1305.

Enoutre, et quand même la protection accordée à l'état de mino-

ritéparaîtrait suffisante pour le présent, il importerait toujours que

l'interdictionpût être requise et prononcée avant l'accomplissement
dela majorité pour ne pas laisser à la personne aliénée un inter-

vallede capacité. Au surplus, la faculté d'interdire le mineur,
contrelaquelle on invoquerait seulement un argument à contrario,
estsupposéepar la loi dans les articles 174 et 175 combinés. En

effet,c'est bien au mariage d'un mineur que le tuteur est autorisé

àformeropposition pour cause de démence. Or, dans ce cas comme

danstous ceux où l'opposition est fondée sur cette cause, l'opposi-
tionne peut être admise qu'à la charge de provoquer l'interdiction.

Donc,dans un cas, la loi non-seulement autorise, mais prescrit
lapoursuite en interdiction contre un mineur ; donc, la loi recon-

naîtquel'interdiction est possible.
Cettepossibilité, du reste, est tout ce que j'entends démontrer,

etje ne prétends pas que la protection spéciale dont jouit le mineur

en cette qualité ne puisse, suivant les cas, être prise en considé-

rationpour refuser de lui appliquer la mesure de l'interdiction. La

loi, eneffet, n'a pas dit de lui, comme du majeur, qu'il doit être

interdit. Mais elle n'a pas non plus consacré la disposition du pro-

jet, qui, à l'égard, du moins, des mineurs non émancipés, prohi-
bait l'interdiction (1).

263. L'interdiction de l'imbécile ou du dément n'est auto-

riséeque dans son intérêt et dans celui de sa famille ; celle

du furieux intéresse la société tout entière. La loi, d'après

cesvues, accorde diversement, suivant les cas, le droit de

la provoquer, aux parents, aux conjoints ou au ministère

(1) V. projet de Code civil, liv. I, tit. X, art. 39.
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Ainsi les parents, quel que soit leur degré, et le conjoint

peuvent toujours agir. V. art. 490.

Quant au ministère public, dans le cas de fureur, il suffit

que les parents et le conjoint n'agissent pas pour qu'il doive

agir. Dans les autres cas il ne le peut qu'à leur défaut, c'est-

à-dire quand il n'y en a pas de connus. V. art. 491.

263 bis. I. La personne privée de là raison est certainement celle

qui a le principal intérêt à l'interdiction. Sous ce rapport il parait
difficile, lorsque le besoin de cette mesure protectrice se fera sentit
à elle dans un intervalle lucide, de lui refuser qualité pour en re-

quérir l'application. Car il est de principe que l'intérêt donne qua-
lité pour intenter les actions. Ce principe peut d'autant mieux être

invoqué ici, que l'article 490 qui accorde l'action aux parents etau

conjoint n'est point conçu en termes limitatifs. Je sais bien quela

disposition du projet relative au conseil volontaire n'a pas étécon-

sacrée par le législateur (1). Je sais aussi qu'un jugement homolo-

gatif d'une interdiction volontaire a été cassé dans l'intérêt de laloi

(C.C., cass., 7 septembre 1808) (2). Mais la cour s'est fondée unique-
ment sur ce qu'on ne peut, par des conventions particulières, déro-

ger aux lois qui intéressent l'ordre public. Et ce considérant suffit

pour nous révéler que dans l'espèce c'était le consentement donné

par la personne qui avait été pris pour base de son interdiction,

C'était là une violation flagrante des principes les plus élémentaires.

Mais pourquoi, sur la demande du principal intéressé, ne pourrait-
on pas ouvrir une procédure et prononcer l'interdiction en connais-

sance de cause, après interrogatoire, et enquête s'il y a lieu? Si cette

ressource manque au malheureux privé habituellement de sa rai-

son , il faudra donc qu'il soit victime de la négligence ou de l'in-

différence de ses parents, dont l'existence connue privera d'ailleurs

le ministère public du droit d'agir.
263 bis: II. La qualité pour provoquer l'interdiction d'un autre

parait reposer tout à la fois et sur l'affection présumée et sur un

droit au moins éventuel de succession. Cette seconde condition

manquant pour les alliés, la loi ne les comprend pas dans le droit

qu'elle accorde au contraire à tout parent, c'est-à-dire, bien en-

(1) V. projet de Code civil, liv. I, tit. X, art. 40.

(2) J. P., tom. 23, pag. 20.
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tendu,à tout parent au degré successible (v. à ce sujet, art. 755).
A cet égard, la parenté, même simplement naturelle, constituant

tonsune certaine limite un titre de succession irrégulière, il est

vrai,mais non pour cela moins réelle, je crois qu'elle pourrait suf-

firepourdonner qualité; cela serait Surtout utile s'il n'y avait point
deparentslégitimes pouvant exercer ce droit de famille.

264. C'est naturellement aux tribunaux civils qu'il appar-
tientde statuer sur l'interdiction. V. art. 492. Il va sans dire,

aureste, que le tribunal compétent est le tribunal de pre-
mièreinstance du domicile de la personne à interdire (C. pr.,

art.59).

265. Celui qui provoque l'interdiction prend sur lui la tâche

d'établir par des faits l'état d'infirmité qui sert de basé à sa

demande.Ces faits ne sont susceptibles d'être prouvés qu'au-

tant qu'ils sont articulés; ils doivent l'être par écrit. La

preuvepouvant ensuite s'en faire par témoins ou par pièces,
le demandeur doit dès l'origine indiquer les témoins qu'il se

proposede faire entendre, et produire les pièces qu'il peut
avoiren sa possession. V. art. 493; C. pr., art. 890.

266. La demande ainsi formée, l'instruction devra con-

sisterdans l'appréciation des pièces, et principalement dans

l'interrogatoire de la personne elle-même; enfin, s'il y a lieu,

dansune enquête. Mais avant de procéder a aucune voie d'in-

duction, avant même d'informer le principal intéressé, il

convientde consulter les juges les plus naturels de l'état de

la personne, ses parents réunis en conseil de famille. V.

art. 494; C. pr., art. 891,892.

266bis. La disposition de l'article 494 étant impérative, il est
clairque le tribunal ne pourrait procéder à l'instruction, encore

moinsprononcer l'interdiction, sans avoir pris l'avis du conseil de
Emilie.Mais ce n'est pas à dire qu'il ne puisse, sans cet avis, sta-

tueren aucune manière sur la demande. Il pourrait certainement
ladéclarernon recevable si elle était formée par une personne
sansqualité, ou si la requête ne contenait pas d'articulation de faits.
Jecroismême qu'il pourrait la rejeter purement et simplement si
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elle lui paraissait évidemment mal fondée. II convient, en effet,
d'arrêter aussitôt que possible et de ne point divulguer une dé-
marche qui ne serait propre qu'à porter le trouble dans la famille,

La preuve, au reste, que le tribunal a un examen à faire etune
décision à prendre avant d'ordonner la convocation du conseilde

famille, c'est que cette mesure ne s'ordonne que sur le rapport d'un

juge et les conclusions du ministère public (C. pr., art. 892).

267. La composition du conseil de famille appelé à donner

son avis sur l'état de la personne est en général la même

qu'en cas de minorité (art. 494; C. pr., art. 892); mais la loi

en exclut avec raison , comme suspecte de partialité, la per-
sonne qui a provoqué l'interdiction. Et, néanmoins, le con-

joint et les enfants qui, vivant habituellement avec la per-
sonne , sont, mieux que tout autre, à même de connaître son

état, n'ont pas dû en être absolument exclus. Il suffit de leur
refuser voix délibérative. V. art. 495.

267 bis. La pensée du législateur, si je la comprends bien, est
que la qualité de provoquant n'exclut pas du conseil de famillete

enfants et le conjoint, mais qu'elle leur fait refuser voix délibérative,

Cela semble supposer que la qualité d'enfant ou de conjoint est,on

peut être, en elle-même, un titre de vocation, qui, en l'absencede

la qualité de provoquant, doit donner voix délibérative.

Et, en effet, quant aux enfants, je ne vois pas de difficulté àles

appeler comme plus proches parents, en vertu du principe posépar

l'article 407 , auquel renvoie l'article 494 (v. C. C, rej., 25 mars

1833) (1).

Quant au conjoint, j'entends bien qu'il ne peut rentrer dansles

termes de l'article 407, ni comme parent, ni à proprement parler,
comme allié. Et toutefois, comme il est la source de l'alliance que

le mariage a formée entre son conjoint et ses parents, je trouve rai-

sonnable de l'appeler, par préférence, aux plus proches alliés eten

concours avec les parents les plus proches.

Maintenant, si, contre cette doctrine, qui est aussi celle de M. Do-

ranton (2), on voulait prétendre que l'article 407, écrit en vue d'un

(1) J. P., tom. 96, n° 411.
(2) Tom. 3, n° 729.
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mineurnon émancipé, et par conséquent d'une personne qui n'a ni

conjointni enfants, n'autorise pas la vocation du conjoint et des

enfants,du moins, ne pourrait-on pas se dispenser de les recon-
naîtreadmissibles avec voix consultative, soit qu'ils aient ou non

provoquél'interdiction; car l'article 494 fournirait, à cet égard, un

argumentàfortiori. L'article ainsi entendu serait la consécration

pureet simple du système du tribunat, qui voulait que le conjoint
etlesenfantsfussent toujours admis, mais ne le fussent jamais avec
voixdélibérative (1). Quoi qu'il en soit, cette restriction du droit
duconjoint et des enfants, demandée par le tribunat, et conforme
ausystèmedu projet de Code civil (2), ne me paraît point consa-
créepar la rédaction définitive; je m'en tiens donc à ma première
interprétation.

268. Il paraît incontestable que le tribunal pourrait, sur
l'avisde la famille, rejeter purement et simplement la de-

mande;mais s'il juge à propos d'y donner suite, il doit s'as-
surerlui-même de l'état de la personne par un ou plusieurs

interrogatoires; bien entendu, au reste, qu'avant qu'on y

procède,le défendeur doit être informé de la demande, et
de l'avis de parents, par une signification. L'interrogatoire
doiten général avoir lieu dans la chambre du conseil, devant
letribunal entier. En cas d'impossibilité, il y est procédé
enlademeure du défendeur, par un juge-commissaire assisté

dugreffier. Dans tous les cas, le procureur de la république
doitêtre présent. V. art. 496; C. pr., art. 893, al. 1.

En cas d'insuffisance de l'interrogatoire et des pièces, les

jugespour s'éclairer peuvent encore recourir a une enquête.

V.C.pr., art. 893, al. 2 et 3.

269. La lenteur des formes nécessaires pour éclairer la

justicepourrait compromettre l'intérêt du défendeur, s'il de-

vaitrester abandonné a lui-même jusqu'au jugement définitif.

serait a craindre même qu'en apprenant les poursuites di-

rigéescontre lui, il n'en fût d'autant plus disposé à abuser de

(1) Observ. du tribunat, art. 8 (Fenet, tom. 10, pag. 698).
(2) Projet de Cod., liv. I, tit. X, art. 10.

II. 22
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sa liberté. De là le droit accordé au tribunal de confier à un

administrateur provisoire le soin de la personne et des biens.

Quoiqu'il en soit, cette mesure n'est ici autorisée qu'après

le premier interrogatoire. V. art. 497.

269 bis. Le caractère purement provisoire de sa fonction ne

permet pas de reconnaître à cet administrateur tous les pouvoirs
d'un tuteur. Il ne doit faire, en général, que les actes conserva-

toires ou d'urgence. Pour plus de précision, on doit, je crois, sere-

porter à la loi sur les aliénés (1), et considérer comme applicablesà

l'administrateur dont il s'agit ici les pouvoirs attribués par cette

loi aux administrateurs dont elle prescrit ou autorise l'établissement

à l'égard des personnes placées dans un établissement d'aliénés

(v. ladite loi, art. 31 et 32). La loi elle-même le suppose, en seré-

férant dans son article 32 à notre article 497. Il faut seulement re-

marquer que l'administrateur provisoire, nommé aux termes de la

loi de 1838, n'est donné qu'aux biens (d. L., art. 32); tandis que
l'article 497 charge l'administrateur de prendre soin de la personne
et des biens. La personne, en effet, peut avoir ici besoin de soins

particuliers, qui ne lui manquent pas quand elle est placée dansun

établissement d'aliénés. Sauf cette différence, la nature et le titre

de la fonction étant les mêmes dans les deux lois, il faut nécessai-

rement, pour le règlement des attributions, sous-entendre dansla
loi antérieure les développements et les applications exprimés dans

la loi postérieure (v. L. 30 juin 1838, art. 31-35).

270. L'instruction terminée, le jugement est rendu dans

les formes ordinaires, par conséquent en audience publique,
les parties entendues ou appelées ; ajoutons, et sur les con-

clusions du ministère public. V. art. 498, 515.

271. Le jugement peut non-seulement admettre ou rejeter

purement et simplement l'interdiction ; il peut aussi prendre
un terme moyen, en soumettant le défendeur, pour certains

actes que la loi détermine, à l'assistance d'un conseil qu'il

lui nomme immédiatement. Cette mesure, autorisée plus loin

pour le cas de prodigalité, comprend ici comme là les actes

(1) 30 juin 1838 (IX, B. 581, n° 7443).
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dans lesquels l'imprudence ou l'incapacité de la personne

pourrait le plus compromettre ses intérêts. Ces actes sont

énumérés ici précisément dans les mêmes termes qu'ils le

sontpour les prodigues par l'article 513 (1). Il paraît du

reste que la mesuré est applicable pour toute infirmité de

corpsou d'esprit qui la ferait juger nécessaire, puisque le tri-

bunalpeut l'ordonner, si les circonstances l'exigent. V. art. 499.

271bis. I. Le tribunal saisi d'une demande à fin d'interdiction

peutnommer un conseil ; cela revient à dire qu'il peut, en refusant

ce qui est demandé, accorder ce qui ne l'est pas. La loi, appa-
remment,répute implicitement contenue dans la demande en in-
terdiction la demande en nomination de conseil, comme le moins

estcontenu dans le plus. Cela, sans doute, est fort raisonnable,

et néanmoins il eût été difficile de l'admettre sans la disposition

formelle de l'article 499. Du reste, si la mesure de nomination de

conseilpeut être ainsi ordonnée sans qu'il y ait été explicitement
conclu,à plus forte raison pourrait-elle l'être si elle était l'objet de

conclusionsformelles. Ce serait donc évidemment méconnaître la

penséedu législateur que d'argumenter à contrario des termes de

notrearticle pour soutenir que la formation et le rejet d'une de-
mandeen interdiction soient la condition nécessaire du pouvoir de

nommerun conseil.

271bis. II. Quoi qu'il en soit, la formation d'une demande en

interdictionétant la marche, je ne dis pas prescrite, mais indiquée
parla loi pour arriver à la nomination d'un conseil, je ne considère

pascomme succombant, même sur un chef de sa prétention, celui

quia formé cette demande, quand le tribunal, en la rejetant,

adoptela mesure ici autorisée; je n'appliquerais donc, en général,
contrele demandeur ni l'article 130 ni l'article 131 du Code de

procédure,et je laisserais en entier les dépens à la charge du dé-

fendeur,dans l'intérêt duquel là mesure protectrice a été ordonnée.

271bis. III. Le rapport ici établi entre la mesure de nomination

deconseil et la demande en interdiction montre assez que dans îa

penséedu législateur les causes de cette demi-interdiction sont de

mêmenature que celles de l'interdiction proprement dite, c'est-à-

direquec'est en général la maladie ou infirmité mentale, mais

(1)V.ci-dessous,n° 285.
22.
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poussée à un moindre degré. Quoi qu'il en soit, l'exigence descir-

constances étant la seule règle tracée par la loi, il est possible

qu'une maladie ou infirmité corporelle, sans aucun rapport avecla

folie ou l'imbécillité, paraisse aux juges rendre la mesure néces-

saire ; c'est ainsi que l'application en a été faite à un sourd-muet

ne sachant ni lire ni écrire (1). Je dois dire pourtant que ce mode

de protection, pour une pareille infirmité, ne suppléera que bien

imparfaitement aux facultés qui manquent à la personne incapable
de communiquer ses idées ; et dans l'impossibilité où l'on est d'ap-

pliquer l'interdiction, parce que les causes en sont limitativement

déterminées par l'article 489 (2), on doit regretter que la loi, qui, en

vue de cas particuliers, s'occupe du sourd-muet dans les arti-

cles 936 et 979, n'ait pas organisé en sa faveur un système général
de protection approprié à la nature de son infirmité.

272. Le jugement, quel qu'il soit, est, comme de raison,

susceptible d'appel. L'instance d'appel s'engage naturellement

entre le provoquant et la personne dont l'interdiction a été

provoquée. Il faut seulement remarquer le droit reconnu ici

aux membres de l'assemblée, c'est-à-dire du conseil de fa-

mille , d'interjeter appel, sans qu'on suppose qu'ils aient été

parties en première instance. Il est, du reste, évident quela

cour d'appel peut, pour s'éclairer, employer toutes les voies

d'instruction; mais la loi, sans lui en imposer l'obligation, lui

donne expressément le droit d'interroger elle-même ou de

faire interroger de nouveau le défendeur. V. art. 500; C.pr.,
art. 894.

272 bis. La cour, ayant sous les yeux les procès-verbaux dressés
eu première instance, n'aurait besoin d'ordonner une enquête qu'au-
tant que cette voie d'instruction, jugée par elle utile, aurait été

omise par les premiers juges. II en est autrement de l'interroga-

toire, qu'elle pourra souvent juger à propos de renouveler, comme
les premiers juges auraient pu en ordonner successivement plusieurs.

273. L'interdiction et la nomination d'un conseil produisant
leurs effets du jour du jugement (art. 502), la loi veut que

(1) Lyon, 14 janvier 1812 (J. P., tom. 33, pag. 332).
(2) V. d. arrêt du 14 janvier 1812.
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l'arrêt ou le jugement qui la prononce soit signifié a la partie
dansun bref délai (dix jours); elle exige aussi qu'il reçoive,
dansle même délai, et par le moyen qu'elle indique, une pu-
blicité propre à garantir les tiers de toute surprise. Les dili-

gencesa cette double fin doivent être faites par les deman-

deurs. V. art. 501; C. pr., 897.

273 bis. I. L'appel interjeté arrête l'exécution du jugement; mais

comme,en cas de confirmation, les effets de l'interdiction remon-

terontau jour de ce jugement (1), je ne crois pas que l'appel dont

il estfrappé doive en suspendre la publication, qu'il faut toujours
fairedans les dix jours de la date.

273bis. II. La publication se fait par l'inscription du jugement
surdestableaux affichés dans l'auditoire du tribunal et dans les

étudesdes notaires de l'arrondissement (C. civ., art. 501), et en

outrepar l'annonce dans un journal (2). A cet effet, l'avoué du de-

mandeurdoit faire un extrait, et le faire insérer dans les tableaux

etdans le journal. Du reste, il n'y a pas lieu de signifier le juge-
mentaux notaires ; il suffit de remettre l'extrait au secrétaire de

lachambre, qui le communique à ses collègues. Ceux-ci en pren-
nentnote et l'affichent immédiatement dans leurs études, à peine
dedommages-intérêts des parties. (L. 25 vent, an XI (3), art. 18;

Tarif, art. 92 et 175.)
273 bis. III. La sanction des dommages et intérêts portée contre

lesnotaires par la loi spéciale de leur profession n'est, on le voit

bien,que l'application de la règle générale qui oblige chacun à la

réparationdu tort causé par sa faute. Il est dès lors bien évident

quela même sanction s'appliquerait contre tout contrevenant aux

obligationsimposées par l'article 501 et par les dispositions régle-
mentairesqui s'y rattachent. Elle s'appliquerait notamment contre
ledemandeur qui aurait omis les diligences qui lui sont prescrites.

274. La sentence du juge frappant l'interdit d'une incapa-
citécomplète, la conséquence de cette incapacité est la nullité

(1) V. ci-dessous, n° 274 bis. II.

(2) Tarif civil, art. 92. Cette annonce, que la loi ne prescrit pas, n'est point de

rigueur. Tout ce qu'on peut conclure du Tarif, c'est qu'il convient de la faire, et

queles frais auxquels elle donnera lieu entreront en taxe.

(3) III, B. 258 , n° 2440.
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de tous actes passéspar lui postérieurement. Il en est de même

de celui auquel on a nommé un conseil judiciaire, mais, bien

entendu, à l'égard seulement des actes pour lesquels l'assis-

tance du conseil était requise, et n'a pas eu lieu. Cette nullité

est de droit, en ce sens que les juges doivent la prononcer
sans avoir égard aux circonstances ; mais elle n'est pas ab-

solue et peut se couvrir, V. art. 502, jung, art. 1125,1301,
1328.

274 bis. I. On entend ordinairement par nullité de droit, ou nullité

de plein droit, celle qui, réduisant l'acte intervenu à un simple fait,

le fait considérer, en droit, comme non avenu ; ce n'est alors qu'une

apparence à détruire ; et si pour cela il est besoin d'un jugement
déclaratif de la nullité, ce jugement peut être obtenu par toute partie

intéressée, en tout temps, et nonobstant toute confirmation ou ratifi-

cation. Ce n'est évidemment pas dans ce sens qu'est pris ici le mot

nul de droit; autrement l'article 502 serait en contradiction avecles

articles 125,1304 et 1338. Tout ce qu'on a voulu dire, c'est qu'àla
différence des actes des mineurs, qui ne peuvent être annulés oures-

cindés que pour vice de forme ou pour lésion, ceux des interdits, s'ils

sont attaqués en temps utile et par qui de droit, doivent être annulés

sur la seule preuve de l'interdiction antérieure. Ainsi l'on allégue-

rait vainement pour faire maintenir l'acte qu'il a été fait dansira

intervalle lucide. Il en était autrement à Rome pour les actesdes

fous (furiosi), que leur état habituel faisait bien pourvoir de cura-

teurs, mais qu'on n'interdisait pas alors (v. ci-dessus n° 262 bisII).

274 bis. II. C'est du jour même du jugement, et non pas seule-

ment de la signification, que l'interdiction a son effet. Il est bien

évident que le jugement, c'est-à-dire la décision judiciaire dontil

s'agit ici, doit s'entendre, suivant les cas, soit du jugement depre-

mière instance, soit de l'arrêt de la cour d'appel. Ce sera nécessaire-

ment l'arrêt si c'est la cour qui a prononcé l'interdiction en infirmant

Jejugement qui avait rejeté la demande. Mais si l'arrêt, au contraire

est confirmatif du jugement qui avait prononcé l'interdiction, c'est

le cas de s'attacher aux termes de la loi, et d'attribuer au jugement
confirmé le même effet que s'il n'avait pas été attaqué. Il va sans

dire, au reste, que si, au lieu de confirmer le jugement qui
a

prononcé l'interdiction, la cour l'infirme, ce jugement ne conser-
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veraaucun effet, même pour le temps écoulé avant l'infirmation.

Ainsi le sort des actes passés dans l'intervalle du jugement à l'arrêt

serasubordonné à l'arrêt à intervenir; ils seront nuls si le juge-
mentest confirmé, et valables s'il est infirmé. Cela posé, il est clair

quela nullité n'en pourrait être demandée pendant l'instance d'ap-

pel, dont l'effet est suspensif; mais si elle l'a été avant l'appel in-

terjeté,il faut bien reconnaître qu'elle a été régulièrement intentée.

Seulement,si l'appel survient, les juges devront surseoir à statuer

jusqu'àl'arrêt à intervenir.

274 bis. III. La nullité des actes de l'interdit est un véritable

préjudicepour les tiers qui, ayant traité avec lui, se trouvent ainsi

privésdes avantages qu'ils avaient entendu s'assurer, et cela sans

qu'ilsaient eux-mêmes le droit réciproque d'attaquer l'acte, si c'est

àeux, en fait, qu'il est désavantageux (art. 1125). C'est pour ga-
rantir les tiers de ce danger que la loi a établi les formalités de

publication prescrites par l'article précédent. Cela posé, on peut se

demandersi la nullité est applicable lorsque les formalités n'ont

pasétéaccomplies. A cet égard, je pense, malgré l'autorité de plu-
sieursarrêts (1), que la question est décidée en faveur de l'interdit

parles termes mêmes de notre article 502. Car il est évident que la

loi qui, d'une part, établit la nullité à partir du jugement, et,
d'autrepart, accorde dix jours pour l'accomplissement des forma-

lités, n'a pas entendu la faire dépendre de cet accomplissement.

Cela,au reste, ne serait pas juste, car une fois que l'infirmité est

constatée, l'incapacité protectrice doit s'ensuivre, et la protection
del'incapable doit prévaloir sur tout autre intérêt. La ressource

destiers consistera donc uniquement, selon moi, dans la responsa-
bilitédes personnes qui étaient chargées de faire la publication, et

par la faute desquelles ils auront éprouvé préjudice en traitant

avecl'interdit dans l'ignorance de son état. Cette ressource même

leur manquerait si l'acte antérieur à la publication était intervenu

dansle délai utile pour la faire : car il y aurait bien alors préju-

dice;mais il n'y aurait faute de personne, et partant point de res-

ponsabilité. Je doute, au reste, qu'en cas pareil on osât contester la

nullité réclamée au nom de l'interdit; car si on ne la lui accordait

Pas,il ne pourrait être indemnisé par personne, puisqu'il n'y au-

raitpersonne de responsable.

(1) V. notamment C. c, rej., 16 juillet 1810 (J. P., tom. 29, pag. 129).
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274 bis. IV. La nullité produite par le jugement s'applique à tous

actes, et dans cette proposition la loi comprend également et le ju-

gement d'interdiction et celui qui nomme un conseil. Dans ceder-

nier cas, pourtant, il ne peut évidemment s'agir que des actes
déterminés pour lesquels l'assistance du conseil est requise. Ainsi

la pensée du législateur n'est pas de proscrire toute distinction
tirée de la nature des actes ; ce qu'on veut, c'est que l'acte défendu

ne puisse être validé, eu égard aux circonstances qui l'ont produit
ou accompagné. Cela posé, la généralité des termes de l'article 502

n'exclut pas la doctrine précédemment enseignée quant au ma-

riage de l'interdit, que je ne considère pas comme nul pour cette

cause (1). Mais sauf cette exception, que j'étendrais aussi à la re-

connaissance d'un enfant naturel (2), je crois que l'incapacité de

l'interdit, et la nullité qui en est la suite, s'appliquent à tous les

actes qui, puisant leur force dans la volonté, ne peuvent consé-

quemment reposer que sur une volonté libre et éclairée, quela

cause d'interdiction fait défaillir.

274 bis. V. Ma pensée, comme on voit, comprend également etles

contrats et les donations et testaments. Ce que je dis des contrats,

je l'applique aussi aux quasi-contrats : non en ce sens que l'interdit

ne soit point tenu des obligations qui naîtraient pour lui du fait

d'autrui, puta du fait d'un tiers qui aurait utilement géré sonaf-

faire ; mais en ce sens qu'il ne serait pas valablement engagépar
son propre fait, si, v. gr., il avait lui-même géré l'affaire d'autrui.

Quant aux délits et quasi-délits, l'obligation de réparer qu'ils pro-
duisent reposant sur le dol ou la faute, dont l'interdiction ne rend

pas incapable, je n'hésite pas à dire que l'interdit en est tenu. Là,

du reste, ne peuvent s'appliquer les termes de l'article 502, qui

parle d'actes passés par l'interdit; car les délits ou quasi-délits
ne se passent pas, ils se commettent.

274 bis.VI. Les effets attribués ici à l'interdiction judiciaire s'ap-

pliquent par la force des choses à l'interdiction légale, bien queson

principe soit tout différent. Mais dans le silence de la loi, je nevois

pas qu'il soit possible d'admettre une autre règle (3).

(1) V. tom 1er, n° 224 bis. I, 262 bis. IV-VI.

(2) V. ci-dessus, n° 62 bis. XIII et XIV.

(3) V. tom 1er, n° 72 bis. II.
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275. Quiconque est interdit est, par cela même, déclaré

dansun état habituel d'imbécillité, de démence ou de fureur.

Cetétat doit nécessairement avoir précédé le jugement. Or,
cesmaladies d'esprit étant de leur nature exclusives de toute

volonté dans l'individu qui en est atteint, il s'ensuit que les

actes,même antérieurs a l'interdiction, sont, non pas nuls de

pleindroit, mais susceptibles d'être annulés, pourvu toutefois

quel'interdiction ait été prononcée, ou au moins provoquée,

duvivant de l'auteur des actes, et que la cause de l'interdic-

tionfût notoire au moment où ils ont été passés. V. art. 503 ;
et ne confondez pas absolument la nullité ici autorisée avec

cellequi, de droit commun, devrait résulter d'une absence de

consentement prouvée.

275bis. L'absence de consentement ne serait pas seulement une

caused'annulation, elle vicierait radicalement la prétendue con-

vention,dont elle ferait défaillir la condition la plus essentielle

(v.art. 1108). En principe, donc, il y aurait alors nullité absolue,

qui, en tout temps, pourrait être déclarée, à la requête de toute

partieintéressée. La démence étant exclusive de la volonté libre et

réfléchiequi forme le consentement, il est clair que la preuve de la

démencepourrait amener à ce résultat; mais il ne suffirait pas de

prouverl'état habituel de démence et la notoriété de cet état au

tempsdu contrat, il faudrait prouver positivement que l'acte est

passésous l'empire de la démence : ce qui serait bien plus difficile.
C'estdonc, comme on voit, un effet important attaché par le droit

positifà l'interdiction postérieure que d'autoriser l'action en nullité

dansles termes de l'article 503. C'est là une faveur du même genre

quel'annulation de droit des actes postérieurs à l'interdiction. Seu-

lement,cette faveur est moindre : 1° en ce que, outre le fait d'in-

terdiction, il faut prouver l'existence et la notoriété de la cause

d'interdiction à l'époque où l'acte a été fait; 2° en ce que, cette

Preuvefaite, l'annulation est encore laissée à l'arbitrage des juges.

276. Mais après la mort d'une personne, ses héritiers, qui
ontnégligé de poursuivre son interdiction, ne sont pas rece-

rables a prétendre qu'il en existât notoirement une cause.

Toutefois la loi ne leur refuse pas entièrement le droit de
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critiquer, pour absence de consentement produite par la dé-

mence, les actes de leur auteur. Mais ils devront prouver po-
sitivement que l'acte a été passé sous l'empire actuel dela

démence, Bien plus, ce n'est que de l'acte même qu'ils pour-
ront tirer cette preuve, V. art. 504; voy. pourtant L. 30juin
1838 (1), art. 39.

276 bis. I. Il est tout simple, quand la personne n'a pas étéin-

terdite, de refuser la faveur qui n'est attachée par l'article 503

qu'au fait d'interdiction. Mais la loi va plus loin contre les héri-

tiers qui ont omis de provoquer l'interdiction : elle les met réelle-

ment hors du droit commun, en ne leur permettant l'attaque pour
cause de démence qu'autant que la preuve de la démence résulte-

rait de l'acte lui-même.

Que, si l'interdiction a été provoquée, mais non prononcée, puta,
si la personne est morte avant le jugement, ou même, selon moi,si

la demande a été rejetée, les héritiers, n'ayant alors rien à serepro-

cher, restent naturellement dans le droit commun, comme y serait

la personne non interdite elle-même; c'est-à-dire qu'ils peuventtou-

jours fonder sur la démence la preuve de l'absence du consentement,

et, à cet effet, prouver la démence de quelque manière que cesoit,

276 bis. II. La fin de non-recevoir établie par l'article 504est

évidemment une peine contre la négligence des héritiers. Jepense

que cette peine s'appliquerait, à tout successeur qui, du vivantde

la personne, avait qualité pour provoquer son interdiction. J'endi-

rais autrement si la succession, par l'effet d'un testament ou d'une

donation, était dévolue à une personne non parente. Alors j'appli-

querais purement et simplement le droit commun,

276 bis. III. Quelque généraux que soient les termes de l'article

504, et quelque incertitude que pût d'ailleurs laisser sur cepoint

la discussion au conseil d'État (2), il faut bien admettre, avecla

jurisprudence, que cet article ne s'applique pas aux donationset;

testaments. C'est la conséquence nécessaire de l'article 901, qui

exigeant spécialement, comme condition de la validité de cesactes,

que le donateur ou testateur soit sain d'esprit, permet par là même
à tous les intéressés de prouver, par tous les moyens possibles,

(1) IX, B. 1581, n° 7443.

(2) V. séance du 14 pluv. an XI (Fenet, tom. 12, pag. 290 et 297).
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l'absencede cette condition. V. C. c, rej. 29 nov. 1812 (1), 26 mars

1822(2), 22 nov. 1827 (3). Au reste, je reviendrai sur ce point au

litredes donations et testaments.

277. L'interdit étant, comme nous l'avons vu, frappé d'une

incapacitéabsolue, doit conséquemment être pourvu d'un re-

présentant légal chargé de prendre soin de sa personne et

d'administrer ses biens. Ce représentant est a juste titre qua-

lifiétuteur par le Code civil. Dans cette tutelle, comme dans

Jouteautre, il doit y avoir un subrogé tuteur. Le tuteur et le

subrogétuteur doivent en général être nommés par le conseil

de famille. Au reste, cette nomination étant l'exécution du

jugementou arrêt qui prononce l'interdiction, on ne peut na-

turellement y procéder en vertu du jugement de première in-

stancequ'autant qu'il n'est pas attaqué. Autrement, il faut

attendresa confirmation (v. pourtant C. pr., art. 135). Jus-

que-là il est évident que l'administrateur provisoire doit con-

tinuer ses fonctions. Il les cesse au contraire nécessaire-

mentaprès l'établissement de la tutelle, et doit alors rendre

compteau tuteur. Que s'il est lui-même tuteur, le compte de

l'administration provisoire semble ne devoir être rendu qu'avec
celuide la tutelle. V. art. 505; C. pr., art. 895.

277bis. I. L'appel étant de sa nature suspensif, il est tout simple

quel'établissement de la tutelle ne puisse avoir lieu en vertu du

jugement,s'il est déjà attaqué; c'est là, évidemment, l'idée expri-
méepar ces mots s'il n'y a pas d'appel. Au reste, l'appel seul, et

non le délai d'appel, étant suspensif, il est clair qu'il peut être

procédéà la nomination du tuteur et du subrogé tuteur en vertu
dujugement encore susceptible d'appel, pourvu toutefois que ce

soit après la huitaine à dater du jour du jugement (v. C. pr.,

art.449, 450). Mais, si l'appel survient depuis cette nomination,

lesfonctions du tuteur et du subrogé tuteur doivent demeurer sus-

penduesjusqu'à l'arrêt à intervenir; car c'est de cet arrêt que dé-

pendla question de savoir s'il y a ou non interdiction et par con-

(1)
J. P., tom. 29, pag. 241.

(
2)

Ibid.,
tom. 64, pag. 49.

(3) Ibid., tom. 81, pag. 348.
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séquent s'il y a ou non lieu à tutelle. J'en dis autant pour la cessation
des fonctions de l'administrateur provisoire, qui doit certainement
les conserver tant que la tutelle n'est pas établie, et qui doit les

reprendre de plein droit si la tutelle se trouve suspendue par l'effet
de l'appel.

277 bis. II. On éviterait toutes ces incertitudes s'il était permis
d'ordonner l'exécution provisoire du jugement; mais il faudrait

pour cela que la loi s'en fût expliquée; et c'est ce qu'elle n'apas
fait : car je ne crois pas que le cas en question rentre dansles
termes de l'article 135 du Code de procédure, qui autorise cette
mesure lorsqu'il s'agit de nomination de tuteur. Ici, en effet,ce
n'est pas sur une nomination de tuteur, c'est sur l'interdiction que
le tribunal a statué, et la nomination de tuteur ne vient ensuite

que comme conséquence légale. Il est vrai que, la dispositiondu

Code de procédure ayant pour principe la nécessité de ne point
laisser à l'abandon, pendant l'instance d'appel, les intérêts del'in-

capable , ce motif peut paraître ici applicable. Mais il n'en estpas

ainsi, car le tribunal a un autre moyen pour sauvegarder lesinté-

rêts de la personne par lui jugée incapable : c'est la nomination

qu'il a pu faire, antérieurement, et dans tout le cours de l'instance,
d'un administrateur provisoire. J'ajoute que cette mesure, si elle

n'avait pas été prise par le tribunal de première instance, pourrait

toujours l'être par la cour aussitôt qu'elle est saisie.

278. Quoique en général les lois sur la tutelle des mineurs

s'appliquent a celle des interdits (v. art. 505 et 509), il nous

paraît résulter des articles 505 C. civ., et 895 C. pr., qu'il

n'y a lieu ici ni a la tutelle légitime, telle qu'elle est réglée

pour les mineurs, ni a la tutelle testamentaire.

Mais la puissance maritale devait nécessairement attribuer

la tutelle de la femme interdite au mari, son protecteur na-

turel. V. art. 506.

279. Quant a la femme, son devoir et son affection la por-

tant également a assister son mari dans ses infirmités, elle

peut être nommée. Mais son sexe, qui.dans les cas ordinaires

est une cause d'incapacité (art. 442), et la puissance maritale

a laquelle elle reste soumise, peuvent être une raison pour
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modifierdans ses mains l'exercice de la tutelle. De la l'obli-

igationimposée au conseil de famille de régler la forme et

lesconditions de l'administration; sauf le droit qu'elle a de

recourirdevant les tribunaux V. art. 507.

279bis. I. La faculté de nommer la femme tutrice de son mari

estuneexception ajoutée à celle que l'article 442, applicable ici

commeen cas de minorité, admet en faveur de la mère et des

pendantes. Il résulte bien, au reste, des termes de la loi, que
.c'estseulement une faculté ; si donc le conseil de famille ne juge
pasà propos d'en user, il n'a nullement besoin de motiver, comme
uneexclusion, la préférence qu'il donne à un autre, et la femme
nepeutélever de ce chef aucune réclamation (1). Ce n'est pas là, en

effet,que s'applique le recours qui lui est accordé par la disposition
finalede notre article 507.

Remarquons, au surplus, que la femme n'a pas besoin d'être

tutricede son mari pour exercer, à son défaut, du moins dans cer-

taineslimites, l'autorité paternelle qui leur est commune; c'est

doncà elle qu'appartiendra de droit la garde des enfants. Quant à

l'administration de leurs biens, s'ils en ont, je crois qu'elle n'ap-

partiendrani à la mère ni au tuteur du père interdit ; car ces enfants
doiventalors, selon moi, être eux-mêmes pourvus d'un tuteur (2).

279bis. II. La position d'une femme ayant sous sa tutelle celui-
làmêmeà la puissance duquel elle reste soumise est quelque chose
detout particulier ; la singularité apparaît mieux encore si l'on

considèreque, presque toujours, la convention matrimoniale, ou,
défautde convention, le droit commun, attribue au mari l'admi-

nistrationet la jouissance des biens personnels de la femme, et

que,dans cet état de choses, celle-ci va se trouver exercer, pour

le compted'autrui, l'administration de ses propres biens. La spé-
cialitéde la position doit, on le sent bien, réclamer pour la gestion
de cettetutelle l'établissement de règles spéciales. De là le devoir

imposéau conseil de famille de régler la forme et les conditions de

l'administration.
Là, peut-être, se trouve pour le conseil de famille le droit d'ac-

corderà la femme, eu égard à la communauté d'intérêts, une ad-

(1)C.c, cass.,27 nov. 1816 (J. P., tom. 47, pag.392).
(2)V. ci-dessus,nos115 bis et 138 bis.
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ministration plus libre que celle d'un tuteur ordinaire, par exemple
en la dispensant de formes pour vendre le mobilier de la commu-
nauté. Mais là se trouve certainement le droit de restreindre, an

contraire, les pouvoirs de la femme tutrice, par exemple en la sou-

mettant à l'assistance d'un conseil, soit pour quelques-uns des

actes de la tutelle, soit même pour tous (v. à ce sujet art. 391).Ces

restrictions, en diminuant le danger qui s'attache à la faiblesseet

à l'inexpérience de son sexe, permettront de lui confier plus son-

vent une fonction pour laquelle la recommandent d'ailleurs son

dévouement et son affection. Il va sans dire, au reste, que lesdi-

vers points à régler par le conseil de famille, en vertu des articles

454, 455, 470, devront entrer dans le règlement spécial prescrit par
l'article 507. Nous remarquons seulement que dans la dépensean-

nuelle, que le conseil doit fixer, aux termes de l'article 454, se
trouveront ici compris et l'entretien des enfants et celui de la

femme elle-même, si toutefois elle n'est pas séparée de biens.

279 bis. III. Sur tous ces points, la femme pourra se prétendre
lésée : soit qu'elle se plaigne de la restriction apportée à ses pou-

voirs, ou du refus de les augmenter; soit qu'elle réclame, notam-

ment, à raison de l'insuffisance des sommes affectées à ses dépenses

personnelles ou à l'entretien et à l'éducation de ses enfants. Tel est

l'objet du recours qui lui est ouvert devant les tribunaux.

Du reste, ce recours, réservé ici en vue du cas où la femmea

été nommée tutrice, pourrait évidemment appartenir à la femme

même non tutrice, si l'arrêté qui fixe la dépense annuelle aux

termes de l'article 454 lui paraissait blesser ses intérêts ou ceuxdes

enfants confiés à sa garde.
279 bis. IV. La femme tutrice de son mari n'est pas, pour cela,

relevée de l'incapacité qui s'attache à sa qualité de femme mariée.

Mais évidemment, cette incapacité ne s'appliquera pas aux obliga-
tions dont elle est tenue comme tutrice envers l'interdit. Cesobliga-

tions, en effet, ne sont pas par elle contractées, elles naissentde

l'autorité seule de la loi (art. i 370) ; elles se formeront donc indé-

pendamment de toute autorisation de justice, et seront d'ailleurs,

Comme celles de tout autre tuteur, garanties par l'hypothèque légale.

Quant à ses pouvoirs pour la gestion des affaires de l'interdit,

ils ne doivent point excéder ceux qu'elle aurait pour ses propres
affaires. Ainsi, les actes qu'elle ne pourrait faire pour son propre
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comptesans autorisation de justice, elle ne pourra sans cette au-

torisation les faire pour le compte de l'interdit. Il est d'ailleurs

bienentendu que cela n'a pas d'application aux actes d'adminis-

tration, car la femme mariée n'est pas comme telle incapable d'ad-

ministrer(1). Le pouvoir, sans doute, peut lui en être enlevé par sa

convention matrimoniale, expresse ou tacite, pour se concentrer

dansla personne du mari; mais ce pouvoir, elle le retrouve ici,

précisémenten sa qualité de tutrice, pour l'exercer au nom de son

mari. Cela posé, j'entends que la femme aura les pouvoirs généraux
d'untuteur, en se conformant, bien entendu, suivant la nature des

actes,aux formes et conditions prescrites aux tuteurs; mais, outre
: l'accomplissementde ces formes et conditions, s'il y a lieu, ou indé-

pendammentde toute autre forme, si la loi sur la tutelle n'en pres-
crit aucune, elle devra toujours, pour les actes qui rentrent dans

sonincapacité de femme mariée, se faire autoriser par justice (v. à

cesujet, art. 222). Ainsi, pour ester en jugement au nom de l'in-

terdit, il lui faudra toujours l'autorisation de justice, sans préjudice
del'autorisation à obtenir du conseil de famille pour plaider en de-
mandantsi la matière est immobilière (art. 464).

280. La tutelle de l'interdit pouvant se prolonger indéfini-

ment, la loi a dû limiter, en faveur de l'étranger ou du parent

collatéral, la durée de cette charge. Après dix ans, le tuteur

doit, s'il le demande , obtenir son remplacement. Mais cette

faveur est refusée avec raison au conjoint, à l'ascendant ou

audescendant à cause des devoirs particuliers que leur im-

poseleur titre, V. art. 508.

281. Quant aux pouvoirs du tuteur et aux règles de son

administration, il suffit de dire que l'interdit est assimilé au

mineur, quant à sa personne et a ses biens ; ce qui amène en

général l'application des lois sur la tutelle des mineurs. V.

art. 809.

281 bis. C'est évidemment au mineur non émancipé que la loi

entendici assimiler l'interdit. Ce qu'il faut conclure de cette assimi-

lation, c'est que toute mesure de protection légale établie en faveur

(1) V. tom. 1er, n° 298, 298 bis, 300 bis. I et II.
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des mineurs, est par là même applicable aux interdits, quand même
la loi, ce qu'elle ne fait guère, aurait omis de s'en expliquer. La

conséquence principale est tirée ici par le législateur lui-même;
c'est l'application des lois sur la tutelle des mineurs à la tutelle des
interdits. Cela, du reste, se réfère surtout aux pouvoirs du tuteur,
à ses obligations et aux règles de son administration. Mais celane

comprend pas le mode d'établissement de la tutelle. Il résulteen
effet de l'article 505, et particulièrement de l'article 895 du Cod

de procédure, que, sauf le seul cas de tutelle légitime du ma

(art. 506), le tuteur de l'interdit est toujours nommé par le conseil

de famille.

Du reste, l'assimilation n'a aucun trait aux effets et à l'étendue,

de l'une et de l'autre incapacité ; celle de l'interdit est suffisamment

réglée par l'article 502; et, quelque théorie qu'on admette surl'in-

capacité du mineur, il est impossible de lui reconnaître absolument

la même étendue et les mêmes effets.

282. Quoi qu'il en soit, l'administration ici ne doit pas être;

absolument dirigée dans les mêmes vues d'économie qu'en
cas de minorité. Au lieu de restreindre la dépense pour capi-

taliser, il faut se servir des revenus pour adoucir le sortoa

accélérer la guérison du propriétaire. A cet égard, la nature

de la maladie et l'état de la fortune doivent faire décider si

l'interdit sera traité dans son domicile, ou s'il sera placé soit

dans une maison de santé, soit même dans un hospice. C'est

au conseil de famille, qui fixe la dépense, à prendre sur ce

point un arrêté. V. art. 510; v. pourtant L. sur les aliénés

(30 juin 1838), art. 8, 14, 29.

282 bis. La question du placement de l'interdit ou de son traite-

ment à domicile paraît ici remise à la discrétion du conseil defa

mille; cependant, la loi sur les aliénés, prévoyant spécialement1,

cas d'interdiction, non-seulement donne qualité au tuteur pour re-

quérir le placement dans un établissement public ou privé, sans

qu'il ait à justifier d'autorisation du conseil de famille (d. L., art. 8);.

mais elle attribue au tuteur seul le droit de requérir la sortie avant

guérison (art. 14) et celui de la demander judiciairement (art. 29).

Nous verrons, en expliquant cette loi, si et comment ses disposi-
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onspourraient se concilier avec celle de notre article 510 (1).

283. La loi a dû régler par une disposition spéciale un cas

nine pouvait se présenter pendant la tutelle du mineur, c'est

eluioù il s'agirait de fournir à l'enfant de l'interdit un éta-

lissement par mariage. La famille doit alors déterminer les

acrifices que l'établissement de l'enfant peut exiger, et les

onditions auxquelles ces sacrifices peuvent être consentis.

est en ce sens que le conseil de famille de l'interdit règle
on-seulement l'avancement d'hoirie, mais aussi les autres

onventionsmatrimoniales. Sa délibéraion, du reste, doit être

omologuée, et bien entendu sur les conclusions du ministère

ublic.V. art. 511.

283bis. I. En général, les représentants d'un incapable ne peu-
entfaire en son nom aucune libéralité; mais l'établissement des

nfantsétant pour les père et mère l'objet d'une sorte d'obligation
aturelle(v. à ce sujet art. 204), la loi a dû pourvoir au moyen

'acquitterl'interdit de cette obligation. Elle a prévu le cas de ma-

age,parce que c'est ordinairement lors du mariage des enfants

uelespère et mère leur font, à cet effet, un don, qualifié ici dot,
rcequ'il est destiné à supporter les charges du mariage (voyez

t.1540); ou avancement d'hoirie, parce que c'est une sorte d'a-

ancesur la future succession, à laquelle le rapport en sera fait,
ily a lieu, lors de l'ouverture. Du reste, l'obligation d'établir les

fantsne se bornant pas absolument au cas de mariage, on tient

énéralementque les pouvoirs confiés ici au conseil de famille de

interditseraient les mêmes s'il s'agissait de tout autre établisse-

rat,puta de l'acquisition d'un office ou d'un fonds de commerce.

283bis. II. C'est seulement un avancement d'hoirie que la déli-

rationpeut autoriser. Il n'en faut pas conclure que l'enfant ainsi

tésoitprivé de la faculté de s'affranchir du rapport en renon-

ntà la succession lors de son ouverture (v. art. 845). Mais j'en

nelurais,au contraire, que le don ne pourrait lui être fait, dès le

ncipe,avec dispense de rapport, car il y aurait là vraiment

éralité.

283bis. III. La délibération du conseil de famille ne doit pas

(1)V.ci-dessous, n° 290 bis. II.

II. 23
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seulement fixer le montant de la dot; elle doit régler les autres

conventions matrimoniales; car la nature de ces conventions sera

souvent la cause ou la condition de la constitution de dot. C'estdonc

au nom de l'interdit, partie au contrat comme donateur, que le con-

seil de famille procédera à ce règlement, sans préjudice, bienen-

tendu, de l'assistance particulière dont a besoin l'enfant, s'il estmi-

neur , pour consentir valablement ses conventions matrimoniales

(v. art. 1898); mais cette assistance ne peut lui être donnéeparle,
conseil de famille de l'interdit; elle doit l'être, suivant les cas,par
l'autre parent appelé seul, à défaut de l'interdit, à consentir an

mariage ; à défaut de ce parent, par les ascendants ; et à défaut d'as-

cendants , par son propre conseil de famille, différent de celuide

l'interdit, qui, par rapport à l'enfant, n'est formé que de parents
d'un seul côté.

284. L'effet cesse avec sa cause. Ainsi la guérison de l'in-

terdit doit amener la levée de son interdiction. Mais l'inca-

pacité légale étant l'effet de la sentence, ne peut cesser que

par une nouvelle sentence qui s'obtiendra dans les mêmes

formes que celle d'interdiction. V. art. 512 ; C. pr., art. 896,

284 bis. I. L'interdiction ne cessepas de plein droit avec lescauses

qui l'ont déterminée ; mais la cessation de ces causes doit en faite

prononcer la mainlevée si elle est demandée ; c'est là évidemment

tout ce que la loi a voulu dire. Ainsi, un jugement est nécessaire

pour rendre la capacité que le jugement précédent avait enlevée;

et comme la question est la même dans les deux cas, il esttout

simple que l'affaire s'instruise et se juge dans la même forme,

Ainsi se trouve expliqué par l'article 896 du Code de procédurele

renvoi fait par l'article 512 à l'observation desformalités présenta

pour parvenir à l'interdiction. Il va sans dire, au reste, que lade-

mande doit s'introduire de la même manière, c'est-à-dire parre-

quête, après quoi il y aura communication au ministère publie,

rapport du juge, délibération du conseil de famille, interrogatoire)

et, s'il y a lieu, enquête; enfin, jugement en audience publique

(v. C. pr., art. 890-893). Quant à la qualité pour former la de-

mande, la loi ne s'en occupe pas. On rentre donc purement et sim-

plement dans la règle générale qui donne qualité pour agir àcelui

qui a intérêt, c'est-à-dire ici, évidemment, à l'interdit lui-même.
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Dureste, l'incapacité légale dont il est encore frappé lorsqu'il forme

sa demande ne doit pas faire obstacle à ce qu'il agisse par lui-

mêmeet en son nom propre. Car sa demande tend précisément à

fairedéclarer que cette incapacité n'a plus de cause au moment où

il agit. La même idée tend d'ailleurs à démontrer que son tuteur,

purla nature même de sa fonction, est sans qualité pour le repré-
senterdans une pareille action.

284 bis. II. Les personnes qui ont qualité pour requérir l'inter-

dictionont, par la force des choses, qualité pour combattre la de-

mandeen mainlevée. Je ne doute pas dès lors qu'elles ne puissent,
àcet effet, intervenir, ou assurer leur mise en cause par la signifi-
cationd'une opposition extrajudiciaire ; mais si elles ne font ni l'un
ni l'autre, je ne crois pas que le demandeur ait besoin, pour suivre

sademande, de la diriger contre un contradicteur quelconque (1) ;
lafamille est dûment avertie, puisqu'elle est nécessairement appelée
àdonner son avis sur l'état du demandeur; c'en est assez pour pro-

voquer,s'il y a lieu, les interventions ou les oppositions.
284 bis. III. La publication du jugement ne fait pas partie des

formalitésprescrites pour parvenir à l'interdiction; elle n'est donc

pascomprise dans le renvoi que fait l'article 512 à ces formalités.
Lestiers, en effet, n'ont pas à la publication de la main levée l'in-

térêtqu'ils ont, au contraire, à celle de l'interdiction. Quant à la

personnedont l'interdiction a cessé, elle a toujours, dans le juge-
mentqu'elle a obtenu, le moyen de justifier du rétablissement de sa

capacité.Toutefois, comme il importe à son crédit de faire dispa-
raîtreles traces de son incapacité antérieure, il doit lui être loisible

dele faire en publiant le jugement de mainlevée ; et je crois qu'elle

peut,pour cela, employer les formes prescrites pour la publication
dujugement d'interdiction. Mais par argument de l'article 2157

surles radiations d'inscriptions hypothécaires, cette faculté ne doit

loi appartenir qu'autant que le jugement est en dernier ressort ou

passéen force de chose jugée.

(1) V. C. c, cass., 12 fev.
1816.

23.
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CHAPITRE III.

DU CONSEIL JUDICIAIRE.

285. Notre législateur n'a pas pensé que la prodigalité,

qui n'est que l'abus du droit de propriété , dût, comme au-

trefois, donner lieu a une interdiction absolue. Mais l'intérêt

du prodigue et celui de sa famille réclamaient un moyen pour

prévenir l'entière dissipation de son patrimoine. On atteint ce

but en lui retirant la capacité de faire sans assistance d'un

conseil nommé par justice les actes qui le conduiraient le plus
facilement à sa ruine.

Cette demi-interdiction, que nous avons déjà vue appli-
cable à d'autres cas (art. 499), est d'ailleurs toujours res-

treinte aux.actes que la loi spécifie : ce sont les procès, les

transactions, les emprunts, les remboursements a recevoir de

capitaux mobiliers, les aliénations et les hypothèques. V.

art. 513.

285 bis. I. L'incapacité de la personne pourvue d'un conseil

judiciaire consiste uniquement à ne pouvoir faire sans l'assistance

requise les actes que la loi a spécifiés. Pour tous les autres actes,

elle reste dans le droit commun; pour aucun, il n'y a lieu à l'em-

ploi de formes spéciales comme en cas de minorité ou d'interdic-

tion. Quant aux fonctions du conseil, elles me paraissent constituer

une véritable curatelle, puisqu'elles se résument toutes dans l'as-

sistance. Ainsi, pas plus que le curateur du mineur émancipé, le

conseil judiciaire n'est comptable; ses biens, en conséquence, nesont

point grevés d'hypothèque ; mais il doit répondre de ses fautes (1).
Du reste, l'assistance du conseil suffit là où ne suffirait pas, pour
le mineur émancipé, celle du curateur, par exemple pour transiger
ou aliéner ; et, d'autre part, elle est requise là même où ne le serait

pas celle du curateur du mineur. Ainsi, pour plaider, l'assistance

ici est nécessaire, sans distinction entre les matières mobilières et

immobilières.

285 bis. II. Quoi qu'il en soit, le conseil judiciaire étant un véri-

(1) V. ci-dessus, n° 252 bis.
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tablecurateur, j'en conclus que son assistance, dans les cas où elle

estrequise, doit être aussi complète que l'est dans les mêmes cas

celledu curateur du mineur. Ainsi, en cas de réception d'un capital,

j'applique, sans hésiter, au conseil judiciaire, l'obligation d'en sur-

veillerl'emploi (v. art. 482). Par suite de cette assimilation, je con-

sidèresans difficulté la personne pourvue d'un conseil judiciaire
commecomprise dans la disposition qui prescrit de communiquer
auministère public toutes les causes où l'une desparties est défen-
duepar un curateur (C. pr., art. 883-6°). Enfin, de même qu'on ap-

pliquerait, je crois, sans contestation au curateur du mineur éman-

cipéles règles sur les excuses, incapacité, exclusion ou destitution

dela tutelle, je pense qu'il faut les appliquer par analogie au conseil

judiciaire, avec cette seule différence que la décision doit appartenir

ici,non au conseil de famille, mais au tribunal, qui nomme.

285bis. III. En combinant entre elles les diverses prohibitions
contenuesaux articles 499 et 513, on arrive à une idée générale,
enharmonie d'ailleurs avec le but et les causes de cette demi-inter-

diction; cette idée se résume dans la distinction bien connue des

actesde disposition et des actes d'administration. Les premiers,

quipeuvent amener la ruine, sont l'objet de la mesure ; les autres,

quin'affectent en général que la jouissance, demeurent libres et

dansle droit commun. Cela posé, comme je ne puis reconnaître à

unlong bail le caractère d'un simple acte d'administration, je se-

raisdisposé à conclure de la prohibition d'aliéner celle de faire des

bauxde plus de neuf ans, limite que la loi impose en général aux

administrateurs (v. art. 481, 1718, 595,1429). D'autre part, comme
il y a certaines ventes qui rentrent essentiellement dans l'adminis-

tration, puta les ventes de récoltes, je ne les comprendrais pas
dansla prohibition générale d'aliéner. Toutefois je me garderais
biende restreindre pour cela cette prohibition aux immeubles, et

d'accorderainsi au prodigue ou au faible d'esprit le moyen de se

miner en vendant ses rentes ou ses créances. En présence de la

grandeimportance qu'ont acquise aujourd'hui les fortunes mobi-

lières,on doit s'applaudir de ne pas trouver ici, dans les termes de
laloi, trace d'une distinction à laquelle, trop souvent peut-être,

elles'est attachée pour ne couvrir de sa protection que la fortune

territoriale. Ma pensée est donc que le mobilier, corporel ou incor-

porel,ne peut en général être vendu sans l'assistance du conseil, à
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moins que ces ventes ne puissent passer pour actes d'administra-

tion ; ce que les tribunaux saisis de la question de nullité pourront

apprécier suivant les circonstances.

285 bis. IV. La prohibition comprend les aliénations à titre gra-
tuit ou onéreux, par conséquent les donations entre vifs comme les

ventes. Quant aux dispositions testamentaires, leur nature n'admet-

tant point, en général, le concours d'une volonté étrangère, il estim-

possible de les soumettre à l'assistance du conseil, et de les compren-
dre sous ce rapport dans la catégorie des aliénations. Dès lors, aucun

texte ne les défendant, elles demeurent évidemment permises (v.
art. 902). Cela, du reste, est sans danger, puisqu'il y aura toujours
lieu d'examiner si le testateur était ou non sain d'esprit (art. 001),

285 bis. V. La personne pourvue d'un conseil reste évidemment

capable pour le mariage; car cette faculté naturelle ne peut être

enlevée ou restreinte sans une disposition formelle. Pour le décider

ainsi, il n'y a pas lieu de se préoccuper des effets légaux ou con-

ventionnels que pourrait produire le mariage quant à l'aliénation

ou à l'hypothèque des biens ; car une prohibition de mariage ne

saurait s'induire par voie de conséquence. Ainsi le mariage pourra
être valablement contracté sans l'assistance du conseil. Seulement
il reste à savoir s'il produira alors ses effets ordinaires relativement

aux biens. L'affirmative ne paraît pas douteuse quant aux effets

purement légaux. Aussi n'hésité-je pas à dire que la femme du

prodigue ou du faible d'esprit aura l'hypothèque accordée par l'ar-

ticle 2121. Cette hypothèque, en effet, peut, chez nous, être consi-

dérée comme de l'essence du mariage (v. art. 2140 in fin.); elle

naît indépendamment de la volonté privée, et ne tombe pas dès

lors sous le coup de la prohibition portée par les articles 499 et 513,

Mais faut-il en dire autant de la communauté légale qui s'établit à

défaut de convention matrimoniale (art. 1393, 1399)? Avant de ré-

soudre cette question, il faut d'abord se demander si la capacité de

contracter mariage, que nous reconnaissons au prodigue ou au

faible d'esprit, emporte capacité de consentir des conventions ma-

rimoniales. Pour le prétendre, on peut invoquer l'ancienne maxime:
Habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia, et la consécration

qui semble donnée à ce principe par les articles 1095, 1309, 1398.

Mais ce serait, je crois, attribuer trop d'autorité à un prétendu
principe, que l'ancien droit lui-même n'admettait que sous cer-
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tainesrestrictions (1), et que notre loi n'a peut-être appliqué aux

mineursque parce qu'elle les entourait dans l'acte même du ma-

riaged'une protection également exigée dans la convention matri-

moniale.Selon moi donc, le prodigue ou le faible d'esprit ne peut,

pasplus dans un contrat de mariage qu'en toute circonstance, faire

lesactesqui lui sont défendus aux termes des articles 499 et 513.

C'estassezdire qu'il ne pourrait, par l'effet de sa seule volonté,
consentirune association qui virtuellement emporterait aliénation

d'unepartie de sa fortune. Aussi enseigne-t-on assez généralement

quel'assistance du conseil est nécessaire dans le contrat de ma-

riage,s'il en est fait un : à défaut de quoi, il n'en pourrait, notam-

ment, résulter aucune aliénation (2). Mais faut-il s'arrêter là, et

doit-on, s'il n'a pas été fait de contrat, ou, ce qui reviendrait au

même,si l'assistance du conseil a manqué, admettre par applica-
tiondesarticles 1393 et 1399, une communauté légale qui, par la

confusionentière du mobilier et des dettes des deux époux pour-
raitêtre, pour l'incapable, que la loi protège, une cause de ruine?

Pourmoi, je ne puis le croire. Et comme la communauté dite légale
n'estcertainement pas de l'essence du mariage, et qu'elle n'est, à

monavis, que l'oeuvre d'une convention tacite, j'en bornerais alors
leseffetsà ceux que pouvait produire la volonté du contractant

incapable;puis donc qu'il ne pouvait ni disposer de ses capitaux,
ni contracter des dettes, j'en conclurais que ses capitaux lui res-

terontpropres, que les dettes demeureront séparées ; en d'autres

termes,je réduirais la communauté aux acquêts.
285 bis. VI. Bornée aux actes énoncés dans les articles 499 et

513,la demi-interdiction dont i! s'agit n'enlève à la personne qui
enestfrappée l'exercice ni de la puissance maritale ni de la puis-
sancepaternelle; par la même raison, il faut dire qu'elle n'emporte

pas,de droit, incapacité de tutelle; sauf, pour la famille, la fa-

cultéde prononcer alors l'exclusion, aux termes de l'article 444.
ne là il résulte que les pouvoirs attachés aux titres de mari, de

Pèreou de tuteur sur la personne de la femme ou du mineur res-

tententiers. Mais, quant aux pouvoirs sur les biens, ils ne peuvent
évidemmentexcéder, pour la gestion des affaires d'autrui, ceux

(1)V. Pothier, Communauté, n° 103.

(2) V. M. Valette sur Proudhon, pag. 568, note a; M. Marcadé, art. 513, I;
v. aussi C. c., cass., 19 mars 1839.
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que la personne qui les exerce conserve pour la gestion de ses

propres affaires. Si donc il s'agit de faire au nom du mineur, ou
d'autoriser la femme à faire pour son propre compte, quelques-uns
des actes compris dans les articles 499 et 513, l'assistance du con-
seil sera nécessaire.

285 bis. VII. Les fonctions du conseil judiciaire se bornent à
l'assistance ; il ne peut donc, en général, faire lui-même les actes
au nom du prodigue ou du faible d'esprit. Cette règle comprend
aussi bien l'action ou la défense en justice que les contrats ou au-

tres actes. Du reste, l'assistance en justice doit naturellement con-

sister dans la présence en cause du conseil judiciaire avec la per-
sonne confiée à ses soins. A cet effet, l'assignation doit être donnée

conjointement par tous deux ou à tous deux. Après quoi, si l'un

d'eux fait défaut, l'instance, je crois, s'engagera et se continuera

régulièrement avec l'autre, sauf, bien entendu, l'application de

l'article 153 du Code de procédure sur le profit joint. Mais, le ju-

gement une fois obtenu, je ne crois pas que l'un d'eux puisse inter-

jeter appel sans le concours de l'autre.

285 bis. VIII. Constatons ici que cette nécessité d'agir de concert

peut entraîner des embarras et des inconvénients, en rendant quel-

quefois impossible l'exercice d'une action qu'il serait utile d'inten-

ter. Au reste, si c'est le conseil qui refuse son concours, ce refus

serait de nature à constituer de sa part une faute, qui pourrait,
suivant les circonstances, donner lieu à son remplacement, ou, en

tout cas, le rendre passible de dommages et intérêts ; et je ne doute

pas que la personne soumise à son assistance ne puisse, à cesdeux

fins ou à l'une d'elles, agir contre lui. Si, au contraire, c'est le

prodigue ou le faible d'esprit qui ne veut point intenter l'action

jugée utile par le conseil, lui seul supportera le préjudice de l'omis-

sion, sans pouvoir s'en prendre à personne, puisque la mesurede

la nomination de conseil, moins protectrice que celle de l'interdic-

tion, ne donne à personne qualité pour agir en son nom, et, qu'en

préservant seulement sa faiblesse contre les actes dangereux, ellela

laisse complètement exposée aux dangers qui peuvent résulter de

son inaction.

285 bis. IX. De là il résulte que, dans le cas même où le pro-

digue ou faible d'esprit aurait fait sans l'assistance du conseil

quelques-uns des actes qui lui sont défendus, la nullité de cesactes
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nepourrait avoir lieu contre son gré, puisque cette nullité, de la

mêmenature que celle qui résulte de l'interdiction, a besoin évi-

demment d'être demandée (v. art. 1125, 1304), et qu'elle ne peut

l'être que par lui. Cela, au surplus, a peu d'inconvénient, puisque
ledélai de dix ans pour agir en nullité ne courra certainement que
dujour où la défense de procéder sans l'assistance du conseil aura

étélevée.

285 bis. X. La disposition de l'article 502, qui donne effet à la

nomination d'un conseil du jour du jugement, et qui annulle, de

droit, les actes postérieurs faits au mépris de la défense, s'applique

évidemment au cas de prodigalité comme au cas de faiblesse d'es-

prit. Mais, ni dans l'un ni dans l'autre cas, cette nomination ne

peutêtre un motif pour annuler les actes antérieurs. Cela est évident

pour le cas de prodigalité, qui, ne constituant pas, comme la dé-

mence,une infirmité physique, ne saurait devenir cause d'incapacité

qu'envertu du jugement et pour l'avenir. Ce motif, il est vrai, ne

semblepas applicable au cas de faiblesse d'esprit ; mais la même so-

lution doit cependant être admise; car, à la différence de l'article

302,qui comprend explicitement dans ses termes et l'interdiction et

lanomination de conseil, l'article 503, relatif aux actes antérieurs,
neparle que de l'interdiction. Cette considération, au reste, devra

êtreappréciée par les juges saisis d'une demande en interdiction,

pourqu'ils ne se portent pas trop facilement à l'adoption d'une demi-

mesure,qui leur paraîtrait peut-être suffisante pour préserver l'ave-

nir, mais qui laisserait l'incapable sans protection pour le passé.

286. La mesure dont il s'agit portant une atteinte directe

an droit de propriété d'un majeur, le législateur l'a sage-

ment assujettie, pour son obtention et sa levée, aux règles

prescrites pour l'interdiction. Ce renvoi s'applique, et a la qua-

lité des personnes qui peuvent la provoquer, et aux formes de

l'instruction et du jugement. V. art. 514. Il va sans dire, au

reste, que l'assimilation comprend la forme de la demande ;

la loi prescrit aussi avec raison la publication du jugement

(v. art. 501, et C. pr., art. 897).

286 bis. I. Toute personne qui a qualité pour provoquer une in-

terdiction ayant, par là même, qualité pour provoquer la nomination
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d'un conseil, j'en conclus que cette qualité peut appartenir même

au ministère public, s'il n'y a ni conjoint ni parents connus

(v. art. 494). Vainement dit-on que cette mission n'est confiée au
ministère public que pour le cas d'imbécillité ou de démence. Car,
si j'entends bien l'article 494, la pensée du législateur est, en met-

tant en dehors le cas de fureur, dans lequel il y a pour le minjstère

public devoir d'agir, de lui réserver subsidiairement cette faculté

pour tous les autres cas pouvant donner lieu à interdiction. Si l'on

a spécifié les cas d'imbécillité et de démence, c'est uniquement

parce que ces deux cas sont, avec la fureur, les seules causeslé-

gales d'interdiction. Ainsi entendue, la disposition finale de l'ar-

ticle 494 se trouve comprise dans le renvoi contenu en l'article 511.

286 bis. II. La disposition de l'article 897 du Code de procédure
sur la publication du jugement qui nomme un conseil semble faire

un double emploi avec l'article 501, auquel il renvoie, et l'on pour-
rait s'étonner de cette répétition, que le législateur n'a pas jugé
utile de faire pour le cas d'interdiction. Apparemment, on a craint

que l'application faite par l'article 501 à la nomination de conseil

ne parût concerner seulement la nomination faite aux termes de

l'article 499. Et l'on a prévenu tout doute à cet égard par la dispo-
sition générale de l'article 897.

287. Toute cause concernant l'état des personnes est par là
même sujette a communication au ministère public (C. pr.,

83-2°). Cette règle, évidemment applicable ici, comme en
matière d'interdiction, n'avait pas été formulée d'une manière

générale clans le chapitre précédent; elle est avec raison pro-
clamée en terminant comme commune aux deux matières ; et

il est bien expliqué que c'est tout jugement ou arrêt (prépa-
ratoire ou définitif) qui doit être rendu sur les conclusions du

ministère public. V. art. 515.
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APPENDICE

AU TITRE DE L'INTERDICTION.

Loi sur les aliénés (1).

288. La protection due par la société aux personnes at-

teintesd'aliénation mentale, et celle dont la société elle-même

abesoincontre les excès auxquels la maladie de ces personnes

pourraitles porter, ne se trouvaient pas suffisamment assurées

parlesdispositions du Code civil sur l'interdiction. Ces dispo-
sitionssont aujourd'hui complétées par une loi spéciale sur

lesaliénés.

Cetteloi, dont on ne doit s'occuper ici qu'en ce qui touche

l'étatdes personnes, autorise ou prescrit, suivant les cas, le

placementdes aliénés, interdits ou non, dans les établisse-

mentsdestinés à les recevoir et à les soigner. Et parce que
lacausequi les fait ainsi renfermer leur ôte nécessairement

l'aptitudea gérer leurs affaires, et le libre consentement, la
loifait résulter du fait même du placement, pendant sa durée,
unesorte d'interdiction autorisant l'attaque de leurs actes

pourcause de démence, et donnant lieu à des mesures spé-
cialespour l'administration de leurs biens, la représentation
deleur personne, et la surveillance de leurs intérêts.

§ I.

Du plaoement et de la sortie.

289. Le placement est volontaire, ou ordonné par l'auto-
ritépublique.

290. Le placement volontaire a lieu sur la demande de toute

personneayant avec l'aliéné des rapports, de parenté ou au-

(1) 30 juin 1838 (IX, P.. 581, n° 7443).



364 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. I.

très, que la loi ne définit même pas. Seulement il faut pro-

duire, au chef, préposé ou directeur de l'établissement, les

justifications requises, particulièrement sur la nécessité de

faire traiter la personne désignée dans un établissement d'a-

liénés et de l'y tenir renfermée. V. d. L. art. 8.

290 bis. I. Les pièces à produire sont, outre la demande elle-

même, un certificat de médecin, et les papiers propres à constater

l'individualité de la personne à placer.
La demande doit contenir la désignation précise et individuelle,

tant de la personne qui la forme, sous sa responsabilité, que de celle

qui en est l'objet, et indiquer les relations qui existent entre elles,

parenté, amitié, voisinage.
290 bis. II Au nombre des personnes admises par l'article 8à

requérir le placement volontaire figure le tuteur de l'interdit ; etla

loi, qui l'oblige alors à justifier de l'interdiction par un extrait du

jugement qui la prononce, ne l'astreint pas à justifier en même

temps de l'autorisation du conseil de famille, qui semblerait ce-

pendant nécessaire, aux termes de l'article 510 du Code civil. De

là il résulte que l'autorisation n'est pas exigée pour que la personne
soit placée et retenue dans l'établissement ; mais si le tuteur ne

s'est pas pourvu de l'autorisation, il s'expose à ce que la dépense
occasionnée par le placement ne lui soit point allouée dans son

compte. Je pense, au reste, que la famille ne peut être considérée

comme dépouillée, par cette loi spéciale, du droit qui lui est for-

mellement conféré par l'article 510 du Code civil; j'en conclus

qu'elle pourra toujours enjoindre au tuteur de requérir la sortie, à

peine de dommages et intérêts, ou même de destitution, s'il y échet.

291. Le placement d'office a lieu, sur l'ordre de l'autorité

administrative, pour toute personne dont l'état d'aliénation

compromettrait l'ordre public ou la sûreté des personnes.
V. art. 18 et 19.

291 bis. Le pouvoir d'ordonner le placement d'office appartient,
à Paris, au préfet de police, et, dans les départements, aux pré-
fets ; l'ordre est motivé, et doit énoncer les circonstances qui l'ont

rendu nécessaire (art. 18). En cas de danger imminent, les mesures

provisoires nécessaires doivent être ordonnées, à Paris, par les
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commissairesde police, et, dans les autres communes, par les

maires,à la charge d'en référer dans les vingt-quatre heures au

préfet,qui statue sans délai (art. 19).

292. Cette mesure, attentatoire à la liberté individuelle, ne

doit évidemment ni se prolonger au delà de la nécessité ,
nicesser avant le temps, au préjudice de la personne elle-

mêmeou de la société. La loi détermine en conséquence le

modeet les conditions de la sortie, et prescrit d'ailleurs di-

versesmesures tendant au double but qu'on se propose.

292bis. Les principales mesures propres à prévenir les abus sont :

1° Lesvisites prescrites, dans les établissements publics ou pri-
vés,à divers fonctionnaires et spécialement au procureur de la

république(art. 4).
2°L'envoi au préfet d'un rapport semestriel sur l'état de chaque

personne,et l'obligation imposée à ce fonctionnaire de prononcer
surchacune individuellement, en ordonnant sa maintenue ou sa

sortie(art. 20) (1).
3°La tenue de registres constatant notamment, outre l'état civil

despersonnes et les causes de leur placement, leur état mental et

leschangements successifs survenus dans cet état, changements
quidoivent y être consignés par les médecins. Ce registre doit tou-

joursêtre communiqué aux fonctionnaires publics dans les visites

dontils sont chargés (art. 12 et 18).
4°Pour les placements volontaires, l'envoi au préfet, directe-

mentou par l'intermédiaire du sous-préfet ou du maire, du bulletin

d'entréecontenant mention de toutes les pièces produites, et ac-

compagnéde certificats de médecin (art. 8).
Le préfet doit, si le placement est dans un établissement privé,

fairevisiter la personne dans les trois jours (art. 9).
Cepremier envoi est suivi, quinze jours après l'entrée, de l'envoi

d'unnouveau certificat (art. 11).
5°Les placements volontaires, ou les ordres de l'autorité admi-

nistrativepour placer ou retenir dans les établissements d'aliénés,

(1) Cette disposition , quoique classée sous la rubrique des placements ordonnés
parl'autorité publique, me parait, par la généralité de ses termes, s'appliquer même

auxpersonnesdont le placement a été volontaire; et avec raison, car, à leur égard

même,le préfet peut ordonner ou empêcher la sortie (art. 16 et 21).
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sont notifiés par le préfet au procureur de la république du domi-
cile de la personne et à celui de la situation de l'établissement

(art. 10 et 22, al. 1).
En outre, les ordres pour placer ou retenir sont notifiés au maire

du domicile, chargé de donner avis aux familles. Il en est rendu

compte au ministre de l'intérieur (art. 24).
6° La sortie opérée avant la guérison, en vertu de l'article 14

doit être notifiée, avec les indications requises, au préfet, directe-

ment ou par l'intermédiaire du maire ou du sous-préfet (art. 15).
7° La contravention aux obligations imposées par la loi soit aux

chefs, directeurs ou préposés responsables, soit aux médecins em-

ployés dans ces établissements, est punie d'emprisonnement et

d'amende (art. 41).

293. Les conditions de la sortie diffèrent suivant que le

placement a eu lieu volontairement ou par ordre de l'autorité,

294. En cas de placement volontaire, la sortie a lieu :

1° De plein droit, lorsque la guérison est déclarée par les

médecins de l'établissement. V. art. 13.

2° Même avant la guérison obtenue, sur la simple réqui-

sition des personnes que la loi désigne, sauf le cas de désac-

cord entre quelques-uns des ayant-droit, et sauf ordre con-

traire de l'autorité administrative, protectrice de l'ordre

public et de la sûreté des personnes. V. art. 14, et a ce sujet

art. 21.

3° Sur l'ordre du préfet. V. art. 16.

294 bis. I. Les personnes qui ont le droit de requérir la sortie

avant guérison sont, pour le cas de non interdiction : 1° le cura-

teur nommé aux termes de l'article 138; 2° le conjoint et les pa-

rents dans l'ordre indiqué par la loi, c'est-à-dire : le conjoint d'a-

bord ; à son défaut seulement, les ascendants ; et, à défaut de

conjoint et d'ascendants, les descendants; 3° la personne qui a

signé la demande d'admission; 4° toute personne autorisée par le

conseil de famille. Le droit attribué aux ascendants, et, à leur dé-

faut, aux descendants, appartient à chaque ascendant ou à chaque

descendant individuellement ; mais, s'il y a dissentiment entre les

parents d'un de ces deux ordres, c'est le conseil de famille qui
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prononcera. A cet effet, le dissentiment devra être notifié au

chefde l'établissement par une opposition émanée d'un ayant-droit,
et, par ayant-droit, j'entends toute personne ayant qualité pour
requérir la sortie. Pareillement, l'assentiment du conseil de famille

pourraêtre nécessaire à la personne qui a signé la demande d'ad-
mission.Il suffira pour cela qu'un parent ait déclaré s'opposer à ce

qu'elleuse, sans cet assentiment, de la faculté que la loi lui con-
fère.Mais il ne paraît pas qu'aucun obstacle puisse survenir de la

partde la famille lorsque la sortie est demandée, soit par le curateur
nomméaux termes de l'article 38, soit par le conjoint, soit même,
horsle cas de dissentiment ci-dessus prévu, quand elle est deman-
déepar un ascendant ou un descendant (art. 14, al. 1-8). Du reste,
quel que soit le requérant, la sortie peut toujours être empê-
chée,dans l'intérêt de l'ordre public et de la sûreté des personnes,
surl'ordre du préfet, conformément à l'article 21; et, si le préfet
n'a pas pris à cet égard l'initiative, le maire, sur l'avis exprimé
par le médecin de l'établissement, peut ordonner immédiatement
unsursis provisoire, qui cessera de plein droit dans la quinzaine, si
lepréfet, informé dans les vingt-quatre heures par le maire, ne
donnepas d'ordres contraires (art. 14, al. pénult.).

294 bis. II. Au cas d'interdiction, et pareillement au cas de mi-

norité, le droit de requérir la sortie, avant guérison est exclusive-
mentconcentré dans la personne du tuteur (art. 14, al. dernier).
Ainsi, aucune intervention directe de la famille ne pourrait provo-
quer ou arrêter la sortie; sauf au conseil, de famille, s'il voulait
userdu droit qui lui est réservé par l'article 510 du Code civil, à

employerles voies de droit pour contraindre le tuteur à se confor-
merà sa délibération (v. ci-dessus, n° 290 bis. II).

Il va sans dire, au reste, que l'action du tuteur, au cas de mi-
norité ou d'interdiction, peut toujours, comme celle des autres

personnesau cas de non-interdiction, être arrêtée par l'ordre de

l'autorité, protectrice de l'ordre public et de la sûreté des personnes.

295. En cas de placement d'office, la sortie ne doit natu-

rellement avoir lieu que sur l'ordre de l'autorité qui avait or-

donnéle placement. V. à ce sujet art. 20 et 23.

295 bis. Là, donc, ne s'applique pas la disposition de l'article 13,
qui prescrit la sortie de plein droit lorsque les médecins ont constaté
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la guérison. Ici, et généralement toutes les fois qu'il existe un ordre
de l'autorité de retenir la personne (puta, au cas de l'article 21),
lorsque les médecins déclarent, soit pour cause de guérison en-

tière, soit pour tout autre motif, que la sortie peut être ordonnée,
il doit en être référé au préfet, qui statue sans délai (art. 23).

296. En outre, et soit que le placement ait eu lieu volon-

tairement ou d'office, la sortie peut toujours être ordonnée

par justice, sur la demande soit de la partie elle-même, soit

de ses tuteur, curateur, parents ou amis, ou de la personne

qui a requis le placement, ou enfin du procureur de la répu-

blique. V. art. 29.

296 bis. Ici, comme au cas de l'article 14, s'il y a interdiction,
la demande ne peut être formée que par le tuteur (1); la même

règle, évidemment devrait s'appliquer en cas de minorité. La loi,
d'ailleurs, prescrit les formes les plus simples et les moins dispen-
dieuses (art. 29, al. 4 et 5); et, pour que l'exercice de l'action ne

soit point entravé par la négligence ou le mauvais vouloir des

chefs d'établissement, elle frappe d'une peine ceux qui supprime-
raient ou retiendraient les requêtes (art. 29, al. dernier, et art. 41).

297. Une règle, au reste, que la loi a proclamée pour le

cas seulement de placement volontaire, mais qui s'applique
nécessairement à tous les cas, c'est que la personne, si elle

est mineure ou interdite, ne peut être remise qu'a ceux sous

l'autorité desquels elle est légalement placée. V. art. 17, et

à ce sujet art. 13, al. dernier; 14, al. dernier; 29, al. 3.

297 bis. Il est clair qu'aucune des dispositions des articles cités

ne s'applique au mineur émancipé, puisqu'il a le gouvernement de

sa personne, et n'est, quant à sa résidence, soumis à aucune

autorité.

Il n'est pas moins évident que le droit exclusivement réserve

au tuteur par la disposition finale de l'article 14 doit être appliqué)
et toujours exclusivement, au père du mineur non émancipé, qui,

pendant le mariage des père et mère, n'est pas en tutelle.

(1) V. à ce sujet ce que j'ai dit sur les articles 8 et 14, ci-dessus, n° 290 bis,
II et 294 bis. II.



TIT. XI. APPENDICE. LOI SUR LES ALIÉNÉS. 369

§ II.

Effets du placement, quant à la capacité de la personne et à l'exercice de

ses droits.

298. Le placement dans un établissement d'aliénés ne mo-

difieen rien l'état de la personne interdite, ni les effets de la

tutelledont elle est pourvue aux termes du droit commun.

Maisà l'égard des personnes non interdites, la loi les soumet,

pourtout le temps qu'elles seront retenues dans l'établisse-

ment,à un régime de protection spéciale.
Cetteprotection concerne :

1°L'administration provisoire de leurs biens ( art. 31, 32,

34,37);
2° La manière de les représenter en justice (art. 33) ;
3°Le mode des significations a leur faire (art. 35) ;
4° La manière de les représenter dans les inventaires,

comptes,partages et liquidations (art. 36) ;
5°L'établissement, s'il y a lieu, d'un curateur à la personne

(art.38);
6° La nullité de leurs actes et le délai dans lequel ils peu-

ventêtre attaqués (art. 39).
7°La communication au ministère public de toutes les af-

fairesqui les intéressent (art. 40).
299. La personne retenue dans un établissement d'aliénés

nepouvant par elle-même pourvoir au gouvernement de ses

affaires,la loi prescrit ou autorise, suivant les cas, l'établis-

sementd'une administration provisoire pour ses biens. Ainsi

dansles hospices ou établissements publics, cette administra-
lionappartient de plein droit aux commissions administratives
oudesurveillance, qui désignent un de leurs membres pour
remplirles fonctions dont l'exercice leur est attribué. Les

fonctionsconsistent à faire les recouvrements, acquitter les

dettes,faire des baux d'une courte durée (trois ans au plus),

enfinà faire vendre, s'il y a lieu, le mobilier, mais en vertu

d'uneordonnance spéciale du président du tribunal. Les
II. 24
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sommes reçues sont versées, comme de raison, dans la caisse

de l'établissement, et employées, s'il y a lieu, au profit de
la personne placée ; pour la garantie la loi constitue un pri-

vilége spécial, et de premier ordre, sur le cautionnement

du receveur. V. art. 31, al. 1-3.

300. Ce système de protection légale ne peut s'appliquer
dans les établissements privés, puisqu'il n'y a pas alors de

commission administrative ou de surveillance. En outre, et

la même où ces commissions existent, il peut paraître conve-

nable, soit aux commissions elles-mêmes, soit aux parents ou

au conjoint de la personne, soit enfin au ministère public, de

faire pourvoir judiciairement 'a l'administration. Alors, sur la

demande de qui de droit, le tribunal, comme au cas prévu

par l'article 497 du Code civil, nomme un administrateur

provisoire aux biens. La nomination a lieu en chambre du

conseil, et le tribunal statue sans appel, mais après délibéra-

tion du conseil de famille, et sur les conclusions du ministère

public. V. art. 31, al. dernier, 32.

301. Les pouvoirs de cet administrateur ne sont pas définis

par la loi, nous remarquons seulement qu'il n'est donné qu'aux

biens; c'est une différence entre ce cas et celui de l'article 497

du Code civil (1). On nommera d'ailleurs, s'il y a lieu, un cu-

rateur à la personne (art. 38). Evidemment au reste, l'admi-

nistrateur nommé par jugement a, sans qu'on ait eu besoin

de le dire, les attributions qu'aurait, aux. termes de l'ar-

ticle 31, l'administrateur désigné par les commissions; caril

a la même fonction. Mais il n'a pas qualité pour représenter
en justice l'aliéné. Ce pouvoir ne peut résulter que d'un man-

dat spécial donné, sur sa demande ou sur celle, du ministère

public, soit a un autre, soit à lui-même. Ce mandat sera néces-

sairement donné s'il s'agit d'un procès commencé avant le'

placement, ou de la défense a une action dirigée depuis.Il

peut l'être, dans le cas d'urgence, même pour intenter une

(1) V. ci-dessus, n° 269 bis.
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action,quelle que soit sa nature, mobilière ou immobilière.

V.art. 33.

302. L'administrateur nommé par le tribunal est assimilé

aututeur quant aux causes d'excuse, exclusion ou destitution.

Il est clair qu'il devra, comme le tuteur, rendre compte ; mais

sesbiens ne sont pas grevés d'hypothèque légale. Seulement,

àdéfaut de cette garantie de droit, la loi autorise le tribunal

àconstituer sur les biens de l'administrateur une hypothèque

généraleou spéciale jusqu'à concurrence d'une somme déter-

minée.Cette hypothèque est soumise à la règle ordinaire de

publicité ; elle doit être inscrite dans la quinzaine a la dili-

gencedu procureur de la république, et ne prend rang que
dujour de l'inscription. V. art. 34.

303. Quoique l'administrateur n'ait pas qualité pour repré-
senteren justice l'aliéné, il l'a pour recevoir les significations ;
sibien que l'on pourrait, mais seulement suivant les circon-

stances,annuler celles qui seraient faites a domicile. Toutefois

lafaveur du commerce n'a pas permis d'admettre de déroga-
tionà la règle générale en ce qui concerne le lieu où doivent

être faits les protêts; à cet égard l'article 173 du Code de

commerce reste purement et simplement applicable. Voy.
art.35.

303bis. Remarquons, au reste, que la qualité pour recevoir les

significationsn'est attribuée ici à l'administrateur que pour le cas
oùil est nommé par jugement, à l'exclusion, par conséquent, du

casoù les fonctions sont exercées par les commissions administra-

tivesou de surveillance. Ainsi, dans cette dernière hypothèse, on

lesteraitdans le droit commun, qui prescrit de faire les significa-
tionsà personne ou domicile (C. pr., art. 68). Mais peut-être l'hos-

piceou l'établissement public où la personne est renfermée devrait-

ilêtreconsidéré, à ce point de vue, comme son domicile actuel, ce

quiautoriserait à faire les significations au chef-lieu de cet établis-

sement.Par ce moyen, on assurerait la remise de l'exploit à l'ad-

ministrateur désigné par la commission, et celui-ci se trouverait à

mêmede faire, s'il y avait lieu, nommer, aux termes de l'article 33,
lemandataire spécial chargé de représenter la personne en justice,

24.
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304. La loi suppose que l'administrateur provisoire a qua-

lité pour représenter l'aliéné dans les inventaires comptes,

partages et liquidations, car c'est seulement a son défaut

qu'elle prescrit un autre mode de représentation. Ce mode

consiste, comme au cas de présomption d'absence, a faire com-

mettre un notaire, a la requête de la partie la plus diligente

(v. art. 113). Seulement ici ce n'est pas le tribunal, c'est le

président qui commet le notaire. V. art. 36.

304 bis. Je crois, au surplus, qu'il n'y a pas défaut d'adminis-

trateur provisoire, et qu'il n'y a pas lieu conséquemment à faire

nommer un notaire, lorsque ces fonctions sont exercées, aux termes

de l'article 31, par les commissions administratives ou de surveil-

lance. La loi, en effet, ne distingue pas ici, comme dans les arti-

cles 34, 35 et 37, si l'administrateur est ou non nommé par ju-

gement.

305. Tous les pouvoirs conférés en vue de l'incapacité de

la personne placée dans un établissement d'aliénés n'ont plus
de cause, et cessent conséquemment d'exister, dès que la per-
sonne recouvre sa liberté. Cela s'applique et à l' administra-

teur provisoire, de quelque manière qu'il soit institué, et au

mandataire spécial désigné en vertu de l'article 33, et au no-

taire nommé aux termes de l'article 36. Mais une règle parti-
culière à l'administrateur nommé par jugement limite de plein

droit, sauf renouvellement, ses pouvoirs à trois années. Tou-

tefois, cette règle ne s'appliquerait pas si la personne à la-

quelle l'administrateur est donné était entretenue par l'admi-

nistration dans un établissement privé. V. art. 37.

305 bis. On a pensé apparemment que la personne entretenue

par l'administration est par là même moins en rapport avec sa fa-

mille, qui ne pourvoit pas à ses dépenses, et l'on a pu craindre dès

lors que les parents ne négligeassent de faire renouveler les pou-

voirs, ce qui laisserait à l'abandon les intérêts de l'incapable, si

l'on ne maintenait pas purement et simplement les pouvoirs exis-

tants. Cette considération n'a pas la même gravité quand le place-
ment est dans un établissement public, puisque, à défaut de l'admi-
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nistrateurdont les pouvoirs expirent, la loi pourvoit elle-même à

cequeles fonctions soient remplies. Aussi l'exception ne s'applique-
t-ellepasà ce cas.

306. En outre de l'administrateur provisoire a qui est confié

lesoindes biens, la loi autorise encore la nomination d'un cu-

rateurà la personne. La mission de ce curateur est double :

il doit, pendant la durée de la maladie, veiller a ce que les

revenussoient employés, suivant leur destination essentielle,
al'adoucissement du sort du malade et a l'accélération de la

guérison.Il doit, dès que la situation de la personne le permet,
veiller aussi a ce qu'elle soit rendue au libre exercice de ses

droits (v. a ce sujet art. 14-1°, 29). La nomination du cura-

teurpeut être demandée par l'intéressé lui-même, par le con-

joint,par un parent, par un ami, enfin elle peut être provoquée
d'office par le ministère public. La nomination a lieu en

chambre du conseil par jugement non susceptible d'appel.
Quantau choix du curateur, comme l'intérêt qu'il doit pro-

tégerdoit l'être surtout contre les tendances que l'intérêt per-
sonnelpourrait inspirer aux héritiers présomptifs, la loi les

exclutnommément de cette fonction. V. art. 38.

307. Le fait même du placement dans un établissement

d'aliénés, dans les conditions prescrites par la loi, suppose
l'existence d'un état de démence, dont il constate en même

tempsla notoriété ; cela suffit pour appliquer ici, indépendam-
mentd'une interdiction postérieure, la nullité autorisée par
l'article 503 du Code civil pour les actes antérieurs a l'inter-

diction.Cette nullité par voie d'action doit évidemment être

proposéedans le délai de dix ans fixé par l'article 1304 du Code

civil.Mais comme la personne revenue a la raison pourrait
n'avoirpas gardé le souvenir des actes faits dans l'état d'alié-

nation,la loi, plus prévoyante a cet égard que ne l'a été celle

del'interdiction, ne suspend pas seulement le point de dé-

partdu délai jusqu'à la sortie définitive, terme de la quasi-
interdiction qu'elle établit; mais elle lie le fait courir qu'à



374 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. I.

partir de la signification faite, ou de la connaissance qu'aurait
eue effectivement la personne, après cette sortie.

La même action étant accordée aux héritiers, le délaine
court aussi contre eux qu'à partir de la signification ou dela
connaissance postérieures à la mort.

Toutefois, le délai, s'il a commencé à courir contre la per-
sonne, continue à courir contre les héritiers. V. art. 39.

307 bis. I. L'attaque pour cause de démence autorisée ici parla

loi doit être dirigée dans le délai de dix ans fixé par l'article 1304.

C'est ce qu'exprime, en termes inexacts, le renvoi audit article,

Cette attaque, nonobstant le défaut d'interdiction, n'est pas seule-

ment permise à la personne elle-même, elle l'est aussi à seshéritiers.

Sous ce dernier rapport, il y a dérogation à l'article 504 du Code

civil.

Entendons bien, au reste, toute la portée de cette disposition. Il

ne s'agit pas seulement de laisser alors la personne elle-même ou

de replacer ses héritiers dans le droit commun, qui, en tout temps,
et sauf le cas de l'article 504, permet l'attaque pour défaut decon-

sentement en prouvant, par tous les moyens possibles, la démence

exclusive de ce consentement; il s'agit d'une attaque pour démence

fondée sur le seul fait du placement dans un établissement d'alié-

nés, fait qui, lorsque la demande en nullité sera formée dansle

délai utile, dispensera de prouver, soit la puissance actuelle dela

démence sur la volonté au moment de l'acte, soit même l'étai ha-

bituel de démence à cette époque. Et, toutefois, la loi n'ayant pas,

pour ce cas, comme pour celui d'interdiction, déclaré la nullité de
droit, les juges pourront toujours, suivant les circonstances, comme:

au cas de l'article 503 (1), reconnaître que l'acte a été fait enétat

de lucidité, et refuser en conséquence d'en prononcer la nullité.

307 bis. II. Le délai pour intenter l'action ne court pas ici du

jour de la sortie, comme l'article 1304 fait courir du jour de la

mainlevée le délai de l'action en nullité pour interdiction. Le point
de départ est la signification ou la connaissance obtenue d'une

manière quelconque après la sortie (art. 39, al. 2). Le motif évident

de cette disposition, c'est que l'aliénation mentale qui vicie l'acte

(1) V. ci-dessus, n° 275 bis.
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peut n'en point laisser à son auteur la conscience ou le souvenir.

Cetteconsidération paraît applicable au cas d'interdiction, qui est

toujours fondé sur l'état habituel d'imbécillité, démence ou fu-

reur.Et toutefois, l'empire actuel de la démence qui peut produire
cetteignorance ne résultant pas aussi positivement de l'état d'in-

terdiction que du placement dans une maison d'aliénés, c'est peut-
êtreà dessein que le législateur n'a pas étendu au simple cas d'in-

terdiction la règle nouvelle qu'il établit ici.

Quoi qu'il en soit, je n'hésite pas à considérer cette règle comme

applicable à l'interdit placé dans un établissement d'aliénés, pour
lesactes faits pendant le séjour dans l'établissement. C'est le cas

alorsd'argumenter à fortiori.
Bien plus, tout en reconnaissant en principe que la loi nouvelle

nedéroge pas d'une manière générale, pour le cas d'interdiction,
àla règle posée par l'article 1304, je crois que l'esprit du législa-
teurest suffisamment manifesté ici pour autoriser les juges à dé-

clareren fait qu'une personne a ignoré lors de la mainlevée l'acte

passédans l'état d'interdiction, et à en tirer cette conséquence : que
ledélai n'a pu courir contre elle jusqu'à la connaissance acquise de

cetacte.

Le tout sans préjudice du droit d'attaquer l'acte, même après

l'expiration des délais, en le soutenant nul de droit pour défaut de

consentement.

307 bis. III. La nécessité de la connaissance de l'acte pour faire

courir le délai de l'action est applicable aux héritiers comme à la

personneelle-même (art. 39, al. 3). Cela est sans difficulté quand
ledélai n'a pas couru contre la personne avant sa mort. Les héri-

tiersalors ont dix ans à partir de la signification qui leur sera faite,
oude la connaissance qu'ils auront eue, depuis la mort. Dans le cas

contraire, il est tout naturel que les héritiers n'aient plus pour agir

quele temps qui restait au défunt; seulement, on aurait pu ne faire

courir contre eux le reste du délai qu'à partir de la connaissance

qu'ils auraient acquise par nouvelle signification ou autrement.

Maiscette suspension, établie pour le délai d'appel par l'article

447du Code de procédure, me paraît, au contraire, formellement

refuséeici, puisque la loi dit que le délai continue à courir (art. 39,
al. dernier).

Cecas, au reste, n'est pas le seul où les héritiers peuvent perdre
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par prescription un droit que leur ignorance les aura empêches
d'exercer; car il est de principe qu'une prescription commencée
contre le défunt continue à courir contre les héritiers, sansexaminer
s'ils ont ou non connu l'existence du droit dont la prescriptionles
dépouille.

308. Le principe qui fait soumettre à la communication au
ministère public les causes des mineurs et autres incapables
réclamait évidemment cette protection pour la nouvelle classe

d'incapables organisée par notre loi, qui en proclame en effet

l'application. V. art. 40.

309. Terminons en remarquant que les effets légaux du

placement, quant à la capacité de la personne et à l'exercice
de ses droits, reposant uniquement sur le fait du placement
et du séjour dans l'établissement d'aliénés, tous cessent de

plein droit par la sortie.

APPENDICE

AU TITRE DE LA JOUISSANCE ET DE LA PRIVATION DES DROITS

CIVILS (1).

Lois des 22 mars 1849 , 3 décembre 1849, 7 février 1851.

310. Cet appendice se divise naturellement en deux parties:
l'une comprend les lois du 22 mars 1849 et du 7 février 1851,

qui ne sont toutes deux qu'une sorte de complément à l'ar-

ticle 9 du Code civil relatif aux enfants nés en France d'un

étranger. L'autre partie contient l'explication de la loi géné-

(1) Depuis la publication du premier volume, il est intervenu sur l'attribution ou

l'acquisition de la qualité de Français plusieurs dispositions législatives qui rendent in-

complet ou inexact l'exposé que j'ai fait de la matière traitée dans ce titre; je crois
donc utile de ne pas terminer l'explication du livre des Personnes sans analyser suc-

cinctement les nouvelles lois, que leur objet y rattache intimement.
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raledu 3 décembre 1849 sur la naturalisation et le séjour des

étrangersen France.

§ I.

311. Nous savons que la jouissance des droits civils est in-

timementliée à la qualité de Français (C. civ., art. 7 et 8) ;
noussavons aussi qu'on peut naître Français ou le devenir ;
noussavons enfin que notre code, s'éloignant en ce point de

l'idéele plus généralement admise dans l'ancien droit, s'at-

tache,pour la détermination de la patrie, à l'origine de l'en-

fant,sans égard au fait de sa naissance sur le sol. Seulement
cefait de naissance sur le sol est un titre de faveur pour obtenir

plusfacilement qu'un étranger ordinaire la qualité de Français.
Cette faveur, fondée sur le sentiment probable d'attache-

mentau sol natal, consiste à pouvoir réclamer comme un droit
laqualité de Français en fixant en France son domicile. Mais

pourcela il faut une déclaration d'intention précédée ou sui-

viede résidence effective ; il faut que cette déclaration inter-

vienneen temps utile, dans le court délai d'un an à partir de

lamajorité-, il faut enfin, si la résidence ne précède pas, que
ledomicile soit établi dans l'année de la déclaration (C. civ.,

art. 9).

312. Mais le sentiment d'attachement au sol natal n'est plus
unesimple probabilité chez celui dont le dévouement patrio-
liques'est manifesté par la soumission au service militaire,
quechacun ne doit qu'à son pays. Si ce n'est pas une raison

pourque la personne d'origine étrangère soit dispensée de
lacondition du domicile et de la nécessité d'une déclaration,
c'enest une au moins pour qu'on ne circonscrive pas à son

égarddans une étroite limite de temps la faculté de faire une

déclaration,qu'elle n'aura souvent omise que par ignorance et

parcequ'elle la croyait superflue. Tel est le but de la loi du
22mars 1849, dont on transcrit ici le texte. « L'individu né
enFrance d'un étranger sera admis, même après l'année qui
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suivra celle de sa majorité, à faire la déclaration prescrite par
l'article 9 du Code civil, s'il se trouve dans l'une des deuxcon-
ditions suivantes : 1° s'il sert ou s'il a servi dans les arméesde
terre ou de mer ; 2° s'il a satisfait à la loi du recrutement sans

exciper de son extranéité. »

313. Comme on le voit, il n'est dérogé ici à l'article 9du
Code civil qu'en ce qui concerne le délai pour la déclaration.

Mais il reste toujours la nécessité de faire dans un temps quel-

conque cette déclaration, et la condition d'établissement de

domicile au plus tard dans l'année qui la suit : c'est alors

comme au cas de l'article 10 du Code civil.

Quant à l'application de la faveur, elle comprend également,
et ceux qui servent ou ont servi dans les armées par suite

d'appel ou d'engagement volontaire, et ceux qui, sans avoiref-
fectivement servi, ont cependant satisfait à la loi de recrute-

ment en se soumettant, sans exciper, comme ils le pouvaient,
de leur extranéité, à la chance du tirage au sort. Peu importe
ensuite qu'ils aient été favorisés par le sort ou dispensés à

service militaire pour cause autre que l'extranéité (1).

313 bis. Il ne doit pas arriver que la personne à laquelle s'ap-

plique la disposition nouvelle soit parvenue à sa majorité sansavoir

été dans le cas de satisfaire à la loi de recrutement, ou d'invoquer,

pour s'y soustraire, son extranéité. Maintenant, si elle a pris ce

dernier parti et qu'elle ait ensuite laissé passer l'année qui suitsa

majorité sans faire la déclaration prescrite par l'article 9 du Code

civil, elle demeure définitivement étrangère, dispensée commetelle

de tout appel postérieur et incapable même de contracter un enga-:

gement volontaire (v. L. 21 mars 1832 (2), art. 2 et 32). S'il arri-

vait pourtant que, par erreur ou autrement, cet engagement eût

été reçu et que la personne eût effectivement servi dans l'armée,la

généralité des termes de la loi amènerait à dire qu'elle serait rele-

vée de la déchéance encourue aux termes de l'article 9, et admise

à jouir du bénéfice de la disposition nouvelle.

(1) Rapport de M. Huot à l'Assemblée constituante, séance du 15 mars 1849

(Moniteur du 18).
(2) IX, 1re part., B. 68, n°

149.
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314. C'est aussi à l'article 9 du Code civil que se réfère

danstout son contenu la loi du 7 février 1851. Elle s'applique
àdeux catégories de personnes, l'une déjà comprise dans les

termesde l'article 9, mais pour laquelle le Code civil a paru
nepasfaire assez; l'autre, qui jusque-là n'était l'objet d'au-

cuneprotection particulière, mais à laquelle il a semblé juste
d'accorderune faveur calquée sur la disposition de cet article.

315. La première catégorie se forme des personnes qui sont

biennées d'un étranger, mais d'un étranger qui, comme elles,
estné en France. L'enfant ainsi rattaché à la France et par le

faitde sa propre naissance, et aussi, jusqu'à un certain point,

parsa filiation, ne doit pas, il est vrai, être Français malgré

lui; mais, sa volonté sur ce point étant probable, il doit être

présumétel s'il n'exprime l'intention contraire : ce n'est donc

point la qualité de Français, c'est celle d'étranger, qu'il aura

besoin de réclamer par une déclaration faite dans l'année

dela majorité. Il est du reste expliqué que la majorité dont

il s'agit ici est la majorité française, ce qui est conforme à la

présomption qui jusque-là servait de base à l'État. Il est en-

core expliqué que la déclaration peut indifféremment être

faite, soit devant l'autorité française, la municipalité de la ré-

sidence, soit devant les agents diplomatiques ou consulaires

dugouvernement étranger.V. L. du 7 février 1851, art. 1er(1).

315bis. I. La loi nouvelle n'a pas eu seulementpour but de fa-

voriser,en fixant leur état, une foule de familles d'origine étran-

gère,dont les générations successivessont fixées en France depuis
longuesannées,et dont les membres,habitués à se croire Français,
etpassantpour tels aux yeux de tous, ont négligé de remplir les

conditionsrequisespar la loi pour le devenir. Elle tend aussi à ôter
àcesétrangers d'origine, Français de moeurs, d'habitudes, et en

(1) « Est Français tout individu né en France d'un étranger qui lui-même y est

né, à moins que, dans l'année qui suivra l'époque de sa majorité , telle qu'elle est

fixéepar la loi française, il ne réclame la qualité d'étranger par une déclaration

faite, soit devant l'autorité municipale du lieu de sa résidence, soit devant les

agentsdiplomatiques ou consulaires accrédités en France par le gouvernement
étranger. »
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possession publique des avantages attachés à ce titre, le moyen de
se soustraire aux charges que la patrie impose, en invoquant dans
l'occasion une extranéité dont ils ont seuls le secret. Cette voie, du

moins, leur sera fermée s'ils ont laissé passer l'année de leur ma-

jorité sans faire la déclaration prescrite. Il est, du reste, bien i

remarquer que cette loi, purement déclarative de l'état qu'elle at-

tache provisoirement au fait de deux générations successivesnées

sur le sol français, ne dispose pas seulement pour l'avenir, et

qu'elle s'applique à tous ceux qui se trouvaient, au moment dela

publication, dans la position qu'elle spécifie. C'est pour bien indi-

quer ce résultat qu'au lieu de dire au futur, comme le proposaitla

commission, sera Français, etc., on a, sur un amendement, proposé

par mon savant collègue et ami M. Valette, dit, comme le porte
le texte, est Français, etc.

315 bis. II. De là il résulte incontestablement que la loi s'ap-

plique aux personnes nées avant sa publication; toutefois, cette

application doit nécessairement se borner à celles qui n'avaient pas
encore alors encouru déchéance, par l'expiration du délai fixé dans

l'article 9. Quant aux autres, en effet, le défaut de réclamation

dans le délai utile, écoulé tout entier sous l'empire de la loi précé-

dente, doit équivaloir à une déclaration négative ; et ce serait faire

rétroagir la loi nouvelle que de donner à ce silence une autre inter-

prétation. Cela surtout serait souverainement inique si l'on voulait,

contre leur gré, faire subir à ces personnes les charges attachéesàla

qualité de Français. Au surplus, les termes de la loi ne laissent sur

ce point aucune équivoque ; car, bien que statuant au présent pour
toutes les personnes qui se trouvent au moment de sa publication
dans la position qu'elle spécifie, c'est toujours en se référant à

l'avenir qu'elle place la condition à remplir dans l'année qui suivra

la majorité; ce qui montre assez qu'elle n'entend s'occuper quede

ceux qui n'ont pas encore dépassé ce terme.

315 bis. III. Ceux auxquels s'applique la loi étant provisoirement

réputés Français, à moins de déclaration d'une volonté contraire,

et cette déclaration ne pouvant intervenir qu'après la majorité, il

semblerait d'abord que la loi du recrutement devrait leur être ap-

pliquée durant leur minorité, sauf l'exemption de service qu'ils
obtiendraient plus tard s'ils réclamaient en temps utile la qualité

d'étrangers. Mais il n'est pas possible, tant que leur état est incer-
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tain,qu'on les force à acquitter l'impôt du sang. C'est à la loi spé-
cialesur le recrutement qu'appartiendra le soin de régler le mode

d'appelet de tirage au sort pour les personnes de cette classe, né-

cessairementomise dans la loi antérieure qui nous régit (1). Mais,

quelquechose que l'on fasse, il est évident qu'on ne pourra tou-

joursappliquer l'obligation de service militaire à celui qui n'est

Françaisque sauf volonté contraire, tant qu'il ne sera pas déchu

dudroit de réclamer la qualité d'étranger.
315bis. IV. En refusant ainsi d'appliquer au mineur, dont l'état

estincertain, l'obligation du service militaire, je me conforme à la

règle,selon moi, générale, qui, pour les droits ou devoirs poli-

tiques,n'admet ni incertitude ni condition. Mais il en est autrement

desdroits civils, qui sont toujours susceptibles d'exercice provi-
soire.Cela posé, comme il me paraît conforme aux termes et à

l'espritde la loi d'attribuer provisoirement au fait de double nais-

sancesur le sol le titre de Français, avec les effets attachés à ce

Mitre,je crois, contrairement à ce que j'ai décidé pour celui qui est

seulementdans le cas de l'article 9 du Code civil (2), que l'enfant

dontil s'agit ici doit être provisoirement admis pendant sa minorité
àlajouissance des droits civils.

Cepoint admis, la disposition de notre loi me parait abondam-

mentsuffire pour combler la lacune que j'avais signalée dans mon

premiervolume, relativement aux familles étrangères établies en

France,et dont les générations s'y succèdent sans naturalisation

d'aucunde leurs membres ; je ne vois donc plus de raison pour
s'attacherà la doctrine un peu hardie que j'avais enseignée à ce

sujet(3).

316. La seconde catégorie de personnes auxquelles la loi

de1851 a voulu faciliter l'acquisition de la qualité de Fran-

çais, ce sont les enfants des étrangers naturalisés. Bien en-

tendu,au reste, qu'il s'agit seulement des enfants qui exis-

taient au moment de la naturalisation; car pour ceux qui

surviendraient depuis que leur père est devenu Français, ils

naîtraient Français comme lui. Au contraire, ceux dont la

(1) V. 1,. 21 mars 1832, art. 2.

(2) V. tom. 1er; n° 19 bis. III.
(3) V. tom. 1er, n° 18 bis. IV.
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conception a précédé la naturalisation demeurent de droit

dans leur état primitif, que le fait de leur père n'a pu changer.
Mais les rapports intimes produits par la filiation, et la liaison

d'intérêt qui en résulte, rendent naturellement désirable pour

les enfants l'état obtenu par le père. Ajoutons, que la faveur

obtenue par celui-ci, après les épreuves qui l'en ont fait juger

digne, doit rejaillir dans une certaine mesure sur ses enfants

pour faire supposer leur aptitude a l'obtenir.

Ces considérations, il faut le dire, placent les enfants dont

il s'agit dans une position au moins aussi favorable que celle

qui résulterait du fait accidentel de naissance sur le sol. C'est

celle-là que la loi leur applique avec les mêmes conditions à

remplir. Seulement le point de départ du délai est différent,

suivant que la naturalisation du père a eu lieu avant ou depuis
la majorité : dans le premier cas, c'est purement et simplement
l'article 9 qui, déjà de plein droit applicable si c'est en France

que les enfants sont nés, le devient, par l'effet de la naturalisa-

tion, a ceux mêmes qui seraient liés en pays étranger; dansle

second cas, le délai pour faire la déclaration est l'année qui se

celle de la naturalisation. V. art. 2 (1).

316 bis. Comme on le voit, si la naturalisation a lieu pendantla

minorité des enfants, il n'y a faveur pour ceux-ci, dans la disposi-
tion de la loi nouvelle, qu'en les supposant nés en pays étranger.

Autrement, leur naissance sur le sol suffit, indépendamment dela

naturalisation, pour attribuer le bénéfice que la loi nouvelle attache

à cette naturalisation. Mais si la naturalisation n'a lieu qu'aprèsla

majorité, et que les enfants nés en France aient négligé de profiter
du délai accordé par le Code civil, leur naissance sur le sol estde-

venue dès lors un fait indifférent, et ils ont alors, comme ceux qui
seraient nés en pays étranger, besoin du bénéfice de la loi nouvelle

pour pouvoir faire, dans le délai qu'elle accorde, ce qu'ils ont omis

(1) « L'article 9 du Code civil est applicable aux enfants de l'étranger naturalise,

quoique nés en pays étranger, s'ils étaient mineurs lors de la naturalisation.
« A l'égard des enfants nés en France ou à l'étranger, qui étaient majeurs à celli

époque, l'article 9 leur est applicable dans l'année qui suivra celle de ladite natu-
ralisation. »
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dansle délai fixé par le Code civil. Ce nouveau délai, qui est éga-
lementd'une année, semblerait devoir courir du jour de la natura-

lisation,comme le délai de l'article 9, ci-dessus appliqué, court du

jourde la majorité. C'est, en effet, ce qu'a dit le rapporteur de la

commissiondans des termes qui ne présentent aucune équivoque,

lorsqu'ilannonce que le délai d'une année A PARTIR DU JOURoù LES

TITRESDE NATURALISATION AURONT ÉTÉ ACCORDEESa paru à la

commissionsuffisant et convenable : expressions qui se trouvent

presqueidentiquement reproduites dans le résumé qui termine le

rapport(1). Quoi qu'il en soit, le texte déclarant l'article 9 applicable

dansl'année qui suivra celle de la naturalisation, il semble que le

délaifatal ne doit commencer à courir qu'après qu'une première

année,celle de la naturalisation, se sera déjà écoulée tout entière.

C'estprobablement le résultat d'une pure inadvertance; mais,
commece résultat est favorable, je crois qu'il faut s'en tenir au texte.

317. Les deux lois ci-dessus sont, comme on l'a vu, rela-

tivesa des positions spéciales; celle du 3 décembre 1849

s'applique aux étrangers en général. Elle a, d'ailleurs, deux

objets: 1° la naturalisation (art. 1 -6) ; 2° le séjour des étran-

gersen France (art. 7-9).

318. La législation sur la naturalisation se composait de

dispositions éparses, intervenues à des dates diverses, et con-

çuesdans un esprit différent. C'étaient comme autant de

piècesde rapport que la doctrine avait a coordonner. Un tel
étatde choses appelait une loi d'ensemble; ce besoin se fit

particulièrement sentir à la suite d'un décret de circonstance

fendupar le gouvernement provisoire (2), qui, en facilitant

(1)Voir le rapport de M. Benoît-Champy, séance du 30 décembre 1850 (Moni-
leurdu 6 janv. 1881).

(2)Décret du 28 mars 1848. Ce décret autorisait provisoirement le ministre de

lajusticeà accorder la naturalisation, sur la preuve d'une simple résidence pendant

cinqans,accompagnée seulement d'une attestation de dignité délivrée par l'autorité
départementale.
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outre mesure la naturalisation, avait ouvert la porte à une
foule d'abus. S'il était urgent de faire cesser ces abus, il était
naturel de fixer en même temps la législation sur une ma-

tière aussi importante.
319. Quoi qu'il en soit, la loi nouvelle régularise plutôt

qu'elle ne change la législation antérieure, telle qu'elle exis-

tait , nonobstant le décret de circonstance. Car on retrouve

ici en substance l'article 3 de la constitution de l'an VIII,
avec les modifications résultant de l'avis du conseil d'Etat du

20 prairial an XI et du décret du 17 mars 1809 ; on y retrouve

aussi le principe consacré par l'ordonnance du 4 juin 1811

sur la grande naturalisation ; enfin la loi reproduit complète-
ment la disposition du sénatus-consulte du 19 février 1808,

Mais elle fait, avec raison, cesser pour l'avenir la faveur tem-

porairement accordée par la loi du 14 octobre 1814 aux ha-

bitants des départements réunis. (1). Au reste, la loi ne touche

en rien aux dispositions du Code civil, dont l'article 9 seulse

trouvait déjà modifié par la loi du 22 mars 1849, et fa été

depuis plus fortement par la loi du 7 février 1851.

320. Le principe auquel le législateur s'est particulière-
ment attaché, c'est que la naturalisation est un bienfait qui

peut toujours être refusé au nom du pays, en vue de sonin-

térêt et de sa dignité, et qui ne doit, en général, être accordé

qu'après longue épreuve à ceux que leur moralité en fera

juger dignes. A cet égard, le droit de statuer est conféré au

chef du pouvoir exécutif, après enquête par le gouvernement
relativement à la moralité, et sur l'avis favorable du conseil

d'État. Mais la condition préalable pour l'étranger est d'avoir,

après l'âge de 21 ans accomplis, obtenu l'autorisation de do-

micile en France (v. art. 13 du Code civil), et d'avoir résidé

pendant dix ans, à partir de cette autorisation. La naturali-

sation , ainsi accordée, confère tous les droits civils, et même

en général les droits politiques. Il n'y avait d'exception que

(1) Voyez, sur tous ces points, tom, 1er, n° 22-26.
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pour l'éligibilité à l'Assemblée nationale, droit dont l'étran-

ger ne pouvait jouir qu'en vertu d'une loi. Voy. art. 1 (1).

320bis. 1. En exigeant, comme l'article 3 de la Constitution de

l'anVIII, un stage politique de dix années, la loi ne se contente

pas,comme cette Constitution, d'une simple déclaration d'intention

précédantla résidence, elle veut avec raison une autorisation de

domicile.C'est bien ce qu'avait déjà décidé l'avis du conseil d'État

approuvéle 20 prairial an XI. Mais cet avis n'ayant point été in-

séréau Bulletin des lois, on n'était peut-être pas strictement tenu

des'y conformer. C'est une incertitude qu'il fallait faire cesser.

Quantà la nécessité d'obtenir un décret de naturalisation, la Con-
stitutionde l'an VIII ne l'imposait pas non plus; mais cette lacune

avaitété comblée par le décret du 17 mars 1809. Il va sans dire,
aureste, que le décret de naturalisation n'a jamais dû être rendu

parle gouvernement qu'en grande connaissance de cause; mais la

loi prévient à cet égard tous les abus en exigeant spécialement
l'enquête sur la moralité, et l'avis favorable du conseil d'État.

320bis. II. Comme dans la Constitution de l'an VIII l'âge exigé
pourcommencer le stage politique est celui de vingt et un ans, il

n'importedès lors que l'étranger, suivant la loi du pays auquel il

appartientencore, soit majeur avant, ou ne le soit qu'après cet âge.
320 bis. III. La disposition finale de l'article 1er est évidemment

: conçuedans le même esprit que l'ordonnance du 4 juin 1814, qui
exigeait,pour siéger dans la Chambre des pairs et dans celle des

députés,des lettres de naturalisation vérifiées dans les deux Charn-

bres,et constituant dès lors un acte législatif. Je ne doute pas,
d'aprèscela, qu'il ne faille appliquer aujourd'hui au droit de siéger

ausénatet au corps législatif ce que dit la loi sur l'éligibilité à

l'Assembléenationale.

321. Comme le sénatus-consulte du 19 février 1808, la loi

permet de réduire a un an le délai de dix ans exigé en gé-

(1) « Le président de la république statuera sur les demandes en naturalisation.

La naturalisation ne pourra être accordée qu'après enquête faite par le gou-
vernementrelativement à la moralité de l'étranger, et sur l'avis favorable du con-
seild'État. — L'étranger devra en outre réunir les doux conditions suivantes :

d'avoir, après l'âge de 21 ans accomplis, obtenu l'autorisation d'établir son do-
micileen France, conformément à l'article 13 du Code civil; 2° d'avoir résidé pen-
dantdix ans en France depuis cette autorisation. L'étranger naturalisé no jouira du

droit d'éligibilité à l'Assemblée nationale qu'en vertu d'une loi. »

II. 25
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néral pour le stage politique ; les motifs de la faveur sont tou-

jours les mêmes : services importants ; industrie, inventions

utiles, talents distingués; formation de grands établissements,
V. art, 2 (1) ; et remarquez que, la faveur consistant uniquement
dans l'abréviation du délai, sous tous autres rapports les dis-

positions de l'article 1er restent applicables.

322. L'autorisation de domicile accordée à un étranger est,
de sa nature, révocable (v. tom. Ier, n° 28 bis. I). Ce principe

s'applique aussi bien à celle qui sert de base et de point de

départ au stage politique, qu'à celle qui n'aurait point été ob-

tenue dans ce but. Ce n'est qu'après la naturalisation pro-
noncée que la qualité de Français est acquise, avec le droit de

séjour sur le territoire. Jusque-là , donc, le gouvernement

pourra retirer ou modifier l'autorisation. Mais, vu la gravité
de la mesure, il devra prendre l'avis du conseil d'État, cequi

pourtant ne veut pas dire qu'il soit tenu de suivre cet avis.

V. art. 3 (2).
323. À la suite des événements qui séparèrent de la France

un assez grand nombre de départements réunis depuis 1791,
la loi de 1814 avait accordé aux habitants de ces départements
une faveur qui consistait principalement à imputer sur le

stage politique de dix ans, sans déclaration préalable, le temps
de leur résidence sur le territoire actuel de la France, età

obtenir ainsi des lettres de déclaration de naturalité. Seule-

ment, pour jouir de cette faveur ils devaient faire une décla-

ration dans les trois mois de la publication de la loi. Maisce

délai ayant été considéré comme comminatoire, il paraît que
dans la pratique on avait continué d'appliquer le bénéfice de

cette loi (v. rapport de M. de Montigny du 8 novemb. 1849).

(4) « Néanmoins le délai de dix ans pourra être réduit à une année en faveurdes
étrangers qui auront rendu à la France des services importants, ou qui auront ap-

porté en France, soit une industrie, soit des inventions utiles, soit des talents dis-

tingués, ou qui auront formé de grands établissements. »

(2) « Tant que la naturalisation n'aura pas été prononcée, l'autorisation accordés
à l'étranger d'établir son domicile en France pourra toujours être révoquée oumo-

difiée par décision du gouvernement, qui devra prendre l'avis du conseil d'Etat. »
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Pourfaire cesser cette extension abusive d'une disposition

purement transitoire, notre loi en prononce formellement

l'abrogation. V. art. 4 (1).

323 bis. L'abrogation portant sur toutes les dispositions de la loi

de 1814, il s'ensuit que les habitants des départements réunis ne

jouissentplus d'aucune faveur spéciale. S'ils veulent devenir Fran-

çais,ce n'est point une déclaration de naturalité, c'est une natura-

lisationqu'ils ont à obtenir avec toutes les conditions ordinaires ; et

lafaculté d'abréger le délai, que le roi s'était réservée, même pour
ceuxqui n'étaient pas nés et n'avaient pas résidé en France pen-
dantla réunion, n'existe plus que dans les termes de l'article 2.

324. Quelque raisonnable qu'il fût d'exiger, comme on l'a

fait, une loi pour conférer à un étranger le droit d'éligibilité
à l'Assemblée nationale, il a cependant paru impossible, en

présencedes articles 25 et 26 de la Constitution de 1848, de

refuserce droit à ceux qui, à un titre quelconque, et en vertu

notamment du décret du gouvernement provisoire, étaient

Françaisau moment où l'on proclamait cette règle. On a donc

considéréqu'il y avait pour eux droit acquis, et la loi déclare for-

mellementqu'elle n'entend pas y porter atteinte. V. art. 5 (2).

324 bis. A bien dire, pourtant, l'éligibilité n'est pas un droit,
maisune capacité, qu'une loi postérieure peut enlever pour l'avenir

sansvioler le principe de non-rétroactivité (v. tom. I, n° 9 bis. V).
Maison a considéré que, cette capacité étant établie par la Consti-
tution elle-même, une loi faite sous son empire n'y pouvait porter
atteinte.Du reste, comme la Constitution ne s'applique qu'aux per-
sonnesdéjà Françaises, et que le législateur peut toujours fixer les

conditionsrequises pour acquérir la qualité de Français, on n'a pas
trouvé dans la Constitution, qui accordait à tout Français l'éligibi-
lité, un obstacle à la disposition nouvelle, qui, en subordonnant,
pourl'avenir, à des conditions spéciales l'acquisition du droit d'éli-

(1) « Les dispositions de la loi du 14 octobre 1814 concernant les habitants des

départementsréunis à la France ne pourront plus être appliquées à l'avenir, »

(2) « Les dispositions qui précèdent ne portent aucune, atteinte aux droits d'éli-
gibilité à l'Assemblée nationale acquis aux étrangers naturalisés avant la promulga-
tionde la présente loi. »
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gibilité, ne fait autre choseque régler les conditions pour l'acqui-
sition de la qualité de Français dans toute sa plénitude.

325. Fidèle jusqu'au scrupule au principe de non-rétroac-
tivité , le législateur a voulu que les démarches tendant àla

naturalisation, faites sous l'empire de la législation précédente,
conservassent tout l'effet dont elles étaient alors susceptibles,
Ainsi quoique la durée du stage politique ne doive plus datei
à l'avenir que de l'autorisation de domicile, cette disposition
ne s'appliquera pas à ceux qui, avant la promulgation de la

loi, auront fait la simple déclaration prescrite par l'article3
de la Constitution de l'an VIII. Les dix ans continueront donc
à courir depuis cette déclaration. Mais la naturalisation d'ail-
leurs ne sera accordée que dans la forme aujourd'hui prescrite,
c'est-à-dire après enquête et sur l'avis favorable du conseil
d'État. V. art. 6 (1).

325 bis. La loi semble, comme on le voit, supposer que l'autori-
sation de domicile n'était pas, avant sa promulgation, exigéepour
le stage politique. A cet égard, elle ne tient aucun compte de l'avis
du conseil d'État du 20 prairial an XI, qui, comme nous l'avonsdéjà
remarqué, n'a point été inséré au Bulletin des lois, et qu'on n'était

pas dès lors tenu d'observer.

326. La deuxième partie de la loi, relative au séjour des

étrangers en France, n'a pas, comme la première partie, trait

à la jouissance des droits civils ou politiques ; c'est une loi de

police et de sûreté, tendant à protéger le territoire contre les

entreprises ou les complots des étrangers.
Quel que soit en effet le sentiment de fraternité qui doit lier

entre eux tous les membres de la grande famille humaine,

quel que soit, en particulier, le sentiment de générosité qui

porte la France à la pratique de l'hospitalité, il faut bien ad-

mettre en principe que les étrangers n'ont pas le droit de

(1) « L'étranger qui aura fait, avant la promulgation de la présente loi, la décla-
ration prescrite par l'article 3 de la Constitution de l'an VIII , pourra, après une ré-

sidence de dix années, obtenir la naturalisation suivant la forme indiquée parl'ar-
ticle 1er. »
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séjoursur le territoire, et que l'on peut sans violer le droit

desgens le leur interdire. Ce pouvoir incontestable, la loi a

pourobjet de le régulariser.
Elle en confie, en général, l'exercice au ministre de l'inté-

rieur,qui peut, par mesure de police, enjoindre à l'étranger
lasortie immédiate du territoire, et même le faire conduire à

lafrontière.

La mesure est applicable à tout étranger, soit qu'il voyage
seulementen France, soit qu'il y réside, et ce quand même

il aurait obtenu l'autorisation de domicile. Mais dans ce der-

niercas l'expulsion n'est que provisoire, et son effet cesse

deplein droit après deux mois, si dans l'intervalle l'autorisa-

lionn'a pas été révoquée conformément à l'article 3.

Laloi va plus loin encore, et dans les départements frontières,
oùle danger du séjour des étrangers peut être plus grand
etplus imminent, elle accorde le pouvoir dont il s'agit au

prefet,mais seulement à l'égard de l'étranger non résidant,

étà la charge d'en référer immédiatement au ministre. Voy.

art. 7 (1).

326bis. Comme il s'agit ici d'une mesure de police, il me parait

évident que la création du ministère de la police a fait passer au

Ministrede ce département l'attribution faite par la loi au ministre

del'intérieur (v. D. du 22 janv. 1852).

327. L'expulsion n'a lieu, comme on l'a dit, que par me-

surede police; mais la désobéissance, soit qu'elle consiste à

sesoustraire à l'exécution de la mesure, ou à rentrer ensuite

sanspermission, constitue un délit, de la compétence des tri-

bunaux, et que la loi punit d'un emprisonnement d'un mois à

sixmois, sans préjudice, bien entendu, de la conduite à la

( 1) « Le ministre de l'intérieur pourra, par mesure de police, enjoindre à tout

étranger,voyageant ou résidant en France, de sortir immédiatement du territoire

français,et le faire conduire à la frontière. — Il aura le même droite l'égard de

l'étrangerqui aura obtenu l'autorisation d'établir son domicile en France. Mais après
undélai de deux mois la mesure cessera d'avoir effet si l'autorisation n'a pas
étérévoquée suivant la forme indiquée par l'article 3. — Dans les départements

frontières,le préfet aura le même droit à l'égard de l'étranger non résidant, à la

charged'en référer immédiatement au ministre de l'intérieur. »
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frontière après l'expiration de la peine. La loi, du reste, en
établissant cette peine, a comblé une lacune en la rendant com-
mune à l'étranger déclaré vagabond par jugement, qui, aux
termes de l'article 272 du Code pénal, doit, par les ordresdu

gouvernement, être conduit hors du territoire. V. art. 8(1),
328. La loi, du reste, en cette matière spéciale, pasplus;

qu'en matière ordinaire, n'a voulu priver le délinquant dubé-

néfice des circonstances atténuantes. Seulement il a fallu une

disposition formelle pour rendre ici applicable l'article 463
du Code pénal, qui, pour les peines d'emprisonnement oud'a-

mende, comprend seulement dans ses termes les cas oùces

peines sont prononcées par le Code. V. art. 9 (2).

APPENDICE

AU TITRE DU MARIAGE.

L. 10 juillet 1850.

329. Cette loi, relative à la publicité descontrats de mariage,
et dont l'analyse complète devra trouver sa place dans l'ex-

plication du titre du contrat de mariage, se rattache pourtant,

par les modifications qu'elle apporte aux articles 75 et 76du

Code civil, au titre des Actes de l'état civil, et devrait, sousce

rapport, rentrer dans la partie de ce titre que j'ai comprise
sous la rubrique : Des formalités relatives à la célébrationà

(1) «Tout étranger qui se serait soustraite l'exécution des mesures énoncéesdans
l'article précédent, ou dans l'article 272 du Code pénal, ou qui, après être sortide

France, y serait rentré sans permission du gouvernement, sera traduit devant les
tri-

bunaux , et condamné à un emprisonnement d'un mois à six mois. — Après l' expi-
ration de sa peine, il sera conduit à la frontière. »

(2) « Les peines prononcées par la présente loi pourront être réduites conformé-
ment à l'article 463 du Code pénal. »
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mariage(1). C'est principalement sous ce point de vue que je
l'envisageici.

330. La loi a eu pour but d'offrir aux personnes qui traitent

avecles époux la facilité de se procurer la connaissance de

leursconventions matrimoniales, et de vérifier ainsi leur capa-
citéde contracter ; elle tend surtout à rassurer les tiers contre

ledanger auquel les exposerait la production tardive d'un

contratde mariage, après qu'on leur aurait déclaré en con-

tractantqu'il n'en avait pas été fait.

Le moyen simple que la loi adopte, c'est de faire men-

tionnerdans l'acte de célébration du mariage, dont chacun

peuttoujours se procurer un extrait, l'existence ou l'inexis-

tencedu contrat.

331. A cet effet, l'officier de l'état civil, lors de la célébra-

tiondu mariage, doit interpeller, non-seulement les futurs

époux,mais aussi, lorsqu'elles sont présentes, les personnes

quiautorisent le mariage, d'avoir à déclarer s'il a été ou non

faituncontrat de mariage, et dans le cas de l'affirmative, sa

dateainsi que les nom et lieu de résidence du notaire. Voy.
additionnel à l'art. 75 (2).

1332. Cette interpellation et la réponse obtenue devront,

commede raison, être mentionnées dans l'acte de célébration.
Ettoutefois, comme le fait d'existence ou de non-existence du

contratest peut-être le seul sur lequel l'officier de l'état civil

obtiendraune réponse précise, et que c'est, après tout, le

plusimportant à constater, c'est autant que possible seulement

quela mention doit comprendre la date du contrat et les nom

etlieu de résidence du notaire.
A.défaut de la mention, dont l'omission constituerait de la

fartde l'officier de l'état civil une faute non moins grave que

(1)V. tom. 1er, nos.227-243.
(2)(A intercaler entre ces deux phrases de l'article actuel.)
Il(l'officier de l'état civil) interpellera les futurs époux, ainsi que les personnes

quiautorisent le mariage, si elles sont présentes, d'avoir à déclarer s'il a été fait un

contratdemariage, et, dans le cas de l'affirmative , la date de ce contrat, ainsi que

lesnomet lieu de la résidence du notaire qui l'aura reçu. »
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les autres contraventions aux règles de son ministère, la loi
le déclare passible de l'amende fixée par la disposition géné-
rale de l'article 50.

Au reste l'omission de la mention, ou l'erreur commise dans
la déclaration, pourrait être, comme en général les erreurs ou

omissions commises dans les actes de l'état civil, l'objet d'une

demande en rectification. Cette action, comme de raison, ap-

partiendrait aux parties intéressées (v. art. 99). Mais la recti-

fication ici ayant un grand intérêt au point de vue de l'ordre

public, elle peut, par exception au droit commun, êtrede-
mandée par le ministère public. V. § add. à l'art. 76 (1). ,

333. Nous verrons au siége de la matière comment la loi

protège les tiers contre l'erreur dans laquelle les aurait induits

une fausse déclaration de mariage sans contrat (§ add. à l'ar-

ticle 1391). Nous verrons aussi les obligations imposéesau

notaire rédacteur du contrat, pour assurer autant que possible
l'observation par les parties et par l'officier de l'état civil des

dispositions ci-dessus (§ add. à l'art. 1394).

(1) « 10° La déclaration faite sur l'interpellation prescrite par l'article précédent,.
qu'il a été ou qu'il n'a pas été fait de contrat de mariage, et autant que possible,Il

date du contrat, s'il existe, ainsi que les nom et lieu de résidence du notairequi
l'aura reçu, le tout à peine, contre l'officier de l'état civil, de l'amende fixée parl'ar-

ticle 50. — Dans le cas où la déclaration aurait été omise ou serait erronée, la rec-

tification de l'acte , en ce qui touche l'omission ou l'erreur, pourrait être demande!

par le procureur de la république, sans préjudice du droit des parties intéressées;
conformément à l'article 99. »



LIVRE II.

DES BIENS ET DES DIFFERENTES MODIFICATIONS

DE LA PROPRIÉTÉ.

334.. Le législateur, dans ce livre, traite spécialement des

choses,qui, considérées comme deuxième objet du droit, pren-

nentle nom de biens. Il détermine d'abord les diverses es-

pècesde biens, et règle ensuite la nature et l'étendue des

droitsqui peuvent compéter aux personnes sur ces biens.

TITRE PREMIER.

DE LA DISTINCTION DES BIENS.

335. Tout ce qui est susceptible de produire pour les per-

sonnesune utilité, un avantage exclusif, est compris sous le

nomde biens. Là se rangent non-seulement les objets qui

tombentsous les sens, comme un fonds de terre, un animal,

vêtement, mais aussi certains êtres de raison qui ne con-

sistentque dans le droit, tels qu'un usufruit, une créance.

336. Le Code a envisagé lés biens sous deux points de vue

différents: 1° en eux-mêmes, d'après la nature qui leur est

propreou que la loi leur attribue (chap. 1 et 14) ; 2° dans leur

rapportavec ceux qui les possèdent (chap. 111).
337. Les biens considérés en eux-mêmes sont meubles ou

immeubles. Cette division est générale ; les termes comme la

penséedu législateur l'appliquent à tous les biens, par consé-

quentmême aux incorporels. Voy. art. .516.

Ladistinction est d'une grande importance dans notre droit,

quicontient une foule de dispositions différentes pour les meu
II. 26



394 COURSANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. II.

bles et pour les immeubles. La plupart de ces différences pa-
raissent au surplus se rattacher à un principe commun : savoir,

que la propriété des immeubles, plus stable, et, sous ce rap-

port , plus avantageuse que celle des meubles, doit être plus

spécialement protégée.

337 bis. On a vu déjà l'application de cette idée en ce qui concerne

l'aliénation des biens appartenant à des incapables, absents, mineurs

ou interdits (conf. art. 126, 128; 452, 457-460, 464; 482,484;
jung. art. 509). C'est le même principe qui fait soumettre à des

conditions et à une procédure différentes la saisie des meubleset

celle des immeubles (conf. C. pr., art. 583-625 et 67 3-717; v. encore;
G. civ. art. 2204, 2206 ; G. pr. art. 556). Bien d'autres applications
se présenteront dans la suite. Pour le présent, il suffit d'indiquer

l'importance de la distinction quant à la composition de la commu-

nauté légale (art. 1401); quant à l'hypothèque (art. 2118); enfin,

quant à la prescription (conf. art. 2265 et 2279).
Observons seulement que des sous-distinctions sont nécessaires

entre les biens rangés dans chacune des deux classes principales,et

qu'on doit surtout à cet égard tenir grand compte de la naturesi

différente des biens corporels et des biens incorporels.

CHAPITRE PREMIER.

DES IMMEUBLES.

338. La loi reconnaît trois classes d'immeubles. Voy. art.

517.

Il importe de ne pas confondre ces trois classes ; car ladi-
verse nature des biens qui les composent entraîne souvent pouf

chacune d'elles l'application de principes entièrement diffé-

rents. La confusion est impossible entre les biens incorporels,

qui forment la troisième classe, et les biens corporels, qui com-

posent les deux autres. Mais elle serait facile entre certains
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immeubles par leur nature, et les immeubles par destination,
si la loi ne les avait pas soigneusement distingués.

339. Les immeubles par leur nature sont en général les

biensqui ne peuvent se transporter d'un lieu à un autre ; ce

quis'applique naturellement au sol lui-même, bien plus, à la

superficie qui tient au sol, lorsqu'elle n'est pas simplement
destinée à y rester attachée, mais qu'elle n'en peut être déta-

chéesans altération de substance (art. 518-521). On sent bien

qu'alors la nature immobilière sera toujours la même, quelles

quesoient les circonstances qui accompagnent l'établissement

dela superficie, tandis que le bien meuble par sa nature ne

pourra jamais, comme nous le verrons par la suite, devenir

immeuble par destination, si ce n'est pas le propriétaire qui l'a

placésur le sol.

339bis. I. Une chose primitivement mobilière ne peut devenir

immobilière que par accession. Ainsi les immeubles dits par desti-

nationne sont effectivement tels que comme accessoires du fonds

auquelils sont attachés. Mais, à leur égard, le principe de l'accession

n'estpas dans la nature des choses, comme lorsqu'il s'agit de la

partieservant à composer le tout ; il est uniquement dans la volonté

dela personne qui, en plaçant sur le fonds les objets mobiliers, a

entendules consacrer à l'usage perpétuel de ce fonds. Or, cette

volonté, que diverses circonstances doivent faire présumer quand
c'estle propriétaire du fonds qui opère le placement, ne doit, au

contraire,jamais se supposer lorsque ce placement émane d'un tiers

quin'a aucun droit sur le fonds, ou qui, comme un fermier ou un

usufruitier, n'a qu'un droit temporaire. Cela posé, il y a lieu de

distinguer deux sortes d'immeubles par accession, les uns faisant

réellementpartie de la chose, participant ainsi à sa nature immobi-

lière, et rangés dès lors avec raison dans la catégorie des immeubles

parnature ; les autres constituant seuls la classe des immeubles par
destination.

339 bis. II. L'accession par destination n'a pas seulement pour

conditionle fait du placement par le propriétaire du fonds, il faut

encoreque ce propriétaire ait eu le droit de disposer ainsi des objets
qu'ilentend consacrer à l'usage perpétuel de son fonds ; il faut donc

20.
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en général qu'il soit propriétaire de ces objets eux-mêmes, autre-

ment ils continueraient d'appartenir à leur ancien maître, et conser-

veraient dans sesmains leur nature mobilière. Celui-ci donc pourrait,
dans les limites tracées par la loi à la revendication des meubles

(v. art. 2279), agir pour se les faire rendre. Il en serait autrement

s'il y avait accession réelle par l'emploi des choses mobilières dans

une construction. Alors, en effet, par quelque personne qu'eût été

faite la construction, soit par le propriétaire du sol avec les maté-

riaux d'autrui, soit par le propriétaire des matériaux sur le sol d'au-

trui, soit par un tiers à qui n'appartenaient ni le sol ni les matériaux,
l'édifice appartient au propriétaire du sol, s'il veut le conserver, et

le propriétaire des matériaux ne peut obtenir qu'une indemnité

(v. art. 554, 555).

340. Il n'y avait aucune difficulté à déclarer immeubles par
leur nature les fonds de terre et les bâtiments. Voy. art. 518.

340 bis. I. Il n'y a d'incontestablement immeuble par sa nature

que le sol. Mais cette nature se communique aux bâtiments par leur

adhérence au sol, adhérence qui ne peut cesser sans que le bâtiment

cesse d'exister comme tel ; auquel cas les matériaux qui le compo-
saient recouvreraient leur nature mobilière (v. art. 532). Au reste,

tant qu'existe le bâtiment, sa nature immobilière s'applique à toutes

ses parties, même à celles qui, comme une porte ou une fenêtre,
seraient susceptibles d'être facilement enlevées, et qui pourraient
l'être sans perdre leur forme. Cette circonstance, en effet, n'empêche

pas que ces objets ne fassent partie intégrante de l'édifice, qui, sans

eux, ne serait pas complet. Ils n'ont donc pas, à bien dire, d'exis-

tence propre; ce sont des accessoires nécessaires, qui prennent la

nature du principal dans l'existence duquel ils se confondent. Et

pour cela, il n'est pas même besoin de supposer, comme nous

l'avons fait, une adhérence physique quelconque de l'objet mobilier

à l'édifice qu'il complète. S'agirait-il d'une clôture mobile, comme

certains volets de boutique qu'on enlève et remet chaque jour, ce

ne serait pas une raison pour ne pas comprendre cette clôture

comme accessoire dans la nature immobilière de l'édifice.

Quoi qu'il en soit, je n'entends parler ici que des accessoires

nécessaires, c'est-à-dire de ceux qui complètent l'édifice. Quant aux

simples ornements, tels que glaces, tableaux, nous verrons qu'ils
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pourront bien aussi être considérés comme immeubles, mais comme

immeubles par destination (v. ci-dessous n° 347).
340 bis. II Le caractère immobilier que donne à la construction

safixité sur le sol, caractère qui appartient plus évidemment encore
àla propriété souterraine, ce caractère, dis-je, est indépendant du

principe qui attribue en général au propriétaire du sol la propriété
dudessuset du dessous. Ce principe, en effet, fait bien acquérir à
cepropriétaire la superficie comme le souterrain ; mais cela n'em-

pêchepas que les deux propriétés ne puissent être plus tard sépa-
rées,soit par l'effet d'une aliénation volontaire, soit par l'effet de
laprescription (v. art. 553); auquel cas la propriété souterraine ou

superficiaire restera immobilière dans la main d'un tiers, comme
ellele serait dans la main du propriétaire du sol. C'est ainsi qu'une
minedont la propriété après la concession est toujours distincte de
cellede la surface (1) est avec raison déclarée immeuble par loi de
lamatière (1. du 21 avril 1810, art. 8). C'est ainsi encore qu'un
moulinétabli sur pilotis dans une rivière navigable ou flottable sera

immeuble, aux termes de l'article 519, quoique le lit de la rivière
nepuisse appartenir au particulier propriétaire de ce moulin

(v. art. 538).

341. Des doutes auraient pu s'élever relativement aux mou-

lins, qui, toujours suceptibles d'être enlevés et rétablis dans

leurintégrité, auraient semblé dans beaucoup de cas, malgré
leuradhérence au sol, n'y accéder que par destination. Mais la

loiconsidérant ces moulins comme accédant réellement à l'im-

meuble principal quand ils sont fixes sur piliers, et (disons

mieux) ou lorsqu'ils font partie du bâtiment, les déclare im-

meubles par nature. V. art. 519.

341 bis. I. Evidemment aucune autre condition ne peut être

exigéepour ranger dans la classe des immeubles par leur nature les

Moulins qui font partie du bâtiment (v. ci-dessus, n° 340 bis. I).
Cen'est donc point comme devant se joindre à cette circonstance,
c'estcomme équivalente, qu'est énoncée celle de fixité sur piliers.
Celad'ailleurs est conforme à la règle de l'article 531, qui ne con-

sidèreles usines en général comme meubles que sous la double

(1) V. L. 21 avril 1810 (IV, B. 285, n° 8101), art. 18 et 19.
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condition de n'être pas fixées sur des piliers et de ne point faire

partie de la maison. Au reste, le moulin est fixe sur pilier aussi

bien quand il repose sur un socle en maçonnerie que lorsqu'il est

bâti sur pilotis.
341 bis. II. Pothier, en s'attachant uniquement à la destination

intentionnelle, ne considérait les moulins à vent comme immeubles

qu'autant qu'ils étaient placés sur le fonds par le propriétaire (1).
Cette doctrine évidemment ne peut plus s'appliquer à ceux que la

loi déclare ici immeubles par leur nature. Nous verrons sur l'ar-

ticle 524 si elle pourrait encore être admise à l'égard des moulins

non fixes sur piliers, déclarés meubles par l'article 531 (2).

342. C'est pareillement parmi les immeubles par leur na-

ture qu'il faut ranger les récoltes, les fruits, les bois, tant

qu'ils tiennent au sol qui les alimente. Une fois détachés, leur

substance est changée, et ils deviennent meubles. Mais ce

changement, qui suit toujours immédiatement la séparation.
ne la précède jamais. Cette règle s'applique même aux coupes
ordinaires des bois taillis, ou de futaies mises en coupe réglée.
V. art. 520, 521.

343. Remarquez cependant que l'on considère avec raison

comme mobilière la saisie des fruits pendants par branche ou

par racines (v. C. pr., art. 626-635), et que par le même or-

dre d'idées on tient généralement pour mobilier le droit d'un

acheteur de fruits ou bois sur pied.

343 bis. I. On a jugé, en conséquence, 1° que la disposition de

l'article 1622, qui borne à un an le droit d'agir en supplément on

diminution de prix pour excédant ou défaut dans la contenance d'un

immeuble vendu, n'est pas applicable à la vente d'une coupe de

bois (C. C., rej., 25 février 1812 (3) ; idem, 19 octobre 1815) (4);
2° Que l'action de l'acheteur d'une coupe de bois contre son ven-

deur doit être portée, comme mobilière, au tribunal du domicile du

défendeur (C. C., cass., 5 octobre 1813) (5);

(1) V; Pothier, Communauté, n° 37.

(2) V. ci-dessous, n° 346 bis. VII.

(3) J. P., tom. 35, pag. 369.

(4) Ibid, tom. 44, pag. 64.
(5) Ibid.. tom. 38, pag. 165.
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3°Qu'entre deux acheteurs successifs d'une coupe de bois, l'ar-

ticle 1141, qui préfère le premier mis en possession de bonne foi,
doitêtre appliqué (C. C, rej., 21 juin 1821) (1).

Pour concilier cette doctrine avec les termes des articles 520 et

521et avec la théorie de la loi, qui n'admet pas de meubles par
destination comme elle admet des immeubles par destination

(v. art. 517 et 527), il faut dire que la vente des récoltes ou bois

surpied n'a pas pour objet, ni par conséquent pour effet, la trans-

lation immédiate de la propriété des plantes ou arbres, mais qu'elle
confèreseulement le droit de se les approprier en les coupant.

Cela posé, il faut dire que les arbres ou plantes, en tant qu'ils
tiennent au sol et en font partie intégrante, n'ont pas été aliénés,
etqu'à leur état de superficie ils continuent d'appartenir au proprié-
tairedu sol.

343 bis. II. De là je conclurais que les arbres vendus sur pied

demeurent, jusqu'à la coupe, affectés à l'hypothèque qui grève
lefonds, et que jusque-là ils peuvent, nonobstant la vente anté-

rieure, être compris dans la saisie immobilière pratiquée par les

créanciershypothécaires du vendeur (2). Mais je bornerais cette

proposition aux coupes extraordinaires de bois.
A l'égard des récoltes et des coupes ordinaires, il en serait autre-

ment, parce que ce sont des fruits. Or, l'hypothèque du fonds n'en-
lèvepoint en général au débiteur la perception des fruits, ni par

conséquent la faculté de transférer à autrui le droit qu'il pourrait
exercerlui-même.

343 bis. III. Toutefois, il vient un moment où les fruits du fonds

hypothéqué se capitalisent, et où leur prix se distribue, comme
celui de l'immeuble même, par ordre d'hypothèque : c'est lorsque
l'immeuble est saisi et que la saisie a été transcrite (C. de pr.,
art. 682). Il est évident qu'à partir de ce moment le saisi ne pour-
rait aucunement disposer des fruits au préjudice de l'hypothèque de
sescréanciers. Bien plus, dès avant cette époque, la vente qu'il
ferait pourrait être arguée de fraude, et je crois qu'elle serait faci-

lement annulée pour cette cause si elle était postérieure au com-

mandement qui précède la saisie (arg. de l'article 684, C. pr.).

(1) J. P., tom. 60, pag. 241 .
(2) V. dans ce sens C. C, rej., 10 juin 1841 (I. P., 1841-2, pag. 97).
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343 bis. IV. Mais, sauf le cas de cette annulation, qui, du reste,
ne pourrait atteindre l'acheteur qu'autant qu'il serait complice de
la fraude, les créanciers, même hypothécaires, devraient respecter
les effets de la vente faite avant la transcription de la saisie, comme

ils respecteraient ceux d'un bail, avec lequel cette vente présente
une grande analogie. Ainsi, lors même que la coupe ne serait pas
effectuée avant la transcription de la saisie, le droit de la faire ne

devrait pas plus être refusé à l'acheteur qu'il ne le serait à un fer-

mier. Mais de même qu'en cas de bail le droit des créanciers se

reporte sur les loyers ou fermages (v. C. pr., art. 685), de même

ici je le reporterais sur le prix de la vente, s'il est encore dû.

343 bis. V. De ce que la vente de bois ou de récoltes sur pied ne

confère qu'un droit mobilier, il paraît naturel d'en conclure que
cette vente est mobilière, et que le droit d'y procéder aux enchères

appartiendrait, dans le silence de la loi, aux officiers publics pré-

posés à la vente des effets mobiliers. C'est en effet ce qu'avait
d'abord jugé la cour de cassation (1). Mais depuis elle avait aban-

donné cette jurisprudence, et considérant ces ventes, sinon comme

immobilières à tous égards, du moins comme sortant de la catégorie
des ventes ordinaires de meubles, parce que la chose vendue n'a

pas ce caractère au moment où se passe la vente, elle se prononça
constamment pour la compétence exclusive des notaires (2). Ce

conflit d'attributions entre les divers officiers publics a été enfin

tranché par la loi du 5 juin 1851 (3), qui établit la concurrence entre

les notaires et les commissaires-priseurs, huissiers et greffiers de

justice de paix, mais seulement pour les ventes de fruits et récoltes

et pour celles de bois taillis. Quant aux futaies, mises ou non en

coupe réglée, et aux autres objets adhérents au sol et vendus pour
en être détachés, la loi, en n'établissant pas la règle de concurrence,

réserve par là même la compétence exclusive des notaires, spécia-
lement institués pour conférer aux actes l'authenticité. L'importance
de ces sortes de ventes justifie parfaitement cette décision ; mais il

n'en reste pas moins vrai que ces ventes, sous tous autres rapports,
sont mobilières aussi bien que celles des récoltes, puisque les unes

(1) V. C. C, cass., 8 mars 1820 (J. P., tom. 57, pag. 332).
(2) V. C C, rej., ch. réunies, 1er juin 1822, et une foule d'arrêts postérieurs

dans le même sens, notamment Cass., 11 mai 1837; (P.. 1837-1, p. 417) Cass.,
30 mai 1842 (ib., 1842-11, p. 20).

(3) X, B. 399, n° 2982. .
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commeles autres ne confèrent à l'acheteur qu'un droit mo-

bilier.

344.Les immeubles par destination sont des objets mobiliers

qui, sans tenir réellement au fonds, sont destinés a y rester

perpétuellement attachés pour son service, son exploitation,
sonutilité ou son ornement. Mais comme une libéralité ne se

présumepas, un meuble n'est réputé attaché au fonds a perpé-
tuelledemeure qu'autant qu'il y est placé par celui qui avait

droitdejouir du fonds a perpétuité, c'est-a-dire par le proprié-
taire.Quant a la volonté de celui-ci, elle peut être expresse,
ous'induire des circonstances (art. 522, 524, 525).

La volonté est expresse, et l'application de la règle est évi-

dente,a l'égard des animaux que le propriétaire livre pour la

culturea son fermier ou métayer, sans lui en transporter la

propriété; a ce sujet on remarque en passant que l'estimation

quien serait faite n'aurait pas pour effet d'opérer cette trans-

lation.La règle, au contraire, est manifestement sans applica-
tiona l'égard des animaux donnés a cheptel a tout autre qu'au
fermierou métayer. V. art. 522.

345. La volonté est présumée par la loi a l'égard de tous les

objetsque le propriétaire a placés pour le service ou l'exploi-
tationdu fonds (art. 524, al. 1).

Ce point de vue suffirait certainement pour attribuer au

moinsle caractère d'immeubles par destination aux tuyaux
servanta la conduite des eaux ; mais la loi dit quelque chose
deplus, et semble les ranger dans la classe des immeubles par
leurnature, en déclarant qu'ils font partie du fonds auquel ils

sontattachés. V. art. 523.

345bis. La loi parle seulement des tuyaux qui servent à la con-
duitedeseaux dans l'héritage. Littéralement donc cela pourrait ne

appliquer qu'aux tuyaux qui amènent les eaux, mais je ne vois
aucuneraison pour en dire autrement de ceux qui seraient au
contrairedestinésà les faire écouler hors de l'héritage. Je ne crois

pasnonplus qu'il y ait à distinguer entre les tuyaux souterrains et
lestuyaux extérieurs. Ainsi la règle s'appliquerait aux gouttières
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des maisons et aux tuyaux de descente, soit qu'ils servent à re-
cueillir les eaux dans une citerne ou réservoir, ou à les rejeter sur

la voie publique.

346. Par application des principes ci-dessus, la loi considère
avec raison comme immeubles par destination les animaux,
ustensiles et provisions formant la garniture d'un domaine ru-

ral ou d'un établissement d'industrie. Voyez-en l'énumération

dans l'article 524, qui pose au surplus la règle générale.
346 bis. I. Tous les objets énumérés dans l'article 524 ont pour

caractère commun leur destination au service et à l'exploitation du

fonds. Ce caractère suffit, indépendamment de toute autre circon-

stance , pour que leur placement, quand il émane du propriétaire,
soit réputé fait à perpétuité (art. 524, al. 1). Cette intention peut
exister également pour d'autres objets à qui ce caractère manque,
et qui n'en deviendraient pas moins immeubles par destination;
mais pour cela il faudra quelque signe propre à manifester l'inten-

tion (art. 524, al. dernier, 525).

Quant à la destination au service et à l'exploitation, ce n'estlà

encore en réalité qu'une question d'intention. Mais pour juger de

cette intention , il n'y aura pas lieu de s'attacher aux circonstances

indiquées dans l'article 525 ; ce qu'il faudra surtout considérer,

c'est si les besoins du fonds réclament plus ou moins impérieusement

l'emploi des objets à son service ou à son exploitation.
Il importe, au surplus, d'observer que le principe posé par l'ar-

ticle 524, al. 1er, est général, et que son application ne doit passe
borner aux objets énumérés, qui sont cités seulement par forme

d'exemple.
346 bis. II. L'affectation aux besoins du fonds pour sa culture ou

son engrais ne saurait être douteuse quand les animaux sont livres

par le propriétaire au fermier ou métayer (v. art. 522). Mais cette
affectation peut exister également lorsque les animaux sont places
sur le domaine par le propriétaire exploitant par lui-même. Ainsi,

dans l'un comme dans l'autre cas , on considérera comme immen

bles par destination les animaux attachés à la culture. Mais dans

le dernier cas, on ne regardera pas nécessairement comme tels tous

les animaux que le propriétaire possède sur le domaine, ceux, par

exemple, qui seraient pour lui l'objet d'un commerce, ou qu'il
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emploieraitpour son service personnel ; ceux-là en effet conserve-

raientévidemment leur nature mobilière.

Du reste, la même raison qui fait considérer comme accessoires du

fondsrural les animaux attachés à la culture devrait faire con-

sidérerégalement comme accessoires d'un établissement industriel

lesanimaux servant à son exploitation ; nous verrons plus bas l'ap-

plication qui est faite par la loi de la matière aux chevaux servant à

l'exploitation des mines (v. ci-dessous, n° VIII).
346 bis. III. Ce que dit la loi des ustensiles aratoires ne doit point

seborner aux instruments de labourage ; l'expression comprend

réellement tout ce qui sert à la culture, et la pensée du législateur
doitembrasser également ce qui sert à effectuer la récolte. Je n'hé-

sitepasnon plus à considérer comme immeubles au même titre que

lesustensiles aratoires, les échalas nécessaires à l'exploitation d'un

vignoble.A ce point de vue, il n'y aura pas même lieu de distin-

guers'ils ont où non déjà été plantés en terre ; il suffit qu'ils aient

étéapportés sur le fonds avec cette destination.

346 bis. IV. Les semences sont au moins aussi nécessaires à

l'exploitation du fonds que les ustensiles servant à le cultiver. Cette

nécessitéexiste aussi bien lorsque le propriétaire fait valoir par lui-

mêmeque quand il loue à un fermier ou à un colon partiaire. J'en

conclusque les grains annuellement réservés à cet effet par la vo-

lonté du propriétaire peuvent dans tous les cas être considérés

commeimmeubles. Mais le fait de leur destination à cet usage,

toujoursévident quand les semences sont données par le proprié-
taireau fermier ou colon partiaire, ne l'est pas également quand
c'estlui qui fait valoir, car rien alors n'indique précisément si tout

oupartie des grains que renferme le grenier sont ou non réservés

pourla semence. Aussi, dans ce dernier cas, la loi ne fait-elle pas

elle-mêmel'application de son principe; ce qui, du reste, n'enlèverait

pasaux juges la faculté de l'appliquer suivant les circonstances.

Au surplus, je n'hésite pas à mettre sur la même ligne que les

semencesles oignons de plantes ou de légumes qu'on enlève tous

lesanspour les replanter en saison.

346bis. V. C'est un caractère commun à tous les animaux sau-

vagesdemeurés in laxitate naturali, de n'être point considérés en

eux-mêmescomme biens, et de n'être possédés que comme acces-

soires, meubles ou immeubles, suivant que le principal appartient
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à l'une ou à l'autre classe de biens. La loi fait l'application de cette

règle aux pigeons, aux lapins, aux poissons ; elle la fait aussi vir-

tuellement aux abeilles, quand elle déclare les ruches immeubles,
Nous remarquons, à cet égard, que les abeilles accèdent à la ruche

comme les pigeons au colombier, les lapins à la garenne. Mais, àla

différence du colombier et de la garenne, la ruche est mobilière de

sa nature. Aussi Pothier, sous l'empire des anciens principes, qui
n'avaient pas consacré aussi nettement que notre Code la règlede

l'immobilisation purement intentionnelle, refusait-il aux abeillesle

caractère immobilier, parce qu'il le refusait à la ruche (1). Le Code

a tranché la difficulté en déclarant la ruche immeuble par desti-

nation.

346 bis. VI. De ce qui précède il ne faut pourtant pas conclure

que les pigeons, lapins ou poissons soient censés absolument faire

partie du colombier, de la garenne ou de l'étang. Car l'accession

qui les y rattache n'est toujours que l'effet de la destination inten-

tionnelle, destination qui manquerait s'ils étaient placés sur le fonds

par un autre que le propriétaire. Concluons qu'un fermier ou un
usufruitier qui les aurait placés ou amenés aurait le droit de lesdé-

truire ou de les enlever à l'expiration de sa jouissance. Quant aux

abeilles, évidemment il n'y a pas de question, puisque la ruche

elle-même n'est immeuble que par destination.

A cet égard, nous devons observer que la condition de placement
sur le fonds par le propriétaire pour constituer l'immobilisation par
destination est exprimée trois fois dans l'article 524. En présence
donc d'une pensée, si raisonnable d'ailleurs, et si formellement ma-

nifestée, il nous paraîtrait téméraire d'affranchir de cette condition

aucun des objets compris par la loi dans son énumération. Voilà

pourquoi je refuse le caractère d'immeubles aux pigeons, lapinset

poissons placés dans le fonds par le fermier ou par l'usufruitier. A

cette doctrine on oppose l'article 564, qui fait acquérir par acces-

sion les pigeons, lapins et poissons qui passent dans un autre co-

lombier, garenne ou étang, quoique évidemment dans ce casils

n'y aient pas été placés par le propriétaire de ces objets. Je con-

viens, en effet, que ma doctrine ne s'appliquerait pas à ce cas,et

que les animaux nouveaux venus seraient alors immeubles comme

(1) Pothier, Communauté, n° 42.
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lachoseprincipale dont ils deviennent l'accessoire. Mais c'est là,

selonmoi, une disposition particulière, qui tient à ce que ces ani-

mauxayant cessé d'appartenir à leur ancien maître quand ils ont

perduleur habitude sur son fonds, il n'y a aucune raison pour ne

paslesfaire accéder purement et simplement au nouveau fonds sur

lequelils s'habituent (v. ci-dessous n° 399 bis. III). Du reste, cette

règlespéciale n'empêche pas que dans tout autre cas on ne doive

s'entenir au principe proclamé par notre article 524.

346bis. VII. Au nombre des objets destinés au service et à l'ex-

ploitation la loi range avec raison les pressoirs, chaudières, alam-

bics, cuves et tonnes qui servent à convertir en vin, cidre, eau-

de-vie, les produits du fonds. A cet égard, le principe posé par
notrearticle dispense d'examiner, comme autrefois, si ces objets
sontou non susceptibles d'être facilement transportés sans être dé-

montés.

En appliquant ce principe, on peut soutenir qu'un moulin non

fixésur pilier, malgré sa nature mobilière (v. art. 531), devrait,
suivantles circonstances, être considéré comme immeuble par des-

tination.Et je crois en effet qu'on pourrait le juger ainsi sans violer

laloi. Et toutefois la loi ayant établi dans les articles 519 et 531

unerègle précise pour déterminer le caractère mobilier ou immo-

bilier des moulins, je crois que le propriétaire qui, devant con-

naîtrecette règle, se sera abstenu de fixer sur pilier le moulin par
luiplacésur le fonds, ne sera pas, en général, censé avoir voulu l'y
établirà perpétuelle demeure.

346bis.VIII. Il en est, évidemment, des ustensiles servant à l'ex-

ploitationdes établissements industriels comme des ustensiles ara-

toirespour le fonds rural. Cette règle, proclamée ici quant aux

forges,papeteries et autres usines, est spécialement appliquée par
la loi de la matière aux agrès, outils et ustensiles servant à l'ex-

ploitationdes mines. II en est de même des chevaux, mais de ceux

seulementqui sont exclusivement attachés aux travaux intérieurs

(L.21 avril 1810 (1), art. 8, al. 3 et 4).
Quant à la mine elle-même, elle est certainement immeuble (D.

L., art. 8, al. l), mais immeuble par sa nature, comme tout autre

souterrain.

(1)IV, B. 285, n° 5101.
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La loi déclare aussi immeubles les bâtiments, machines, puits

galeries et autres travaux établis à demeure ; mais, comme à cet

égard elle se réfère expressément à l'article 524, elle semblene
voir là que des immeubles par destination (D. L., art. 8, al. 2).
Toutefois je ne crois pas que cette induction puisse prévaloir sur

les principes généraux qui rangent dans la classe des immeubles

par leur nature tout ou partie des objets compris dans l'énuméra-

tion, notamment les bâtiments (art. 518) et aussi les puits et gale-

ries, qui sont une partie intégrante du sol. C'est uniquement pour
étendre la règle d'immobilisation et la rendre applicable aux ma-

chines et aux travaux quelconques, qui, sans constituer un bâtiment

ou une partie intégrante du sol, seraient cependant établis à de-

meure, qu'on s'en réfère à l'article 524. C'est en effet le principe

proclamé par cet article qui est alors la seule base de l'immo-

bilisation.

346 bis. IX. Les pailles et engrais sont avec raison considérés

comme nécessaires à l'exploitation du fonds, car ils sont essentiels

pour en assurer la production. Mais bien entendu qu'il ne s'agitlà

que d'un fonds rural et des pailles et engrais seulement, qui sont

en effet destinés à être employés sur le fonds; secùs pour ceux

qui seraient destinés à être vendus. A cet égard la question defait

se jugera par les habitudes du propriétaire et les besoins du fonds,

Mais l'abondance d'engrais étant un élément essentiel de bonnecul-

ture, la destination d'emploi sur le fonds devra facilement seprésumer,

347. La règle générale qui constitue l'immobilisation par

destination, c'est le placement à perpétuelle demeure (art. 521.

al. dernier). Celte règle, qui comprend d'abord tous les objets;

attachés au service ou a l'exploitation du fonds, s'applique à

bien d'autres objets. Mais il faut alors quelque signe matériel

propre a faire supposer l'intention du propriétaire. A cet égard

la loi établit diverses présomptions, tirées surtout de la diffi-

culté d'enlever. Cette difficulté se jugera, soit par la solidité du

scellement, soit par les fractures ou détériorations qu'entraîne-
rait l'enlèvement, soit enfin par le vide que laisseraient lesob-

jets enlevés, eu égard a la disposition des lieux. Ce dernier

point de vue sert a expliquer les distinctions faites par la loi
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relativement aux glaces, tableaux ou autres ornements du

mêmegenre, et relativement aux statues. V. art. 525.

347 bis. I. Pour bien comprendre l'application de l'article 525,
il importe de se fixer précisément sur son objet. Remarquons donc

qu'il ne s'agit ici ni des objets mobiliers devenus partie intégrante
d'un bâtiment, ni de ceux qui sont attachés au service ou à l'ex-

ploitation d'un fonds rural ou industriel. Les premiers sont immeu-

blespar leur nature (v. ci-dessus nos339 bis. L, 340 bis. I) ; les autres

sont immeubles par destination ; mais ce caractère pour eux est

indépendant des circonstances énoncées en l'article 525 (v. ci-des-

susn° 346 bis. I). Ainsi les effets mobiliers, pour lesquels l'intention

d'attacheà perpétuelle demeure se juge par le scellement ou par les

autrescirconstances ici énoncées, sont uniquement ceux qui, sans

s'identifier complètement avec le fonds, et sans être consacrés à son

serviceou à son exploitation, servent seulement à son ornement

ouembellissement.

347 bis. II. La distinction établie entre l'ornementation et le ser-

viceou exploitation m'empêcherait de ranger en général au nombre

desimmeubles par destination les plantes de serre ou d'orangerie

placéespar le propriétaire dans un fonds d'agrément. Que leur na-

turesoit mobilière comme celle des caisses qui les renferment, cela

n'estpas douteux. Il n'est pas possible non plus de les déclarer im-

meublespar application du principe posé dans la première partie de

l'article 524, car il ne s'agit là que du service des fonds ruraux ou

industriels. II reste seulement à savoir si ces plantes ou arbustes ne

pourraientpas être réputés placés à perpétuelle demeure, à l'aide de

quelqu'une des circonstances énoncées dans l'article 525 ou de

quelquescirconstances équivalentes : or, c'est ce que l'on pourrait

prétendrequand il existera sur le fonds une serre ou une orangerie

ayant pour destination spéciale de les recevoir ; mais la valeur in-

trinsèquede ces objets et le prix qu'ils ont pour les amateurs ne

me paraissent pas permettre de les considérer comme accessoires

dela serre ou de l'orangerie, ni par conséquent de supposer en

général au propriétaire l'intention de les laisser sur le fonds s'il

menaità la quitter. Je crois donc que ces objets conserveront pure-
mentet simplement leur nature mobilière.

347 bis. III. J'en dis autant des statues placées dans les jardins
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sur un piédestal en maçonnerie ; car, tout en reconnaissant quele

piédestal ainsi construit est un bâtiment et par conséquent un im-

meuble, je ne puis me déterminer ni à considérer la statue comme

accessoire du piédestal ni à voir dans une disposition des lieux, si

facile à changer par la destruction du piédestal, une manifestation j
suffisante de la volonté qu'aurait le propriétaire de placer la statue
à perpétuelle demeure.

347 bis. IV. Du reste, les signes indiqués par l'article 525 ne

sont pas absolument les seuls qui puissent servir à reconnaître la

volonté de placement à perpétuelle demeure, et les tribunaux peu-
vent toujours, si cette intention leur paraît suffisamment démontrée,

fonder, sur le principe général proclamé par la disposition finale de

l'art. 524, une déclaration d'immobilisation par destination. C'est

ainsi qu'aujourd'hui, où l'usage des parquets de glace, faisant corpsj
avec la boiserie est à peu près abandonné, on juge fréquemment

que des glaces placées par le propriétaire dans des appartements
destinés à être loués sont censées immeubles par destination, lors-

que leur dimension et la place qu'elles occupent sont, avec l'orne-

mentation générale des lieux, dans une harmonie qui serait rompue

par leur enlèvement (1).

348. Remarquez, au surplus, que les immeubles de cette

classe reprennent leur nature mobilière dès qu'ils sont détachés

du fonds, et que, s'ils avaient été hypothéqués avec ce fonds,
ils ne pourraient être suivis entre les mains des tiers (art. 2119),

Cela, du reste, est sans difficulté pour les immeubles par simple
destination, puisque cela s'appliquerait même aux choses qui,

ayant fait partie intégrante d'un édifice et participé ainsi à son

caractère d'immeuble par nature, viendraient ensuite a en être

détachées.

349. La troisième classe d'immeubles se compose de biens

incorporels qui, de leur nature, ne peuvent être ni meubles

ni immeubles ; ce sont des droits qui reposent sur des immeu-

bles ou qui doivent en produire a celui auquel ils compétent
V. art. 526.

(1) V. C. C, rej., 8 mai 1850 (P., 1880-II, p. 198).
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350. A ce sujet nous .remarquerons, 1° que parmi les droits

qui reposent sur un immeuble, les seuls qui participent a sa

nature sont ceux qui sont démembrés de la propriété ; ce qui

comprend l'usufruit et les servitudes , mais ne s'applique pas
à l'hypothèque ; 2° qu'on ne doit pas même considérer comme

reposant sur un immeuble le droit du fermier et du locataire.

350 bis. I. L'usufruit, les servitudes, l'hypothèque ont pour ca-

ractèrecommun d'être des droits réels, c'est-à-dire des droits qui
ne consistent pas dans l'engagement ou obligation d'une personne
enversune autre, mais qui affectent directement la chose sur la-

quelleils sont établis et la suivent en quelque main qu'elle passe ;
mais, tandis que les droits d'usufruit ou de servitude comprennent
unepartie des avantages renfermés dans la propriété, l'avantage de

l'hypothèque se borne à procurer au créancier le payement par pré-
férencesur le prix du bien vendu à cet effet. A ce point de vue, on

peutdire que l'hypothèque n'est pas un démembrement de la pro-

priété, parce qu'elle laisse entière la jouissance du propriétaire.
Toutefoison ne peut nier que l'hypothèque ne soit une entrave au

droitde libre disposition, qui appartient en général au propriétaire,
et qu'elle ne détruise sous ce rapport l'intégrité de la propriété.
Dansce sens, il est donc permis de dire avec quelques-uns qu'elle
enestaussi un démembrement.

350bis. II. Quoi qu'il en soit, le droit d'hypothéquer ne peut
existerqu'accessoirement à une créance dont il tend à assurer le

payement.Sous ce rapport, l'hypothèque n'a point une existence

proprequi permette de la ranger dans une des deux classes de

Mens.C'est la créance elle-même qui forme le bien, meuble ou im-

meuble, suivant son objet, c'est-à-dire suivant que la chose due
ratmobilière ou immobilière, et cela sans distinguer si la créance
estou non garantie par une hypothèque.

La même observation s'appliquerait aux droits de gage et d'an-

tichrèse,qui attentent plus que l'hypothèque au droit du proprié-

taire,puisqu'ils attribuent au créancier nanti la possession ou même
lajouissancede la chose. Mais ce ne sont là encore que des moyens
d'arriverau payement, par conséquent des accessoires de la créance,
dontle caractère mobilier ou immobilier ne se détermine toujours
quepar son objet.

II. 27



410 COURSANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. II.

350 bis. III. Ce que dit la loi de l'usufruit s'appliquerait sans

difficulté à l'usage et à l'habitation, qui ne sont, à bien dire, qu'un
usufruit restreint. Cela s'applique à fortiori à l'emphytéose, si,
comme je le pense et comme je l'établirai plus bas, on peut encore

aujourd'hui admettre l'existence d'un droit réel d'emphytéose. Il

en faudrait dire autant du droit du fermier ou locataire, si l'on ad-

mettait avec quelques-uns que le bail confère un droit réel de jouis-

sance. Mais si l'on s'attache, au contraire, aux anciens principes

consacrés par la loi dans la définition qu'elle donne du louage

(art. 1709), on reconnaîtra qu'il ne naît du bail qu'une obligation

de procurer le fait de jouissance, obligation qui laisse entiers dans

la personne du bailleur et le droit de jouir, et l'exercice de cedroit

par la perception du loyer ; d'où il suit que le droit du fermier ou

locataire consiste uniquement dans une créance qui, ayant pour

objet un fait, ne peut être que mobilière (v. ci-dessous n° 356

bis. I).

350 bis. IV. Le plus important de tous les droits réels, c'est,

sans contredit, la propriété. Si donc la propriété pouvait être con-

sidérée comme un bien distinct de la chose qui en fait l'objet, on

devrait appliquer en première ligne à ce droit suprême la théorie

admise pour l'usufruit et les servitudes. Mais précisément parce

que la propriété est le plein pouvoir sur la chose, c'est la chose

elle-même qui, de tout temps, a été considérée comme formant le

bien du propriétaire ; et comme cette chose se classe par sa na-

ture parmi les meubles ou parmi les immeubles, il n'y a paseu

besoin de recourir à la fiction pour comprendre dans l'une ou dans

l'autre catégorie le droit du propriétaire.

351. A l'égard des droits qui doivent produire des immeu-

bles, nous remarquerons encore que la loi parle seulement des

actions tendant à revendiquer, ce qui exclurait les actions per-

sonnelles, et les créances ou obligations qui donnent naissance

a ces actions. Il n'est cependant pas douteux que tout droit qui

tend a obtenir soit la propriété d'un immeuble, soit un démem-

brement de cette propriété, est également immobilier, sans

distinguer si ce droit est ou non mis en action par une de-

mande en justice. Cette proposition, au surplus, se démontre
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par argument à contrario de l'article 529, combiné avec l'ar-

ticle 516.

351 bis. I. Il importe d'abord de se fixer sur le sens du mot ac-

tionpris dans l'acception qui lui est donnée par notre article et par
lapremière partie de l'article 529.

Ondéfinit ordinairement l'action, le droit depoursuivre en justice
cequi nous est dû. Cette définition, calquée sur celle de Justinien

(pp. inst. De act.), qui l'avait lui-même empruntée à un ancien ju-
risconsulte, était très-juste dans l'ancien droit romain, lorsqu'il
fallait obtenir du magistrat la faculté de poursuivre devant le juge,

injudicio. L'action alors était en effet un droit nouveau créé par le

magistrat qui la donnait; mais aujourd'hui que l'on peut, sans

permission préalable, poursuivre son adversaire devant les tribu-

naux, l'action serait mieux définie, la réclamation en justice d'un

droitprétendu. S'il en est ainsi, l'action ne forme pas réellement un

droit distinct de celui qui la produit, ni par conséquent un bien à

part. Ce qui est dans les biens, avant ou après l'action intentée,
c'estla chose corporelle ou incorporelle qui fait ou peut faire l'objet
dela réclamation. Quant à l'action, ce n'est qu'un moyen de faire

reconnaîtreson droit et d'en assurer l'exécution.

Toutefois je ne crois pas inexact de dire, malgré la critique dont.

cetteassertion a été l'objet (1), que la réclamation une fois formée

constitue à certains égards un droit nouveau, celui d'obtenir la

décision judiciaire : maintenant, quoique ce nouveau droit soit

plutôt l'effet de l'action que l'action elle-même, ne peut-on pas,

parune forme de langage assez usitée, qui consiste à prendre l'un

pour l'autre la cause et l'effet, désigner ce droit nouveau sous le

nomd'action ?

Du reste, cette théorie, qui peut servir à expliquer quelques arti-

clesde la loi où l'action est présentée comme distincte du droit qui
en fait l'objet (v. art. 529, 1689), n'a pas en cette matière de vé-

ritable importance, car l'action, soit qu'on la confonde avec le

droit qu'elle tend à faire valoir, soit qu'on la considère comme for-

mant en elle-même un bien, sera toujours meuble ou immeuble,
suivant la nature de la chose ou du droit réclamé. Ajoutons qu'elle

(1) V. M. Marcadé, tom. 2, art. 526, VII. V. aussi M. Demolombe, tom. 9,
n° 340.

27.
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ne sera toujours un bien véritable qu'autant qu'elle sera reconnue

fondée.

351 bis. II. A un autre point de vue, la nature du droit réclamé

sert à déterminer celle de l'action. Elle est réelle lorsque le deman-

deur prétend qu'il est propriétaire (ce qui est proprement reven-

diquer), ou quand il prétend avoir sur la chose d'autrui un droit

réel: elle est personnelle lorsqu'il prétend que son adversaire est

obligé envers lui. Cette distinction, qui sert de base pour le règle-
ment de la compétence (C. pr., art. 59), n'a rien de commun, en

principe, avec celle qui sert à classer les actions parmi les meubles

ou parmi les immeubles. Car une action réelle pourrait avoir pour

objet un meuble dans les cas, plus ou moins rares, où le posses-
seur d'un objet mobilier ne serait pas protégé par la maxime en

fait de meubles possession vaut titre (v. art. 2279); et l'action alors

serait certainement mobilière (art. 529). Maintenant est-il possible

également qu'une action purement personnelle soit immobilière?

C'est ce qu'on ne peut guère nier en présence de l'article 529, qui,
en déclarant meubles par la détermination de la loi les obligations

qui ont pour objet des effets mobiliers, exclut par là même de cette

classe celles qui auraient pour objet des immeubles. Or, à moins

de prétendre qu'une obligation ne peut avoir pour objet un im-

meuble, il faudra bien qu'on admette que les obligations de ce

genre, et par conséquent les actions personnelles qui en naissent

sont immobilières, puisque ce sont des biens qui ne sont pas meu-

bles , et que tous les biens sont meubles ou immeubles. Cela posé,

pourquoi l'article 526, au lieu d'énoncer, comme l'exactitude sem-

blait le demander, les obligations et actions qui ont pour objet un

immeuble, n'a-t-il parlé que des actions qui tendent à revendiquer!
Je crains de n'en pouvoir donner une explication pleinement satis-

faisante, car, pour mon compte, je regrette l'emploi de cette ex-

pression; mais tout ce qui importe c'est qu'il n'y ait point d'obscu-

rité dans la pensée du législateur. Or cette pensée, si je la saisis

bien, n'est pas d'appliquer la proposition à la revendication seule,

mais à toutes les actions qui tendent à la propriété. Par là sans

doute on a voulu exclure les actions qui, à certains égards, s'appli-

quent à un immeuble, mais qui n'ont pour objet ni cet immeuble

même, c'est-à-dire sa propriété, ni un droit réel sur cet immeuble.

Je citerai pour exemple l'action du fermier, ou locataire; peut-être
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encorea-t-on voulu exclure l'action de l'antichrésiste ou l'action

hypothécaire, qui, bien que fondées sur un droit réel, et s'appli-
quant ainsi directement à l'immeuble, ne peuvent cependant être

rangéesdans la classe des immeubles, à cause du caractère pure-
mentaccessoire du droit qui leur sert de base (l).

351 bis. III. Quoi qu'il en soit, on peut considérer comme ten-
dant effectivement à revendiquer l'immeuble toute action même

personnellelorsque le titre qui la fonde est de nature à constituer
àla fois et l'obligation et la propriété. L'application n'est pas rare
dansnotre droit, où la propriété peut s'acquérir par le seul effet
del'obligation (v. art. 711, 1138). Dans cette catégorie se range-
raient, par exemple, et l'action de l'acheteur en délivrance de la
chosevendue, et les diverses actions en rescision ou résolution d'un
titre translatif de propriété, puta l'action en réméré, et, comme je
l'établirai plus bas, l'action en rescision pour vilité du prix. Mais
cepoint de vue même ne suffit pas pour justifier complétement la
formule de notre article 526. Car il y a certainement des obliga-
tionsqui, bien qu'elles aient pour but la translation de propriété,
n'ensont pas elles-mêmes translatives, faute de détermination pré-
cisede la chose due : ce sont celles qui ont pour objet un genre,
unequantité, ou plusieurs choses dues sous l'alternative. Évidem-
ment pour ces obligations, on ne peut admettre que l'action per-
sonnellequi en naît contienne virtuellement une revendication,
puisquele demandeur ne peut se dire encore propriétaire ; et pour-
tant il faut bien reconnaître que ces obligations et actions, lors-

qu'ellesont pour objet un immeuble, ne peuvent être mobilières

(art. 529) ; elles sont donc nécessairement immobilières, et doivent,
malgrél'insuffisance des termes de l'article 526, être rangées dans
la classedes immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent.

352. Aux trois classes d'immeubles, seules reconnues par le

Code,des actes législatifs postérieurs en ont ajouté une qua

trième en permettant, sous les conditions qu'ils déterminent,
l'immobilisation de certains droits déclarés meubles par l'ar-

ticle 529. Cette faculté est accordée d'une manière générale
pour les actions de la banque de France, par le décret du

(1) V. ci-dessus, n° 350 bis. II.
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16 janvier 1808 (1), art. 7, dont la disposition a été depuis
étendue aux actions de la compagnie des canaux d'Orléans et
de Loing (décret du 16 mars 1810 (2), art. 13). Là même fa-
culté a été appliquée aux rentes sur l'État par le décret du

1er mars 1808, qui a ce moyen permettait de les admettre dans

la formation d'un majorat. (V. ledit décret(3), art. 26, add.

D. du 21 décembre 1808 (4) et 4 juin 1809 (5). V. au surplus
L. 12 mai 1835 (6) et L. 7 mai 1849 (7)). Nous devons encore

mentionner ici l'ordonnance du 2 avril 1817 (8), qui, en dispen-
sant d'autorisation les acquisitions ou emplois faits en rentes

sur l'État ou sur les villes par les communes ou établissements

publics, dispose que ces rentes seront immobilisées.

352 bis. I. Les immeubles de cette classe ne sont tels ni par ac-

cession ni par application à un autre immeuble; ils ne tiennent

donc leur caractère que de la loi qui autorise ou prescrit l'immobi-

lisation. A ce point de vue on peut, s'il faut absolument leur donner
une dénomination, adopter celle d'immeubles par la détermination
de la loi.

352 bis. IL La faculté d'immobiliser est absolue pour les actions

(celles, bien entendu, dont il s'agit ici). Leur immobilisation d'ailleurs
est complète, et les soumet absolument aux mêmes lois que les
propriétés foncières, par conséquent aux lois sur les priviléges et

hypothèques; cela est dit formellement dans l'article 7 ci-dessus

cité, et cela était utile à dire, car tout immeuble n'est pas suscep-
tible d'hypothèque (v. art. 2118).

Le caractère une fois acquis par la déclaration inscrite sur les

registres des transferts se conserve jusqu'à déclaration contraire
faite à la banque. Il est d'ailleurs bien entendu que la nouvelle in-

tention déclarée ne peut préjudicier aux droits des créanciers hypo-
thécaires. Aussi cette déclaration, assimilée sous ce rapport à une

(1) IV, B. 176, n° 2953.

(2) IV, B. 283, n° 6358.

(3) IV, B. 186, n° 3207.

(4) IV, B. 220, n° 4032.

(5) IV, B. 238, n° 4432.

(6) IX, B. 1re partie, 138, n° 308.

(7) X, B. 160, n° 1999.

(8) VII, B. 151 , n° 1995.
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venteimmobilière, est soumise aux mêmes formalités de purge ; et

aucun transfert ne peut être opéré sans qu'il ait été justifié de

l'accomplissement de ces formalités (v. L. 17 mai 1834 (1), art. 5).
352 bis. III. Quant aux rentes, la faculté de les immobiliser,

introduite par le décret du 1ermars 1808, semble bien ne l'avoir été

quedans un but déterminé, et à l'effet seulement de les faire ad-

mettre dans la formation d'un majorat. Vainement essayerait-on de

soutenir le contraire en argumentant des termes généraux des arti-

cles 3 et 4 du décret, qui règlent les formes et les conditions de

l'immobilisation ; évidemment ces articles se réfèrent à l'article pré-

cédent, dont ils tracent seulement le mode d'exécution, et qui n'a

d'autre objet que la formation des majorats ; leur liaison avec cette

idéeprincipale se révèle encore par l'article 5 qui leur fait suite, et

qui suppose bien l'affectation des inscriptions au majorat.
De là il résulte que la faculté d'immobiliser des rentes, accordée

auxparticuliers par le décret de 1808, n'a pas survécu à la loi du

12mai 1835, qui a interdit pour l'avenir toute institution de ma-

jorats. Mais cette loi et celle même du 7 mai 1849, qui l'a suivie,

ayantlaissé subsister dans certaines limites les majorats antérieu-

rement fondés, il est clair que l'immobilisation subsiste pour les

rentes admises dans leur formation; j'ajoute que l'on pourrait
mêmeencore en immobiliser pour opérer le remploi des biens pri-
mitivement affectés, dont l'aliénation aurait été ou serait autorisée

(v. D. de 1808, art. 68).
852 bis. IV. L'immobilisation des rentes étant, comme on l'a dit,

essentiellement liée au fait de leur affectation à un majorat cesserait

évidemment avec cette affectation ; c'est ce que décidait formelle-

ment le décret du 21 décembre 1808 pour le cas où la demande en

institution du majorat aurait été rejetée ou retirée, et cela s'appli-

querait à tous les cas où, soit par l'effet de la législation antérieure,
soit par l'effet des lois nouvelles, les biens affectés redeviendraient

libres.

Du reste l'immobilisation, tant qu'elle dure, ne paraît avoir

d'autre but et d'autre effet que d'attribuer aux rentes le caractère

d'inaliénabilité qui s'attache à tous les biens affectés aux majorats.
Quant à la faculté de les hypothéquer, li n'eu peut être question,

(1) IX, B. 1re partie, 123, n° 273.
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puisque, d'une part, l'effet même de l'affectation, pour tous les
biens qui en sont frappés, est précisément d'empêcher l' engage-
ment ou la saisie (v. D., art. 40 et 41); et que, d'autre part, les

rentes sur l'État étant en elles-mêmes insaisissables (L. 8 niv.

an VI (1), art. 4), ne peuvent dans aucun cas devenir susceptibles

d'hypothèque.
352 bis. V. Il reste un mot à dire sur l'immobilisation prescrite

par l'ordonnance de 1817 pour les rentes appartenant aux com-

munes ou établissements publics.
A cet égard, nous remarquons que cette immobilisation, à la-

quelle je ne sache pas qu'il ait été dérogé, est applicable non-seu-

lement aux rentes sur l'État, mais aussi aux rentes sur les villes.

Pour l'opérer, on devra, je crois, se conformer aux articles 3 et4

du décret du 1ermars 1808. Quant à son effet, il me parait consis-

ter uniquement à empêcher qu'elles soient aliénées sans autorisa-

tion. Du reste, si cette autorisation était accordée, la rente évi-

demment redeviendrait meuble dans la main de l'acquéreur.

CHAPITRE II.

DES MEUBLES.

353. Il n'y a que deux classes de biens meubles : les meu-

bles corporels, ou meubles par leur nature 5 et les meubles

incorporels, qui sont tels, mais seulement par la détermina-

tion de la loi. V. article 527.

354. Tout corps qui peut se mouvoir ou être transporté est

meuble par sa nature, et reste tel aux yeux de la loi. V. ar-

ticle 528. A moins toutefois qu'elle n'en ait autrement disposé

(v. a ce sujet articles 522-525).
355. La loi indique elle-même les biens qui sont meubles

par sa détermination (v. articles 529, 530), au reste, de ses

dispositions combinées, il résulte que cette classe, qui ne

(1) II, B. 173, n° 1641.
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comprendque des biens incorporels, comprend tous ceux de

cettenature qui ne s'appliquent pas directement à un im-

meuble.

356. L'application du principe est évidente pour les créances

etpour les actions considérées comme moyen de réclamer son

droit,lorsqu'elles ont pour objet des effets mobiliers ou des

sommesexigibles, c'est-a-dire ici, des sommes qui, à la dif-

férencedu capital d'une rente, peuvent être exigées immé-

diatementou après un certain temps. Seulement il faut bien

comprendre que par objet de la créance ou de l'action, on
n'entendni la chose dont la créance est le prix, ni, dans tous
lescas, celle que la créance ou l'action produit par événe-
ment.L'objet, c'est la chose que le créancier est en droit de

demander.V. art. 529, al. 1, part. 1.

356bis. I. Des explications ci-dessus données sur l'article 526, il

résulteque l'obligation ou l'action est mobilière ou immobilière sui-

vantqu'elle a pour objet un meuble ou un immeuble. Mais comment

appliquerla règle si l'obligation a pour objet un fait ou une absten-
tion?Je réponds sans hésiter que l'obligation sera mobilière toutes
lesfois que le fait que le créancier a droit d'exiger ne doit pas
aboutirà lui procurer un immeuble ou un droit réel sur cet immeu-
ble; car pour qu'un droit soit immobilier , il faut qu'il s'applique
àun immeuble : autrement, ce n'est qu'une valeur qui se traduit

enargent, et qui se classe ainsi parmi les meubles. La difficulté se

réduitdonc au cas où, par l'effet de l'exécution de l'obligation , le

créancierdevrait acquérir un immeuble : par exemple, si l'obliga-
tionconsiste dans la construction ou réparation d'une maison sur le
solappartenant au créancier. Eh bien , dans ce cas-là même, je

crois,avec M. Demolombe (1), que l'obligation et l'action qui en

résultedoivent être considérées comme mobilières. Ainsi que lui,
jefondecette décision non sur ce que l'obligation de faire se résout
endommages et intérêts en cas d'inexécution (art. 1142), car ce
n'estpas en vue de leur inexécution que les obligations doivent se

classerparmi les biens ; mais je me fonde sur ce que la chose, due
n'estpas la maison, c'est le travail du constructeur. Il est vrai que

(1)CoursdeCodeNapoléon,tom.9, n° 372-375.
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de ce travail naîtra pour le créancier propriétaire du sol la p.

priété du bâtiment; mais ce ne sera pas là un effet direct de l'obli-

gation , comme quand il s'agit d'obligation de donner, ce sera
l'effet de l'accession qui s'opérera ici en faveur du propriétaire du

sol, absolument comme elle s'opérerait si la construction était faite

par tout autre que l'obligé. D'ailleurs, personne, je crois, ne con-
testerait que l'obligation de l'architecte ou entrepreneur constituerait

de sa part une dette mobilière qui, à ce titre, entrerait certaine-

ment dans le passif de sa communauté (v. art. 1409) ; or, com-

ment pourrait-il se faire qu'une dette mobilière eût pour corrélatif

une créance immobilière ?

356 bis. II. Au reste, en enregistrant cette solution pour l'hon-

neur dès principes, je dois convenir qu'elle n'aura pas de grandes

conséquences pratiques. D'une part, en effet, mobilière ou immo-

bilière , l'obligation ou action dont il s'agit ne sera certainement ni

susceptible d'hypothèque, ni sujette à expropriation (art. 2118,

2204); et, d'autre part, tout en la déclarant mobilière, je ne vou-

drais pas en conclure qu'elle dût être comprise dans un legsdu

mobilier, ni qu'elle dût tomber dans la communauté légale. Cette

obligation, en effet, avec l'action qui en résulte, ne pouvant être

utile qu'au propriétaire du sol, à qui devra appartenir la construc-

tion , elle me parait comprise comme accessoire nécessaire dansle

titre qui réserve ou constitue la propriété de ce sol. Ainsi, le droit

d'en réclamer l'exécution appartiendrait dans un cas à l'héritier ou

au légataire des immeubles, dans l'autre à l'époux à qui lesim-

meubles sont réservés propres.
356 bis. III. Si deux ou plusieurs choses sont dues sous l'alter-

native , c'est le choix de la partie à laquelle il est attribué parla

convention expresse ou tacite (v. art. 1190), qui déterminera l'objet
de l'obligation. Si donc l'alternative existe entre des meubles etdes

immeubles, c'est par ce choix que l'on jugera si l'obligation est

mobilière ou immobilière.

De là peuvent naître des difficultés dans les cas où du caractère

mobilier ou immobilier de l'obligation devrait dépendre son attri-

bution à telle ou telle personne. Par exemple, si la créance oula

dette alternative fait partie d'une succession divisée entre un léga-

taire des meubles et un légataire des immeubles, ou bien sil'on

suppose, au cas de communauté légale, que l'un des deux époux
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estainsi créancier ou débiteur, sous l'alternative, d'un meuble ou

d'unimmeuble (v. à ce sujet art. 1401 et 1409).
Ni dans l'un ni dans l'autre cas il n'y aura difficulté, si le choix

quidoit rendre mobilière ou immobilière la dette ou la créance ap-
partientà la partie adverse : du choix, en effet, que fera cette

partiedépendra l'attribution de la charge ou du profit à l'un ou à
l'autredes contendants. Mais si c'est , au contraire , de leur côté

qu'estle droit de choisir , chacun naturellement voudra l'exercer à
sonprofit, et il serait impossible de trouver un motif pour préférer
l'unedesprétentions à l'autre. Force sera donc de recourir à quel-
queexpédient. Nous verrons sur l'article 1010 comment on pour-
raiten effet terminer le conflit entre les deux légataires, et sur les
articles1401 et 1409, comment la question devra se résoudre

quantà la composition active ou passive de la communauté.

356bis. IV. Il ne faut pas confondre avec l'obligation alternative
cellequi n'a effectivement qu'un objet , quoique le débiteur ait la
facultéde se libérer en en fournissant un autre. C'est l'objet dé

l'obligation qui détermine alors son caractère mobilier ou immo-
bilier.

356bis. V. Partant de cette idée, je considère comme immobilière
l'actionen rescision d'une vente d'immeuble pour vilité du prix.
Car,bien que l'acheteur puisse éviter la rescision en fournissant un

supplémentde prix , c'est la rescision , et par conséquent le recou-
vrementde l'immeuble , qui me parait être le véritable objet de
l'action.Il est vrai que les termes de l'article 1682 peuvent sous ce

rapportparaître équivoques , et qu'ils se traduiraient naturellement
dansle sens d'une obligation alternative imposée à l'acquéreur.
Maiscelane doit point prévaloir sur la qualification donnée à l'action
parla loi elle-même , qui ne l'appelle pas action en supplément de

prix, mais action en rescision.

356bis. VI. J'en dirais peut-être autrement de l'action en réso-
lutiond'une vente immobilière pour défaut de payement du prix ;

maisma raison ne se tirerait pas uniquement de la faculté qu'a
toujoursl'acheteur d'éviter la résolution en payant avant qu'elle soit
prononcée(v. art. 1184, 1664, 1655) : ce qui me déterminerait,
c'estque le payement du prix étant vraiment l'objet véritable de

l'obligation de l'acheteur, ce payement, tant qu'il est possible, me
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paraît être toujours l'objet principal de l'action intentée par le

vendeur.

Appuyé sur ce principe, je considérerais comme mobilier le droit

du vendeur, dans le cas même où il aurait stipulé la résolution de

plein droit, car cette résolution est toujours pour lui purement fa-

cultative , et l'on ne doit point lui supposer l'intention de l'opérer,
du moins tant qu'il n'a pas fait la sommation prescrite par l'article

1656. Mais si, comme je le pense (bien que ce point soit fort con-

troversé), le payement n'est plus possible après la sommation de-

meurée sans effet , le droit alors change de nature , et l'action ne

pouvant plus tendre qu'au recouvrement de la possession de l'im-

meuble , je la considérerais comme immobilière.

356 bis. VII. Le même motif qui me fait considérer comme mo-

bilier le droit du vendeur d'immeuble, lors même qu'à défaut depaye-
ment du prix, il en est réduit à demander la résolution, doit faire

attribuer, au contraire, le caractère immobilier à l'action de l'ache-

teur , soit qu'elle tende à la délivrance de l'immeuble existant, soit

qu'elle ait pour objet la garantie de la paisible possession. Maissi

l'immeuble vendu avait péri par la faute du vendeur , ou si l'évic-

tion était consommée par la déclaration de la propriété d'un tiers,
l'action alors , n'ayant plus pour objet que des dommages-intérêts,

deviendrait, je crois , mobilière , de même que l'action du vendeur

devient , selon moi , immobilière lorsque la résolution est unefois;

opérée.
356 bis. VIII. Du reste, cette transformation du caractère de

l'action n'entraînera pas les inconvénients que l'on pourrait craindre,

soit dans la supposition de deux legs comprenant l'un les meubles,

l'autre les immeubles ; soit dans celle d'une communauté légale

devant comprendre les meubles, et non les immeubles : car il faudra

toujours s'attacher, pour régler la composition de chaque legsou

celle de la communauté , au caractère qu'avait l'action au moment

où les legs ont commencé à être dus, c'est-à-dire ordinairement au

jour de l'ouverture de la succession, et pour la communauté au mo-

ment où elle a été établie , c'est-à-dire au jour de la célébration du

mariage ; après quoi, la transformation que pourra subir l'action ne

devra nullement préjudicier aux droits acquis.

357. La difficulté était plus sérieuse pour la classification
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decertains droits dont l'objet n'est pas bien clairement déter-

miné, et qui peuvent , suivant les divers points de vue sous

lesquelson les envisage , être réputés s'appliquer à des meu-

blesou s'appliquer à des immeubles. Tels sont les actions ou

intérêts dans les compagnies de finances, de commerce ou

d'industrie (1), qui en réalité ne sont autre chose que la part
attribuéeà chaque associé dans le fonds social , et par suite

dansles bénéfices de la société. Si cette société possède des

immeubles, il semblerait que chaque intéressé ou actionnaire

enfût propriétaire pour sa part. Mais , considérant que la so-

ciétéforme un être moral distinct et séparé de la personne

de chaque associé, que c'est cet être moral qui, jusqu'à la

dissolution, est censé propriétaire du fonds social , et que les

intéressésou actionnaires n'ont, pendant le même temps,

qu'undroit contre la société , a l'effet de recueillir un divi-

dendemobilier, la loi a déclaré meubles les intérêts et actions.

Il estclair, au reste, qu'après la dissolution de l'être moral,

chaqueassocié est vraiment copropriétaire du fonds, et a

contreles autres une action en partage , dont la nature se dé-

terminepar les règles ordinaires. II est clair encore que les

immeublespossédés par la société ne changent pas de nature

pendantsa durée, et que l'être moral doit être considéré

commetout autre propriétaire d'immeubles, notamment quant
àl'hypothèque et à l'expropriation forcée. C'est ce qu'on ex-

primeen disant que ces actions ou intérêts sont réputés meu-

blesà l'égard de chaque associé seulement, et qu'ils ne sont ré-

putés tels que tant que dure la société. V. art. 529, al. 1 in

fine.

357bis. I. L'action diffère de l'intérêt comme l'espèce diffère du

genre.On peut dans toute société appeler intérêt le droit afférent à

chaqueassocié, de quelque manière que sa mise ait été fournie.

Maislorsque dans une société qui se fonde le capital à fournir est
diviséen portions déterminées à une somme fixe , pour lesquelles il

(1)On a vu que, par exception à ce principe, certaines actions, notamment celles

de la Banquede France, peuvent être immobilisées (ci-dessus, n° 352).
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est fait appel à tous , l'intérêt que chacun acquerra en fournissant

une de ces portions prend le nom d'action. L'actionnaire , du reste,
n'est jamais tenu des pertes au delà de sa mise, c'est-à-dire dela
valeur de son action (v. C. comm., art. 33) ; mais cela n'estpas
spécial pour ce genre d'intérêt ; c'est le propre de la commandite

(v. C. comm., art. 26), qui peut s'appliquer également aux sociétés
dont le capital n'est pas divisé en actions (v. C. comm., art. 23)

357 bis. II. De ce que les actions ou intérêts ne sont réputés
meubles qu'à l'égard de chaque associé, il faut se garder de conclure

que ce caractère doive leur être refusé dans les rapports des associés
avec les tiers qui traitent avec eux individuellement. L'associé dont
il s'agit n'a dans ses biens, jusqu'à la dissolution de la société,;
qu'un droit mobilier ; la vente qu'il en ferait serait donc évidemment

mobilière , et c'est aussi commis mobilier que le droit pourrait étre
saisi par ses créanciers. Tout ce que la loi a voulu dire , c'est quela

personne morale formée de la réunion de tous les associés, qui n'ont

chacun individuellement qu'un droit mobilier, n'est pas moins
traitée et considérée comme propriétaire de meubles ou d'immeu-
bles, suivant la nature des biens qui composent le fonds social
Telle sera également pour sa part la position de chaque associéaprès
la dissolution de la société.

357 bis. III. La fiction qui fait considérer le droit de chaque
associé Comme distinct de sa part de propriété dans les biens com-
posant le fonds social n'est appliquée ici qu'aux actions ou intérêts
dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie ; ou
sous cette dénomination de compagnie , on ne comprend certaine-
ment pas , dans le langage ordinaire , toute association forméepar
deux ou plusieurs personnes dans la vue d'un partage de bénéfice

C'est donc mal à propos, selon moi, qu'on voudrait appuyersur
notre article une doctrine nouvelle consistant à ériger en personne
civile toute espèce de société. Qu'on applique cette idée àune
grande entreprise, objet d'une société anonyme (C. comm., art. 29
dont la fondation a pour base un acte de l'autorité publique
(v. C. comm., art. 37), et dont l'existence , annoncée d'abordpar
des publications (C. comm., art. 45 ), continue à se révéler àtous
par le nom même sous lequel elle fonctionne (v. C. comm., art. 30
je le comprends, et c'est là certainement le cas qu'a principalement

en vue notre article 529. Que la règle même s'étende à toute société
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commercialeen nom collectif ou en commandite, je le veux encore;
carici également l'existence de la nouvelle personne civile qui a

sonnom propre dans la raison sociale (C. comm., art. 20 et 23)

estannoncée par des publications (C. comm., art. 42-44). Mais que
lesimple concours de deux ou plusieurs volontés privées puisse ,
sansl'accomplissement d'aucune formalité , mettre à part une por-
tionde la fortune de chacun pour l'appliquer à une spéculation ;

qu'onpuisse ainsi la soustraire aux créanciers ordinaires, et l'affecter

parpréférence aux engagements relatifs à l'objet de la spéculation,
voilàce que je ne puis comprendre, et ce qu'il me parait téméraire

d'imaginer en l'absence de toute base législative.
357bis. IV. Cela posé , et en me réservant d'ailleurs un examen

plusdétaillé de la question au titre de la Société, siége de la matière ,

jeconsidèrenotre article 529 comme applicable aux trois espèces de

sociétéscommerciales spécifiées par l'article 19 du Code de commerce ;
maisje me garde bien de l'appliquer aux associations commerciales en

participation (v. C. comm., art. 47-50), et je ne l'applique pas non

plusen général aux sociétés civiles; je dis en général, car je ne

prétendspas non plus faire dépendre uniquement du caractère com-

merciald'une entreprise la personnification d'une société formée

pourson exploitation. Toutes les fois en effet qu'une compagnie
autoriséepar un acte de l'autorité publique obtiendra la concession

d'uneentreprise, commerciale ou non , elle sera dans les termes de

l'article529. C'est ainsi que la loi elle-même, se référant à cet arti-

cle, déclare meubles les actions ou intérêts dans une société ou

entreprisepour l'exploitation des mines (L. 21 avril 1310, art. 8),

quoiquecette exploitation ne soit pas considérée par elle comme

actede commerce (d. L., art. 32).

358. C'est aussi dans la classe des meubles que notre ar-

ticle range les rentes constituées en perpétuel ou en viager,
soit sur l'état (1), soit sur particuliers, V. art. 529, al. der-

nier, et a ce sujet art. 1909, 1910, 1968, 1969, 1973.

359. La généralité des termes de la loi suffit certainement

pour comprendre dans sa disposition les rentes de toute es-

pèce.Toutefois le caractère de meuble étant vraiment incon-

(1)Quant à la faculté d'immobiliser les rentes sur l'État, v. ci-dessus, n° 352.



424 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. II.

ciliable avec la nature des rentes appelées autrefois foncières,
la question de savoir si la règle s'appliquerait, ou du moins
si elle s'appliquerait indistinctement aux rentes formant leprix
d'aliénation d'un immeuble, paraît avoir été réservée dansla

pensée du législateur jusqu'à ce qu'il eût pris parti sur la ques-
tion du rétablissement des rentes foncières (1). Mais cette

question se trouve tranchée par l'article 530, postérieurement

adopté, qui, en proclamant essentiellement rachetables les

rentes dont il s'agit, a eu précisément pour but de proscrire le
caractère foncier (2). Après quoi il demeure évident quela

disposition de l'article 529 n'admet aucune distinction.

Au reste, le principe proclamé comprend toute rente établie

a perpétuité à cause de l'aliénation d'un fonds immobilier, soit

pour le prix de vente de cefonds , soit comme condition dela
cession à titre onéreux ou gratuit.

La seule faveur réservée à la constitution de rente pour
aliénation d'immeuble consiste dans la faculté de régler, plus
librement que dans la constitution à prix d'argent, les clauses

et conditions du rachat, et dans la permission d'en stipuler la

suspension, non pas seulement pendant dix ans (v. art. 1911),
mais pendant trente ans. V. art. 530.

359 bis. I. Le droit de rente foncière résultait autrefois du con-
trat de bail à rente, par lequel une partie s'obligeait à faire avoirà

une autre la possessiond'un immeuble à titre de propriétaire, sous
la réserve d'une rente.

Ce droit était essentiellement immobilier, puisqu'il consistaiten

principe dans une charge de l'héritage dont l'existence en faveurdu

(1 ) C'est pour cela sans doute que fut retranchée dans les rédactions suivantesl(

disposition finale de l'article 523 (aujourd'hui 529), qui dans la première rédaction
portait formellement : encore que ces rentes soient le prix de l'aliénation d'un fonds.
V. 1re rédaction , présentée le 20 vendém. an XII, et observation de Cambacérès
sur ledit article 523 ; 2e rédaction , présentée le 4 brum., et communiquée le 12au

Tribunat ; rédaction définitive présentée le 14 nivôse (Fenet, tom. 9, pag. 6, 16,
22, 29). V. aussi la discussion sur la proposition de rétablir les rentes foncières,
séance du 7 pluviôse an XII (Fenet, ib. pag. 56-69).

(2) V. séance du 19 ventôse an XII, paroles de Bigot Préameneu présentant
l'ar-

ticle 530 (Fenet, ib., pag 70).
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bailleur à rente laissait subsister à son profit comme une fraction

du droit de propriété transmis d'ailleurs au preneur (1).
Cette charge, au reste, était tellement réelle, qu'elle se transmet-

tait avec la possession de l'héritage, et qu'à moins d'une clause de

fournir et faire valoir, le preneur s'en affranchissait soit par l'alié-

nation, soit par le déguerpissement (2).
359 bis. II. Le droit de rente foncière n'était pas de sa nature

rachetable (3). Toutefois , de notables exceptions avaient été appor-
téesà cette règle par l'ancienne législation pour les biens de ville (4) ;
et, plus généralement, il était toujours permis d'y déroger par
l'effet de la convention (5).

De là il résulte que la faculté de rachat appliquée à une rente
foncièrene détruit pas nécessairement son caractère ; et dès lors il
seraitpermis de douter que cette faculté, proclamée par l'article 530

commeelle l'avait déjà été par la loi du 18 décembre 1790, emportât
interdiction de créer à l'avenir, sous cette seule modification , le

droit de rente foncière avec les autres caractères que lui reconnais-
saitl'ancien droit. Mais l'intention du législateur est trop clairement

manifestéedans la discussion au conseil d'État pour qu'on puisse
admettre cette idée. Il est certain que dans sa pensée la faculté de

rachat, devenue inhérente à la nature de la rente constituée pour
l'aliénation d'un immeuble, a été considérée comme destructive de
lanature des anciennes rentes foncières , qui n'admettait qu'acci-
dentellementcette faculté. Aussi la résolution formulée dans le pro-

cès-verbal, à la suite de la longue discussion qui a préparé la

rédaction de l'article 530, c'est le rejet de la proposition tendant à

rétablir les rentes foncières (6), et c'est cette idée que les rédacteurs
del'article ont entendu exprimer (7). Evidemment, d'ailleurs, le

caractère foncier est inconciliable avec la nature mobilière que
l'article 529 attribue à toute rente; et d'autre part, le droit de

rente, envisagé comme charge réelle appliquée à un bien aliéné à

perpétuité, ne trouve pas sa place dans le classement des droits

dontl'article 543 déclare l'existence possible (v. ci-dessous , n° 378).

(1) V. Pothier, Bail à rente, n° 107.

(2) V. Pothier, n° 13,
14

et 38.

(3) V. Pothier, n° 23.

(4) V. Pothier, n° 24 et suivants.

(5) V. Pothier, n° 67.

(6) Séance du 7 pluv. an XII (Fenet, tom. 11 , pag. 69).
(7) Bigot-Préamenen, séance du 19 ventôse an XII (Fenet, pag. 70).

II. 28
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359 bis. III. Les termes de la loi ne s'appliquent qu'aux rentes
établies à perpétuité et ayant pour cause l'aliénation d'un fonds;
mais ils embrassent toutes rentes qui réunissent ce double carac-
tère. Ainsi, la règle comprend non-seulement les redevances en

argent, mais les prestations périodiques en grains ou denrées, soit

qu'elles consistent en une quantité fixe, soit qu'elles consistent en
une portion aliquote des fruits du fonds, pourvu toutefois que la rente
soit établie à perpétuité et que le fonds soit aliéné. À cet égard, on
doit reconnaître une véritable aliénation , même dans la concession
dite de jouissance , si la concession est perpétuelle ; car un droit de

jouissance perpétuelle réduirait la propriété à un vain titre. Maissi
la concession n'est que temporaire et que la redevance soit stipulée
comme charge annuelle de la jouissance, il n'y a alors ni aliénation
ni constitution de rente à perpétuité , et la redevance devra être

servie sans faculté de rachat pendant toute la durée de la jouissance,
II en serait autrement si , pour prix de la constitution d'un droit!

de jouissance temporaire, une rente était établie à perpétuité; car

la rente ne serait plus alors une charge de la jouissance, elle serait

vraiment le prix d'aliénation d'un immeuble (v. art. 526), et l'on

rentrerait dans les termes de l'article 530.

359 bis. IV. La théorie qui vient d'être exposée est évidemment

celle qui a guidé le législateur de 1790 quand il a établi la faculté

de rachat pour les redevances foncières antérieurement créées,et

qu'il a défendu d'en créer à l'avenir de non remboursables. Aussi

sa disposition comprend-elle nommément non-seulement les rentes

foncières proprement dites , auxquelles il assimile certainement les

rentes ou redevances emphytéotiques, mais aussi les champarts de
toute espèce et les redevances à titre de locatairie perpétuelle. Mais

dans sa disposition et dans la prohibition qui en est la suite , le lé-

gislateur n'entend comprendre que les cas où la jouissance étant

concédée à perpétuité sous la seule réserve d'une redevance, il y a

véritablement translation de propriété. Aussi excepte-t-il formelle-
ment les baux à rente ou emphytéoses non perpétuels, qu'il main-
tient pour le passé dans tous leurs effets et dont il autorise même

l'usage pour l'avenir aussi bien que celui des baux à vie sur une

ou plusieurs têtes , pourvu que le bail à durée fixe n'excède pas

quatre-vingt-dix neuf ans et que le bail à vie ne soit pas établi sur

plus de trois têtes. V. L. 18 décembre 1790, art. 1 et 2.
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La disposition de la loi de 1790 n'a pas embrassé non plus les

bauxdits à domaine congéable ; car la faculté de congédier em-

porteréserve de la propriété pour le bailleur ; aussi ces baux fu-

rent-ils maintenus par la loi du 6 juin 1791, qui se borna à les

purgerde tout caractère féodal. Plus tard , il est vrai , la faculté

derachat leur fut appliquée par la loi du 27 août 1792 ; mais cette

loifut, depuis, abrogée par celle du 9 brumaire an VI (1).

Toujours par suite du même principe, le conseil d'État a décidé

quela faculté de rachat n'existe pas dans les baux dits à comptant
usitésdans le département de la Loire-Inférieure , parce que dans

cepays ils n'ont pas l'effet de transférer la propriété , et que cette

lenurerentre dans l'esprit de la tenure à domaine congéable, c'est-

à-direqu'elle admet pour le bailleur la faculté de congédier. V. av.

ducons.d'État du 4 thermid. an VIII (2).
359 bis. V. De ce qui précède il résulte que les redevances éta-

bliesavant le Code civil , à l'un des titres que n'ont point atteint

lesdispositions et prohibitions de la loi de 1790, ne sont point de-

venuesrachetables en vertu de l'article 530. Cela est évident, puis-

qu'il est vrai de dire que ces redevances n'ont pas pour cause une

aliénation, et que dès lors les termes de la loi manquent. Mais

suit-il de là que ces diverses tenures conservent d'ailleurs sous

l'empire de la législation actuelle tous leurs effets anciens, notam-

mentquant à la nature et à l'étendue des droits du preneur ? Et

surtoutfaut-il admettre qu'il serait aujourd'hui permis d'en créer
desemblables ? C'est là une question qui reste entière et que j'exa-
mineraisur l'article 543 (3).

359 bis. VI. Les rentes établies pour l'aliénation d'un immeuble

n'ayant aujourd'hui aucun caractère foncier, il est clair qu'elles

consistent, comme les rentes constituées à prix d'argent ou de

toute autre manière, dans l'engagement de la personne, ce qui

exclut, en général, la faculté de s'affranchir par le déguerpisse-
ment.Il est clair, du reste, que le vendeur à rente jouit, comme

tout autre, du privilége de vendeur (art. 2103-1°), sans préjudice

del'action résolutoire (art. 1184, 1654).
Cettedoctrine, seule conciliable avec la nature mobilière que la

(1) II, B. 155, n° 1526.

(2) III, B. 43, n° 278 ; v. à ce sujet Merlin, Répert., verb. Vigne.

(3) V. ci-dessous, n° 378.

28.
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loi attribue aux rentes (art. 529), doit s'appliquer même aux rentes

établies avant la publication du Code, car elles sont, comme les

autres, comprises dans la mobilisation. Rappelons toutefois que la

conversion du droit foncier en une créance personnelle n'était pas
une conséquence nécessaire du principe qui déclarait les rentes

rachetables. Aussi ne doit-on pas douter que les rentes foncières

n'aient conservé leur caractère , même après la loi du 18 décem-

bre 1790, au moins jusqu'à la loi du 11 brumaire an vu, qui dé-

fendit de les hypothéquer (v. ladite loi (1), art. 7). J'en dirais au-

trement après cette défense, qui, dans le système de la loi,

supposait évidemment le refus du caractère de réalité, puisqu'il
était permis d'hypothéquer les autres droits réels (art. 6).

Cette doctrine est consacrée par un arrêt de la cour de cassation

du 29 juin 1813 (2). Au reste, pour rendre mon idée, je ne dirais

pas avec la cour, dont l'expression peut-être a trahi la pensée, que
la loi du 11 brumaire an vu a mobilisé les rentes foncières ; carje
crois qu'une rente, foncière ou non, n'étant de sa nature ni meuble

ni immeuble et ne pouvant être rangée dans l'une ou dans l'autre

catégorie que par la détermination de la loi, les rentes, sous ce

rapport, sont restées ce qu'elles étaient jusqu'à la détermination

faite par l'article 529 du Code civil. Jusque-là donc, selon moi, les

rentes originairement foncières ont été partout immeubles, quoi-

qu'elles ne constituassent plus un droit réel, et les rentes consti-

tuées à prix d'argent sont demeurées immeubles dans les coutumes

qui leur attribuaient ce caractère.

359 bis. VII. Remarquons ici que le dépouillement du caractère

foncier exclut bien, en général, comme on l'a dit, la faculté de

s'affranchir par le déguerpissement , mais que rien ne s'opposerait
à ce que ce mode de libération fût réservé au débiteur par la con-

vention.

Or, comme la faculté de déguerpir était de droit dans les an-

ciennes rentes foncières , il faut bien reconnaître que la réserve de

cette faculté était virtuellement et tacitement stipulée dans le titre

de leur établissement. Cela posé, le changement qu'a subi la nature

de la rente, dans l'intérêt du débiteur, ne doit pas avoir eu pour
effet de le priver d'un bénéfice que lui assurait son titre. Je crois

(1) II, B. 238, 2137.
(2) J. P., tom. 37, pag. 529.
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doncque dans les rentes constituées avant la loi du 11 brumaire
anvu, la faculté de déguerpir existe encore par l'effet de la con-
vention primitive.

359 bis. VIII. La faculté de régler les clauses et conditions du
rachat emporte naturellement celle de stipuler que le débiteur
avertira le rentier un certain temps d'avance ; clause aujourd'hui
autoriséemême dans les constitutions à prix d'argent (v. art. 1911) ;
maiscela comprend encore celle de fixer à un taux plus ou moins
élevéle prix du rachat. Sous ce rapport la liberté est plus grande
quedans les constitutions à prix d'argent, où le prix du rachat ne
doit consister que dans le capital même qui a été fourni. Mais,

quelquegrande que soit ici la liberté, il ne faudrait pourtant pas
qu'il y eût entre le prix fixé et la valeur de la rente une dispro-
portiontelle qu'on pût voir dans la fixation d'un prix si élevé l'in-
tentionévidente d'étuder la faculté légale du rachat.

359 bis. IX. Le prix du rachat se trouve virtuellement fixé lors-

quela rente est constituée avec expression du capital. II est vrai

dedire même que cette expression n'a pas ici d'autre objet. Mais

lorsqu'il n'y a dans la convention ni expression de capital, ni fixa-

tiondu prix du rachat, il paraît naturel de l'établir sur le pied du

deniervingt, suivant le taux de l'intérêt légal et conventionnel
fixépar la loi du 3 septembre 1807 à 5 pour % en matière civile.
Jele déciderais ainsi même pour les rentes en grains ou denrées,
sansm'attacher à cet égard aux distinctions contenues dans la loi
du18 décembre 1790, qui n'a pas d'application à des rentes créées

originairement rachetables.

359 bis. X. L'article 530 s'applique sans aucune difficulté au cas

où,dans un acte qualifié vente , la rente est directement énoncée

commeprix; ce cas, selon moi, s'il ne constitue pas uniquement la

premièrehypothèse de l'article, y est du moins compris ; mais ceux-
làmêmequi entendent la loi autrement arrivent au même résultat
enrattachant ce cas à la seconde hypothèse, et considérant alors la

fentecomme condition d'une aliénation à titre onéreux. Le point
surlequel on se divise, c'est lorsque le prix de la vente est énoncé

enun capital, pour lequel l'acheteur s'oblige au service de la rente.
Lesuns, faisant consister uniquement dans ce cas la première hy-
pothèsede l'article, n'hésitent pas à le comprendre dans sa disposi-
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tion (1). D'autres, au contraire, ne voyant là qu'une rente consti-

tuée à prix d'argent, veulent qu'on applique alors l'article 1911(2),
Quant à moi, je crois que la rente est établie pour le prix de la vente
toutes les fois qu'elle est constituée par le contrat même de vente,
soit en remplacement immédiat du prix énoncé d'abord en un

capital, soit directement comme formant elle-même le prix. Dans

les deux cas, en effet, je vois la même intention d'échanger la pro-

priété de l'immeuble contre le droit à la rente, et je ne considère

l'énonciation du capital, soit qu'elle précède, soit qu'elle suive celle

de la rente, que comme l'indication de la somme à fournir pour
le rachat.

J'irais peut-être plus loin, et j'inclinerais à étendre l'application de

l'article 530 au cas même où le prix ayant été d'abord fixé dansle
contrat en un capital, la conversion en rente n'aurait lieu que pos-

térieurement; ma raison pour le décider ainsi, c'est que l'aliénation

n'est pas complète tant que le prix n'est pas payé , puisque le ven-

deur conserve l'action résolutoire. D'où il suit que la constitution

de rente par laquelle on remplace l'obligation de payer le prix

pourrait encore, s'il n'apparaît pas d'intention contraire, être con-

sidérée comme condition de l'aliénation. Mais évidemment il en

sera autrement si des circonstances il résulte que l'on a voulu faire

novation.

360. Après avoir ainsi distingué les deux classes de meu-

bles et posé en passant le principe du rachat des rentes,

parce que ce principe n'a pas été sans influence sur la déter-

mination de la loi à leur égard , il restait au législateur à s'ex-j

pliquer, 1° sur le classement de certains meubles, qui, a rai-

son de leur importance ou de leur destination , auraient pu

être considérés comme immeubles (art. 531, 532) , 2° à fixer

le sens légal de certaines expressions qui ne doivent pas tou-

jours se traduire ou s'expliquer d'après les règles générales
sur la distinction des biens. (art. 533-536).

361. Toute construction, tout bâtiment qui n'adhère point
au sol, est meuble de sa nature, quels que soient d'ailleurs son

(1) V. M. Duranton, tom. 4, n° 147.

(5) V. M. Marcadé, art. 530, III.



TIT. I. DE LA DISTINCTION DES BIENS. ART. 531, 532. 431

volume et sa valeur : la loi proclame ce principe a l'égard des

bâtiments de mer ou de rivière, et généralement de toutes

usinesnon fixées par des piliers et ne faisant pas partie de la

maison. V. art. 531, 1re partie, et art. 519. Seulement l'im-

portance de quelques-uns de ces objets leur fait appliquer

quelques règles particulières, notamment en ce qui concerne

la forme de la saisie. V. art. 531 , in fine, et a ce sujet,
C. pr. art. 620 ; Cod. com. art. 197-215, v. aussi ibid..

art. 190-196.

La saisie des rentes sur particuliers est également assujettie
àdes formes spéciales (C. pr., art. 636-655).

362. Quoique la destination du propriétaire puisse, comme

nousl'avons vu , faire réputer immeubles des biens meubles

parleur nature , la loi ne s'arrête pas a celte idée a l'égard des

matériaux provenant de démolition, ou assemblés pour une

construction. Les uns et les autres demeurent donc meubles

jusqu'il l'emploi dans une construction. V. art. 532.

362 bis. La disposition relative aux matériaux assemblés pour
uneconstruction est conforme à la décision d'Ulpien (1. 17, §§ 5 et

10ff. De act. empti ; v. aussi Javol., l. 18, § 1, eod.). Quant à la

mobilisation des matériaux provenant de démolition, elle est dans

lanature des choses ; cependant les jurisconsultes romains ne l'ap-

pliquaient pas aux matériaux détachés d'un édifice pour y être

ensuitereplacés (v. d. l. 17, § 10 et 18, § 1). Et Pothier (1) en con-

fluait que les matériaux provenant d'une maison démolie demeu-

raientimmeubles tant qu'ils pouvaient paraître destinés à la recon-

struction de la maison. C'était, je crois, aller trop loin, et, quoi qu'on
puissepenser à cet égard , cette doctrine ne pourrait évidemment

seconcilier avec les termes précis de notre article. Mais lorsque
l'édifice n'est pas démoli , et que des matériaux en sont seulement

détachéspour cause de réparation, je n'hésite pas à décider avec

Ulpien et Javolenus qu'ils demeurent, pendant cette séparation

temporaire, accessoires de l'édifice dans lequel ils doivent être re-

(1) Pothier, Communauté, n° 62.
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placés, et par conséquent immeubles comme lui (v. ci-dessus
n° 340 bis. I.)

363. En déterminant quels biens sont meubles ou réputés

tels , le législateur n'a pas voulu enlever aux termes employés
dans les dispositions de la loi ou de l'homme , leur signification

ordinaire, telle qu'elle se trouvait consacrée par l'usage ; c'est

au contraire a cet usage qu'il a entendu se référer en fixant

le sens du mot meuble employé seul (art. 533), et celui des

expressions meubles meublants (art. 534), biens meubles, mo-

bilier, effets mobiliers (art. 535, al. 1), maison meublée (art. 535.

al. dernier), maison avec tout ce qui s'y trouve (art. 536).
364. En ce qui concerne le mot meuble, la loi énumère les

divers biens mobiliers, corporels ou incorporels, qui n'y sont

pas compris. Ces exclusions semblent réduire la signification
du mot meuble employé seul a celle de meuble meublant. La

loi, du reste, a grand soin d'avertir que cette signification
restreinte ne doit être appliquée qu'a défaut d'addition ou dé-

signation propre a manifester la pensée. V. art. 533, et re-

marquez que la pensée devant toujours prévaloir sur la lettre,

la modification formellement exprimée ici dans la définition

du mot meuble doit par la force des principes se sous-entendre

dans toutes les définitions suivantes.

364 bis. Dans notre article et dans les suivants, la loi n'ayant
statué que sur des questions d'interprétation de volonté, on ne peut
attribuer à ses définitions une véritable force législative, devant

prévaloir sur la volonté contraire , de quelque manière qu'elle soit

clairement indiquée. Ce n'est donc pas seulement dans les additions

ou désignations contenues dans la disposition elle-même qu'on de-

vra nécessairement chercher la révélation de l'intention et du véri-

table sens des mots employés. C'est ainsi qu'en interprétant l'ar-

ticle 452, qui prescrit la vente de tous les meubles des mineurs, nous

ne nous sommes pas bornés à écarter l'application du sens restreint

attribué au mot meuble par l'article 533, en argumentant soit de

l'addition du mot tous contenue dans la loi, soit de la désignation
résultant de la combinaison de l'article 452 avec l'article 457 ; mais
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appuyéssur l'esprit évident du législateur, nous n'avons pas hésité
àdéciderque l'obligation de vendre s'applique à tous les meubles

corporels,et ne s'applique qu'à ceux-là (1).

365. Les mots meubles meublants n'expriment que ce qui

sertà l'usage et a l'ornement des appartements. D'après cette

distinctionils comprennent ou non les tableaux, les statues,
lesporcelaines. V. art 534.

366. Quant aux mots biens meubles, mobilier , effets mobi-

liers, la loi leur attribue la signification la plus étendue. Ils

comprennent tout ce qui n'est pas immeuble. V. art. 535,
à 1.

Maisle sens du mot maison meublée doit évidemment être

déterminépar le sens connu du verbe meubler. Ainsi la vente

oule don , disons mieux tout contrat, toute disposition ayant
pourobjet une maison meublée, ne comprend d'autres meubles

queles meubles meublants. V. art. 535, al. 2.

367. Quant à l'expression maison avec tout ce qui s'y trouve,

ellea, comme de raison, une signification plus étendue. Elle

comprendordinairement tout le mobilier susceptible d'occuper
uneplace, qui se trouve renfermé dans la maison. Toutefois
laloi en excepte l'argent comptant, qu'elle ne considère pas
enlui-même comme un bien, mais comme signe d'une va-

leurqui ne réside nulle part. A plus forte raison n'applique-
t-ellepas la règle au mobilier incorporel dont les titres se

trouveraientdans la maison; mais il n'y a pas d'autre excep-
tion.V. art. 536.

CHAPITRE III.

DESBIENS DANS LEUR RAPPORT AVEC CEUX QUI LES POSSÈDENT.

368. Les biens, dans leur rapport avec ceux qui les possè-
dent,et qui par là même sont réputés propriétaires, se parta-

(1) V. ci-dessus, n° 210.
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gent en deux classes distinctes , suivant qu'ils appartiennent
ou non à des particuliers.

Cette division, qu'il ne faut pas confondre avec celle qui

envisage diversement les biens selon qu'ils sont ou non sus-

ceptibles de propriété privée, a pour objet de les soumettre à
des règles différentes quant a leur administration et a la faculté
d'en disposer, eu égard au seul fait de la possession actuelle;

369. En général, et sauf disposition contraire de la loi, les

particuliers , seuls arbitres de leurs intérêts, disposent etad-

ministrent librement; mais la même latitude ne pouvait être

accordée aux fonctionnaires chargés des intérêts d'une com-

munauté ou personne morale. De la les règles particulières

auxquelles sont soumises l'administration et l'aliénation des

biens qui n'appartiennent pas a des particuliers. V. art. 531

Ces règles, au reste, qui sont du ressort du droit public,

doivent, par la nature des choses , présenter une grande ana-

logie avec celles que le droit civil établit dans l'intérêt des

mineurs ou autres incapables.
370. La loi n'indique ici comme n'appartenant pas àdes

particuliers que les biens du domaine public ou biens de

l'État (art. 538-541), et les biens communaux (art. 542).
Mais le Code lui-même reconnaît ailleurs comme distincts

des biens de l'État et de ceux des communes, les biensdes

établissements publics (v. notamment art. 1712, 2227, add.

910, 937, 2045, 2121) ; ce qui forme conséquemment une

troisième classe, comprenant les biens des hospices (v. L.

16 vend. an V (1), et 16 messidor an vu (2) ) ; ceux de l'uni-

versité (v. Décret 17 mars 1808 (3) ) ; et ceux des établisse-

ments ecclésiastiques (v. LL. 18 germinal an X (4), 2 janvier
1817 (5) et 24 mai 1825 (6) ).

(1) II, B. 84, n° 753.
(2) II, B. 293, n° 3112.

(3) IV, B. 485, n° 3179.
(4) III, B. 172, n° 1344.

(5) VII, B. 128, n° 1454.
(6) VIII, B. 40, n° 921.
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370 bis. Dans la pensée des rédacteurs du projet présenté par la

sectionde législation au conseil d'État , on ne reconnaissait que
troisclasses de propriétaires : la nation en corps , les communes ou

les particuliers. Cette pensée était clairement exprimée dans un se-

condparagraphe de l'article 510 , dont la première partie seule

formeaujourd'hui l'article 516. Elle se retrouvait encore dans l'ar-

ticle530 (aujourd'hui 537), où l'on n'appliquait qu'aux biens na-

tionauxet à ceux des communes la soumission aux règles et formes

spécialesd'administration ou aliénation. Ce n'est pas que l'on niât

l'affectation de certains biens à des établissements publics , ni que
l'oncontestât à ces établissements le droit de les administrer et

d'enjouir ; mais, parce que le droit de disposer de ces biens en cas

desuppression de l'établissement passerait certainement à la nation,
ouaux communes si l'établissement leur était particulier, on en

concluaitque la nation ou les communes étaient seules proprié-
taires(1). Sous ce rapport, les biens des établissements publics
étaientdonc compris dans la formule générale qui soumettait aux

formeset règles spéciales d'administration ou d'aliénation tous les

biensnationaux et ceux des communes. Ce point de vue, disons-le,
n'avait rien d'absolument inconciliable avec les dispositions de la

loiqui reconnaissent , sous certaines conditions, la faculté de don-

neraux établissements publics (art. 910, 937), ni même avec les

autresarticles où les établissements publics sont énoncés comme

personnesciviles distinctes de l'État et des communes (art. 1712,

2045,2121, 2227). Toutefois, cette négation virtuelle de la pro-

priétédes établissements publics suscita, dans l'intérêt de ces éta-

blissements, et particulièrement dans l'intérêt des hospices , des

inquiétudeset des réclamations (2), et, pour ne rien préjuger, on

supprima le second paragraphe de l'article 510 (516), et l'on rem-

plaçadans l'article 530 (537) l'énonciation spéciale des biens natio-

nauxet de ceux des communes par la formule générale biens qui

n'appartiennent pas à desparticuliers (3).
Quoi qu'il en soit , la propriété des établissements publics , déjà

supposée,il faut bien en convenir, par les articles du Code civil ci-

dessuscités , est un point qui aujourd'hui n'est point contesté. Celle

(1) M. Treilhard, séance du 20 vend. an XII (Fenet, tom. 11, pag. 9).
(2) Regnaud de Saint-Jean d'Angély, même séance (Fenet, tom. 11. pag. 8).
(3) Même séance (Fenet, pag. 8, 9, 10 et 18).
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des hospices, appuyée sur les lois du 16 vendémiaire an V et du

16 messidor an vu, a été constamment reconnue par la jurispru-
dence comme distincte de celle de l'État (1) ; celle de l'université

est suffisamment constatée par le décret du 17 mars 1808 (art.

131-137) ; celle des établissements ecclésiastiques est formellement

proclamée par la loi du 2 janvier 1817, et aussi par celle du 24mai

1825 , relative à l'autorisation et à l'existence légale des congréga-
tions et communautés religieuses de femmes.

371. La personnalité et l'aptitude a posséder proclamées ici

par la loi pour l'État et pour les communes, ne paraissait pas,

dans la pensée du législateur, devoir s'appliquer aux diverses

circonscriptions territoriales dans lesquelles les communes

se trouvent classées au point de vue administratif ou judiciaire.

Toutefois des actes législatifs postérieurs ont certainement

reconnu cette personnalité et cette aptitude aux départements.
V. L. 10 mai 1838 (2), art. 4. Ainsi dans les biens qui n'ap-

partiennent pas aux particuliers, il faut reconnaître une qua-

trième classe formée des biens départementaux.

371 bis. La loi de 1838 reconnaît certainement la personnalité et

propriété du département quand elle soumet aux délibérations du

conseil général les acquisitions, aliénations et échanges des proprié-
tés départementales ; le changement de destination ou d'affectation

des édifices départementaux ; le mode de gestion des propriétés dé-

partementales ; les actions à intenter ou à soutenir au nom du dé-

partement ; les transactions qui concernent les droits du département;
enfin l'acceptation des dons ou legs faits au département. Cette per-
sonnalité et cette aptitude étaient déjà reconnues par des actes

législatifs antérieurs qui semblaient les appliquer même aux arron-

dissements (v. décr. du 9 avril 1811 (3) ; v. surtout L. 10 juin
1824 (3), art. 7, qui suppose que les arrondissements, comme les

départements et les communes ou établissements publics, peuvent
faire des acquisitions et recueillir des donations ou legs). Mais,

quand on compare les attributions faites aux conseils d'arrondisse-

(1) V. C. C, rej., soct. civ., 23 pluv. an XIII (P. tom. 11, pag. 369).
(2) IX, B. 570, n° 7378.
(3) IV, B. 363, n° 6657.
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ment(d. L. 10 mai 1838 , art. 41 et 42) avec celles qui sont don-

ées, quant aux biens départementaux , aux conseils généraux

d.L., art. 4), et, quant aux biens communaux, aux conseils mu-

nicipaux(L. 18 juillet 1837 (1), art. 17-19), on reste convaincu

queles biens même affectés à l'usage particulier d'un arrondisse-

mentne forment pas une classe intermédiaire entre les biens com-

munaux et les biens départementaux , et qu'ils font purement et

simplementpartie de ces derniers.

372. Une cinquième classe se compose des biens affectés à

ladotation de la couronne (v. Sén.-cons. du 12 décembre

1852(2) ). On peut même en voir une sixième dans les biens

quicomposent les majorats (v. D. du 1er mars 1808 (3) ; mais

L. 12 mai 1835 (4) et L. 7 mai 1849 (5) ).

373. La législation spéciale a chaque matière règle la na-

ture, l'origine et le caractère des biens composant les quatre

dernièresclasses ; mais le législateur a jugé utile de déterminer

icidans une énumération , qui, au surplus, n'est pas com-

plète,quels biens doivent appartenir a l'État, et former ce

qu'ilappelle indistinctement le domaine public (art. 538-541).

Quantaux biens communaux, il se borne à en donner la dé-

finition.

313bis. Dans l'exactitude du langage consacré aujourd'hui par
lascience, le mot domaine public ne comprend pas indistinctement

tousles biens de l'État : il s'applique aux choses affectées, par une

destination spéciale et permanente , à un usage public ; mais non

auxbiens dont l'État est propriétaire comme pourrait l'être un par-

ticulier. Ces deux classes de biens, qui ne sont certainement pas

confonduespar la loi , le sont pourtant ici sous une même dénomi-

nation. Il faut bien reconnaître que cette confusion existait déjà

dansla loi telle qu'elle fut faite en 1804 ; il est vrai que le mot

domainepublic, employé dès lors dans les articles 538 et 540, ne

(1) IX, B. 521, n° 6946.

(2) XI, B. 2, 10.

(3) IV, B. 186, n° 3207.

(4) IX, 1re partie, B. 138, n° 308.

(5) X, B. 160, n° 1299.
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l'était pas dans les articles 539 et 541 ; mais on n'attachait pasune

idée différente à l'expression appartenir à la nation , dont se ser

vaient les articles 539 et 541 , et l'expression faire partie du do-

maine public , employée par l'article 540. La preuve s'en trouve
dans le mot aussi, par lequel la disposition de l'article 540 serat-
tache à l'article 539 ; elle se trouve encore dans la proposition!
en est de même, qui lie à l'article 540 l'article 541. Cette confusion,
du reste, apparaît plus clairement encore dans la rédaction de1807,
devenue notre texte officiel, qui a introduit dans l'article 539 l'ex-

pression domaine public.

Quoi qu'il en soit, si la confusion existe dans les mots, elle
n'existe pas dans les choses. Le domaine public proprement ditest
essentiellement hors du commerce, tant que dure l'affectation au

service public. Au contraire, les autres biens de l'État sont, sauf
l'observation des formes prescrites, susceptibles d'être aliénés,et,
dans tous les cas, sujets à prescription. Cette différence est marquée

par la loi elle-même dans l'article 541 (v. aussi art. 560 ; v. ausur

plus art. 2226 et 2227).

374. Tout bien qui , ne pouvant avoir ou n'ayant pas actuel-
lement de maître, fait partie du territoire français , ou se

trouve sur ce territoire , doit naturellement appartenir à l'Etat.

Ainsi 1° toute chose qui, par sa nature ou sa destination, est
affectée à un service public incompatible avec le droit exclusif

résultant d'une propriété privée, est déclarée par la loi dé-

pendance du domaine public, Cette règle s'applique notam-

ment :

Aux chemins de diverses espèces , suivant que les lois dela
matière les mettent ou non a la charge de l'État ;

Aux cours d'eau, suivant qu'ils sont ou non navigables ou

flottables ;
Aux ports, havres et rades. La loi semble même com-

prendre dans la même application non-seulement les rivages,

mais même les lais et relais de la mer. V. art. 538.

374 bis. I. La proposition générale qui, comme complément de

l'énumération précédente, attribue au domaine public les biensnon

susceptibles d'une propriété privée semble signaler en première ligne,
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commeappartenant à cette catégorie, ceux qui viennent d'être

numérés. Cette idée, évidemment exacte pour toutes les autres

partiesde l'énumération , ne l'est cependant pas en ce qui concerne

eslaiset relais de la mer. Ces portions de territoire n'étant affectées

aucunservice public sont parfaitement susceptibles de propriété

privée,et n'appartiennent à l'État qu'à titre de biens vacants.

Aussila loi du 16 septembre 1807 (1), en autorisant formellement

jegouvernement à concéder aux conditions qu'il aura réglées cer-

tainsbiens domaniaux, les comprend-il nommément dans cette

catégorie.

374 bis. II. La loi n'attribue, comme on voit, au domaine public
les fleuves et rivières qu'autant qu'ils sont navigables ou flottables. De

onsembleautorisé à en conclure que les autres cours d'eau non-seu-

lementsont susceptibles de propriété privée, mais qu'en l'absence

jetoutedisposition qui les range parmi les biens de l'État, ils de-

meurentpurement et simplement placés dans la catégorie des biens

departiculiers. Telle paraît être, en effet, la pensée du législateur,

quandil attribue aux riverains la propriété des îles qui s'y forment

(art.561). La même pensée se manifeste dans l'article 644, qui

accordeaux riverains l'usage de leurs eaux, avec plus ou moins

étendue, suivant que l'héritage borde seulement le cours d'eau,

ouqu'il en est traversé. Enfin cette pensée ressort encore de la loi

surla pêche fluviale , qui reconnaît aux riverains de chaque côté

ledroitde pêche jusqu'au milieu du cours de l'eau, et leur attribue

indemnitépréalable, comme en cas d'expropriation pour cause

d'utilitépublique, lorsque le cours d'eau venant à être rendu ou

déclarénavigable ou flottable, ils se trouvent ainsi privés de ce

doitde pêche (L. 15 avril 1829 (2), art. 2 et 3).

Malgré ces raisons, qui me paraissent déterminantes, le senti-

lent contraire compte de nombreux partisans : ceux-ci , posant en

principeque ces cours d'eau appartenaient autrefois au seigneur
hautjusticier , n'hésitent pas à en conclure que la propriété en a

passéà l'État, comme succédant aux droits de ce seigneur. Dès

lors,disent-ils, aucun texte n'ayant explicitement dérogé à cet état
de

choses, il a dû subsister, après comme avant la publication du

Code,sanspréjudice des droits utiles consacrés par la loi en faveur

(1)IV, B. 162, n° 2797.
(2)VIII, B. 286, n° 10958.
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des riverains , mais aussi sans que ces droits puissent constituer en

leur faveur le titre de propriétaires. Enfin, pour prouver quele

Code n'entend point reconnaître aux riverains la propriété de la ri-

vière, on argumente de l'article 563 , qui, au lieu de leur attribuer,
comme le droit romain , le lit abandonné, l'accorde à titre d'in-

demnité aux propriétaires des fonds nouvellement occupés (1).
On le voit , la base fondamentale de ce système , c'est la pré-

tendue propriété du seigneur haut justicier. Or, à cet égard, on

peut se demander si cette propriété s'appliquait en effet à tousles

cours d'eau non navigables, et si ceux mêmes qui étaient attribués

au seigneur haut justicier lui appartenaient réellement comme con-

séquence de son droit de justice. II paraît bien au contraire qu'un

grand nombre de cours d'eau appartenaient à des particuliers, et

que le droit des seigneurs hauts justiciers se bornait à ceux dontles

riverains n'étaient pas fondés en titre ou en possession pour s'en

dire propriétaires (2). S'il en est ainsi , voilà déjà un grand nombre

de cours d'eau mis en dehors du domaine de l'État, car c'est seule-

ment sur la succession au droit du seigneur qu'on prétend fonder

sa propriété. Quant à ceux qui appartenaient en effet au seigneur,
l'État encore ne pourrait se les attribuer, si ce n'était pas vraiment
au droit de haute justice qu'était attaché le prétendu droit depro-

priété. Or, il parait bien probable que c'était plutôt au titre desei-

gneur féodal qu'était attribuée ici une sorte de domaine direct,
laissant au vassal le domaine utile, que la suppression des droits

féodaux a dû convertir purement et simplement en droit de pro-

priété (3).
Ce point d'histoire éclairci , l'argument a contrario tiré de notre

article 538 reste dans toute sa force pour exclure le domainede

l'Etat, et la propriété des riverains reste appuyée sur les autres
textes ci-dessus cités. Quant à l'argument en sens contraire qui
l'on tire de l'article 563 , il ne me paraît pas déterminant, car il est

permis de ne voir dans sa disposition qu'un tempérament d'équité

dérogeant aux principes, et qui, en refusant aux propriétaires rive-

rains une des conséquences de leur propriété , n'autorise pas pour

(1) V. C.
G., cass., 10 juin 1846 (J. P., 1846, II, pag. 5).

(2) Pothier, Propriété, n° 53.
(3) V. Championnière, Traité des eaux courantes.
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cela à la nier, quand la loi, dans toutes ses autres dispositions ,
sembleau contraire la consacrer.

Quoi qu'il en soit , et quelque parti qu'on prenne sur la question
depropriété , il est un point constant, c'est que le droit des parti-
culiers sur les cours d'eau ne peut jamais exclure le pouvoir régle-
mentaire ou de surveillance, de tout temps reconnu à l'administration

publique , à l'effet notamment de procurer le libre cours des eaux ,
deprévenir les inondations , et généralement de protéger en cette

matière l'intérêt général. De là un grand nombre de règles de dé-

tail restrictives du droit de disposer, qui ne rentrent point dans

notre plan , et qui appartiennent à l'étude particulière du droit ad-

ministratif.

374 bis. III. La règle qui attribue au domaine public (c'est-à-

dire, dans la pensée du législateur, au domaine de l'État) toutes

lesparties du territoire qui ne sont pas susceptibles d'une propriété

privée ne doit pas être prise à la lettre ; car il y a certainement

dans le domaine communal des biens affectés à un service public ,
hors du commerce , par conséquent , et non susceptibles de pro-

priété privée (v. ci-dessous, nc 377 bis. II), mais c'est là une

exception qui ne détruit pas la règle générale.

375. 2° Par suite de notre principe, les biens vacants et

sansmaître, quoique susceptibles de propriété privée, ap-

partiennent aussi à l'État. Cette règle, évidemment, comprend
lessuccessions en déshérence. V. art. 539, 713, 723, 768, 33.

375 bis. C'est surtout pour les immeubles, partie intégrante
du territoire national, que la propriété de l'État , à défaut d'autre

maître, est évidente et incontestable. Cependant le principe s'ap-

plique aussi aux meubles , mais sauf la part à faire au droit d'oc-

cupation , comme on l'expliquera sur les articles 713-717.

376. La première catégorie comprend évidemment les for-

tifications des places de guerre ou forteresses. V. art. 540. Que
si la place cessait d'être place de guerre , l'État conserverait

naturellement la propriété qui lui appartenait. Mais les ter-

rainsou constructions, devenant alors susceptibles de propriété

privée, seraient sujets à aliénation ou prescription. V. art. 541 ;
voy. aussi art. 560.

II. 29
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377. La loi désigne sous le nom de biens communaux non-

seulement ceux dont les communes sont propriétaires, mais
ceux au produit desquels leurs habitants ont un droit acquis.
V. art. 542.

377 bis. I. On confond ici sous le nom de biens communaux
ceux dont la commune est propriétaire et ceux dont elle a seule-

ment l'usage. Il est clair que, dans ce dernier cas, ce n'est pasle

fonds qui est communal , c'est l'usage du fonds ; mais cet usagelui-

même constitue un bien incorporel auquel s'appliqueront les règles
du droit administratif. Quant au fonds , il demeure bien de parti-

culier, régi comme tel par les principes ordinaires de la propriété

privée.
377 bis. II. La commune a une personnalité distincte de celledes

habitants qui la composent. Cependant c'est aux habitants quela

loi semble, par ses termes, attribuer le droit à la propriété ou au

produit. Ce point de vue peut , sous quelque rapport , se justifier à

l'égard de certains biens communaux qui profitent directement aux

habitants. Mais il n'est jamais complétement exact; car, quelque

supposition que l'on fasse , c'est toujours l'être moral appelé com-

mune qui est vraiment propriétaire ou usager ; et jamais les habi-

tants ne pourraient , en se prétendant copropriétaires , obtenir le

partage du bien communal. Quoi qu'il en soit, il faut reconnaître

trois espèces distinctes de biens communaux : 1° ceux qui, comme

l'église, le cimetière, les rues ou chemins vicinaux, sont affectésà

un service public ; ceux-là sont hors du commerce comme les biens

du domaine public proprement dit : c'est ce que l'on pourrait ap-

peler le domaine communal ; 2° dans le domaine privé de la com-

mune, une première classe de biens, dont la jouissance en nature

peut, en vertu d'une destination spéciale, appartenir aux habitants,

soit pour y exercer en commun le pâturage, soit pour faire attri-

buer à chacun une certaine portion de bois de chauffage ou de

construction ; 3° enfin tous autres biens formant la deuxième classe

du domaine privé de la commune. Ceux-là sont régis au nom de

l'être moral par ses administrateurs , et les produits , par vente de

récolte ou location , en sont versés dans sa caisse.
377 bis. III. A l'égard des biens départementaux , il y a lieu

également, par la force des choses, à distinguer entre le domaine
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départemental proprement dit, que l'affectation au service public

placenécessairement hors du commerce, et le domaine privé du

département.Mais jamais le produit du bien départemental n'est ,
commecelui des communaux , attribué directement aux habitants.

378. Les biens ainsi distingués, il faut se rappeler qu'on
n'a à s'en occuper que sous le rapport des droits des per-
sonnes: il y a donc lieu de régler immédiatement la nature

et l'étendue des droits que les personnes peuvent avoir sur

lesbiens. Le Code les réduit ici a trois , propriété, jouissance,
servicesfonciers ; ces deux derniers droits ne sont que des

modifications de la propriété. V. art. 543. Mais remarquez ,
1° que par droits sur les biens, on n'entend que les droits

réels, c'est-à-dire ceux qui affectent la chose même, et dont

onpeut réclamer l'exercice contre un tiers, indépendamment
detoute obligation de la part de celui-ci.

Remarquez 2° qu'on peut encore avoir sur les biens un droit

de gage ou d'hypothèque dont le législateur ne parle point ici,

parceque ce droit, quoique réel (art. 2114), n'est pas, a pro-

prement parler, une modification de la propriété (v. ci-dessus,
n°350).

Il est du reste bien entendu que sous le nom de gage ou

d'hypothèque , nous comprenons dans notre pensée le droit

deprivilége. Enfin l'on doit encore , pour ne rien omettre ,
mentionner ici comme réel le simple droit de possession.

378bis. I. En n'indiquant comme pouvant exister sur les biens

quetrois espèces de droits, savoir, la propriété, le droit de jouis-
sanceet le droit de servitude, la loi donne assez à entendre que
lesdroits de jouissance et de servitude sont les seules modifications

possiblesde la propriété. Tout droit donc qui les surpasserait en

étendueserait la propriété elle-même, qui ne pourrait passer à une

nouvellepersonne sans cesser d'exister dans la personne du précé-
dentpropriétaire. Ainsi , quelque réserve qui eût été faite dans la

transmission, à moins que cette réserve n'eût pour objet un droit

dejouissance ou de servitude, il faut bien reconnaître que la trans-

mission ne laissera subsister en faveur de l'ancien propriétaire
29.
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aucun droit réel ou foncier, si ce n'est pourtant un droit hypothé-
caire, dont la loi ailleurs proclame et règle l'existence (v. art. 2114,
et à ce sujet art. 2095 et 2113).

Cette théorie proscrit à la fois et ce domaine de supériorité jadis
connu sous les noms de seigneurie féodale et censuelle (1), et le droit
de redevance foncière réservé à quelque, titre que ce soit sur un
domaine d'ailleurs aliéné (v. ci-dessus, n° 359 bis. II).

378 bis. II. Le droit de jouissanc, dont il s'agit ici ne doit pas
être confondu avec la créance de jouissance résultant du contrat de

louage , par lequel le bailleur s'oblige à faire jouir le preneur pen-
dant un certain temps, moyennant un certain prix. Il n'y a
là aucune modification de la propriété, conservée pleine et en-
tière au bailleur, qui jouit alors par la perception du loyer ; celui-ci

seulement , et ses héritiers et ayants cause, sont personnellement

engagés à procurer au preneur l'usage de la chose ou la perception
des fruits. Ce principe n'est pas détruit par l'article 1743, quoique,

par exception et contrairement à l'ancien droit , il applique à l'ac-

quéreur l'obligation d'entretenir le bail consenti par son auteur, au

moins lorsque le preneur est déjà en jouissance.
378 bis. III. Le simple droit de jouissance est essentiellement

temporaire ; car, comme il absorbe pendant sa durée tout l'émolu-

ment, sinon possible, au moins prévu, de la propriété, l'existence

à perpétuité d'un pareil droit ne serait plus une simple modifica-

tion , mais une véritable destruction de la propriété. De là il faut

conclure qu'une concession perpétuelle de jouissance devrait être

considérée comme une aliénation complète.

J'appliquerais cette proposition au cas même où le titre de la

concession n'indiquerait et n'aurait en effet d'autre objet, dans

l'intention des parties, que l'établissement d'une obligation de faire

jouir ; car une obligation semblable aurait toujours pour effet de

réduire en réalité à une prestation en argent le droit du proprié-
taire qui l'aurait contractée : or le droit de propriété ne peut con-

sister uniquement dans une redevance. Aussi la définition même

de la loi indique-t-elle comme condition essentielle du contrat de

louage qu'il soit fait pour un certain temps (v. art. 1709).
378 bis. IV. En combinant ces deux idées, que la concession

(1) Treilhard, exposé des motifs (Fenet, tom. 11, pag. 41).
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perpétuellede jouissance est une aliénation, et qu'aucun droit

foncierde redevance ne peut être réservé sur un bien aliéné , on ne

sauraithésiter à déclarer proscrits par le législateur, et le bail à

rente perpétuel, et l'emphytéose perpétuelle, comme aussi les

champartset les baux dits à locatairie perpétuelle (1).

Quant aux emphytéoses temporaires, formellement mainte-

nuespour le passé et autorisées pour l'avenir par la loi du 18 dé-

cembre1790, elles ont certainement subsisté et ont pu continuer à

s'établir dans les limites de durée fixées par cette loi , au moins

jusqu'àla publication du Code civil , avec l'effet de constituer au

preneur,à ses héritiers et ayants cause un droit réel immobilier.

Celaest si vrai que la loi du 11 brumaire an vu autorisait formel-

lementl'hypothèque de ce droit. V. d. L. (2), art. 6.

Et comme ce droit n'est autre qu'un droit de jouissance, ainsi

qualifié par la loi du 11 brumaire an VII, il n'y a rien dans l'ar-
ticle543 qui ne soit favorable à sa conservation et à la faculté de.

l'établir pour l'avenir.

Toutefois, il y a des raisons de douter ; car le sens du mot droit

dejouissance, employé dans l'article 543, peut, par la relation
évidentede cet article avec les trois titres suivants , paraître limi-

tativement fixé aux droits qui font l'objet du titre 3, et ne com-

prendredès lors que l'usufruit, l'usage et l'habitation. Cet ar-

gumentse fortifie par le rapprochement de l'article 526 , qui
n'indiqued'autre droit immobilier de jouissance que l'usufruit, et
del'article 2118 , qui ne comprend aussi que l'usufruit parmi les
biensdéclarés seuls susceptibles d'hypothèque. Et pourtant, le droit

d'emphytéose, s'il existe comme droit réel , est nécesssairement

immobilier, et il est impossible d'apercevoir une raison pour le
déclarernon susceptible d'hypothèque , quand l'usufruit en est

(1)Sousces diverses dénominations, plus ou moins usitées suivant les localités,
ondésignait autrefois la concession d'un immeuble sous la condition d'une rede-
vanceannuelle. Le champart différait des autres en ce que la redevance consistait
enunequotité des fruits du fonds. Tous ces titres, au reste, différaient par des
nuancesplus ou moins tranchées, et dans quelques-uns le bailleur était censé se ré-
serverla propriété. Mais comme dans tous le preneur, en servant exactement la

rente,pouvait se maintenir en possession du fonds , ils ont été avec raison confon-

duspar la loi du 18 décembre 1790, qui les a considérés comme translatifs de pro-
priété,puisqu'elle a autorisé les tenanciers à s'affranchir par le remboursement de
larente et à demeurer ainsi propriétaires incommutables. V. au surplus le Réper-
toirede jurisprudence aux divers mots cités.

(2) II, B. 238-2137.
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susceptible. L'omission du droit d'emphytéose dans l'article 2118

peut d'ailleurs paraître d'autant plus significative que cette omis-
sion n'existait pas dans la loi du 11 brumaire an vu, dont l'ar-

ticle 6 , type de l'article 2118 , mettait au contraire sur la même

ligne l'usufruit et la jouissance à titre d'emphytéose.

Quelle que soit la force de ces arguments , je ne les crois pas
suffisants pour fonder la proscription d'un droit, qui ne présente
aucun caractère contraire à l'ordre public ou aux vues générales
du législateur, et qui rentre certainement dans le sens exact des

termes dont la loi s'est servie pour énumérer les droits dont elle

reconnaît l'existence possible. Cela posé, il faudrait une prohibition
formelle pour retrancher de la libre disposition des propriétaires la

faculté de le constituer. La loi , il est vrai, ne fait aucune mention

spéciale de l'emphytéose ; elle n'en règle pas en détail les effets;
mais n'est-ce pas uniquement parce que cette tenure n'est pasd'un

usage fréquent , et parce que le droit qui en résulte peut passer

pour un genre d'usufruit ? En s'attachant à cette idée, on fera ren-

trer l'emphytéose sous le nom d'usufruit dans les termes des arti-

cles 526 et 2118 , comme on est bien obligé de faire rentrer sous

cette même dénomination dans l'article 526 les droits d'usageet

d'habitation. La preuve, au reste, que l'usufruit proprement dit

n'est pas seul compris clans la disposition de l'article 2118, seti-

rerait au besoin de l'article 2181, qui indique les moyens de purger

d'hypothèque les droits réels immobiliers. Or comme cette expres-
sion générale de droits réels immobiliers ne peut avoir ici trait ni

aux servitudes ni à l'usage ou à l'habitation dont la nature exclut

essentiellement l'hypothèque , il est clair qu'elle s'applique unique-

ment au droit de jouissance pleine et qu'elle en reconnaît plusieurs

espèces possibles; car autrement, au lieu de droits réels immobiliers,

il aurait fallu dire simplement droit d'usufruit.
378 bis. V. Telles sont les raisons qui me déterminent à penser

que la constitution du droit d'emphytéose à temps est encore possible;

sauf à examiner en fait si le titre de concession a en effet pour but

l'établissement de ce droit réel immobilier, ou si le bail dit empty-

téotique n'est qu'un bail ordinaire consenti à longues années. Mais,

à cet égard, je crois, en général, que l'emploi du mot emphytéose

indiquera l'intention d'établir le droit réel immobilier, car tel était

l'effet ancien.
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378 bis. VI. Le droit de jouissance étant essentiellement tempo-

raire, et cette proposition étant, comme je l'ai déjà dit, applicable
àla créance de jouissance résultant d'un simple bail, je crois, à

défautd'autre limitation de durée, qu'il faut s'attacher aux règles

prescritesà cet égard par la loi du 18 décembre 1790. Ainsi, le

droitd'emphytéose ne pourra être établi pour plus de quatre-vingt-
dix-neufans ; le simple bail même ne pourra être consenti pour
uneplus longue durée, et, s'il est à vie, il ne pourra être établi

surplus de trois têtes. V. ladite loi , art. 1. Si ces limites sont dé-

passéespar la convention des parties , le prétendu bail constituera

unealiénation et passera pour une vente à rente , à laquelle s'ap-

pliqueral'article 530.

378 bis. VII. Il me reste à m'expliquer sur la tenure convenan-

cièreou à domaine congéable maintenue et réglée par la loi du

7juin-6 août 1791, remise en vigueur par celle du 9 brumaire

anVI (1).
Le bail à domaine congéable, usité surtout dans certaines par-

tiesde l'ancienne Bretagne , est la concession d'un fonds soit à

temps,soit plus ordinairement à perpétuité, à la condition d'une

redevanceannuelle, et avec réserve pour le bailleur de congédier, en

payantla valeur des édifices et superficies.
On a reconnu avec raison que cette réserve de la faculté de

congédiermaintient le bailleur dans la propriété du fonds, et que la

superficieseule est aliénée avec faculté de rachat.

Ainsi analysée, cette tenure n'a rien d'inconciliable avec notre

article 543 ; car on peut dire que le domanier n'a sur le fonds

qu'un droit de jouissance plus ou moins précaire , et, quant à la

superficie, qu'il en a la propriété sous une condition résolutoire (2).
Il en faut dire autant des baux dits à complant (3), usités dans le

département de la Loire-Inférieure, parce que, ainsi que l'a re-

(1) II, B. 155, n° 1527.

(2) La difficulté pourrait être de concilier cette faculté perpétuelle de racheter la

surperficie avec la disposition du Code civil qui dans la vente à pacte de rachat limite

cette faculté à cinq années (art. 1660). Toutefois, cet article n'étant pas ici direc-
tement

applicable, pusqu'il ne s'agit pas d'un rachat du même genre, et dès lors
la condition résolutoire dont il s'agit pouvant rentrer dans le droit commun qui ne

circonscrit pas en général ces conditions dans un délai limité , il n'y a pas lieu de

s'arrêter à cette objection.
(3) Le bail à complaint est une espèce de champart appliqué aux vignes, et qui,

s'il était établi à perpétuité et sans réserve du droit de congédier, serait compris
dans la même proscription.
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connu l'avis du conseil d'État du 4 thermidor an VIII (1), cette
tenure rentre dans l'espèce de la tenure convenancière. La même

règle s'appliquerait à tous baux consentis avec le même caractère,

quelque part et sous quelque dénomination que ce soit. Av. du
cons. d'État , 24 messidor an X (2).

378 bis. VIII. Au nombre des droits réels sur les biens il convient

encore de ranger le droit de possession : non que la possession en

elle-même soit autre chose qu'un fait , consistant à tenir la chose

en son pouvoir; mais comme ce fait, qui ne devrait marcher qu'à
la suite et comme conséquence de la propriété , est de natureà

faire supposer le droit chez celui qui l'exerce, la loi attache àla

possession certains avantages qui la convertissent en un véritable

droit. Non-seulement , en effet , la possession peut conduire plusou

moins directement à la propriété (v. art. 2262, 2264, 2279) ; mais

avant même qu'elle ait produit ce résultat par sa prolongation, la

possession annale , pourvu qu'elle ait les caractères requis, estle

principe d'actions tendant à s'y faire maintenir ou réintégrer, et

que l'on désigne, pour ce motif, sous le nom de possessoires(v. C.

pr., art. 23). Ces actions, évidemment, ne sont pas moins réelles

que les actions pétitoires.
378 bis. IX. La possession dont il s'agit ici, c'est la possessionà

titre de propriétaire. Mais l'on doit citer encore comme produisant
des effets de droit la possession à titre de nantissement établieen

faveur d'un créancier comme moyen d'assurer son payement. Ces

effets peuvent , suivant les cas, ou consister uniquement dansla

faculté de retenir la chose jusqu'au payement (v. art, 867, 1948,

ou consister eu outre à conférer au créancier un droit de préférence
sur le prix (v. art. 2073, 2076), ou enfin lui conférer sur la chose

un véritable droit de jouissance, mais applicable seulement au

payement de sa créance (v. art. 2085). Dans tous ces cas il y a

certainement un droit réel dont la possession est la base, et qui

s'évanouirait avec elle si elle était volontairement relâchée. Mais,

selon moi , on ne doit point hésiter à reconnaître en principe à la

personne dépossédée malgré elle, par soustraction ou accident,

une action réelle tendant à revendiquer son droit à la possession.

(1) III, B. 43, n° 278.

(2) Cet avis, non inséré au Bulletin, est rapporté par Merlin , Répertoire, verb.
Vignes.
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Cetteaction, du reste, rentrerait dans la catégorie des actions

pétitoires.

TITRE DEUXIEME.

DE LA PROPRIÉTÉ.

379. User de sa chose , en tirer tous les produits dont elle

est susceptible, la dénaturer, la perdre même ou la faire

passera un autre, tels sont en général les droits du proprié-
taire, ils sont tous compris dans ces expressions de la loi,

jouir et disposer de la manière la plus absolue. Mais quelque
inviolable que soit le droit de propriété , les citoyens qui
ne l'exercent que sous la protection des lois, doivent se

soumettre aux restrictions qu'elles imposent , et observer les

prohibitions portées , soit par les lois elles-mêmes , soit par
lesrèglements faits pour leur exécution. V. art. 544.

379bis. Le droit de jouir, contenu dans le droit de propriété,
maisqui peut en être temporairement séparé, comprend celui

d'user,c'est-à-dire d'employer la chose à son service, et celui d'en
tirerdes fruits ou revenus. Quant au droit de tirer de la chose des

produitsextraordinaires, il ne rentre pas dans l'idée de jouissance,
etseraiten conséquence refusé à l'usufruitier, mais il est évidem-

mentcompris dans le droit de disposer, qui appartient au proprié-
taireaussi bien que celui de jouir.

Disposer,c'est une manière d'user exprimée par le mot latin

abuti.Ce mot ne signifie point abuser, car personne évidemment

n'ale droit d'abuser, c'est-à-dire d'user contre le droit. Aussi, le

législateur,en consacrant dans sa définition le droit de disposer de
lamanière la plus absolue, ne proclame-t-il ce droit que sous cer-

tainesrestrictions. Le droit , donc , n'est absolu que dans les li-

mitesqui peuvent être tracées soit par la loi , soit même par de

simplesrèglements émanés des autorités compétentes. Le Code civil

lui-mêmeconsacre, sous le nom, impropre selon moi, de servitudes

légales, un grand nombre de restrictions à la disposition absolue
du propriétaire; ce ne sont point des servitudes, car elles consti-
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tuent au contraire le droit commun de la propriété telle qu'elle est

ici définie. D'autres restrictions résultent de lois particulières :

parmi ces lois on peut citer notamment la loi sur les mines (21avril

1810), qui non-seulement refuse au propriétaire le droit d'exploiter
sans une concession spéciale les masses de substances minérales

renfermées dans son fonds, mais qui permet de concéder la mine à

tout autre qu'au propriétaire (v. ladite loi, art. 5 et 16). Cette même

loi prescrit l'observation de certaines conditions pour l'exploitation
des minières et des carrières (v. aussi L. 16 septembre 1807,

qui soumet à des règles particulières la propriété des marais. V. en-

core C. forestier, art. 219 et suivants, dont les dispositions, plu-
sieurs fois prorogées, l'ont été en dernier lieu jusqu'au 31 juillet
1856 par la loi du 7 juin 1853). Enfin, de simples règlements lo-

caux de police ou de voirie peuvent certainement restreindre le

libre usage de la propriété.

Quoi qu'il en soit , une bonne législation doit respecter comme

principe l'indépendance du droit du propriétaire , et ne peut y dé-

roger que par de graves motifs d'ordre public ou d'intérêt général.

380. Une conséquence du droit que chacun a de disposer

de sa chose, c'est qu'il ne peut en être dépouillé sans un acte

de sa volonté ; cependant l'intérêt privé doit encore ici flé-

chir devant l'intérêt général , et l'État peut exiger le sacrifice

d'une propriété. Mais il faut pour cela , 1° qu'il y ait une cause

d'intérêt public légalement constaté, 2° que le propriétaire soit

justement et préalablement indemnisé. V. C. civ., art. 545,

voy. aussi à ce sujet L. 3 mai 1841 (1) ; et remarquez qu'en

attribuant comme de raison au pouvoir législatif ou exécutif et

à l'administration locale le droit de constater et de déclarer

dans certaines formes l'utilité de l'expropriation, c'est aux tri-

bunaux seuls que la loi confère le droit de prononcer cette ex-

propriation après vérification de l'accomplissement des formes.

V. d. L. art. 1, 2 et 3 ; et à ce sujet sén.-cons. du 25 dé-

cembre 1852 (2), art. 4, qui n'exige plus l'intervention du

pouvoir législatif.

(1) IX, B. 808, n° 9285.

(2) XI, B. 5, n° 28.
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C'est aussi au pouvoir judiciaire qu'appartient le règlement
del'indemnité, si elle ne peut être fixée à l'amiable ; mais la
loi remet ici la décision a un jury spécial.

Quant au payement de l'indemnité , il doit, suivant le prin-

cipeposé par le Code civil et consacré par la Charte, être

préalable; mais en ce sens seulement que le payement ou

la consignation doit précéder la prise de possession (d. L.

art. 53). Du reste l'expropriation se prononce avant même la

fixationde l'indemnité (d. L. art. 14).
381. Les effets de la propriété ne se bornent pas à la chose

mêmequi en est l'objet, le droit du propriétaire s'étend en-

coresur ce qui est produit par la chose et sur ce qui s'y unit

accessoirement; l'union peut être naturelle ou artificielle. L'ac-

quisition des produits et celle des choses accessoirement unies

sontcomprises par le législateur sous le nom de droit d'acces-

sion.V. art. 546.
381bis. II n'est peut-être pas exact de rattacher à l'accession le

droitdu propriétaire sur le produit ; car la production est précisé-
mentl'inverse de l'accession. Par l'accession, en effet, une chose

perdson existence propre en s'identifiant avec une autre; tandis

queparproduction une chosenouvelle acquiert une existence propre
ensedétachant de celle dont elle faisait partie : elle n'accèdedonc

pas, elleprocède. Quoi qu'il en soit, c'est bien par accessionque la

semenceou la plante génératrice du fruit se confond et seperd dans

le sol, dont ce fruit fera partie jusqu'à détachement. Et comme

encetétat il appartient au propriétaire du fonds, il est naturel qu'il
continueà lui appartenir après que la séparation lui a donné une

existencepropre. Cela suffit pour expliquer le droit du propriétaire
surlesproduits quelconques.

CHAPITRE PREMIER.

DU DROIT D'ACCESSION SUR CE QUI EST PRODUIT PAR LA CHOSE.

382. La loi considère comme produit de la chose, apparte-
nant comme tel au propriétaire, non-seulement ce qui en
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naît spontanément ou par la culture, après en avoir fait

partie intégrante , comme les fruits naturels ou industriels et

le croît des animaux , mais encore les fruits civils , c'est-à-

dire les revenus qui se perçoivent a son occasion. Voy. art. 547.

Au reste, quoiqu'on ne doive comprendre sous le nom de

fruits que les produits ordinaires, il est certain que le droit

du propriétaire s'applique également aux produits extraordi-

naires.

382 bis. La distinction entre les fruits et les autres espècesde

produits est, comme on voit, sans intérêt, en ce qui concerne le

plein propriétaire possédant lui-même sa chose. Mais elle est impor-
tante à l'égard d'un usufruitier ou d'un possesseur de bonne foi.

Quant à la distinction des diverses espèces de fruits , elle n'a pas
non plus d'importance quant à leur attribution au propriétaire. Seu-
lement si les fruits étaient procurés par l'industrie d'autrui , il pour-
rait y avoir lieu à indemnité pour le travail (art. 548.) Mais il reste

toujours vrai que ces fruits , jusqu'à leur séparation, font partie de

la chose, qu'ils appartiennent comme tels à son propriétaire, et

qu'ils continuent naturellement à lui appartenir après la séparation.
Le droit du propriétaire aux fruits civils n'est pas moins incontes-
table , puisque l'émolument qu'ils constituent n'est que l'équivalent
de l'usage ou de la jouissance de la chose, sur laquelle existe son

droit de jouir. Les mêmes principes sont applicables à l'usu-
fruitier et au possesseur de bonne foi, qui, à des points de

vue différents, sont, tant que dure leur titre, substitués au pro-

priétaire pour la jouissance. Il est vrai qu'on a douté autrefois si

l'on devait accorder au possesseur de bonne foi les fruits purement

naturels , et c'est en souvenir de cette controverse , qui, aujour-
d'hui ne peut plus exister, que la division des fruits en naturels et

industriels a passé dans la doctrine et de là dans la loi , où elle de-

meure , heureusement, à l'état de pure théorie; heureusement, di-

sons-nous, car elle ne serait pas facile à appliquer dans la pratique.
Quant à la distinction des fruits en civils et naturels (ou industriels),
elle est importante pour régler le moment où l'acquisition s'opère
et déterminer par là si, eu égard à la durée de son droit, cette ac-

quisition a pu ou non s'appliquer à l'usufruitier (v. art. 585, 586.
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Nousverrons si sous ce rapport le possesseur de bonne foi , dont le
titre est également temporaire, doit être assimilé à l'usufruitier

(v. ci-dessous n° 384 bis. V).

383. Le principe qui attribue les fruits au propriétaire ne

reçoit pas d'exception , au cas même où le fonds aurait été

cultivé ou ensemencé par un tiers et a ses frais ; sauf dans ce

cas l'indemnité fondée sur l'équité , qui ne permet pas de

s'enrichir aux dépens d'autrui. V. art. 548 ; voy. pourtant
art. 585.

383bis. I. Il n'est pas exact de désigner, comme le fait la loi, sous
lenom de tiers la personne qui a fait les frais de labours , travaux
etsemences.Il n'y a pas ici proprement de tiers, puisqu'il n'y a en

jeuque deux personnes. Du reste par l'emploi de ce mot, qui s'op-
poseordinairement au mot parties , la loi indique assez qu'elle
n'entendpas régler ici les obligations auxquelles des dépenses de ce

genrepourraient donner lieu entre parties contractantes ou quasi
contractantes; elle suppose la dépense faite par une personne qui
agissaitpour son propre compte , dans le but de s'approprier la ré-

colte,probablement parce qu'elle était en possession du fonds ou du
droitde jouir de ce fonds.

C'estdonc principalement au possesseur que la loi assure ici son

indemnité, et cela sans distinguer s'il a agi de bonne ou de mau-
vaisefoi. Dans notre cas, en effet, pas plus que dans tout autre

(v. notamment art. 555) le législateur n'admet le système rigou-
reuxdu droit romain, qui punissait par le refus d'indemnité ou par
laperte de sa chose celui qui avait sciemment travaillé ou dépensé
surle fonds d'autrui (v. Just., inst. §§ 30 et 32, De rer. dix.). II

paraît,au surplus, que cette rigueur n'était pas même universelle-
mentadmise dans la doctrine romaine (V. en effet Jul., L. 6, § 3,
ff. Deneg. gest. ; Paul, L. 38, in fine, De her. pet.).

Quoiqu'il en soit, nous devons remarquer que c'est au possesseur
demauvaise foi que profitera le plus souvent la disposition de notre

article; car le possesseur de bonne foi, à moins que sa condition

n'aitchangé avant la récolte , n'aura point d'indemnité à réclamer,

Puisquela récolte lui appartiendra (art. 549).
383bis. II. Chez les Romains , au moins dans la rigueur des prin-

cipes, le possesseur même de bonne foi ne pouvait obtenir son in-



454 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. II.

demnité que par voie d'exception (v. Jul. L. 33, ff. De cond. indeb.;
Paul, L. 14. De dol. mal. et met. except. ; v. pourtant le même
Julien, d. L. 6, § 3, De neg. gest.). Mais le droit à l'indemnité pro-
clamé chez nous comme charge de l'acquisition des fruits pourrait
être également réclamé , soit par voie d'action , soit par voie d'ex-

ception.
383 bis. III. Des termes de la loi , au reste , on est autorisé à con-

clure que si les fruits sont déjà perçus par un possesseur, tenude
les rendre au propriétaire qui l'évince, ce possesseur peut les retenir
jusqu'au payement de son indemnité ; car ils n'appartiennent au
propriétaire qu'à la charge de cette indemnité.

Que si c'est le propriétaire demeuré ou rentré en possessionqui
fait lui-même la récolte, il ne peut y avoir, pour celui qui a fait les

frais, de droit de rétention ; mais on est fondé, je crois, à argumenter
de l'article 2102 pour appliquer, dans toute hypothèse, et pour tous
frais de labours, travaux et semences , le privilége proclamé parcet
article à l'occasion de celui du locataire , et que les termes dela
loi appliquent aux sommes duespour les semences(v. art. 2102-4°,
al. 4). Cette solution d'ailleurs est en parfaite harmonie avec la dis-
position qui constitue d'une manière générale le privilége desfrais

faits pour la conservation de la chose (art. 2102-3°). Commente»
effet concevrait-on qu'il en fût autrement des frais faits pourla

production ?

383 bis. IV. C'est au propriétaire considéré comme ayant droit
aux fruits qu'est appliquée ici la charge de l'indemnité ; maisévi-

demment la règle sera la même pour toute personne qui , à un titre

quelconque, aurait le droit de jouir, et par conséquent de s'appro-

prier les fruits. Toutefois cette règle reçoit exception au cas prévu
par l'article 585 qui, sans récompense de part ni d'autre, attribueà
l'usufruitier les fruits pendants au commencement de l'usufruit,
et au propriétaire ceux qui sont dans le même état à la fin del'u-

sufruit.

Mais cette exception, uniquement basée sur les rapports existants
entre l'usufruitier et le propriétaire, et qui se justifie en partie par
le besoin de simplifier ces rapports , en partie par l'idée de récipro-

cité, cette exception, dis-je, doit se renfermer dans son cas; elle

n'empêcherait donc pas d'appliquer à l'usufruitier, comme à tout

autre ayant droit de jouir, la charge de l'indemnité , si les frais de
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labours, travaux et semences avaient été faits par un tiers pendant
la durée de l'usufruit.

383 bis. V. Au reste, et indépendamment de l'exception formelle-

ment écrite dans l'article 585 , la règle de l'article 548 ne me pa-
raitpas devoir être appliquée entre l'auteur et son ayant cause,

lorsquele fonds ou le droit de jouir du fonds aura été aliéné après
lestravaux ou frais de culture et avant la récolte. Car la chose alors

aététransmise dans l'état où elle se trouvait, et si l'aliénation a eu
lieuà titre onéreux le prix en aura été fixé en conséquence. De là

je conclus que si les frais de labours et semences avaient été faits

parun tiers avant l'aliénation, c'est contre le vendeur ou donateur

quia aliéné le fonds avec les fruits pendants , et non contre l'ache-
teurou donataire, que compéterait l'action personnelle en indemnité ;
car c'est vraiment celui qui a vendu ou donné le fonds avec les

fruits pendants qui s'est enrichi de ces fruits aux dépens du tiers

quiles a procurés. Toute la question serait de savoir si le privilége
surles fruits ne les suivrait pas entre les mains du tiers acquéreur ;
ce qui obligerait celui-ci à payer l'indemnité sauf recours. Mais

cetteprétention, repoussée par l'article 2219 ou, si on l'aime mieux,
par le principe en fait de meubles possession vaut titre (art. 2279),
neme paraîtrait pouvoir être admise qu'autant que l'acquéreur au-
rait connu lors de son acquisition l'existence du privilége (v. à ce

sujetart. 1141).

384. De ce qui précède il résulte, que celui qui possède le

fondsd'autrui doit en général en restituer au propriétaire tous

lesproduits ; mais on a dû prendre en considération le grave

préjudice qu'éprouverait, sans avoir pu s'en garantir, le pos-
sesseurde bonne foi, si, après plusieurs années de jouissance

paisible, on l'obligeait a tenir compte des fruits, que son er-

reur l'autorisait à dépenser a mesure. C'est pour cela qu'il

fail les fruits siens. V. art. 549.

Au surplus, bien que notre motif semble s'appliquer uni-

quement aux fruits qui sont effectivement consommés, c'est

un principe en droit français, que la seule perception suffit

pour faire gagner les fruits au possesseur de bonne foi

(v. art. 138).
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384 bis. I. Le possesseur de mauvaise foi doit rendre les produits
avec la choseau propriétaire qui la revendique , mais comme la re-
vendication ne serait pas admise contre lui , et qu'il n'aurait pas
dès lors à rendre la chose s'il était protégé par la prescription
(v. art. 2262), il n'aurait pas alors à rendre les produits mêmean-
térieurs à l'accomplissement de la prescription. Sa propriété en effet

remonterait au jour de son entrée en possession.
Mais si la prescription n'est pas acquise, le possesseur évincé

rend tous les produits ordinaires ou extraordinaires, et par consé-

quent les fruits de toutes les années de sa possession. A cet égard,
il n'y a aucune distinction à faire entre les fruits naturels etles

fruits civils. Sous ce rapport, le possesseur de mauvaise foi est

traité plus rigoureusement qu'un débiteur de loyers , d'intérêts ou

d'arrérages, qui, pour se préserver de la ruine à laquelle l'expose-
rait la prestation de toutes les annuités arriérées , pourrait invoquer
la prescription de cinq ans (art. 2277). Mais cette faveur, qui s'ex-

plique pour un débiteur à raison de l'impossibilité où il était peut-
être de payer aux échéances , ne se justifierait point à l'égard d'un

possesseur de mauvaise foi , qui ne doit imputer qu'à lui la prolon-

gation de son indue possession , et par conséquent l'accumulation
dans ses mains des fruits qu'il est tenu de rendre lors de l'éviction.

Il va sans dire , au reste , que sur les fruits à rendre le posses-
seur pourra toujours déduire les frais de labours , travaux et se-

mences, qui lui sont dus aux termes de l'article 548. Il n'y apas

plus de raison pour lui refuser la déduction de toutes les charges
de fruits , telles que contributions ou réparations d'entretien , qu'il
aurait acquittées pendant sa possession.

384 bis. II Le possesseur de mauvaise foi étant tenu ex delictoà
indemniser le propriétaire du tort que lui a causé son indue posses-
sion (art. 1382), on ne doit pas hésiter à décider avec le droit romain

qu'il doit compte des fruits mêmes qu'il n'a pas perçus, si c'estpar
sa faute qu'il a manqué de les percevoir. Cela s'appliquerait même

aux fruits civils que l'on pouvait faire produire à une chose non

frugifère de sa nature, si l'on juge que le propriétaire aurait du

tirer ce profit de sa chose (v. Papin., L. 62 et 64, ff., De rei vind.
384 bis. III. L'acquisition des fruits par le possesseur de bonne

foi s'applique aujourd'hui sans distinguer si la possession est à titre

universel où à titre particulier. Il en était autrement à Rome, où,
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parapplication du principe fructus augent hereditatem, le posses-
seurde bonne foi d'une hérédité était tenu de rendre les fruits ,
commeles autres choses héréditaires, s'il s'en était enrichi (Paul ,
L. 40, §1, ff. De her, pet.) ; mais cette doctrine, déjà contestée

dans l'ancienne jurisprudence, est évidemment rejetée par l'ar-

ticle 138 (1).
384bis. IV. Ainsi tout possesseur de bonne foi fait les fruits siens.

Cetterègle comprend dans sa généralité toutes les espèces de fruits,

naturels, industriels ou civils. Mais quand et comment les acquiert-

il ?Fixons-nous d'abord sur ce point en ce qui concerne les fruits

naturels ou industriels; nous verrons ensuite si l'on doit décider

autrement pour les fruits civils.

Chezles Romains , l'acquisition avait lieu par la perception , di-

sonsmieux , par le détachement du sol , quels qu'en fussent la
causeet l'agent ; mais cette acquisition n'était qu'intérimaire et ne

dispensait pas le possesseur de rendre les fruits extants (v. Paul ,
L. 48, ff., De acq. rer. dom. ; Dioclet. et Maxim., L. 22, Cod. De

rei vind.). Ainsi l'acquisition n'était irrévocable que par la consom-

mation. Cette doctrine, on doit le reconnaître, était en parfaite
harmonie avec la considération d'équité que nous donnons pour
baseprincipale au bénéfice dont jouit le possesseur de bonne foi.

Toutefois notre ancienne pratique française, peut-être à cause des

difficultés d'application , n'admettait pas la distinction entre les

fruits extants et les fruits consommés ( 2 ) ; et cette pratique est évi-

demmentconsacrée par l'article 138, aux termes duquel les posses-
seursde l'hérédité gagnent les fruits par eux perçus de bonne foi.

Nousn'hésitons pas, du reste, à voir dans cet article une règle gé-
nérale, applicable à tout possesseur de bonne foi , puisque cette

règleest conforme à notre ancien droit , et que la loi ne s'explique
pasici sur le mode d'acquisition.

384 bis. V. Il est donc entendu que la perception suffit pour faire

acquérirles fruits ; ce qui ne l'est pas moins , c'est que la perception
estnécessaire pour cette acquisition; car les fruits, tant qu'ils sont

pendants, font partie du fonds, qui n'appartient pas au possesseur.
Mais cette raison , il faut en convenir, ne peut s'appliquer aux

fruits civils , et l'on pourait certainement , sans violation manifeste

(1) V. tom. 1er, n° 176 bis. I.

(2) Poth., Propriété, n° 341.

II. 30
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des principes, les faire acquérir jour par jour au possesseur, pour
tout le temps de sa possession, comme on les attribue à l'usufrui-

tier , indépendamment du fait de perception , à proportion de la

durée de son usufruit (art. 586). Cependant ma pensée est qu'il faut

appliquer ici aux fruits civils comme aux fruits naturels la condition
de perception : l'article 138 ne distingue pas , et je ne vois pasde

raison suffisante pour faire la distinction. Il est vrai que la nécessité

de la perception comme condition de l'acquisition n'est pas ici,
comme pour les fruits proprement dits, commandée par la nature

des choses ; mais elle me paraît l'être par les principes particuliers
de la matière. Ce n'est en effet que la perception qui peut faire sup-

poser la consommation ; et comme c'est seulement le fait possible
de consommation par le possesseur qui justifie en équité l'attribution

qui lui est faite des fruits produits par la chose d'autrui , je ne vois

pas de motif pour lui faire gagner, dans aucun cas, des fruits qu'il
n'a pas perçus : selon moi , le bénéfice du possesseur ne doit con-

sister vraiment que dans une dispense de restitution.

385. La bonne foi n'est point parfaite, et ne mérite aucune

faveur, si elle ne repose sur un titre , c'est-à-dire si la cause

de la possession n'est pas telle, qu'en l'absence d'un vice

ignoré elle eût dû rendre le possesseur propriétaire. Il est

évident que la connaissance du vice fait cesser la bonne foi,

dès que cette connaissance survient. Mais la loi veut dire quel-

que chose de plus-, elle entend certainement que l'acquisition
des fruits , dont la bonne foi est le principe , cesse en même

temps qu'elle. V. art. 550, et remarquez : 1° que le titre fait

supposer la bonne foi jusqu'à preuve du contraire (v. art. 2268);
2° que la bonne foi ne peut plus être alléguée après la récla-

mation fondée sur le vice du titre , mais qu'elle est en général
censée durer jusqu'à cette réclamation.

385 bis. I. La bonne foi du possesseur consiste à se croire pro-

priétaire ; elle repose par conséquent sur une erreur : or , évidem-

ment, il n'est dû ni faveur ni indulgence à celui qui se trompe par

sa faute. Donc, en général, la bonne foi, pour être utilement in-

voquée , devra reposer sur un titre translatif de propriété, c'est-à-

dire sur un titre qui, s'il n'était point infecté d'un vice, aurait
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rendu le possesseur propriétaire. Ce titre même , évidemment, ne

constituerait point la bonne foi si le vice était connu. Mais comme

lemal ne se suppose pas, et qu'il serait mal de se faire créer sciem-

ment un titre vicieux, l'existence du titre doit en général faire

présumer l'ignorance du vice, et par conséquent la bonne foi (v. à

cesujet art. 2208).
385 bis. II. Le titre c'est la cause de possession, v. gr. donation,

vente, échange , et généralement tout fait qui , de sa nature , était

destiné à conférer la propriété. C'est en général au possesseur à

produire la preuve de ce fait ; et comme cette preuve souvent ne

peutse faire que par écrit , on s'est habitué dans la pratique à dé-

signer sous le nom de titre l'acte dressé pour constater le titre. Mais

cen'est pas dans ce sens impropre qu'est pris ici le mot titre ; et

pourvu que le possesseur puisse prouver par tout autre mode légal
l'existence de sa cause de possession , il remplira par là même la

condition prescrite par notre article.

385 bis. III. La nécessité de produire un titre pour faire présu-
mersa bonne foi n'existe pas à l'égard d'un possesseur de meubles,
carle principe enfait de meubles possession vaut titre , lors même

qu'il n'a pas l'effet plus étendu d'exclure l'action en revendication

(v. art. 2279), a toujours au moins celui de faire considérer jus-

qu'àpreuve contraire le possesseur comme de bonne foi.

385 bis. IV. Quoique le titre soit en général la cause constitutive
dela bonne foi , il n'est pourtant pas impossible de supposer une

bonnefoi réelle, et à certains égards justifiable, en l'absence d'un

titre régulier : puta s'il n'existe pas effectivement de titre , mais

quele possesseur ait dû croire à son existence ; ou bien si le titre

estentaché de nullité , mais que le possesseur ait ignoré cette nul-

lité.Dans le premier cas les jurisconsultes romains avaient fini par
admettreque l'erreur du possesseur, pourvu qu'elle ne portât pas
surson propre fait, mais sur celui d'autrui , lui suffirait pour l'usu-

capion,dont la bonne foi était la condition essentielle (v. Afr. L. 11,
ff. Pro empt. ; Nerat. L. 5, § 1, pro suo).

Et quoique cette thèse fût aujourd'hui difficile à soutenir pour
laprescription , en présence de l'article 2265 , qui semble exiger ,
commedeux conditions distinctes et également essentielles, le juste
titreet la bonne foi , je ne vois pas pourquoi l'on rejetterait cette

doctrinequant à l'acquisition des fruits. Car le principe posé par
30.
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l'article 549 , c'est que le possesseur debonne foi fait les fruits siens.

Il est vrai que le possesseur n'est en général réputé de bonne foi

que quand il possède en vertu d'un titre ; mais ce n'est pas une

raison pour lui refuser l'effet attaché à sa bonne foi, lorsque, dans

des circonstances extraordinaires , l'absence du titre n'empêche pas
en fait cette bonne foi d'exister. Il ne faut pas perdre de vue que
soumettre le possesseur de bonne foi à la restitution des fruits , c'est

l'exposer à un grave préjudice , et qu'il y aurait plus que de la ri-

gueur à causer ce préjudice à un innocent ; or, on ne peut nier

l'innocence de celui qui a eu juste cause d'erreur.

Par la même raison j'accorderais le bénéfice de notre article au

possesseur dont le titre est irrégulier , si en fait on reconnaît qu'il
a eu juste cause d'ignorer l'irrégularité. Je le déciderais ainsi quand
il s'agirait d'une nullité de forme (nonobst. art. 2267). Je le déci-

derais également si la nullité provenait de l'incapacité de l'auteur

du titre. Il est vrai que le vice de forme , s'il est apparent , aurait

dû être connu , et que l'on aurait dû connaître aussi le vice d'in-

capacité ; car on n'est pas en général censé ignorer la condition de

la personne avec laquelle on contracte. Mais de là je conclus seule-

ment que l'ignorance du vice , nécessaire pour constituer la bonne

foi, ne sera pas alors présumée, et que le possesseur ici aura

besoin d'établir sa bonne foi ; ce qui ne l'empêchera pas de s'en

faire appliquer les effets s'il parvient à l'établir d'après les circon-

stances.

385 bis. V. Le bénéfice d'acquisition des fruits doit naturellement

cesser du moment que la bonne foi cesse ; car dès ce moment cesse

le motif d'équité qui fait dispenser le possesseur de les rendre. C'est

ce qui était admis à Rome , quoique la survenance de la mauvaise

foi ne fit point obstacle à l'usucapion (v. Paul, L. 48, § 1, ff. De

acq. rer. dom. ; v. aussi Ulp., L. 23 , § 1 , d. tit.). C'est évidem-

ment aussi ce qu'a voulu décider le législateur dans notre art. 550,

quoique , contrairement à notre ancien droit français, il ait admis

pour la continuation de la prescription la même règle que le droit

romain (art. 2269). Nous remarquons seulement que, puisquela

prescription continue malgré la mauvaise foi survenue , elle pourra

s'accomplir , et en préservant le possesseur de l'éviction , l'affran-

chir par là même de toute restitution de fruits. C'est à ce cassans

doute que se réfère Julien dans la loi 25, § 2 , ff. De usur., quand
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il accorde les fruits au possesseur tant qu'il n'est pas évincé (v.
Poth., Pand., tit. De usur., n° VI).

385 bis. VI. Il n'est pas même nécessaire pour empêcher l'ac-

quisition des fruits que la bonne foi du possesseur ait entièrement

cessé; il suffit que le vice de sa possession lui ait été révélé par la

demandeformée contre lui en justice. Cette demande , on le sent

bien, n'est pourtant qu'une prétention que le défendeur peut croire

mal fondée, et à laquelle alors il résistera de très-bonne foi. Aussi

devrait-on se garder de l'assimiler dès lors sous tous les rapports
au possesseur de mauvaise foi, notamment quant aux risques de

la chose pendant l'instance (v. Paul, L. 40 , ff. De her. petit.).
Maiscette demande est pour lui un avertissement suffisant de s'abs-

tenir des actes de propriétaire , puisque son droit de propriété est

enquestion. Si donc il perçoit des fruits pendant l'instance , il ne

doitpas se les approprier, mais les tenir en réserve pour les restituer

avec la chose si le jugement vient à déclarer le droit du deman-

deur.

L'effet de la demande ainsi expliqué, il est clair qu'elle ne détruit

pasabsolument , mais qu'elle suspend seulement le droit du posses-
seuraux fruits, qui lui demeureront acquis si la demande est rejetée
ousi elle tombe par désistement ou péremption (v. à ce sujet art.

2247).
385 bis. VII. Il est, du reste, bien entendu que si les effets de la

bonnefoi s'arrêtent nécessairement au moment de la demande , ils

devraientcesser auparavant si effectivement le possesseur avait d'une

manière quelconque acquis la connaissance du vice de son titre.

Seulement, il faudrait prouver contre lui le fait de cette connais-

sance, ce qui ne serait pas toujours facile ; tandis que la demande
unefois formée dispense pour l'avenir de faire cette preuve.

385 bis. VIII. Puisqu'il est de principe en cette matière que la
bonnefoi s'apprécie eu égard à chaque moment de la possession (1),
il paraît raisonnable d'accorder à la bonne foi succédant à la mau-
vaisefoi le bénéfice que fait perdre la mauvaise foi succédant à la

bonnefoi. Il est vrai que la supposition de la bonne foi succédant
àla mauvaise foi ne peut guère être admise dans la personne d'un

mêmepossesseur, à moins qu'un nouveau titre , vicieux peut-être,

(1) Ut singula momenta,spectemus.Ulp., L. 23, § 1, ff. Dc acq. rer. dom.
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mais dont le vice était ignoré , ne fût venu réparer à ses yeux le

vice connu du premier. Mais l'hypothèse , au contraire , se présente
tout naturellement si la mort du possesseur de mauvaise foi trans-

met la possession à un héritier de bonne foi. Nul doute que dansle

cas inverse la mauvaise foi de l'héritier ne l'obligeât à rendre les

fruits par lui perçus , quoique les fruits perçus de bonne foi par le

défunt de son vivant demeurassent acquis à la succession. Pourquoi
donc ici ne suivrait-on pas la même règle pour laisser à l'héritier les

fruits par lui perçus de bonne foi , tout en l'obligeant à rendre ceux

que le défunt avait perçus de mauvaise foi ? Vainement on objecterait

que l'héritier succède au vice de la possession du défunt : cela serait

bon en matière de prescription ; là, en effet, l'on considère le com-

mencement de la possession , commencement qui est le même pour
l'héritier que pour le défunt, puisque l'héritier n'a pas d'autre titre

pour prescrire que celui de son auteur. Mais ici , où l'on doit con-

sidérer chaque moment de possession, on ne peut appliquer au

temps de possession écoulé dans l'ignorance et dans la bonne foi le

vice qui s'applique au temps antérieur écoulé sous l'empire de la

mauvaise foi. Cependant la question est délicate, et, sans nier aucun

des principes exposés , voici l'objection qu'on fait à l'héritier pour
lui enlever le bénéfice de sa bonne foi : c'est qu'il est tenu des obli-

gations du défunt, soit qu'il les ait connues , soit qu'il les ait igno-
rées. Or , dit-on , le défunt , en possédant de mauvaise foi le fonds

d'autrui , s'est obligé à indemniser le propriétaire de tout le préju-
dice que pourra lui causer son indue possession, par conséquent àl'in-

demniser du préjudice même que causerait la possession de bonne

foi de l'héritier, dont la sienne est l'origine (1). Mais est-il bien vrai

que le fait illicite de possession de mauvaise foi emporte obligation
immédiate de réparer le préjudice qui n'est pas encore causé, et n'est-

il pas plus équitable, plus humain, de ne faire naître l'obligation de

restituer les fruits que du fait de la perception , et par conséquent de

la faire dépendre de la bonne ou de la mauvaise foi qui aura accom-

pagné cette perception ? C'est à cette idée que je m'attacherais, et

je laisserais en conséquence à l'héritier de bonne foi les fruits qu'il
a perçus et qu'il a dû se croire autorisé à dépenser. Quant aux

fruits perçus par le défunt , il devra les rendre , car il y a à leur

(1) V. Pothier, Propriété, n° 336. V. aussi Valens et Valent., L. 2, Cod. De fruct.
et lit. expens.
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égarddette de la succession,dont l'héritier est.en effet tenu, sans

examiners'il en a connu ou non l'existence.

386. Le principe qui attribue les fruits au propriétaire re-

çoit encore exception à l'égard de l'usufruitier, du fermier,
oudu preneur à antichrèse. Mais, dans tous les cas, les fruits

faisantpartie intégrante du soi tant qu'ils pendent par bran-

chesou par racines , ils continuent à appartenir au proprié-
tairejusqu'à la perception.

CHAPITRE II.

DU DROIT D'ACCESSION SUR CE QUI S'UNIT ET S'INCORPORE

A LA CHOSE.

387. L'accession considérée sous ce rapport est naturelle
ouartificielle (art. 546).

Le principe de la matière, c'est que l'accessoire suit la

nature du principal. V. art. 551. Ce principe, combiné avec

ceux de l'équité naturelle , a dicté les règles établies par le

Code,soit relativement aux immeubles, soit relativement aux

meubles.

SECTION I.

Du droit d'accessionrelativement aux chosesimmobilières.

388. Les règles contenues dans cette section se rappor-
tent:

1° Aux plantations et constructions qui peuvent être faites
surle sol (art. 552-555),

2° Aux accroissements résultant du voisinage d'un fleuve

oud'une rivière (art. 556-563),
3° Enfin à la propriété des animaux farouches qui en s'ha-

bituantsur un fonds, en deviennent les accessoires (art. 564).
389. A l'égard des constructions et plantations, le prin-

cipegénéral est que la propriété du sol emporte la propriété
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du dessus et du dessous. De là plusieurs conséquences, dont
les unes sont formellement exprimées par la loi , les autres

ressortent clairement de ses dispositions.
Premièrement. Le propriétaire peut en général faire au-

dessus ou au-dessous de son sol tout ce qu'il juge à propos.
Toutefois la loi elle-même annonce les restrictions apportées
à la faculté de planter et de de construire au-dessus , par l'ef-

fet des servitudes (v. art. 671, 674, 678, 679, 686). Ces res-
trictions s'appliquent également à la faculté de construire et

de fouiller au-dessous (v. art. 674, 686). Cette dernière est

surtout fortement modifiée par la législation relative ans

mines (v. L. 21 avril 1810 (1) ) ; elle l'est encore par les lois
ou règlements de police. V. art. 552.

Secondement. Tout autre que le propriétaire ne peut , sans

son consentement, bâtir, planter ni fouiller le sol (voyez pour-
tant art. 686 et L. du 21 avril 1810).

Troisièmement. Toutes constructions, plantations et ou-

vrages sur un terrain ou dans l'intérieur, appartiennent au

propriétaire du sol par droit d'accession, sauf l'indemnité qui

peut être due au planteur ou constructeur, ou au propriétaire
des matériaux , et sauf aussi l'aliénation que le propriétaire
du sol pourrait en faire, ou qui pourrait résulter de la pres-

cription.
Quatrièmement. La superficie ou les ouvrages intérieurs

sont présumés , jusqu'à preuve contraire , établis par le pro-

priétaire du sol, à ses frais, et lui appartenir. V. art. 553.

389 bis. Ainsi expliqué, le principe qui attribue au propriétaire
du sol la propriété du dessus et du dessous se concilie parfaitement
avec l'existence de la propriété souterraine ou superficiaire, distincte
de celle du sol. La loi elle-même présente un cas de propriété su-

perficiaire dans l'article 664 , où elle suppose une maison dont les

différents étages appartiennent à des propriétaires différents. Il n'y
a pas plus de difficulté à supposer la propriété d'une cave ou de

(1) IV, B, 285, n° 5101.



TIT. II. DE LA PROPRIÉTÉ. ART. 552, 553. 465

tout autre souterrain, distincte de celle du sol ou du bâtiment qui
estau-dessus. La constitution de la propriété superficiaire ou sou-

terrainepeut évidemment s'opérer par l'effet d'une aliénation con-

sentiepar le propriétaire du sol, et généralement par tous les moyens
ordinairesde transmettre la propriété ; car ce n'est en réalité qu'une
aliénation partielle. Si donc la loi a indiqué ici spécialement la

prescription, ce n'est pas pour exclure les autres modes de trans-

mission,mais pour lever les doutes qu'aurait pu rencontrer l'appli-
cationde celui-là, sous prétexte d'équivoque ou de clandestinité de

lapossession.

390. Le principe d'accession qui attribue au propriétaire
du sol les constructions , plantations et ouvrages , quels que
soient le planteur ou constructeur et le maître des matériaux

employés, reçoit diversement son application à deux cas

principaux :

1° Le maître du sol a construit ou planté avec les maté-

riaux d'autrui (art. 554) ;
2° Un tiers a construit ou planté avec ses matériaux sur le

sold'autrui (art. 555).

390bis.Dans les deux cas, le principe d'accession attribue, comme
onl'a déjà dit, au propriétaire du sol la propriété de l'édifice, de la

plantation ou de l'ouvrage quelconque. Mais à quel moment précis
s'opèrecette accession? A quel moment les matériaux, arbres ou

plantesperdent-ils leur existence propre pour faire partie intégrante
dusolou de l'édifice ? Pour les matériaux, il n'y a pas difficulté, c'est
dumoment où ils sont employés dans la construction , et bien en-
tenduqu'il n'est pas nécessaire que l'édifice soit achevé. Mais pour
lesarbresou plantes , suffit-il de la mise en terre , ou ne faut-il pas
attendrequ'ils aient pris racine ? Jusque-là, en effet, ne peut-on pas
direque les arbres ou plantes ne se sont pas identifiés avec le fonds,

qu'ilsn'ont donc pas changé de nature , et qu'ils doivent continuer
àappartenir à leur ancien maître ? Telle était en effet la doctrine
desRomains (v. Just., Inst., § 31, De rer. div.). Mais, comme le
momentoù l'arbre ou la plante serait réputé avoir pris racine ne
seraitpas toujours facile à déterminer , je crois, avec la plupart des

interprètes, qu'il faut chez nous s'attacher au mot plantation, dont
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s'est servi le législateur, et considérer l'accession comme opérée par
le seul fait de la mise en terre à perpétuelle demeure.

391. Au premier cas il s'agit uniquement d'indemniser le

propriétaire des matériaux , arbres ou plantes , qui ne les a

certainement point aliénés sans aucun fait de sa part, et qui

cependant ne peut ni les revendiquer, puisqu'en réalité ils

n'existent plus, ni faire détruire , pour les retrouver, les édi-

fices ou plantations. L'indemnité consiste dans la valeur esti-

mative; et, s'il y a lieu, dans de plus amples dommages et inté-

rêts. V. art. 554 ; et remarquez que la loi n'ôte pas pour cela

au maître des matériaux le droit de les revendiquer, s'ils

étaient effectivement détachés avant qu'il en eût reçu le

prix.

391 bis. I. Le droit de revendiquer que je réserve ici au proprié-
taire des matériaux après le détachement n'était pas douteux à

Rome ; car on admettait en principe que sa propriété n'avait pas
cessé. Il est vrai qu'on lui refusait à bon droit la revendication,

tant que sa chose confondue dans la chose principale n'avait

point d'existence propre. Il est vrai encore qu'on n'admettait pas

ici, comme dans les autres cas d'accession, le droit de faire rendre

à la chose accessoire son existence propre au moyen de l'action ad

exhibendum, et d'arriver ainsi à la revendication. Seulement, en

compensation de ce refus , la loi des Douze Tables accordait au

maître privé de sa chose l'action de tigno juncto in duplum. Maissi

par événement la destruction de l'édifice rendait aux matériaux

leur existence avant qu'il en eût consenti l'aliénation en recevant

le double, la revendication lui appartenait sans difficulté, puisqu'il
était demeuré propriétaire.

Je ne vois pas de bonnes raisons pour décider autrement cheznous.

Vainement dirait-on que, l'accession étant déclarée par la loi une

manière d'acquérir la propriété (art. 546, 551, 712), le maître du

sol est devenu propriétaire des matériaux, et que cette propriété une

fois acquise doit lui demeurer à tout événement. Ce serait, je crois,

jouer sur les mots pour prêter au législateur un système contraire aux

principes. Il est évident en effet que le maître de la chose principale
ne devient pas propriétaire de la chose accessoire, comme individu, au
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momentoù celle-ci perd son existence propre par sa confusion dans

l'objetprincipal. Seulement l'objet principal se trouve augmenté, et
c'esten ce sens qu'il y a acquisition pour son propriétaire. Il est vrai

quedans notre droit on refuse en général au maître de la chose acces-
soirele droit de la faire séparer, droit qui, à Rome , n'était refusé que
dansun cas particulier (v. à ce sujet art. 566-568). Mais, puisque,
dansce cas particulier, le refus du droit de faire séparer n'empê-
chaitpas de reconnaître , après la séparation, la propriété de l'an-
cienmaître, il n'y a , selon moi, rien à induire de la différence des
deuxlégislations pour faire refuser aujourd'hui la revendication au-

trefoisadmise.

391 bis. II. Je ne vois pas non plus pourquoi on refuserait en

principeau maître de l'édifice , qui a toujours la faculté de démolir,
maisqui seulement n'y peut être contraint , le moyen de s'affran-
chirde l'indemnité en rendant la chose à son maître après la démo-
lition.J'entends seulement que la chose, après la démolition, pou-
vantn'être plus dans le même état qu'avant son emploi dans la

construction, ce peut être une raison pour l'ancien maître de n'en

plusvouloir et de préférer l'indemnité. S'il y a débat sur ce point,
lesjuges, je crois, pourront statuer diversement suivant les circon-

stances,et en ayant égard notamment à la bonne ou mauvaise foi
duconstructeur qui a employé les matériaux d'autrui.

391bis. III. Ce que j'ai dit des matériaux après la démolition de

l'édificene devrait pas en général s'appliquer aux arbres ou plantes

quiviendraient à être arrachés ; car, en s'identifiant avec le sol qui
lesnourrit, ils changent de nature, et ceux qu'on arracherait ne se-

raientplus vraiment ceux qui avaient été plantés. Peut-être cepen-
danten devrait on dire autrement si les plantations avaient été

arrachéesavant d'avoir pris racine.

391 bis. IV. Une observation qui s'applique ici, comme nous

l'appliquerons plus tard à tous les cas d'accession mobilière , c'est

queles droits réservés au propriétaire des matériaux ou plantes , et

généralement au maître de la chose accessoire, contre le proprié-
tairede la chose principale , ne pourra jamais s'exercer contre celui-
ciquesauf l'observation du principe en fait de meubles possession

vauttitre. Il est donc bien entendu que s'il était de bonne foi,

commeon le supposera toujours jusqu'à preuve du contraire, il ne
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sera exposé à la revendication , ou à l'action en indemnité qui en

tient lieu, que dans les termes des articles 2279 et 2280.

392. Au second cas, le propriétaire dont le fonds a été

augmenté sans sa participation ne doit , en principe , ni s'en-

richir aux dépens d'autrui , ni être forcé à une dépense qu'il
n'a pas consentie. Il peut donc à son choix retenir l'augmen-
tation en la payant, ou faire remettre les choses dans leur pre-
mier état, aux frais du constructeur ou planteur, qui enlève

alors ses matériaux, et qui, loin d'avoir droit à indemnité

pour le préjudice qu'il éprouve par son fait, peut au contraire

être tenu lui-même d'indemniser le propriétaire du fonds.

Le droit qu'a le propriétaire de faire enlever lui offrantun

moyen de se décharger de toute indemnité, il est juste, s'il

préfère conserver, qu'il paye, non la plus-value résultant des

travaux, mais le montant effectif de la dépense , qu'il s'ap-

proprie alors par un acte de sa volonté.

Mais l'obligation d'enlever a paru trop rigoureuse à l'égard
du possesseur de bonne foi qui, par ses travaux, aurait aug-
menté le fonds dont il se trouve par la suite évincé. La même

faveur qui, dans ce cas, fait accorder au possesseur les fruits

perçus (art. 549, 550), lui donne droit à indemnité pour ses

dépenses.

Quant au montant de l'indemnité , il se règle alors unique-
ment par le principe qui défend au propriétaire de s'enrichir

aux dépens d'autrui : ce qui donne à celui-ci le choix entre

le payement de la dépense et celui de la plus-value. V. art. 553.

392 bis. I. Avant d'entrer dans l'explication détaillée de l'ar-

ticle 555, et dans l'appréciation de sa théorie quant à l'obligation

d'enlever, et quant à l'indemnité due par le propriétaire, s'il ne

veut ou s'il ne peut forcer à l'enlèvement , il convient d'abord de

bien se fixer sur le cas que le législateur a en vue : ce cas est celui

de constructions , plantations et ouvrages faits par un tiers , avec

ses matériaux, sur le fonds d'autrui. A cet égard, le principe , sauf

les explications ou modifications qui suivent , c'est , pour le pro-

priétaire, le droit de retenir ou d'obliger à l'enlèvement. De là res-



TIT. II. DE LA PROPRIÉTÉ. ART. 555. 469

sortentdeux idées principales, savoir qu'il ne s'agit que d'ouvrages

faitspar un tiers , et d'ouvrages susceptibles d'enlèvement.

Maintenant le sens du mot tiers se trouvant fixé par les explica-

tionsque j'ai données sur l'article 548 ( v. ci-dessus n° 383 bis. I),

je constate d'abord que notre article n'a pas d'application directe

aucasoù les ouvrages, susceptibles ou non d'enlèvement, seraient

faitspar une personne en rapport avec le propriétaire par l'effet

d'uncontrat ou d'un quasi-contrat. Ce ne sera pas nécessairement

uneraison pour qu'on ne puisse alors l'appliquer par analogie ,

lorsqu'il n'apparaîtra pas de motifs de différence; mais c'en sera une

pourqu'on puisse se dispenser de l'appliquer, lorsque l'équité, ou

lesprincipes particuliers du contrat ou quasi-contrat intervenu entre

lesparties, réclameront contre cette application.

Pareillement, si les dépenses faites sur le fonds d'autrui, par quel-

quepersonne que ce soit, ne constituent pas un ouvrage susceptible
d'êtreutilement enlevé, v. gr. s'il s'agit d'une simple réparation, notre

articlene sera pas applicable, puisque toute sa théorie repose sur

ledroit accordé au propriétaire , qui, dans aucun cas, ne doit s'en-

richit'aux dépens d'autrui , de se soustraire à l'indemnité en forçant
oupermettant l'enlèvement.

Cesprincipes, qu'il nous suffit ici d'indiquer, nous serviront

plustard à expliquer dans leur véritable sens plusieurs dispositions
dela loi qui statuent sur des questions d'indemnité de dépenses, et

qui, selon nous, n'ont rien de commun avec la disposition de notre

article (v. notamment art. 599, 862, 1375, 1381, 1634, 1635,

1673,2175).
392 bis. II. Cela posé, le tiers dont il sagit ici sera en général un

possesseurévincé par le propriétaire ; et toutefois je fais remarquer

quecette circonstance de possession du planteur ou constructeur

n'estclairement indiquée que dans la disposition finale de l'article,

qui établit, sous forme d'exception, la règle à suivre à l'égard du

possesseurde bonne foi. D'où il suit que, hors ce cas, le principe
de l'article devrait être appliqué à une personne même qui ne se-

rait pas en possession proprement dite , mais qui , peut-être dans

l'intention de s'y constituer, ou dans l'espoir de profiter d'une façon

quelconquede son travail, aurait, indépendamment de tout contrat

ouquasi-contrat avec le propriétaire, fait les ouvrages sur le fonds

d'autrui. Cette personne, en effet, serait bien un tiers dans le sens
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ci-desssus attribué à cette dénomination. Dans cette catégorie pour-

rait, selon moi, se ranger l'usufruitier. Toute la question est de sa-

voir, si, comme on l'a jugé, il n'y a pas à son égard dérogation à
la règle dans l'article 599. C'est ce que nous examinerons au siége
de la matière (1).

Quant au fermier ou locataire qui aurait fait sur la chose louée

des constructions, plantations et ouvrages , il n'est pas tiers dansle
sens que nous avons indiqué ; mais s'il n'a pas agi en exécution de

quelque clause, du bail , qui devrait alors servir de règle, je ne

vois aucune raison pour ne pas l'assimiler au tiers dont il s'agit, et

je crois qu'il faudrait, par analogie, lui appliquer purement et sim-

plement la première partie de l'article 555.

392 bis. III. La part ainsi faite à l'application de notre article,

quant à la qualité des personnes et quant à la nature des ouvrages

que sa disposition concerne , il s'agit maintenant d'en apprécier les

résultats en les combinant avec les principes d'équité que le légis-
lateur a certainement voulu prendre pour base. A ce point de vue,

évidemment , le possesseur de bonne foi est plus favorable quene

le serait tout autre tiers constructeur ou planteur. C'est pour cela

aussi que la loi lui assure , au moins dans une certaine mesure,

indemnité pour ses dépenses , en le soustrayant à l'obligation rigou-
reuse d'enlever. Sous ce rapport, le possesseur de bonne foi est

certainement mieux traité que ne le serait tout autre tiers a qui

cette obligation pourrait toujours être imposée, et qui presqueja-
mais ne trouverait dans cet enlèvement , avec la charge de remettre

les choses dans le premier état, l'équivalent , je ne dis pas de ses

dépenses, mais de la plus-value que donneraient au fonds les ouvrages

conservés. Ainsi le possesseur de bonne foi , quoique son indemnité

se borne à la plus-value , lorsque cette plus-value sera inférieure à

ses dépenses , restera dans une condition meilleure qu'il ne le serait

sans sa bonne foi. Mais voici où l'ordre parait interverti , c'est dans

la supposition où le propriétaire, voulant retenir les ouvrages,

comme il en a le droit, devra indemnité complète à tout autre tiers,

tandis que , dans ce cas comme dans tous , il semblerait ne devoir

au possesseur de bonne foi que la plus-value ou le montant des dé-

penses, au choix de lui propriétaire. Ici donc, par événement, la

(1) V. ci-dessous, n° 439 bis.
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condition du possesseur de bonne foi se trouverait pire que celle

dutiers de mauvaise foi. Si ce résultat devait en effet se produire,

jene sais s'il serait absolument injustifiable; car, après tout, ce

n'estpas par l'événement qu'il faudrait juger les deux positions

qu'onmet ici en présence. Or, il faut bien le reconnaître, la chance

d'indemnité complète réservée au tiers de mauvaise foi dans le cas

qu'onsuppose, compense à peine la chance défavorable à laquelle
il a été soumis par l'obligation d'enlever , que le propriétaire pou-
vaitlui imposer. Quant au possesseur de bonne foi , qui n'a point
courula mauvaise chance , il n'y a point la même raison pour lui
réserverla bonne. Mais il y a mieux à dire , c'est que le cas d'une

indemnitécomplète pour le tiers de mauvaise foi ne se réalisera pas
dansla pratique : car le propriétaire, qui peut le contraindre à en-

lever,l'amènera toujours facilement par cette menace à se conten-
terd'une indemnité moindre. Veut-on pourtant supposer que le

tiers,connaissant la disposition du propriétaire, et le sachant résolu

àconserverà tout prix, refusera l'offre d'indemnité moindre en se

déclarantprêt à enlever ? Il est possible en effet que cette tactique
luiréussisse.Mais je ne vois rien non plus qui empêche le posses-
seurde bonne foi d'y avoir recours. Car la dispense d'enlever n'est

qu'unbénéfice établi en sa faveur ; et si l'application du droit com-

munlui paraît préférable , il doit comme tout autre être admis à

réclamercette application. Je crois, au reste, qu'il ne sera pas sou-

venttenté d'en agir ainsi , et qu'il préférera en général la position
quela loi lui a faite.

392bis. IV. La dispense d'enlèvement est accordée par la loi au

tiersévincéqui n'aurait pas été condamné à la restitution desfruits ,

attendusa bonne foi. Cette formule , qui lie dans la pensée la faveur

nouvelleau bénéfice ci-dessus proclamé de l'acquisition des fruits ,
encirconscrit nettement l'application dans les mêmes termes ; il

s'agitdonc ici du possesseur de bonne foi, tel qu'il est défini par
l'article550 ; j'ajoute qu'ici comme là l'effet de la bonne foi ne doit

protégerque les faits passés sous son empire; ainsi, les construc-

tionsou plantations resteraient soumises à la règle générale si elles

n'avaienteu lieu qu'après que la bonne foi avait cessé. Cela posé ,
il mesuffit de me référer sur ce point aux explications que j'ai
donnéesci-dessus n° 385 bis. I-VII. Il est , du reste , bien entendu

quele droit accordé ici au possesseur de bonne foi est indépendant
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du fait d'acquisition effective des fruits , il suffit qu'il eût été en

droit de les acquérir si le fonds en avait produit durant sa possession,
392 bis. V. L'indemnité accordée au possesseur ne devant pasen

principe dépasser la mesure du profit retiré à ses dépens, on se
demande si l'on n'excédera pas en effet cette mesure en lui accor-

dant cumulativement le bénéfice d'acquisition des fruits et l'indem-

nité des dépenses jusqu'à concurrence de la plus-value. Il est pos-
sible en effet que tout ou partie des dépenses ne soient que l'emploi
des économies faites sur les fruits , et qu'elles n'aient dès lors nul-

lement entamé le patrimoine particulier du possesseur. C'est sans

doute en partant de cette idée que le jurisconsulte romain n'accor-

dait au possesseur l'indemnité des dépenses qu'autant qu'elles
excédaient le montant des fruits par lui perçus (v. Pap., L. 48, ff,.
De rei vind.). Mais, le décider ainsi pour le cas dont il s'agit, ce
serait dépouiller en partie le possesseur du bénéfice de l'acquisition
des fruits , et se mettre par là en contradiction avec la théorie du

législateur. Ces fruits, la loi les laisse au possesseur; parce qu'elle

suppose qu'il ne les a pas capitalisés, mais qu'il les a, au contraire,

absorbés lautius vivendo. Quant aux dépenses en question, elles

doivent être censées prises sur le capital, et par conséquent surle

patrimoine particulier du possesseur, dont le propriétaire ne doit

pas s'enrichir. Donc , il faut, sans égard aux fruits qu'il a perçus,
lui tenir compte de ces dépenses. Il en serait autrement des dépenses

d'entretien , qui doivent naturellement se compenser avec les fruits

dont elles sont une charge. De là peut-être on serait fondé à con-

clure que le possesseur ne serait jamais admis à les réclamer.Et

pourtant si , en fait , elles avaient excédé la mesure des fruits per-

çus , je trouverais juste de tenir compte de l'excédant au possesseur,
et c'est là que j'appliquerais la doctrine de Papinien.

392 bis. VI. Les règles distinctement tracées par l'article 555pour
les deux cas qu'il prévoit sont impératives , et lès juges ne pour-
raient , sous prétexte d'équité , user , pour s'en affranchir, de la la-

titude que la loi romaine leur attribuait en cette matière (v. Cels.
L. 38, ff., De rei vind.). Je ne pense donc pas que le propriétaire
pût jamais , à raison de l'impossibilité où il serait de payer l'indem-
nité de plus-value, s'en faire tenir quitte envers le possesseur

de

bonne foi , en réservant seulement à celui-ci la faculté d'enlever

je ne pense pas davantage qu'il puisse, sous prétexte que l'enlèvement
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n'offrirait aucun avantage au tiers de mauvaise foi , lui en refuser
la faculté sans lui payer d'indemnité. Quant aux considérations in-

voquéespar le jurisconsulte Celsus, les juges peuvent , je dis mieux,
ils doivent certainement y avoir égard , tout en restant dans les
limites tracées par la loi. Ainsi , pour concilier le droit du posses-
seurà l'indemnité avec l'impossibilité où serait le propriétaire d'en
fournir le capital , rien n'empêcherait de faire consister cette indem-
nitéen une rente à servir sur l'augmentation de revenu provenant
desimpenses. Maintenant, comme au moyen d'une indemnité de ce

genre,que le propriétaire sera toujours en état de fournir, il sera à
mêmede conserver les ouvrages ou plantations, s'ils lui conviennent;
il n'y aura pas lieu pour lui d'invoquer contre le tiers la maxime Ma-
litiis non est indulgendum , lorsque celui-ci , à défaut de toute in-

demnité, voudra, quoique peut-être il n'en doive retirer aucun

profit, détruire ce qu'il aura fait. Car la menace d'en agir ainsi
seraprécisément pour lui un moyen légitime d'amener le proprié-
taireà l'indemniser.

392 bis. VII. Le payement de l'indemnité telle qu'elle est réglée
par la loi est une charge corrélative du droit du propriétaire aux

augmentations procurées à sa chose par le fait d'autrui, et l'acquit-
tementde cette charge me parait être une condition de la revendi-
cationde la chose ainsi augmentée. J'en conclus que le juge ne doit
engénéral ordonner le délaissement qu'à la charge de l'indemnité ;
cequi ne permettra pas au propriétaire d'exiger l'un sans offrir
l'autre. En d'autres termes, je crois que le possesseur jouit en prin-
cipedu droit de rétention. Et toutefois, comme ce droit n'est pas ici
formellement accordé , je pense que les juges pourraient , suivant
lescirconstances, y déroger, eu égard notamment à l'impossibilité
oùserait le propriétaire de payer actuellement le montant de cette

indemnité. Là s'appliquerait , selon moi, la latitude que leur attri-
buaitle jurisconsulte romain dans la loi 38 ci-dessus citée, latitude

queje n'ai point entendu leur dénier, pourvu qu'ils se renferment
dansles limites tracées par la loi.

392 bis. VIII. L'article 555 suppose que les constructions, plan-
tationset ouvrages faits par un tiers sur le fonds d'autrui l'ont été
avecsesmatériaux. Mais l'on pourrait supposer que le tiers con-

structeur ou planteur aurait employé les matériaux d'autrui. Dans

cecas, il est clair que le droit ou les obligations du propriétaire
II. 31
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resteraient les mêmes , c'est-à-dire qu'il pourra toujours ou forcer

à l'enlèvement , ou, s'il l'aime mieux, conserver les ouvrages en

payant la valeur des matériaux et le prix de la main-d'oeuvre. Seu-

lement il est juste alors que la valeur des matériaux revienne à leur

propriétaire. Et toutefois tant que celui-ci ne se sera pas fait con-

naître, il est bien entendu que les rapports du propriétaire du fonds

n'existent qu'avec le constructeur , et demeurent réglés commeils

le sont par l'article 555. Mais si le propriétaire des matériaux se

fait connaître par une opposition , il y aura lieu de faire liquider la

part d'indemnité qui doit lui revenir , et c'est entre ses mains et

non dans celles du constructeur ou planteur que le propriétaire devra

s'acquitter de cette part.
392 bis. IX. J'ai établi plus haut que l'article 555 n'a d'applica-

tion directe qu'aux ouvrages susceptibles d'enlèvement. Mais le

principe d'équité qui a dicté ses dispositions reste toujours, pour

obliger le propriétaire à tenir compte, dans une certaine mesure, de

tous autres travaux ou dépenses faits par un tiers pour la conser-

vation ou l'amélioration de son fonds.

Au reste , comme la faculté, de demander la suppression desou-

vrages n'existe ici à l'égard de personne , puisque la nature des

choses s'y oppose , il est évident que pour la détermination de l'in-

demnité , il faudra appliquer envers tout tiers la règle admise par

l'article 555 envers le possesseur de bonne foi , c'est-à-dire que

l'indemnité sera fixée, au choix du propriétaire , soit au montant

des dépenses , soit à la plus-value qui en résulte. Il faut en effet

l'une ou l'autre de ces prestations , mais il suffît de l'une d'elles,

pour que le propriétaire ne s'enrichisse pas aux dépens d'autrui.

392 bis. X. Notre règle , comme on voit, comprend et les travaux

ou dépenses de conservation , et ceux de simple amélioration qui

ne rentreraient pas dans les termes de l'article 555. Mais à cet égard

une distinction est nécessaire pour le calcul de la plus-value : quant

aux premiers , en effet , il faut considérer comme plus-value enré-

sultant tout ce que le fonds vaudrait de moins si les travaux

n'avaient pas été faits ; tandis que pour les autres la plus-value
consiste uniquement dans l'augmentation de valeur qu'ils ont réel-

lement produite.
392 bis. XI. Quoi qu'il en soit, toute réparation ne doit pas don-

ner lieu à indemnité de plus-value. Il est clair en effet que le pos-
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sesseurde bonne foi n'a , en général , rien à prétendre pour les

réparations d'entretien , puisqu'il conserve les fruits dont ces répa-
rations sont une charge. Quant au possesseur de mauvaise foi, il
lui en serait tenu compte en ce sens qu'il les déduirait sur les

fruits qu'il est tenu de rendre.

392 bis. XII. Dans tous les cas , au reste, où le propriétaire doit

indemnité des dépenses faites par un tiers jusqu'à concurrence de la

plus-value , il semble raisonnable de ne pas apprécier cette plus-
value d'une manière absolue , mais eu égard au profit qu'en retire

effectivement le propriétaire suivant la destination qu'il donne au

fonds augmenté, réparé ou amélioré. Les juges, en cette matière ,
doivent donc jouir d'une grande latitude pour se déterminer suivant

les circonstances. J'ajoute qu'ils doivent prendre en considération

non-seulement la position du propriétaire , mais aussi la bonne ou

mauvaise foi du constructeur. En un mot , j'admets ici la doctrine

deCelsus, dans la loi 38, De rei vindic., pourvu que dans aucun cas

il ne soit permis au propriétaire de s'enrichir aux dépens d'autrui.

393. Le voisinage d'un fleuve ou d'une rivière expose con-

tinuellement les riverains à la perte ou a la dégradation de

leur propriété. Ce dommage doit être compensé par des avan-

tages. De la l'acquisition par alluvion , qui embrasse égale-

ment les attérissements et les relais , pourvu que l'accroisse-

ment qui en résulte soit successif et insensible. Dans l'un ni

dans l'autre cas, il n'y a lieu à distinguer si le lit du fleuve ou

de la rivière est ou non dépendance du domaine public (voy.

art. 538), car le même motif est toujours applicable ; sauf,

bien entendu, l'obligation de laisser, s'il y a lieu, le marche-

pied ou chemin de halage (art. 650). Quant aux relais de la

mer, ils ne profitent pas aux particuliers ; ils accèdent au ri-

vage, et font comme lui partie du domaine public (art. 538).

V. art. 556, 557.

393 bis. I. Vattérissement peut , comme on le suppose ici , con-

stituerune alluvion dont l'acquisition est réglée par l'article 556 ;
il peut constituer aussi une sorte d'île dont la propriété est autrement

régléepar les articles 560 et 561. C'est toujours la même opération

Physique, qui consiste dans l'agglomération de terres insensible-

31.
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ment amoncelées sur ou près d'un autre terrain. Mais quand c'est

la rive qui se trouve ainsi accrue, il y a alluvion, et par conséquent

acquisition au profit du riverain, sans distinguer si le cours d'eau est

ou non navigable ou flottable, Lors, au contraire , que c'est une

partie du lit , distante de la rive , qui s'élève et sort au-dessus de

l'eau , c'est alors une véritable île dont la propriété appartient à

l'État ou aux particuliers , suivant la distinction établie par les ar-

ticles 560 et 561. II est du reste à remarquer que l'île une fois

formée par sa sortie au-dessus de l'eau est susceptible de s'accroître

par de nouveaux attérissements , qui appartiendraient à son pro-

priétaire quel qu'il fût, par application de l'article 556.

393 bis. II. Le riverain dont le domaine se trouve accru par
l'effet de l'alluvion reste tenu, comme il l'était auparavant, de

laisser sur son fonds le marchepied ou le chemin de halage , suivant

que l'une ou l'autre de ces servitudes légales est applicable à la rive

sur laquelle s'est opérée l'alluvion. Seulement l'assiette de la servi-

tude change , car elle cesse d'atteindre la partie du fonds qui , par
l'effet de l'accroissement , ne se trouve plus comprise dans la dis-

tance légale; mais en même temps elle se reporte sur la nouvelle

partie. Il est du reste bien entendu que le marchepied ou le chemin

de halage ne sont dus qu'à titre de servitude , et que ces deux ser-

vitudes , respectivement applicables aux deux rives opposées, sont

en effet distinctes l'une de l'autre , et différentes notamment quant
à leur étendue , quoiqu'elles soient toutes deux mal à propos con-

fondues par l'article 650 , sous la dénomination unique de marche-

pied. Du reste , nous reviendrons sur tous ces points en expliquant
l'article 650.

394. Le motif ci-dessus n'a aucune application aux pro-

priétés qui bordent un lac ou un étang , il n'y a donc pas lieu à

alluvion. La limite des étangs est toujours fixée par la hau-

teur de la décharge. Cette règle s'applique également pour et

contre les propriétaires d'étangs , qui n'acquerront pas plus

par inondation qu'on n'acquerra contre eux par alluvion
V. art. 558.

395. Le principe de l'alluvion n'est juste qu'a raison de

l'impossibilité où l'on est de savoir aux dépens de qui a lieu

un accroissement imperceptible. Il en est autrement quand
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une partie considérable et reconnaissante d'un fonds a été

subitement enlevée, et unie à un autre fonds. Le droit de l'an-

cienpropriétaire se conserve donc ; et toutefois s'il néglige de

réclamer pendant un an , et que le propriétaire du champ au-

quella partie enlevée a été unie en ait pris possession, le Code,

dérogeant aux principes ordinaires , n'accorde plus d'action

contre le possesseur , qui dès lors se trouve propriétaire in-

commutable. V. art. 559.

395 bis. I. Le cas que le législateur paraît avoir en vue dans
l'article 559 est celui qui est prévu et réglé par Garas, L. 7, § 2 ,
ff. De acq. rer. dom., et par Justinien, § 21, inst., De div. rer. Ces
deuxtextes, calqués évidemment l'un sur l'autre, quoique une lé-

gèredifférence dans les termes , due probablement à une erreur de

copiste, les fasse statuer sur deux questions toutes différentes ,
supposentune portion de champ enlevée par la violence du fleuve et
unieau champ d'un autre propriétaire ; cette union consiste, non
dansune superposition, mais dans une juxtaposition , comme l'in-

diqueassezle mot latin attulerit qui n'est pas synonyme de intulerit ;
c'est d'ailleurs la juxtaposition qui relie cette hypothèse avec le
casd'alluvion prévu par les deux textes, dans le paragraphe im-

médiatement précédent. La même induction peut certainement se
tirer du rapprochement de notre article 559 avec les articles 556-
558relatifs à l'alluvion ; quant aux termes employés par la loi, ils

sont, sous ce rapport , moins significatifs , car si l'expression porte
versun champ inférieur indique plutôt une juxtaposition , l'expres-
sionsur la rive opposéeconviendrait mieux au contraire à l'idée de

superposition. Mais en présence des deux textes de droit romain ,
quele législateur avait certainement sous les yeux quand il a édicté

l'article 559, je n'hésite pas à penser qu'il a eu, comme je l'ai dit,
le même cas en vue , et qu'il a seulement voulu le régler un peu
différemment.

La différence , évidemment, n'est pas dans l'idée première, dans
l'idéeprincipale qui réserve à l'ancien maître la propriété de la partie
enlevée.C'est là le point de départ commun aux deux législations ,
c'estlà ce qui distingue nettement le cas dont il s'agit d'avec le cas

d'alluvion. Mais cette propriété ne peut-elle pas se perdre et passer
au maître du champ voisin par l'effet d'une circonstance subsé-
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quente ? C'est là un point qu'on a longtemps regardé comme

constant en droit romain , en s'attachant aux termes de la loi du

Digeste, généralement considérée par les anciens interprètes comme
devant servir à rectifier le texte des Institutes (1). Exacte ou non,
cette doctrine paraît avoir servi de base à notre législateur. Mais au
lieu d'exiger vaguement une longue cohésion avec le fonds du

voisin (si longiore tempore fundo vicini heserit) , au lieu de s'atta-

cher à la circonstance que des arbres enlevés avec la partie de

champ aient poussé ou non des racines dans ce fonds (arboresque

quas secum traxerit in eum fundum radices egerint) ; notre légis-
lateur a jugé plus utile de fixer un délai d'un an , en subordonnant

toutefois l'effet de l'expiration du délai à la condition d'un fait de

prise de possession.
395 bis. II. Le mode d'acquisition consacré par l'article 559 a un

caractère tout particulier ; ce n'est pas une prescription pure et sim-

ple à l'effet de se libérer, car le seul laps de temps n'éteint point
l'action de l'ancien propriétaire , si le voisin n'a pas pris possession;
et d'autre part , ce n'est pas non plus une prescription à l'effet d'ac-

quérir fondée sur une possession continuée pendant un certain temps;
il suffit que le délai soit expiré , et qu'avant la réclamation le voisin

ait pris possession, depuis quelque temps que ce soit.

Si je saisis bien la pensée de la loi , l'expiration du temps suffit

pour faire présumer l'abandon de l'ancien propriétaire, mais la

prise de possession est nécessaire pour constituer de l'autre part la

volonté d'acquérir, sans laquelle l'aliénation ne peut se consommer.

Quant à la brièveté du délai , elle s'explique , soit par le peu d'in-

térêt de la réclamation, soit par la difficulté qu'offrirait la preuve
dans une question de ce genre si les faits étaient anciens. Cette diffi-

culté, du reste , n'est pas à craindre tant qu'il n'y a pas eu prise de

possession, car cela seul suffit pour que la partie ajoutée reste dis-

tincte du reste du fonds.

395 bis. III. La réclamation formée en temps utile par le pro-

priétaire de la partie de champ enlevée me paraît constituer une

véritable revendication, au moyen de quoi son droit, une fois

déclaré, s'exercera sur la chose à la nouvelle place qu'elle occupe.
Cela me paraît évident , et je n'aperçois pas , je l'avoue , sur quoi
l'on peut se fonder pour prétendre borner le droit à l'enlèvement de

(1) V. au contraire Ducaurroy, Thémis, t. 6, p. 143 ; Inst. expl. n° 375 (a).
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lasuperficie. On invoque , il est vrai , dans ce sens une réponse faite

auconseil d'État par Tronchet. Mais cette réponse, que Malleville,
ausurplus, suppose avoir été mal rendue, était adressée à une ques-
tion toute différente, où s'il s'agissait de superposition (1). Quoi

qu'il en soit , et quelle qu'ait pu être à cet égard la pensée particu-
lièrede Tronchet, les termes de la loi suffisent, je crois, pour mo-

tivernotre solution (2).
395 bis. IV. Quant au cas de superposition , qui faisait l'objet de

laquestion adressée à Tronchet par M. Pelet, et qui pourrait se

produire, soit par la force d'un fleuve ou d'une rivière, soit de toute

autremanière , j'ai dit plus haut les raisons qui me portent à croire

quece cas n'est pas compris dans la pensée de notre article; et tou-

tefois, comme les termes de la loi ne l'excluent pas, j'inclinerais à

penserque sa disposition pourrait lui être appliquée ; c'est-à-dire

queje réserverais au proprétaire le droit de réclamer ce qui lui a

étéenlevé dans l'année, et jusqu'à la prise de possession. Mais

commela couche de terre enlevée qui couvre le sol d'autrui ne

peutjamais attribuer la propriété de ce sol lui-même , j'entends
alorsque la réclamation ne pourrait en effet tendre qu'à l'enlève-

mentde la superficie (3).

396. Les îles, sous quelque dénomination d'ailleurs qu'on
lesdésigne à raison de leur étendue , sont en général une

partie du lit de la rivière où elles se forment ; leur propriété
estréglée par les mêmes principes que celle de ce lit. Si donc

lelit est dépendance du domaine public, l'île appartient égale-
menta l'État ; seulement comme la partie que l'eau a cessé de

couvrir a cessé par la même d'être affectée à un service pu-

blic, elle est susceptible de propriété privée, qui pourrait

s'acquérir par titre ou par prescription. V. art. 560.

Au cas contraire, le lit du fleuve étant censé appartenir par
moitié aux propriétaires des deux rives, chacun a droit aux

iles ou aux portions d'île formées dans la partie qui lui ap-
partient. V. art. 561.

(1) Pr. du cons. d'État, séance du 27 vend. an XII (Fenet., tom. 11, pag. 86 ;
Malleville sur l'article 589).

(2) V. au contraire Ducaur., Bonn et Roust., t. 2, n° 119.

(3) V. à ce sujet Ulp., L. 9, § 2, ff. De damn. inf.
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396 bis. I. En expliquant, comme je le fais, par la propriété du
lit celle des îles, j'ai suivi la doctrine de Pothier, qui s'appuyait sur
cette base pour attribuer au roi les îles formées dans les rivières na-

vigables, et pour attribuer au contraire aux riverains les îles for-
mées dans les rivières non navigables , en bornant toutefois cette
dernière proposition au cas où les propriétaires des héritages rive-

rains sont propriétaires de la rivière (1). Il semble bien en effet que
c'est à cette théorie que notre législateur a voulu se conformer. Et

comme il attribue sans distinction aux riverains la propriété des îles

qui se forment dans les rivières non navigables et non flottables,
nous en concluons que dans le système du Code la propriété de ces

rivières appartient en effet aux riverains (v. ci-dessus nc 374 bis. II).
396 bis. II. Quoi qu'il en soit, cette propriété du lit tant qu'il de-

meure tel , c'est-à-dire tant qu'il reste affecté au passage de l'eau,
n'est, à bien dire, qu'une fiction, car le propriétaire n'en peut faire

aucun usage, et ce n'est qu'après la retraite des eaux qu'il devient

une chose nouvelle susceptible d'une propriété proprement dite,

Tant que cette utilité ne s'est pas produite , le droit reconnu aux

riverains jusqu'au milieu de la rivière , et suivant la longueur desa

rive , est plutôt le germe de la propriété sur les îles qui pourraient
naître à cette place que ce n'est une propriété effective. Aussi rien

de moins stable que cette propriété imparfaite. Si l'une des rives

vient à s'accroître par alluvion , le milieu de la rivière se trouvant

déplacé, le droit du riverain s'étendra jusqu'au nouveau point milieu,
et celui du propriétaire de la rive opposée reculera d'autant. Bien plus,
la formation de l'île , dont la situation primitive déterminera l'ac-

quisition, conformément à l'article 561, créera un fonds nouveau qui,
entouré d'eau de tous côtés , aura de tous côtés les avantages atta-

chés aux fonds riverains; il pourra donc s'accroître par alluvion, et

cet accroissement profitera au propriétaire de l'île, à l'exclusion des

propriétaires des fonds riverains aux fonds desquels le prolongement
de l'île se trouvera faire face; et si l'accroissement apporté ainsi

à l'île qui s'était formée d'un seul côté lui fait dépasser l'ancien

point milieu de la rivière , le propriétaire de la rive opposée n'y

pourra rien prétendre. V. Procul., L. 56, ff. De acq. rer. don.

Toujours par suite du même principe, la propriété de l'île empor-

(1) V. Poth., Propriété, nos 161 et 164.
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tera le droit au lit de la rivière jusqu'au point milieu entre elle et

chacunedes rives. Si bien que la naissance d'une nouvelle île inter-

médiairedonnerait lieu à l'application de l'article 561 entre le rive-

rain et le propriétaire de la première île. Lab., L. 65, § 3, ff. De

aq. rer. dom

397. Du reste le principe ne pouvant s'appliquer au cas

d'un champ embrassé par une rivière qui se forme un bras

nouveau, la propriété ne changerait pas par cet événement.

A cet égard on sent qu'il n'y a pas même lieu de distinguer si

larivière est ou non navigable ou flottable. V. art. 562.

398. Quoique la propriété du lit abandonné semblât devoir

être réglée comme celle de l'île , notre législateur a trouvé

plus équitable de l'attribuer, dans tous les cas, a titre d'in-

demnité , aux propriétaires qui souffrent du changement de lit.

Cette indemnité se répartit entre eux en proportion de la

pertequ'ils ont faite. V. art. 563.

398bis. I. L'attribution du lit abandonné aux propriétaires des

fondsnouvellement occupés semble être la négation du droit anté-

rieurdes riverains sur ce lit, car s'il était à eux avant l'abandon,
commentconcevoir qu'on les exproprie ainsi pour fournir à d'autres

uneindemnité qu'ils ne doivent point , puisque la cause du dom-

mageéprouvé leur est étrangère ?

Toutefois, ce n'est pas là , selon moi, un argument suffisant pour
contre-balancer les motifs qui m'ont déterminé à reconnaître aux

riverains la propriété des cours d'eau non navigables et non flotta-

bles(v. ci-dessus, n° 374 bis. II). Mais parce que la propriété de la

rivière, comprenant le lit comme dépendance, n'emporte pas dans

monsystème une véritable propriété du terrain formant le lit , tant

quela retraite des eaux n'a pas donné à ce terrain une existence

particulière et distincte, et comme cette propriété imparfaite sur le

lit occupé par les eaux est un droit sans utilité et partant sans va-

leur actuelle pour les riverains, je comprends que le législateur
danssa toute-puissance ait bien jugé à propos d'en faire le germe
etle principe d'acquisition de l'île, qui se forme sans préjudice
constatépour personne ; mais qu'il ait trouvé plus équitable d'en

déciderautrement pour le cas d'abandon de lit, parce qu'il y a des
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propriétaires qui souffrent par la formation du nouveau lit , et qu'il
vaut mieux indemniser ceux qui souffrent que de gratifier, à bien

dire , ceux qui ne perdent rien.

398 bis. II. L'indemnité accordée aux propriétaires des fonds
nouvellement occupés consiste uniquement dans le lit abandonné,
c'est-à-dire dans le terrain qui formait le lit de la rivière au moment
où s'est opéré le changement qui donne lieu à cette indemnité,

Quant aux îles qui s'étaient formées auparavant, et dont la pro-

priété avait été attribuée soit à l'État, soit aux riverains, il est clair

qu'elles ne changeront pas de maîtres en cessant d'être entourées

d'eau , car elles avaient acquis comme terrains une existence propre

que le nouvel événement ne saurait leur faire perdre. Cela posé,il

est clair qu'on ne pourrait, sans violer tous les principes, les enle-

ver à leur propriétaire (1).

399. Un dernier cas d'accession relativement aux choses

immobilières s'applique aux bêtes farouches qui , libres de

leur nature, ne sont en général susceptibles de propriété qu'au-
tant qu'elles sont tenues en esclavage. Toutefois l'habitude

qu'elles peuvent avoir d'aller et de revenir, ou de demeurer

en un certain lieu, les fait considérer comme accessoires de

ce lieu, seulement tant que dure cette habitude. On conçoit
dès lors comment le propriétaire d'un colombier, d'une ga-
renne ou d'un étang, acquiert par accession les pigeons, la-

pins ou poissons qui viennent librement s'y habituer : niais

évidemment l'acquisition n'aurait pas lieu , du moins sansin-

demnité , s'ils étaient attirés par fraude et artifice. V. art. 564.

399 bis. I. Les animaux sauvages de leur nature cessant d'appar-
tenir à leur ancien maître dès qu'ils ont perdu l'habitude de revenir

chez lui, il a paru raisonnable de les attribuer à titre d'accession

au propriétaire du fonds sur lequel ils viennent former une nou-

velle habitude. Et quoique les termes de la loi semblent subordon-

ner cette acquisition à la condition qu'ils n'aient pas été attirés par

(1) V. au contraire M. Marcadé sur l'art. 563. Sa doctrine repose sur ce qu'il
ne distingue pas assez soigneusement, selon moi, la propriété en germe des rive-
rains sur le lit tant qu'il est couvert d'eau , et la propriété véritable que la loi con-

stitue sur l'île une fois découverte.
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fraudeou artifice , la plupart enseignent que cette condition n'est

pasnécessairepour que l'acquisition ait lieu ; le fait illicite de les

avoirainsi attirés devant seulement donner lieu à indemnité : c'est

ainsique le fait illicite d'avoir employé sciemment dans une con-

structionles matériaux d'autrui n'empêche pas l'effet ordinaire de

l'accession,et oblige seulement le constructeur à payer la valeur,
avecplus amples dommages-intérêts s'il y a lieu (art. 554). Quant
àmoi, je serais plutôt disposé à m'en tenir ici aux termes de la loi,
etàréserver, en conséquence, à l'ancien propriétaire le droit de se
fairerestituer en nature , s'ils peuvent être en effet reconnus, les
animauxdétournés à son préjudice. Ce n'est pas que je le considère
commeétant encore propriétaire au moment de sa réclamation ; loin
delà, je reconnais , au contraire , que les animaux sauvages ont
cesséde lui appartenir dès qu'en fait ils ont, par quelque cause

quecesoit, perdu leur habitude sur son fonds; maintenant, que la

propriété,en même temps qu'elle lui a échappé, ait passé, dans la
subtilitédu droit, au maître de l'autre fonds, je le veux bien encore ;
maiscen'est pas une raison pour consolider cette injuste acquisi-
tion.Et puisque l'auteur du dommage, qui a consisté ici dans la

pertede la propriété, doit le réparer, il me semble équitable de faire
consisterla réparation dans la restitution de la propriété elle-même

quandcette restitution est possible. Vainement argumenterait-on ,
aucontraire, de l'article 554 ; car évidemment la séparation des
animauxnouveaux venus , quand on pourra les reconnaître , n'of-
frirajamais l'inconvénient qui résulterait de la démolition d'un ou-

vragepour en séparer les matériaux.
399bis. II. La règle ici établie pour les pigeons, lapins et pois-

sonss'appliquerait évidemment à tous autres animaux sauvages

qui, habitués sur un fonds, prendraient habitude sur un autre ;
elles'appliquerait notamment au gibier de toute sorte vivant in

laxitate naturali dans un parc, et qui passerait dans un autre.
399bis. III. La disposition de notre article, qui considère comme

accessoiresdu colombier, de la garenne ou de l'étang , les pigeons,
lapinsou poissons qui y sont passés, semble jusqu'à un certain
pointcontredire, la disposition de l'article 524 , qui ne considère ces

animauxque comme immeubles par destination, à la condition

d'avoirété placés sur le fonds par le propriétaire. Ma pensée, à cet

égard,
est qu'il faut s'en tenir à la disposition de l'article 524 pour
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refuser le caractère immobilier, en même temps que celui d'acces-
soire du fonds, à ces animaux, lorsqu'ils ont été placés par un autre

que le propriétaire , puta par un usufruitier ou par un fermier. Mais

quand il y a, comme ici, une cause naturelle d'accession par l'effet

de l'habitude que les animaux ont prise sur le fonds, je comprends
très-bien que la loi consacre , comme elle le fait, cette accession,et

par suite l'immobilisation des animaux , qui participent alors àla

nature de l'immeuble , et sont censés en faire partie, indépendam-
ment de toute destination (v. ci-dessus n° 346 bis. VI).

SECTION II.

Du droit d'accession relativement aux chosesmobilières.

400. La multiplicité des hypothèses qui peuvent offrir l'u-

nion ou incorporation de deux choses mobilières appartenant
à différents maîtres , rend ici la matière peu susceptible de

principes absolus. Aussi le législateur s'en réfère-t-il entiè-

rement à l'équité naturelle, en se bornant à poser quel-

ques règles pour servir d'exemple dans les cas non prévus,
V. art. 565.

400 bis. Il est tout simple que les cas non prévus par la loi de-

meurent purement et simplement régis par les principes de l'équité
naturelle. Sous ce rapport , la règle posée par notre article pourrait
donc sembler superflue. Faut-il conclure de là que notre législa-

teur, en subordonnant ici entièrement le droit aux principes de

l'équité , a voulu autoriser les juges à s'éloigner, même dansles

cas prévus, des règles qu'il a tracées, quand elles leur paraîtront
blesser l'équité ? C'est ce qu'on ne peut admettre, au moins d'une

manière, absolue, car ce serait dépouiller de toute force législative
les dispositions suivantes. Or c'est ce que le législateur n'a pu vou-

loir, et c'est sans doute pour montrer qu'il ne le voulait pas, qu'au
lieu de dire, comme le portaient les rédactions précédentes(1)
Les règles suivantes NE doivent servir que d'exemple, il a, aprèsl'ob-

servation du tribunat, qui, pour prévenir cette idée, demandaitle

(1) V. rédaction communiquée au tribunat, art. 558 (Fenet, tom. 11 , pag.95

et 96).
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retranchement de l'article entier (1), adopté la rédaction actuelle :

Lesrègles suivantes serviront d'exemple. Ces termes, en effet, in-

diquentbien un des emplois de ces règles , mais sans réduire à cet

emploileur destination ; elles restent donc, comme le voulait le tri-

bunat, dispositions vraiment législatives.

Quoi qu'il en soit, je crois que le principe proclamé comme fon-

damentalen cette matière par la première partie de notre article

doitexercer son influence pour l'application des règles suivantes ,
mêmeaux cas prévus.

De cette idée je conclurais notamment que le juge pourrait,
suivantles circonstances, suppléer dans la loi une distinction qui
nes'y trouverait pas écrite. Ainsi , par exemple , quoique dans les

diversesrègles ci-dessous tracées , pour décider la question de pro-

priété,la loi ait disposé d'une manière générale, et sans distinguer
sicelui qui doit acquérir par accession a agi de bonne ou de mau-

vaisefoi , je crois qu'on pourrait, sans excès de pouvoir, se fonder

sursamauvaise foi pour lui refuser la propriété. Ou bien encore,
si celui qui , dans les termes de la loi , devrait perdre sa chose

commeaccessoire d'une autre, avait quelque raison particulière
pourtenir à la conserver, je crois que les juges pourraient prendre
cettecirconstance en considération pour la lui faire rendre, quoi-
qu'aupoint de vue de la valeur vénale cette chose pût ne point
êtreeffectivement la plus précieuse (v. art. 568).

Mais ce qui ne serait pas permis aux juges, ce serait, en faisant

prévaloirleur raison sur celle du législateur, de se déterminer, sous

prétexte d'équité , par une distinction que la loi aurait formelle-
mentproscrite , puta si en cas de spécification ils s'attachaient à la

circonstance que la matière peut ou non reprendre sa première
forme(v. art. 570).

401. Les règles ici posées sont relatives à trois cas :

1°Union en un seul tout de deux choses séparables et con-

stituant chacune un individu a part , ou adjonction (art. 566-

569);
2° Emploi d'une ou plusieurs matières a la formation d'une

nouvelle espèce , ou spécification (art. 570-572) ;

(1) Observat. du tribunat sur l'art. 558 (Fenet, tom. 11, pag. 101).
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3° Mélange de plusieurs matières (art. 573, 574).
La loi contient en outre quelques règles communes à tous

ou à plusieurs de ces trois cas (art. 575-577).
402. Au premier cas , il faut chercher dans le tout quelle

est la partie principale : c'est au maître de la chose qui la
forme que le tout appartient. Il est naturel en effet que l'autre
maître ne puisse revendiquer actuellement sa chose , quia
cessé d'exister en devenant accessoire ; mais le Code ne lui

permet pas même , en principe , d'arriver à cette revendica-
tion par le moyen d'une séparation (1). Il peut seulement se
faire payer la valeur. V. art. 566.

402 bis. I. Le principe qui attribue la propriété du tout au maître
de l'élément principal est commun au cas d'adjonction et au casde

mélange (v. art. 566, 573, 574).
Dans les deux cas aussi , il est évident que si aucun des éléments

ne peut être réputé principal, il y a lieu soit à séparation, si elle peut

s'opérer sans inconvénient , soit à communauté, dans le cascon-

traire. Cela est dit formellement pour le cas de mélange desma-

tières (art. 573), et cela doit s'appliquer par la seule force des

principes au cas que nous désignons sous le nom d'adjonction. Il

suffit, en effet, pour le décider ainsi que la loi n'ait fait alors au-

cune attribution de propriété.
Toutefois, les deux cas ont dû être envisagés et réglés distincte-

ment, parce que ces deux cas, distincts dans la nature des choses,
n'admettaient pas de plein droit les mêmes règles , vu qu'il pouvait

y avoir dans chacun des raisons particulières de douter ou dedé-

cider. Il est clair, par exemple, que le refus du droit de faire sé-

parer l'accessoire du principal a quelque chose de plus grave dans

le cas d'adjonction, c'est-à-dire d'union de choses individuellement

différentes , que dans celui de mélange de matières brutes.

Ajoutons que , bien que dans les deux cas les mêmes règles puis-
sent s'appliquer, elles ne s'y appliqueront pourtant pas de la même

manière et avec la même étendue. Ainsi, la distinction du principal
et de l'accessoire, au moyen surtout des règles de détail que la loi

a multipliées dans les articles 567 et 569, se fera bien plus facile-

(1) V. au contrairePaul, L. 6, et Ulp., L. 7, §§1 et 2, ff. Ad exhib.
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nientdans le cas d'adjonction que dans le cas de mélange ; et il en

résulteraque, presque toujours, le tout, formé de deux choses in-
dividuellement distinctes, sera attribué à l'un des deux maîtres;
tandisque, le plus souvent, en cas de mélange, il y aura lieu à

séparationou à indivision. C'est pour cela que ce dernier résultat
estindiqué comme règle dans l'article 573 , où l'acquisition du tout

paraccessionn'est présentée que comme exception.
C'esttout le contraire en cas d'adjonction ; la règle, c'est l'acqui-

sitionpar accession. Quant à la séparation hors des termes de
l'article568, et à l'indivision , c'est un résultat que nous recon-
naissonspossible , mais qui doit se produire si rarement que la loi
nel'énonce même pas.

402bis. II. II semble d'abord extraordinaire que l'article 566 ,
quiprescrit l'attribution du tout au maître de la chose principale,
àl'exclusion du droit de faire séparer, indique comme condition de.
sonapplication que les deux choses soient séparables. Il paraît évi-

dent,en effet , que la disposition en faveur du maître de la chose

principales'appliquerait à fortiori si les deux choses étaient deve-

nuesinséparables. Mais, à cet égard, il faut dire que la possibilité
deséparation et de subsistance de l'une des choses sans l'autre
formeprécisément le caractère du cas d'adjonction , et que ce ca-
ractèreest ici énoncé pour distinguer le cas dont il s'agit de celui
demélange. Du reste , et indépendamment de cette explication ,
oupeut très-bien admettre que les mots sont néanmoins séparables
soientpris ici pour quoique séparables.

403. Ce n'est point en général par le prix de chaque chose

quel'on reconnaît l'accessoire et le principal : il faut voir la-

quelle des deux choses a été unie a l'autre pour l'orner, la

compléter ou servir à son usage. La partie principale est la

choseà laquelle l'autre a été ainsi unie. V. art. 567.

404. Toutefois le prix de l'accessoire, lorsqu'il est consi-

dérable, peut autoriser le maître de la chose unie a son insu

àla faire séparer. V. art. 568.

404bis. La loi , pour autoriser le maître de la chose accessoire à
lafaire séparer, exige d'abord que cette chose soit non-seulement

plusprécieuse, mais beaucoup plus précieuse que l'autre ; elle exige
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en outre qu'elle ait été employée à l'insu de son propriétaire : car,
s'il avait connu cet emploi, il serait censé l'avoir autorisé, et consé-

quemment avoir consenti à l'aliénation, je ne dis pas gratuite, mais

moyennant indemnité. Bien entendu pourtant qu'il en serait autre-;
ment s'il avait connu l'emploi sans pouvoir l'empêcher ; évidem-

ment alors son droit serait entier.

Au reste , sous les deux conditions exprimées, le droit de faire

séparer est indépendant des inconvénients qui peuvent en résulter;
la loi, en effet, l'accorde, même quand il pourrait en résulter qui

que dégradation de la chose à laquelle elle a étéjointe.

405. Le prix peut même servir à déterminer la partie prin-

cipale lorsque la distinction ci-dessus est impossible. A dé-

faut de cette indication , on aurait encore égard au volume.

V. art. 569.

405 bis. L'extension donnée ainsi au droit d'accession, par lamul-

tiplicité des moyens de distinguer l'accessoire du principal , rendra

nécessairement bien rare le cas où il serait impossible de faire

cette dictinction. Si pourtant ce cas se présentait, il est clair qu'au-
cun texte alors n'autorisant l'attribution du tout à un maître unique,
la faculté de faire séparer serait de droit pour celui des deux mai-

tres à l'insu duquel a eu lieu l'union. Ou bien si cette séparation

présentait des inconvénients , on arriverait forcément à la commu-

nauté. C'est également à la communauté qu'on aboutirait si c'est

au su des deux maîtres que l'union a été opérée, ou si celui des

deux dont la chose a été unie à son insu n'en réclame pas la sépa-
ration. En d'autres termes, ce cas se confondrait avec celui de

l'article 573.

406. Il n'est peut-être pas très-exact de réduire a une ques-
tion d'accession le cas de formation d'une nouvelle espèce
avec la matière d'autrui. La véritable question consisterai

plutôt à savoir si la nouvelle espèce devrait appartenir à l'ou-

vrier comme créateur, ou si au contraire la propriété
du

maître de la matière devrait se continuer sur la chose consi-

dérée comme la même, malgré le changement de forme. C'est

cette question, controversée entre les deux sectes de juris-
consultes romains, qui avait été tranchée par une distinction
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tirée de la nature des choses : la matière était réputée durer

ounon après la spécification , suivant que la chose pouvait ou

nepouvait pas reprendre sa première forme (v. Just., Inst.,

§ 25, De rer. div. et acq. ear. clom.).

Quoi qu'il en soit, le Code semble considérer la matière et

l'industrie comme deux parties de la chose, dont l'une est

principale : c'est ordinairement la matière ; c'est au contraire

l'industrie , quand le prix de la main-d'oeuvre surpasse de

beaucoupla valeur de la matière. V. art. 570, 571. Il va sans

dire au reste que l'ouvrier ne pourra jamais prétendre à la

propriété de la chose quand il n'aura pas travaillé pour son

compte.

407. En vertu du principe qui règle la propriété de la nou-

velle espèce par celle de la matière , la loi déclare la chose

commune lorsque l'ouvrier a employé en partie sa matière et

en partie celle d'autrui. Seulement, dans ce cas, elle veut,

poursimplifier l'opération, que l'indemité due a l'ouvrier pour
samain-d'oeuvre consiste dans une part de propriété, qui aug-
mentecelle qui lui reviendrait à raison de sa portion de ma-

tière. V. art. 572, et remarquez que la loi dispose seulement

envue du cas où ni l'une ni l'autre des deux matières n'est en-

tièrement détruite , et dans la supposition qu'elles ne peuvent
seséparer sans inconvénient.

407 bis. I. L'article 572 suppose évidemment que l'importance
dela main-d'oeuvre n'est pas telle qu'elle doive faire réputer l'in-

dustriepartie principale , car c'est alors l'article précédent qui de-

vait être appliqué à fortiori en faveur de celui qui, outre son in-

dustriea fourni une partie de la matière.
407bis. II. La loi raisonnant donc dans l'hypothèse ou c'est la

propriétéde la matière qui doit attribuer celle de la nouvelle espèce,
entire naturellement cette conséquence que la nouvelle espèce doit

apparteniren commun à ceux qui ont fourni chacun une partie de
lamatière. Et toutefois elle y met pour condition que ni l'une ni

l'autredes deux matières ne soit entièrement détruite, et qu'elles
nepuissent pas se séparer sans inconvénient. Donnant ainsi à en-

II. 32
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tendre : 1° que si l'une des matières était entièrement absorbéepar
l'autre, dont elle serait ainsi devenue l'accessoire, c'est au proprié-
taire de la matière principale qu'appartiendrait exclusivement la
nouvelle espèce; 2° que si les deux parties de matière peuventse

séparer sans inconvénient , le droit d'exiger cette séparation serait

réservé, comme au cas de l'article suivant, à celui dont la matière
aurait été employée à son insu.

408. Le cas de mélange diffère de l'adjonction en ce qu'au
lieu d'individus unis, ce sont des matières qui sont confondues
il paraît différer toujours de la spécification en ce point que
la formation de la chose provenue du mélange ne suppose au-

cune industrie. Du reste la loi semble reconnaître applicables
a ce cas, comme a celui d'adjonction, et le principe qui attri-

bue la propriété du tout au maître du principal, et les règles qui
servent à distinguer le principal et l'accessoire. C'est unique-
ment quand on ne peut faire cette distinction qu'il y a lieu,

soit à séparation, si elle est possible, et si celui qui la demande

n'a pas consenti au mélange , soit a communauté de la niasse.

V. art. 573. 574,

409. Dans les divers cas où la chose reste commune (art.

572, 573), il y a lieu à licitalion ; là s'applique le principe:
nul n'est tenu de demeurer dans l'indivision. V. art. 575, 815,
1686. Il va sans dire, au reste, que c'est à partage et nonà
licitation qu'il y aurait lieu, si, en fait, la chose était susceptible
d'être partagée commodément.

410. Une autre règle, commune au cas de spécification et

à celui de mélange , donne a celui que la loi rend propriétaire
d'une chose nouvelle , sans le concours de sa volonté (art.

570, 574), la faculté d'abandonner cette propriété qui lui im-

poserait des sacrifices, ou qui, en tout cas , peut ne pas lui

convenir, et de réclamer à la place l'équivalent de sa matière.
V. art. 576.

410 bis. Par la même raison , on est conduit à dire, dans lecas

d'adjonction , que le maître de la chose principale , si c'est àson

insu que la chose accessoirea été unie à la sienne, peut toujours
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êtreadmis à se soustraire à l'indemnité , soit en permettant la sé-

paration, si elle est possible , soit en abandonnant le tout, et se fai-

santpayer le prix de sa chose. C'est l'application du principe qui

permeten général de renoncer au droit établi en sa faveur,

411. Enfin une règle applicable aux trois cas ci-dessus, et

fondée sur le principe énoncé en l'article 1382, soumet aux

dommages et intérêts celui qui emploie la matière (ajoutons ou la

chose)d'autrui à l'insu du propriétaire. Il est évident qu'il peut

même, suivant les cas, être poursuivi correctionnellement ou

criminellement. V. art. 577.

411 bis. I. Les poursuites criminelles ou correctionnelles aux-

quellespeut donner lieu le crime ou le délit commis au préjudice
dupropriétaire sont désignés par l'article 577 sous le nom de pour-
suitespar voie extraordinaire. Cette locution est un vestige de l'an-

ciendroit où l'on appelait ainsi les poursuites criminelles, parce que
l'instruction et le jugement y étaient secrets. Cet état de choses ne

subsistantplus aujourd'hui, je ne vois pas de raison pour maintenir

l'expression.
411 bis. II. Outre la peine que pourrait encourir celui qui em-

ploiesciemment à son usage la chose d'autrui , je crois que l'on

pourrait aussi , sans violer la loi , lui refuser la propriété qui résul-

teraitpour lui des dispositions ci-dessus. Ce n'est pas que la bonne

foi me paraisse une condition nécessaire de son acquisition , car la

loiastatué à cet égard, sans distinction, sur la question de propriété.
Maisje crois que le pouvoir pour les juges de suppléer cette distinc-

tion, suivant les circonstances , résulte du principe général posé en

l'article 565 (v. ci-dessus n° 400 bis).

412. Au reste nous ne terminerons pas cette section sans

faire remarquer que les règles qu'elle contient pour la solu-

tion de la question de propriété resteront souvent sans appli-

cation, par suite du principe de notre droit français qui n'admet

la revendication des meubles contre un tiers de bonne foi que

dansles seuls cas de perte et de vol (v. art. 2279. Jung. art.

2280).

412 bis. Le plus souvent, en effet, les choses ou matières unies,
32.
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employées ou mêlées l'auront été par quelqu'un qui les avait ensa

possession, et qui, suffisamment protégé par la règle en fait de

meubles possessionvaut titre, n'aura pas besoin pour en demeurer

propriétaire d'invoquer le principe d'accession. D'où il suit qu'il ne

sera tenu, ni à souffrir la séparation dans les cas où elle est admise,
ni à payer aucune indemnité. A bien dire même, alors, il n'y aura

pas chosesappartenant à différents maîtres ; car le possesseur,tou-

jours supposé de bonne foi jusqu'à preuve contraire , sera devenu

propriétaire par le seul fait de sa possession.

TITRE TROISIEME.

DE L'USUFRUIT, DE L'USAGE ET DE L'HABITATION.

413. On a vu dans l'article 543 qu'on peut avoir sur les

biens un simple droit de jouissance. Sous cette dénomination

le Code a voulu comprendre non-seulement la jouissance pro-

prement dite, qui consiste dans la perception des fruits, mais

aussi le simple usage d'une chose, qui consiste principale-
ment dans la faculté de s'en servir. Ce droit, toujours con-

tenu dans la jouissance, peut aussi être constitué séparément,
414. On ne s'occupe pas ici du droit de jouir d'une chose

appartenant au maître comme conséquence de la propriété

parfaite, on le considère au contraire démembré temporaire-
ment de la propriété et appartenant a un autre.

Tout droit sur la chose d'autrui qui attribue une partie des

avantages de la propriété en diminuant d'autant les droits du

propriétaire , peut a juste titre être désigné sous le nom de

servitude. Si ce droit est conféré a une personne déterminée,

c'est alors une servitude personnelle qui ne peut durer au

delà de la vie de cette personne : dans cette classe on a

toujours rangé l'usufruit, l'usage et l'habitation. Si au con-

traire le droit n'appartient à une personne qu'en tant qu'elle



TIT. III. DE L'USUFRUIT, DE L'USAGE, ETC. 493

est propriétaire d'un bien, en vue duquel ce droit a été éta-

bli, c'est alors une servitude réelle, dont il sera question au

titre suivant.

414 bis. La dénomination de servitude personnelle, consacrée par
le droit romain , et précisément appliquée à l'usufruit et à l'usage

(Marcien, l. 1, ff. De servit.), n'a point été admise dans le langage
denotre législateur. Ce n'est pas qu'il ait entendu modifier sous ce

rapport la nature des droits dont il s'agit. C'est seulement le mot

servitude qui faisait peur; si bien qu'on hésita même à l'admettre

pour les charges entre héritages, plus particulièrement connues

sousce nom, et qu'on crut devoir tantôt lui substituer, tantôt

aumoins lui accoler comme explication, celui de services fonciers
(v. art. 526, 543, et la rubrique du titre suivant).

Quoi qu'il en soit , comme il ne s'agit pas évidemment d'asser-

vissement des personnes, et que l'idée d'asservissement d'une chose

envers une personne déterminée n'a rien en soi de plus révoltant

quecelle d'asservissement d'une chose envers une autre chose, je
ne vois pas pourquoi nous craindrions d'employer un mot reçu
dansla doctrine, et plus propre que tout autre à rendre notre pensée.

Il reste d'ailleurs bien entendu que cette question de pur lan-

gagene touche en rien au principe de droit qui défend d'établir,
entre héritages, des servitudes en faveur des personnes, principe
proclamé par l'article 686, qui sera expliqué en son lieu. Mais les

droits de ce genre que la loi défend d'attacher à la propriété d'un

fonds pourraient certainement être constitués au profit d'une per-
sonnedéterminée, qui obtiendrait ainsi avec plus ou moins d'éten-

due l'usage du fonds d'autrui (v. art. 628), ou en d'autres termes

la servitude personnelle d'usage.

415. Les droits d'usufruit, d'usage et d'habitation étant de

véritables servitudes personnelles , quoique la loi leur refuse

cette dénomination, ils ne doivent pas être confondus avec la

faculté de jouir ou d'habiter conférée par le contrat de louage,

avec celle d'user de la chose prêtée, ni même, absolument,

avec celle de percevoir les fruits de la chose baillée a anti-

chrèse. Leur caractère propre, c'est : 1° qu'ils affectent la

chose , et participent ainsi a sa nature mobilière ou immobi-
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lière ; 2° qu'ils sont exclusivement attachés a la personne ,
et ne peuvent passer à ses héritiers.

415 bis. J'ai déjà dit que je ne reconnais point de droit réel au

preneur à ferme ou à loyer ( v. ci-dessus n° 350 bis. III). Quant au

commodataire, il est certain qu'il n'en a pas, et que son titre n'a

de valeur que contre celui qui l'a conféré, ou ses représentants. A

l'égard dé l'antichrésiste, il a incontestablement, selon moi, le droit
réel de possession comprenant celui de jouissance (1), mais ce droit,

simple accessoire de la créance dont il tend uniquement à procurer
le payement, ne peut se confondre avec le droit principal d'usufruit.
A bien dire en effet le droit d'antichrèse , pas plus que celui d'hy-

pothèque, ne se classe parmi les biens d'après l'objet auquel il

s'applique : c'est la créance garantie par l'antichrèse qui forme le

bien , et qui entre à ce titre dans le classement légal de tous les

biens divisés en meubles et immeubles (2). Il résulterait de là par
exemple qu'une créance mobilière garantie par une antichrèse

tomberait dans la communauté légale , avec le droit d'antichrèse

qu'on lui suppose attaché , et que l'époux du chef duquel elle est

tombée dans la communauté n'aurait point droit de la reprendre
après la dissolution , ni évidemment d'en détacher le droit d'anti-

chrèse, qui ne peut servir qu'à celui qui demeure créancier. Au

contraire l'époux usufruitier d'un immeuble , s'il survit à la disso-
lution de la communauté, reprendrait son usufruit comme tout

autre immeuble à lui propre.

416. Tels sont les principes généraux du droit réel de

jouissance, qui comprend , comme on l'a dit, l'usufruit, l'u-

sage et l'habitation. Les principes particuliers à l'usufruit

sont établis au chapitre Ier ; l'usage et l'habitation , qui ne

diffèrent guère entre eux qu'eu égard à là chose sur laquelle
ils reposent, font ensemble l'objet du chapitre II.

(1) V. ci-dessus, n° 378 bis. IX.

(2) V. ci-dessus, n° 350 bis. II.
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CHAPITRE PREMIER.

DE L'USUFRUIT.

417. L'usufruit est le droit de jouir dans sa signification la

plusétendue , en d'autres termes , le droit d'user de la chose

etd'en percevoir les fruits. Ce droit, établi sur la chose d'au-

trui , est le même pour l'usufruitier que pour le propriétaire.
Maisle propriétaire , en vertu du droit qu'il a de disposer,

peutchanger la chose, la dénaturer, et se procurer ainsi un

nouveau mode de jouissance ; l'usufruitier, au contraire , est

tenude conserver la substance. V. art. 578.

417 bis. I. Aux termes de l'article 578 l'usufruit est le droit de

jouir... comme le propriétaire lui-même. En assimilant sous ce rap-

port le droit de l'Usufruitier à celui du propriétaire, là loi indique
d'abord le caractère de réalité commun en effet à la propriété et à

l'usufruit : ainsi, à la différence du fermier ou locataire, l'usufrui-

tiern'a à demander à personne qu'on le fasse jouir, il peut reven-

diquerenvers et contre tous le droit de jouir ; mais la loi, je crois,
veut dire quelque chose de plus, c'est que l'usufruitier, pourvu
qu'il n'altère point la substance de la chose, peut, si bon lui sem-

ble, changer le mode de jouissance, soit, v. gr., en affermant le

bien que le propriétaire faisait valoir par lui-même, soit en faisant

valoir au contraire le bien que le propriétaire affermait (v. art. 595).

Mais, comme je l'ai dit , la faculté de changer le mode de jouis-
sanceest subordonnée à la condition de ne point altérer là sub-

stance, par conséquent à celle de ne point dénaturer la chose; il

nepourrait en conséquence ni mettre en coupe réglée un bois qui

n'y serait pas, ni substituer à l'aménagement établi un aménage-
ment nouveau (v. art. 590, 591 ). Il ne pourrait point ouvrir une

carrière (v. art. 598), ni davantage défricher un bois ou une

vigne, ni convertir un étang en pré ou un pré en étang. Ce serait

eneffet attenter à la jouissance à venir du propriétaire, et usurper
ainsi le droit de disposer, auquel son titre ne lui donne aucune

participation. Toutefois il ne faudrait pas conclure de là qu'il se-

rait interdit à l'usufruitier de rendre productif ce qui né l'était pas :
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là s'applique en effet la règle qui lui permet d'améliorer la con-

dition du propriétaire (Ulp., 1. 13, § 4, ff. De usufr.). Ce qu'il ne

peut pas faire, c'est, en changeant la destination de la chose, de

substituer à son produit actuel un autre genre de produit , même

plus avantageux.
417 bis. II. La charge de conserver la substance, exprimée dans

la définition de l'usufruit, est une conséquence nécessaire du prin-

cipe qui sépare ici le droit de jouir du droit de disposer. Que cette

charge donc ait existé de tout temps pour l'usufruitier, cela est in-

contestable; mais est-ce bien là ce qu'on entend exprimer par
les mots : salvâ rerum substantiâ, qui terminent la définition ro-

maine, type évident de celle du Code civil ? Il est au moins permis
d'en douter, et, pour mon compte, je crois plutôt qu'on a voulu

indiquer par là un caractère distinctif de l'usufruit qui consisteà

subordonner sa durée à celle de la durée de la chose en substance

(conf. Just., ppio., Inst., De usufr. ; Ulp., l. 1 et Cels., l. 2, ff. De

usufr. et quem). Ainsi, à la différence de la propriété, l'usufruit,

éteint avec la chose détruite ou dénaturée , ne se conserve pas sur

les débris. Ce principe, du reste, quoiqu'il ne se trouve point
énoncé dans la définition du Code civil , n'est pas pour cela aban-

donné par notre législateur, qui en fait au contraire l'application,
notamment dans l'article 624.

418. L'usufruit ne peut être séparé de la propriété que par
une disposition de la loi ou par la volonté du propriétaire.
V. art. 579.

Il l'est par la loi dans les cas de l'article 384 et de l'article

754 (v. aussi art. 1401 2° 1530, 1533, 1549 et 1562).
Il peut être constitué volontairement par tous les moyens

propres a transmettre la propriété.

418 bis. I. L'article 754 présente un cas bien net d'usufruit

légal. Quant à la jouissance accordée au père ou à la mère comme

conséquence de la puissance paternelle (art. 384), elle est en effet

légale , et la loi elle-même lui applique une fois dans ce titre la dé-

nomination d'usufruit (art. 601). Mais nous avons déjà remarqué

que, partout ailleurs, cette dénomination est évitée, à cause du ca-

ractère propre qui empêche de confondre absolument ce droit de
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jouissanceavec un usufruit ordinaire (1). C'est moins directement

encorequ'on peut référer ici la jouissance accordée au mari soit

surles biens propres de la femme mariée en communauté ou sans

communauté, soit sur les biens constitués en dot sous le régime
dotal.Car outre que l'inhérence de ce droit à la qualité de mari

autoriseà lui appliquer toutes les conséquences que nous avons

tiréesde l'inhérence du droit des père ou mère à la puissance pa-
ternelle,je dois encore remarquer que, nulle part, à ma connais-

sance,la loi ne désigne cette jouissance sous le nom d'usufruit.

Loinde là, pour lui appliquer les charges de l'usufruit, elle procède

parassimilation (v. d'une part art. 1401 2°, 1530, 1549, et d'autre

partart. 1533, 1562). Enfin, cen'est même qu'improprement que cette

jouissancepeut être appelée légale, car elle n'est vraiment établie

quepar la convention matrimoniale expresse ou tacite, puisque le

régime de l'association conjugale quant aux biens, lors même qu'il
s'établitsans contrat de mariage, est toujours censé l'oeuvre de la

volontédes parties.
418bis. II. Il n'y a aucune difficulté sur l'établissement de l'usu-

fruit par la volonté de l'homme. Tout propriétaire capable de dis-

poserest par là même capable de constituer l'usufruit, soit par acte

dedernière volonté , soit par acte entre vifs, à titre gratuit ou oné-

reux.A cet égard, les formes et les conditions de la constitution

sontabsolument les mêmes que pour la transmission de la propriété.
Icidonc s'applique notamment le principe qui, dans notre droit,
tonneau consentement , indépendamment de la tradition , l'effet de

produiredirectement le droit réel (v. art. 711 , 938, 1138). Sauf

cettedifférence , notre droit , comme on voit, est à cet égard con-

formeau droit romain (v. à ce sujet Just., % 1, Inst, De usufr.).
418bis. III. La loi et la volonté de l'homme (intell. du proprié-

taire)étant seules indiquées comme causes efficientes de l'usufruit,
ilestclair qu'on ne saurait admettre chez nous la disposition de la

luiromaine qui, dans un cas particulier, le cas de partage, autori-

saitla constitution de l'usufruit par le juge, c'est-à-dire par l'adju-

dicationque le juge avait faite de l'usufruit à l'un des copartageants,

etdela nue propriété à l'autre (v. Gaïns , L. 6, § 1, ff. De usufr.).

Riensans doute n'empêcherait des copartageants maîtres de disposer

(1) V. ci-dessus, n° 129 bis. II.
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de leurs droits d'adopter un arrangement semblable; il y aurait
alors constitution de l'usufruit par la volonté de l'homme. Mais ce

parti ne saurait leur être imposé par la sentence du juge, qui ne peut

que diviser le bien, s'il est en effet partageable , ou , si le par-

tage ne peut s'en faire commodément, ordonner la licitation (v. art.

827, 1686).
418 bis. IV. La loi n'indiqué pas ici comme manières d'acquérir

l'usufruit l'accession et la prescription , qui, aux termes de l'article

712 , sont, aussi bien que la volonté de l'homme , des manières

d'acquérir la propriété. Quant à l'accession , nous verrons qu'elle

est, au moins à certains égards, applicable à l'usufruit (v. art. 596),
Mais le silence complet de notre titre sur la prescription comme

moyen d'acquérir peut faire naître des doutes sérieux sur son ap-

plication. Ces doutes s'aggravent encore si l'on considère que la loi

s'est spécialement expliquée sur l'extinction de l'usufruit par non-

usage, c'est-à-dire par prescription (art. 617), et que, dans le titre
suivant, où elle voulait admettre la prescription comme moyen d'ac-

quérir les servitudes , elle l'a formellement proclamé (v. art. 690).
Nonobstant ces raisons de douter, je crois, pour mon comptent, et

l'on enseigné assez généralement, que l'usufruit peut, commela

propriété, s'acquérir par prescription, et que pour le décider ainsiil

suffit que la loi n'ait pas dit le contraire. On se fonde, à cet égard,
sur la similitude de nature des deux droits, qui, au point de vuede

l'utilité, ne diffèrent guère que par la durée. Non-seulement, en

effet, l'usufruit attribue comme la propriété la pleine jouissance,
mais comme elle il peut être cédé à titre gratuit ou onéreux (art. 595).

Il est comme elle susceptible d'hypothèque (art. 2118), d'expro-

priation (art. 2204). Évidemment la possession d'un droit de cette

importance n'est pas moins digne de protection que la propriété

elle-même , pourquoi donc celle de la prescription lui serait-elle re-

fusée ? Si la loi n'a pas jugé à propos de la lui appliquer par une

disposition spéciale , n'est-ce pas uniquement parce que cela n'avait

pas besoin d'être dit, l'usufruit pouvant passer pour une partie de

la propriété (Paul, L. 4, ff. De usufr.), et la règle établie pour le

tout s'appliquant de plein droit à la partie? Au contraire, une dis-

position spéciale a paru nécessaire pour appliquer à l'usufruit l'ex-

tinction par non-usage ; mais la raison en est simple, c'est précisé-
ment parce que tel n'est pas le droit commun de la propriété, qui,
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elle,ne se perd jamais directement par le simple non-usage, et qui
duretant qu'un autre ne l'a pas acquise par prescription. Quant

auxservitudes réelles, il fallait bien aussi s'expliquer , ne fût-ce

quepour faire cesser la divergence de l'ancien droit , et établir les

conditionsparticulières de la prescription sur cette matière. Mais

iciOnn'avait rien de particulier à dire.

418 bis. V. En m'attachant à ces principes, non-seulement je
n'hésiterai point à appliquer la prescription par dix ou vingt ans

(art.2265) à celui qui aura acquis par juste titre et bonne foi la

possessiond'un usufruit immobilier (1) ; mais en l'absence même dé

labonnefoi , je n'hésiterai pas davantage pour appliquer la pres-

criptiontrentenaire (v. art. 2262). Seulement je fais remarquer que
s'iln'y avait ni titre ni bonne foi, ce n'est probablement pas à titre

d'usufruitier, mais à titre de propriétaire, que la possession aurait

eulieu. Au quel cas ce ne serait pas le simple usufruit, c'est la pro-

priétéqui serait acquise par prescription. Mais la possession tren-

tenairepourra toujours faire acquérir l'usufruit à celui qui l'aura

possédéà juste titre, sans bonne foi. Les mêmes principes amènent

aussil'application de la prescription instantanée de l'article 2279,
enfaveur de celui à qui aurait été constitué à non domino un usu-

fruitde meubles.

419. Le droit de concéder l'usufruit n'étant qu'une consé-

quence du droit d'aliéner, qui appartient au propriétaire, il

estclair que celui-ci peut les constituer en général sous telles

modifications qu'il le juge a propos. La constitution peut donc

être faite à terme ou sous condition, comme elle peut être

faitepurement. V. art. 580.

420. L'usufruit peut être établi sur toute espèce de biens,

sansen excepter même ceux qui se consomment par le pre-
mier usage ; car ces choses étant en général fongibles, c'est-

à-dire susceptibles de se remplacer les unes par les autres ,
la charge de rendre l'équivalent peut à leur égard tenir lieu

decelle de conserver la substance. V. art. 581.

420 bis. A bien dire, les choses dont on ne peut faire usage sans

lesconsommer ne sont pas susceptibles d'usufruit. C'est seulement

(1) V. dans ce sens C. C., rej., 17 juillet 1816 (J. P., tom. 48, pag. 81).



500 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. II.

pour donner effet aux dispositions d'usufruit relatives à des choses
de ce genre qu'on a imaginé comme équipollent le moyen indiqué,.
qui consiste à transférer la propriété, sous l'obligation de restituer

l'équivalent (v. à ce sujet Just., § 2, Inst., De usufr.). Commeon

voit , cet effet de la constitution d'usufruit n'est autre que celui
d'un mutuum ou prêt de consommation. Aussi n'arrivera-t-il guère

que les choses qui se consomment par le premier usage soient l'ob-

jet spécial d'une constitution d'usufruit ; mais il arrivera bien plus
souvent que dans une masse de biens faisant l'objet de cette con-

stitution , il se trouve des choses de ce genre : et tel est , en effet,
le cas prévu par les termes de l'article 587, qui détermine l'effet
du quasi-usufruit. Du reste, ce n'est là qu'un fait que nous consta-
tons, et rien n'empêcherait, si l'on voulait, d'établir directementet

spécialement ce quasi-usufruit, qui différera toujours du mutuum
en ce que l'époque de la restitution, au lieu d'être déterminée pu-
rement et simplement par la convention, sera celle qui est marquée

par la loi pour l'extinction de l'usufruit.

SECTION I.

Des droits de l'usufruitier. )

421. Le titre même de l'usufruitier, fructuarius, indique
suffisamment qu'il a droit à tous les fruits. Voyez article 582
et remarquez qu'il n'en jouit pas seulement, comme dit la loi,
mais qu'il en acquiert la propriété. On entend par fruits non-
seulement les produits périodiques de la terre et des plantes,
mais généralement tout ce qu'une chose est destinée à pro-
duire et reproduire, et tous les revenus qu'on peut périodi-

quement recueillir a son sujet.
422. Les fruits que la seule nature fait produire à une

chose sont dits naturels ; ceux qu'elle ne produit que par l'in-

dustrie de l'homme et par conséquent par la culture sont ap-

pelés industriels. Du reste quoique cette distinction, toujours
assez difficile à faire , ait depuis longtemps perdu toute im-

portance (1), et n'en ait même jamais eu dans la matière qui

(1) V. ci-dessus, n° 382 bis.
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ous occupe, la loi prend soin d'expliquer que le produit et le

croîtdes animaux font, tout aussi bien que les produits spon-

anés de la terre , partie des fruits naturels. V. art. 583 , et

emarquez que les fruits industriels, comme les autres , peu-
venttoujours être appelés naturels , par opposition aux fruits

civils.

Les fruits civils sont des revenus que la chose ne produit

pasà proprement parler mais que celui qui a droit sur elle se

procure en raison de ce droit comme indemnité de l'exer-

cicequ'il en procure à d'autres. C'est évidemment à cette

classequ'appartiennent les prestations en argent qu'on retire

d'une chose qui ne produit point de fruits naturels ; tels sont

les loyers des maisons , les intérêts des sommes exigibles et

les arrérages des rentes. Mais les prix mêmes des baux à

ferme, quoiqu'ils ne soient que l'équivalent des fruits produits

parla chose, sont aussi rangés dans cette classe. V. art. 584.

422bis. Le bien rural donné à ferme produisant de véritables

fruits,on aurait pu ne pas considérer comme constituant elle-même
unfruit la prestation pécuniaire obtenue en remplacement de ces

fruits.Toutefois , ce ne serait là qu'une vaine dispute de mots, si

lesdeux systèmes devaient amener des résultats identiques. Mais la

véritablequestion était celle de savoir si les prix des baux à ferme

déclarésici fruits civils, comme les loyers des maisons , seraient ré-

gléspour leur acquisition par le même principe que les autres fruits

civils; et c'est en vue de la solution affirmative, donnée sur ce

pointpar l'article 586, que notre article commence ici par les com-

prendredans la même classification.

423. Les fruits naturels ou industriels faisant partie de la

chosetant qu'ils y sont attachés , l'usufruitier ne peut en de-

venir propriétaire qu'après qu'ils en sont séparés : en d'au-

tres termes, il ne les acquiert que par la perception. Mais

ayantle droit de jouir du fonds, il doit acquérir ainsi tous

ceuxqui se présenteront à percevoir pendant la durée de son

droit.

Par conséquent les fruits pendants à l'ouverture de l'usu-
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fruit appartiennent à l'usufruitier, en ce sens qu'il pourra les ac-

quérir en les percevant s'il y a lieu. A l'égard des fruits pen-
dants a la fin de l'usufruit, l'usufruitier ne les ayant point en-

core acquis, et ne pouvant ni conserver ni transmettre la fa-

culté de les percevoir, en vertu d'un droit qui ne subsiste plus,
ces fruits appartiendront au propriétaire. De la il peut ré-

sulter que, soif l'usufruitier, soit le propriétaire, acquière des

fruits dus au travail et aux avances de l'autre. L'égalité des

chances, et plus encore, peut-être, le besoin de simplifier, font

déroger ici au principe de l'indemnité posé par l'article 548.

Mais le droit de s'emparer des fruits sans indemnité ne va pas

jusqu'à dépouiller le colon partiaire de la portion qui lui est

acquise. Cela devait au reste souffrir d'autant moins de diffi-

culté que, dans les principes du Code civil , l'usufruitier et

le propriétaire sont en général tenus à l'exécution des baux

existants au commencement ou à la fin de l'usufruit (art. 595,

1743). V. art. 585, et remarquez qu'en consacrant ici le prin-

cipe d'acquisition des fruits par la perception , notre Code

n'exige pas, comme le droit romain, que l'usufruitier les ait

perçus lui-même.

423 bis. I. II paraissait assez naturel d'affranchir, comme onle

fait , l'usufruitier de toute indemnité pour les fruits qu'il trouve

prêts à percevoir lors de son entrée en jouissance , car cette récolte
sur pied, augmentant la valeur de l'usufruit qui va s'établir, a du
être prise en considération pour la fixation du prix , si le droit est

constitué à titre onéreux ; et , dans le cas contraire, rien n'autorise
à supposer que cette augmentation de valeur ne soit pas comprise
dans la libéralité du donateur ou testateur. Au reste , dans l'un

comme dans l'autre cas, ce n'est là que l'application du principe
suivant lequel l'usufruitier prend les choses dans l'état où ellesse

trouvent (art. 600). Quant à la règle générale de l'article 548, elle

n'avait pas d'application ici ; car elle ne concerne que les frais faits

par des tiers , et ne peut dès lors être invoquée entre un auteur et

son ayant cause (v. ci-dessus , n° 383 bis. I et V). Mais la difficulté

pouvait exister pour l'attribution au propriétaire, de la récolte prête
à faire lors de la cessation de l'usufruit ; car l'usufruitier, qui a fait
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leslabours et semences en vue de la récolte qu'il espérait acquérir,
aurait parfaitement pu être regardé comme un tiers, à l'égard du

propriétaire qui va profiter de ses frais et travaux. Quoi qu'il en

soit, le législateur, sacrifiant ici l'exactitude des principes au désir

de prévenir les difficultés et les contestations que pourrait faire
naîtrela liquidation des indemnités , a mieux aimé considérer la
franchise possible de la première année de jouissance comme une

chancede bénéfice, compensant pour l'usufruitier la chance de

perdreles avances dans la dernière année. Ce point de vue n'a rien

d'inexact quand il s'agit , comme cela arrive le plus souvent, d'un
usufruit constitué à l'avance, par un testament ou par un contrat de

mariage, pour commencer à une époque indéterminée ; mais, évi-

demment, il manque de justesse quand l'usufruit est consti-
tuépar acte entre vifs pour commencer immédiatement. Alors, en

effet, la jouissance de la première année sera plus ou moins avan-

tageuse,en fait , suivant que la récolte était ou non prête à faire

aumoment de la constitution ; mais il n'y aura pas là de chance

etpar conséquent celle de perdre ses avances dans la dernière an-
néerestera sans autre compensation que celle qu'avait l'usufruitier
deprofiter des fruits , si son droit s'était prolongé jusqu'après la

récolte.Quoi qu'il en soit, la loi ne distinguant pas, nous ne de-

vonspas distinguer. Il n'y a, du reste, rien de plus injuste à pri-
verl'usufruitier de ses frais de labours et semences qu'à lui refuser,

commeon le fait plus bas , l'indemnité pour les améliorations qu'il
aurait faites (v. art. 599).

423 bis. II. Rappelons ici que c'est seulement dans les rapports
dupropriétaire et de l'usufruitier que notre article 585 fait excep-
tion au principe général posé par l'article 548 (v. ci-dessus, n° 383

busIV). Si, donc, c'est par un tiers qu'ont été faits les frais de

labours et semences , ce tiers , évidemment , devra être indemnisé.

Maisla question est de savoir si c'est par celui qui fera la récolte

oupar celui qui avait le droit de jouir du fonds au moment où les

frais ont été faits. Je réponds que l'indemnité est due par celui qui

profite. Mais celui qui profite n'est peut-être pas toujours celui qui
fait la récolte. Ainsi les frais faits avant l'ouverture de l'usufruit

me paraissent l'avoir été pour le compte du constituant, qui, en

vendant ou donnant l'usufruit de la chose dans l'état où elle se

trouve, a virtuellement disposé des fruits pendants et s'en est par
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là même enrichi (v. ci-dessus, n° 383 bis. V). Mais lors, au con-

traire, que les frais auront été faits pendant la durée de l'usufruit,
et que la récolte sera faite par le propriétaire après l'extinction, je
ne vois pas alors que le tiers ait fait l'affaire de l'usufruitier, et je
laisserais l'indemnité à la charge du propriétaire qui récolte.

423 bis. II. S'il est vrai, et personne, je crois, ne le conteste,

que l'usufruitier est obligé d'entretenir les baux faits par le pro-

priétaire avant la constitution de son droit (v. art. 600 et 1743), s'il

est certain aussi que le propriétaire, à la fin de l'usufruit, est obligé
d'entretenir ceux qui ont été régulièrement faits par l'usufruitier

(v. art. 595), il n'était peut-être pas bien nécessaire de proclamer
ici d'une manière spéciale le droit réservé au colon partiaire ; car

lui aussi tire son droit d'un bail. Mais comme la portion de fruits

attribuée par le bail au colon partiaire n'est, à bien dire, que l'in-

demnité de ses travaux et frais de culture, on a cru utile d'expri-
mer que le refus d'indemnité, qui s'appliquerait à son bailleur, si

c'était par celui-ci qu'eussent été faits les frais de labours et se-

mences , n'atteindrait point le colon partiaire.
423 bis. IV. Ce serait peut-être ici le lieu de se demander quel

serait à l'égard du propriétaire ou de l'usufruitier à qui compète
le droit de faire la récolte, l'effet d'une vente de fruits sur pied
antérieurement faite par celui des deux à qui, par événement, ce

droit ne compète pas ; mais les éléments de solution se trouvant en

partie, selon moi, dans les principes qui ont dicté la disposition de

l'article 595, je crois plus convenable de reporter sur cet article

l'examen de la question (v. ci-dessous, n° 434 bis. IV-VI).

424. Quant aux fruits civils , la même raison ne s'appliquant

pas , on a trouvé plus juste de les faire acquérir jour par

jour, a chacun en proportion de son temps de jouissance.
La loi applique cette règle, même au prix des baux à ferme,

quoiqu'il ne soit que l'équivalent des fruits qui s'acquièrent

par la perception. V. art. 586.

424 bis. I. Sauf le cas de bail à ferme, la prestation périodique

qui constitue le fruit civil peut passer pour l'équivalent de l'usage

de la chose procuré au débiteur par celui à qui appartient de droit

la jouissance comprenant cet usage. Et comme l'usage s'exerce jour

par jour, il est tout simple que la prestation équivalente s'acquière
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aussijour par jour ; en telle sorte que l'annuité , quelle que soit

l'époqueoù elle doit se payer, se divise en trois cent soixante-cinq
parties,dont chacune représente pour qui de droit un jour d'usage.
Mais ce point de vue ne peut s'appliquer au prix du bail à ferme ,

quireprésente les fruits naturels ou industriels du fonds , et sem-
bleraitdès lors ne devoir s'acquérir, comme ces fruits eux-mêmes ,

qu'au moment de leur perception. Tels étaient, en effet, les an-
ciensprincipes ; mais leur application donnait lieu à des difficultés

pourla répartition de l'année de fermage au commencement ou à
lafin de l'usufruit, si une partie seulement des fruits étaient ré-
coltésau moment où l'usufruit a commencé ou fini : car il fallait
d'abordreconnaître ceux qui à ce moment étaient perçus, et ceux

quine l'étaient pas ; il fallait ensuite en apprécier la valeur rela-

tive, donnant droit à une portion correspondante du fermage. Le
nouveauprincipe adopté par le Code évite ces difficultés. Un re-

proche, il est vrai, pourrait être adressé à ce système ; c'est qu'il
attribue à l'usufruitier le pouvoir de changer par son fait les droits
dupropriétaire, qui seront, en effet, très-différents à la fin de

l'usufruit, selon que l'usufruitier aura usé ou non de la faculté

d'affermer. Mais comme ce changement peut être aussi bien favo-

rableque contraire, suivant l'époque, généralement incertaine, à

laquellel'usufruit viendra à s'éteindre, il n'y a réellement ni dan-

gerni injustice à laisser ce pouvoir à l'usufruitier.

424 bis. II. Du reste, la division par jours de l'annuité qui con-
stitue le fermage n'empêche pas que cette annuité, à quelque

époquequ'elle soit payable , ne soit toujours considérée pour ce

qu'elle est effectivement, c'est-à-dire pour le prix de la récolte

(l'unecertaine année ; c'est donc entre les jours de cette année que
doits'opérer la division, quand même le fermage en tout ou en

partie ne devrait , aux termes de la convention, être payé que
dansle cours de l'année suivante.

425. Les fruits ainsi définis et distingués, il suffit, pour

faire connaître plus en détail les droits de l'usufruitier, de

faire l'application des principes posés , aux diverses sortes de

Mens sur lesquels l'usufruit peut être établi.

426. Si ce sont des choses qui se consomment par le pre-
mier usage , l'usufruitier a nécessairement le droit d'en dis-

II. 33
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poser, puisqu'il n'a pas d'autre moyen d'en user ; il en est

donc vraiment propriétaire ; mais il en doit rendre l'équiva-
lent a la fin de l'usufruit. Cet équivalent, du reste , peut con-

sister ou dans des objets de même quantité , qualité et valeur,
ou dans l'estimation en argent. V. art. 587.

426 bis. I. Les termes de la loi sembleraient indiquer pour l'usu-
fruitier ou ses représentants une obligation alternative de rendre, à
leur choix (art. 1190), soit pareille quantité, qualité ou valeur, soit

l'estimation, qu'on supposerait apparemment avoir été faite au com-
mencement de l'usufruit. Mais cela ne serait pas juste ; car, le prix
des denrées étant essentiellement variable , ce prix à la fin de l'usu-

fruit peut être de beaucoup inférieur ou supérieur au montant de

l'estimation primitive , et l'on ne verrait aucune raison pour accor-

der ainsi à l'usufruitier la faveur exorbitante de pouvoir à son gré
rendre plus ou rendre moins. Aussi n'est-ce pas là, selon moi, ce

que la loi a voulu dire. Sa pensée, je crois, doit s'expliquer parla
loi romaine , qui distingue si les denrées ont été estimées ou si elles

ne l'ont pas été. Dans le premier cas, c'est du prix de l'estimation

que l'usufruitier est, dès le principe, constitué débiteur; et c'estlà
ce qu'il devra rendre à tout événement. Dans l'autre cas, au con-

traire, l'objet de sa dette, ce sont les denrées à rendre en pareille
quantité et qualité (v. Gaïus , L. 7, § De usufr. ear. rer.). Ainsi,
comme on le voit , il y a deux manières distinctes de constituer le

quasi-usufruit sur les denrées : soit par l'obligation de rendre pa-
reille quantité et qualité , soit par celle de rendre l'estimation ; et

c'est en embrassant distinctement dans sa pensée l'un et l'autre mode
de constitution que la loi a dû, comme elle l'a fait, indiquer comme

possibles, mais non simultanément, soit la restitution en pareille ;
quantité et qualité , soit celle de l'estimation.

426 bis. II. Lorsque, à défaut d'estimation, l'obligation consisteà

rendre pareille quantité et qualité de choses de la même espèce,il

est clair qu'on ne peut exiger en même temps la parité de valeur
vénale ; c'est donc mal à propos que la loi, au lieu de dire seulement,
comme dans l'article 1902, même quantité et qualité, a dit ici pareille
quantité, qualité et VALEUR. Si pourtant on veut absolument s'at-
tacher au mot valeur ici employé , il faut le traduire dans le sens
de bonté.
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Pour trancher, au reste , les diverses questions auxquelles peut
donner lieu la restitution à faire à la fin du quasi-usufruit , il y
alieu, en général , de se référer aux règles tracées au titre du prêt ;

car, comme on l'a déjà dit, sauf l'époque de la restitution, les

obligations du quasi-usufruitier sont absolument les mêmes que
cellesd'un emprunteur à consommation : ici donc s'appliqueraient
sansdifficulté les articles 1895-1897 (v. aussi art. 1902-1904).

426 bis. III. L'argent comptant est compris avec raison par la

loi dans les choses dont on ne peut faire usage sans les consommer.
D'oùil suit que toutes les sommes d'argent, quelque considérables

qu'ellessoient, qui se trouvent dans la masse de biens sur laquelle
l'usufruit s'établit , doivent être remises à l'usufruitier pour qu'il en

disposeà son gré , à la charge de rendre, à la fin de l'usufruit , la
mêmesomme numérique (v. à ce sujet art. 1895). A cet égard, il

faudrait évidemment assimiler au numéraire les billets au porteur.
J'endirai même autant , en général, des effets de commerce, qui de-

vraient en conséquence être passés à l'ordre de l'usufruitier. Quant
auxcapitaux qui se trouvaient placés au moment de l'ouverture, ils

constituent des créances susceptibles d'usufruit proprement dit ; et
ledroit de l'usufruitier devrait se borner à percevoir les intérêts

jusqu'au remboursement. Ainsi les créances resteraient aux risques
dupropriétaire (v. à ce sujet art. 1567). Concluons de là que l'usu-

fruitier n'aurait pas qualité pour recevoir le remboursement , non-

seulement d'une rente , mais même d'une créance à terme. Mais

commeil ne faut pas que le remboursement qui serait fait au pro-
priétaire prive l'usufruitier de sa jouissance pour l'avenir, je crois

qu'il peut s'opposer à ce que ce remboursement ait lieu hors de sa

présence, et qu'il est en droit d'exiger un remploi immédiat , à dé-
faut de quoi le capital devrait être remis entre ses mains à titre de

quasi-usufruitier.

426 bis. IV. L'application du quasi-usufruit n'est nécessaire qu'à

l'égard des choses dont on ne peut faire usage sans les consommer.

Maisrien évidemment n'empêche, soit l'auteur de la disposition, soit
lesparties d'accord, d'étendre cette application à des choses même

qui seraient susceptibles d'usufruit proprement dit; car, suivant les

eus,il peut paraître plus convenable de les considérer comme quan-
tités. Cette intention même n'aura pas toujours besoin d'être ex-

presse, et pourra, je crois, s'induire des circonstances. C'est ainsi
33.
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que la loi romaine considère des vêtements : tantôt comme l'objet
d'un quasi-usufruit, tantôt, au contraire, comme l'objet d'un usufruit

proprement dit (conf. Ulp., L. 15, § 4, ff. De usufr. et quem.; et

Justin., § 2, Inst., De usufr.).
426 bis. V. L'intention sera évidente quand la constitution por-

tera sur des marchandises qui, composant un fonds de commerce,
sont conséquemment destinées à être vendues pour être remplacées
successivement par d'autres. Il est clair donc que l'usufruitier, dans

ce cas, ne pourra jamais se faire appliquer l'article 589 , et qu'il

sera, conformément à l'art. 587, tenu de rendre , soit pareille quan-
tité et qualité, soit l'estimation qui aura été faite. Mais là n'est pas
la véritable question à laquelle peut donner lieu l'usufruit d'un

fonds de commerce. Il s'agit de savoir si le fonds de commerce,

comprenant l'achalandage , ne doit pas être considéré en lui-même

comme distinct des marchandises qui le composent, et si comme

tel il n'est pas susceptible d'un usufruit véritable, attribuant à l'u-

sufruitier l'exploitation, et par conséquent la faculté de vendre etde

remplacer les marchandises pendant la durée de son droit , mais

avec la charge de restituer à la fin de l'usufruit le fonds en nature

tel qu'il se trouvera alors composé. Pour moi, je pense que c'estlà

une question de pure intention, qui doit se juger diversement, sui-

vant les circonstances (1). Mais, à défaut de circonstances propresà

manifester l'intention , je crois plutôt que l'usufruit constitué sur

un fonds de commerce a pour objet la quantité de marchandises qui
le composent, et doit dès lors recevoir l'application pure et simple
de l'article 587. Ce point de vue, en effet, me paraît le plus favo-

rable à l'intérêt bien entendu des deux parties, dont les droits sont

alors respectivement fixés par l'estimation , ou par l'inventaire dé-

terminant les qualité et quantité; ce qui, sans compromettre l'in-

térêt du propriétaire , donne plus d'indépendance à l'usufruitier, en

lui permettant notamment de vendre le fonds en temps opportun,

427. L'obligation imposée à l'usufruitier de rendre les

sommes d'argent par lui reçues ne peut évidemment s'étendre
aux arrérages de rentes ou aux intérêts des capitaux, puisque
ce sont des fruits civils dont la perception n'altère pas la sub-

(1) V. en sens divers, C. C, cass., 9 messid. an XI (J. P., tom. 5 , pag. 513),
et C. C., rej. 10 avril 1814 (ib., tom, 40, pag. 161).
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stancedu droit qui les produit. La loi applique ce principe,
mêmeà la rente viagère, qu'elle considère comme un être

moralproduisant temporairemant des fruits. Voy. art. 588. Le

même principe devrait s'appliquer à un droit d'usufruit qui
seraitlui-même l'objet d'un usufruit (v. art. 1568).

428. Il ne faut pas confondre avec les choses qui se con-

somment entièrement les choses mobilières qui se détério-

rentsimplement par l'usage. L'usufruitier a le droit de s'en

servirsuivant leur destination, et n'est obligé qu'à les repré-
senteren nature, dans l'état où elles se trouveront par suite

del'usage qu'il en aura fait en bon père de famille. Mais il ré-

pondévidemment de son dol ou de sa faute. V. art. 589.

428 bis. I. L'usufruit sur les choses qui ne produisent pas de

fruits ne consiste réellement que dans l'usage ; toutefois l'usufrui-
tier diffère encore du simple usager par la faculté qu'il a de céder

sondroit ou de louer (v. art. 595 et 631). Mais quand il s'agit de

chosesqui se détériorent par l'usage, il est au moins douteux que
cettefaculté de céder ou de louer doive appartenir à l'usufruitier.

C'estbien assez, en effet, qu'il puisse, en se servant lui-même de la

chose,la détériorer au préjudice du propriétaire, et en altérer ainsi

jusqu'àun certain point la substance; sans qu'on lui réserve encore
ledroit d'aggraver ce préjudice, en employant la chose au service

d'autrui. Cela posé, je crois qu'il y a lieu de s'attacher aux termes
del'article 589 pour écarter, en général, du cas dont il s'agit l'ap-
plication de l'article 595 ; et le droit de se servir des choses pour

l'usageauquel elles sont destinées ne me paraît point admettre celui

decéder, ni davantage celui de louer, à moins pourtant que telle
nefût la destination de la chose avant la constitution d'usufruit

(v. à ce sujet Ulp., L. 15, §§ 4 et 5, ff. De usufr. et quem.).

428 bis. II. L'usufruitier doit rendre les choses à la fin de l'usu-

fruit, quand même, eu égard à leur état de vétusté ou dégradation,
larestitution semblerait ne présenter aucun intérêt pour le proprié-
taire. Cette représentation est nécessaire pour prévenir le soupçon de

détournement ou d'aliénation ; à son défaut, en effet, il est permis
de supposer que l'usufruitier a vendu les objets lorsqu'ils avaient

encoretoute leur valeur, et qu'il en a fait valoir le prix à son profit
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Telle est la théorie des articles 453 et 950 , qui obligent, en consé-

quence, le parent usufruitier légal, ou le donateur avec réserve d'u-

sufruit, à payer, suivant l'estimation primitive, la valeur des objets

qu'ils ne peuvent représenter en nature. Rien , je crois , ne s'oppo-
serait à ce qu'on appliquât la même supposition, et par suite la

même décision, à tout autre cas d'usufruit. Mais la règle pourtant
n'étant formellement proclamée que pour les deux cas spéciaux, je
crois que dans les autres son application devra dépendre des cir-

constances, et qu'on pourrait, suivant les cas, en appréciant le mé-

rite des explications données par l'usufruitier ou ses représentants,
dans le compte qu'ils ont à rendre des objets manquants, tantôt ne

condamner à rendre que la valeur actuelle qu'auraient ces objets,
tantôt même ne prononcer aucune condamnation , parce qu'on re-

connaîtrait qu'il n'y a nul préjudice.

429. L'usufruit des bois est réglé par les articles 590-594.

Les arbres dont un fonds est planté sont, suivant leur des-

tination naturelle ou suivant la destination des propriétaires,
tantôt considérés comme des fruits du fonds , tantôt comme

des parties du fonds produisant elles-mêmes des fruits.

430. On doit considérer comme fruits :

1° Les bois taillis , en ce sens que l'usufruitier peut se les

approprier, mais seulement par la perception en temps utile.

Ainsi l'usufruitier, tenu de jouir en bon père de famille, doit

se conformer à l'aménagement établi ou a celui qui résulte ta-

citement de l'usage : conséquemment il devrait indemnité

pour toute contravention à cet aménagement s'il y avait pré-

judice pour le propriétaire. Mais lui-même n'a droit a aucune

indemnité pour les coupes qu'il aurait manqué de faire. Voy.

art. 590, al. 1er.

430 bis. I. L'usufruitier , pour l'ordre et la quotité des coupes,
doit se conformer à l'aménagement , ou à l'usage constant des pro-

priétaires. L'aménagement est le règlement fait à l'avance de l'ordre,

de l'âge et de la contenance de chaque coupe. A défaut d'aménage-
ment exprès , ce règlement résulte tacitement de l'usage pratique
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par les propriétaires du fonds avant la constitution d'usufruit ; si

cetusage lui-même n'était pas constant, on pourrait y suppléer par

l'usagedu pays.
430 bis. II. L'obligation de se conformer à l'aménagement sou-

metévidemment l'usufruitier à indemnité, si la rupture de cet amé-

nagement causait préjudice au propriétaire : puta s'il a fait par an-

ticipation une coupe que le propriétaire devrait trouver sur pied à

la fin de l'usufruit ; ou si , par le retard d'une coupe antérieure

effectuéependant la durée de l'usufruit , la recrue se trouve n'avoir

paslors de l'extinction l'âge qu'elle devrait avoir. Mais si le retard

d'une coupe ne fait tort qu'à l'usufruitier en faisant trouver sur

pieddes bois qu'il aurait pu s'approprier en les coupant à l'âge fixé,
il ne peut s'en prendre qu'à lui-même et doit subir sans indemnité

l'application du principe qui ne lui attribue les fruits que par la per-

ception. Ce principe , en effet , ne lui permettrait pas de prétendre

quele propriétaire s'enrichit à ses dépens. Toutefois, nous verrons

que, dans la crainte des avantages indirects entre époux, la règle

reçoitexception à l'égard des coupes que le mari administrateur

auraitmanqué de faire, sur ses propres ou sur ceux de son conjoint,
aupréjudice de la communauté usufruitière (v. art. 1403, al. 2).

431. Sont aussi considérés comme fruits :

2° Les arbres des pépinières, en ce sens que l'usufruitier

peut en disposer, mais à la charge du remplacement néces-

sairepour conserver la substance de la pépinière. V. art. 590,
in fine ;

3° Les coupes même des bois de haute futaie, si toutefois

ces bois ont été mis en coupes réglées. Bien entendu qu'a
cet égard, comme pour les taillis, l'usufruitier doit se con-

former aux époques et a l'usage qu'il trouve établis. Voy.

art. 591.

432. A l'égard des bois de haute futaie non mis en coupe

réglée, ils font partie du fonds ; l'usufruitier ne peut donc les

couper ni même s'approprier ceux qui sont abattus par acci-

dent (ajoutez ni ceux qui meurent). Mais, comme il a droit de

jouir du fonds en bon père de famille, il peut se servir des ar-

bres abattus, pour les réparations dont il est tenu ; il peut
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même en faire abattre pour cet objet, en en faisant constater

la nécessité avec le propriétaire. V. art. 592.

Par suite du même principe , il peut y prendre des échalas

pour les vignes ; il est clair, du reste , qu'il a droit aux pro-
duits annuels ou périodiques qu'on est dans l'usage d'en re-

tirer. V. art. 593.

433. Quant aux arbres fruitiers , sa jouissance consiste dans

les fruits qu'ils produisent ; mais, quoiqu'il n'ait pas droit de

les détruire, la loi lui attribue ceux qui meurent ou qui sont

arrachés ou brisés par accident , à la charge de les remplacer,
V. art. 594.

433 bis. A cet égard les abus ne sont pas à craindre, car l'usu-

fruitier, ayant ordinairement plus d'intérêt à profiter des fruits que
produira l'arbre vivant qu'à s'emparer du bois à la charge de rem-

placement , ne serapas disposéà feindre des accidents ou à lesfaire

naître. Ajoutons que le remplacement d'un vieil arbre par un jeune
sera souvent plus avantageux au propriétaire que la conservation
de l'ancien.

Sous l'un comme sous l'autre point de vue , il en est tout autre-
ment à l'égard des arbres de haute futaie. Aussi avons-nous vu que
la loi ne les accorde pas en général à l'usufruitier.

434. Quelle que soit, au reste, la nature du bien soumisà

usufruit, il ne faut pas perdre de vue que l'usufruitier a droit

de jouir comme le propriétaire lui-même ; qu'il peut donc re-

tirer de la chose toute l'utilité dont elle est susceptible, sous

la seule condition de ne pas la dénaturer.

Ainsi , 1° il peut, en général, au lieu de jouir par lui-même,
faire jouir un autre à sa place, soit en donnant les biens il

ferme , soit en vendant ou cédant gratuitement son droit. En

principe , du reste , le droit des ayant-cause de l'usufruitier
doit se renfermer dans les mêmes limites que le sien propre,
et finir conséquemment avec lui. Toutefois il est certain que
notre législateur, pour faciliter la jouissauce de l'usufruitier,
a entendu lui conférer le pouvoir de faire ou renouveler les

baux, de manière à lier le propriétaire lui-même après l'ex-
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tinction de l'usufruit. Mais pour cela il faut nécessairement

que l'usufruitier se conforme à certaines règles quant aux

époquesde renouvellement et à la durée des baux. Ces règles
sontles mêmes que pour le mari a l'égard des biens de la
femme.V. art. 595, et à ce sujet art. 1429, 1430.

434 bis. I. Quoique la loi ne comprenne ici dans ses termes que
ledroit de donner àferme, il est certain que sa pensée embrasse éga-
lementet les baux à ferme et les baux à loyer. Dans le langage or-

dinaire, en effet, le mot donner à ferme peut s'employer dans un
sensgénéral pour exprimer toute espèce de louage de choses. Nous

remarquons, au reste, que les articles 1429 et 1430, auxquels
s'applique le renvoi qui termine l'article , comprennent aussi bien
lesbaux de maisons que ceux des héritages ruraux. Cela est sen-
siblenotamment dans l'article 1430 , où la loi fixe distinctement

pourchacun le délai de renouvellement.
434 bis. II. Pour l'usufruitier comme pour le mari, les limites re-

lativesau renouvellement et à la durée des baux ne s'appliquent en

aucunemanière au temps de leur jouissance. Ces limites, uniquement
établies dans l'intérêt de la femme ou du propriétaire, tendent à

déterminer jusqu'à quel point ceux-ci, quand ils rentreront dans
lajouissance de leurs biens , seront liés par le bail qu'ils n'ont pas
eux-mêmes consenti. Ainsi le bail consenti par l'usufruitier , pour

quelque durée que ce soit, s'exécutera tant que durera l'usufruit ;
maiss'il n'est pas encore expiré à la fin de l'usufruit , il ne conti-

nueraà s'exécuter contre le propriétaire que pendant la période de

neufans dans laquelle on se trouvera alors. Pareillement le bail

renouvelé trop longtemps à l'avance ne liera pas le propriétaire si

sonexécution n'a pas commencé avant la fin de l'usufruit. Mais

quandl'époque fixée pour son commencement arrivera pendant la

duréede l'usufruit, l'usufruitier sera tenu de le laisser commencer,
etil vaudra alors contre le propriétaire ce que vaut un bail régu-
lièrement consenti par l'usufruitier.

434 bis. III. Il va sans dire que les baux qui, consentis ou renou-

veléspar l'usufruitier dans les limites tracées par la loi , sont obli-

gatoirespour le propriétaire envers le fermier ou locataire , le sont

également, et dans la même mesure, pour le fermier ou locataire

enversle propriétaire. Car l'usufruitier était investi d'un mandat
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légal en vertu duquel il a pu, et doit être censé avoir voulu, stipuler
aussi bien que promettre. Quant aux obligations respectivement
contractées entre l'usufruitier et le fermier ou locataire en dehors

des limites du mandat légal, leur effet doit se concentrer en eux,

pour le cas où l'usufruit durerait; et le propriétaire, ne peut pas plus
se les appliquer contre le fermier ou locataire que celui-ci ne pourrait
les faire valoir contre lui. Vainement, pour le prétendre, le propriétaire
voudrait-il invoquer la disposition de l'article 1121 ; car il faudrait

pour cela qu'il établît que l'usufruitier a entendu stipuler pour lui:
or il n'y a aucune raison de le supposer, si l'on ne s'en est formel-

lement expliqué. Ce qu'il faut admettre c'est que l'usufruitier et le

fermier n'ont réellement traité que pour eux-mêmes, et sous la con-

dition de la durée de l'usufruit.

434 bis. IV. En accordant à l'usufruitier le droit d'engager par
des baux , survivant pendant un certain temps à la durée de l'usu-

fruit , le propriétaire , qui ne les a pas consentis , la loi déroge évi-

demment au principe qui ne permet pas de transmettre à un autre

plus de droit qu'on n'en a soi-même ; cette dérogation était néces-

saire pour assurer complétement à l'usufruitier l'exercice si précieux
de la faculté de louer, sans laquelle souvent il lui serait impossible
de jouir utilement : il serait trop gêné dans l'exercice de cette faculté

si on lui refusait le moyen d'assurer, à tout événement , au fermier

ou locataire un certain temps de jouissance. Le même motif doit,
selon moi, faire admettre pour l'usufruitier le droit de vendre , en

temps opportun , les récoltes, et particulièrement les bois, sur pied,
et l'obligation pour le propriétaire de respecter ces ventes , dansle

cas où l'usufruit viendrait à s'éteindre avant la récolte ou la coupe
effectuée. Si on le décidait autrement , on priverait en réalité l'usu-

fruitier, qui a droit de jouir comme lepropriétaire lui-même (art. 578),
d'un moyen d'exploitation, le seul peut-être auquel il puisse facile-

ment recourir. Toutefois , ce n'est pas sans restriction que je recon-

naîtrais à l'usufruitier le droit dont il s'agit ; il faudrait voir dans

quelles circonstances est intervenue la vente, et juger d'après la

nature de la récolte, suivant l'usage du pays et la pratique ordi-

naire des propriétaires, si l'opération peut passer pour le mode de

jouissance d'un bon père de famille : car ce n'est qu'à ce point de

vue qu'elle peut être maintenue.

431 bis. V. Il est, du reste, bien entendu qu'en réservant, comme
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je le propose , les droits de l'acheteur de la récolte ou du bois sur

pied, on ne peut déroger au droit qui fait rentrer immédiatement

le propriétaire en jouissance de sa chose à l'extinction de l'usu-

fruit. S'il est privé de la récolte en nature, qui, en principe, devrait

lui appartenir, il ne faut pas du moins qu'il le soit de l'équivalent
decette récolte : à lui donc doit revenir en totalité le prix, comme

s'il avait lui-même fait la vente ; et si ce prix avait été payé d'a-

vanceà l'usufruitier, il devrait lui être rendu par celui-ci. Peut-être

même,jusqu'à cette restitution, pourrait-il refuser à l'acheteur le

droit de couper. Hors ce cas, du reste, il y aurait lieu par lui d'exé-

cuter les clauses et conditions de la vente, notamment pour les

époquesde payement , pourvu que ces clauses ne présentent rien

d'insolite, et que le marché, tel qu'il a été conclu, puisse passer

pourun acte de bonne administration.

434 bis. VI. A plus forte raison l'usufruitier, qui prend les choses

dansl'état où elles sont (art. 600), et qui est tenu, sans limita-

tion, d'exécuter les baux faits par le propriétaire (v. art. 1743),
doit-il respecter les ventes de récoltes faites par le propriétaire
avant l'ouverture de l'usufruit. Mais bien entendu qu'à moins que
sontitre ne contienne réserve au contraire , il a , conformément à

l'article 585, droit au prix des récoltes pendantes.

435. 2° Il jouit de l'alluvion, qui est une partie du fonds, et

n'enpeut être distinguée. V. art. 596.

435 bis. I. En spécifiant le cas d'alluvion , la loi semble par là

mêmeavoir exclu les autres cas d'acquisition qu'elle a proclamés
ailleurs en faveur des propriétaires de fonds riverains. J'en con-

clusvolontiers que, conformément à la décision d'Ulpien (L. 9, § 4,
ff. Deusufr.), l'usufruitier n'aurait aucun droit à l'île , qui forme

véritablement un fonds distinct. Mais peut-être en dirais-je autre-

mentde la portion reconnaissable d'un fonds riverain acquise aux

termesde l'article 559. Car, après l'expiration de l'année jointe au

fait de prise de possession , la partie ajoutée me paraît , dans la

théoriede la loi, complétement identifiée avec le fonds, et je ne

vois pas de raison pour que cette identification ne profite pas
commel'alluvion à tous ceux qui ont, des droits sur le fonds.

Quant au lit abandonné, attribué à titre d'indemnité aux proprié-
tairesdes fonds nouvellement occupés (art. 563), je ne concevrais
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pas que la jouissance pût en être contestée à l'usufruitier ; car l'in-
demnité doit profiter à tous ceux qui souffrent le dommage.

435 bis. II. A l'égard des constructions, plantations et ouvrages,
la question est plus délicate; car, en certains cas au moins, on

pourrait, selon la subtilité du droit, voir dans la construction une
cause d'extinction de l'usufruit sur le sol, sauf restitution si l'édi-
fice venait à être démoli (v. Marcell., L. 71, ff. De usufr.). Mais

j'ai peine à croire qu'on doive admettre chez nous cette subtilité,
Il me paraît plus juste, et plus conforme aux principes, de dire que
la substance du sol n'est point changée, que c'est le sol, au con-

traire, qui, comme chose principale , absorbe l'existence de l'ou-)

vrage accessoire, et qu'il continue dans ce nouvel état à appartenir
à tous ceux qui précédemment y avaient droit, soit à titre de pro-

priétaire, soit à titre d'usufruitier ou de créancier hypothécaire,
Dans tous les cas donc j'accorderais à l'usufruitier la jouissance des

constructions, plantations et ouvrages, à la charge, bien entendu, de

contribuer, suivant le mode établi par l'article 609, à l'indemnité
due au constructeur; le tout sans préjudice du droit qu'il aurait
de s'affranchir de toute indemnité, en forçant , s'il y a lieu, à l'en-

lèvement (v. art. 555).
435 bis. III. Cette solution pourra s'appliquer sans difficulté-

quand l'usufruitier et le nu propriétaire seront d'accord soit pour
la conservation, soit pour l'enlèvement. Mais dans le cas contraire

je réserverais toujours à l'usufruitier le droit de faire enlever im-

médiatement (art. 599, al. 1), s'il y a lieu. Et s'il veut, au cou-

traire, conserver, malgré le propriétaire , je crois encore qu'il eu

aurait la faculté, pour toute la durée de son usufruit, en prenant
alors l'indemnité à sa charge.

436. 3° Il jouit des servitudes, qui sont une qualité du

fonds. À ce sujet la loi ajoute qu'il jouit du droit de passage
et généralement de tous les droits dont le propriétaire peut

jouir. Bien entendu que les droits dont il s'agit sont unique-
ment ceux qui présentent quelque analogie avec les servitudes.

V. art. 597.

436 bis. Si l'on prend le mot servitude dans le sens large qui lui

a été attribué par le Code, et qu'on reconnaisse avec le législateur
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desservitudes dérivant de la situation des lieux, et des servitudes

légales,on ne voit pas trop à quoi tend l'addition qui termine l'ar-

ticle 597. Je ne crois pas, en effet, qu'il s'agisse dans cet article d'au-
trèsdroits que de ceux qui augmentent l'utilité du fonds : or les

droits de ce genre sont tous compris, dans le titre suivant, sous la
dénomination de servitudes. Mais la preuve que le mot servitude est

prisici dans un sens plus étroit, c'est le soin qu'on prend d'accor-
deren outre à l'usufruitier la jouissance du droit de passage, nom-

mément compris par l'article 652 parmi les servitudes légales. Cela

posé,la disposition finale de l'article tend à déclarer applicable à
l'usufruitier la jouissance de toutes les autres servitudes, soit dé-

rivant de la situation des lieux, soit purement légales.

437. Il profite même du produit des mines et carrières (1),
quine sont pas, à proprement parler, des fruits, mais que la
loiconsidère comme tels, pourvu que le commencement de

l'exploitation ait précédé l'ouverture de l'usufruit ; sauf, au

surplus, l'application à faire a l'usufruitier, comme au pro-
priétaire lui-même, de la législation particulière aux mines,
minièreset carrières. V. art. 598, al. 1 ; voy. à ce sujet L.

21 avril 1810 (2), et remarquez que la disposition de cette loi

quidéclare disponible et transmissible comme tout autre bien

la propriété d'une mine une fois concédée (d. L. art. 7), semble

dispenser l'usufruitier de cette mine d'obtenir la permission
del'Empereur, que le Code exigeait d'après la législation pré-

cédente.

438. A l'égard des mines , carrières et tourbières qui ne

sont pas encore en exploitation, l'usufruitier n'y a aucun
droit.

Quant au trésor trouvé dans le fonds , il n'en est ni une

partie ni un fruit ; l'usufruitier ne peut donc y prétendre,

soit quant à la propriété, soit quant a la jouissance, sauf le
droitqu'il peut avoir comme inventeur (art. 716). V. art. 598,
al.dernier.

(1) Dites-en autant des tourbières, v. art. 598, al. dernier.

(2) IV, B. 285, n° 5401.
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438 bis. I. La disposition qui refuse à l'usufruitier tout droit aux
mines et carrières non encore ouvertes, et aux tourbières dont l'ex-

ploitation n'est point encore commencée, doit se combiner avec
celle qui défend au propriétaire de nuire par son fait aux droits de

l'usufruitier (art. 599, al. 1). De cette combinaison il résulte qu'en

règle générale l'exploitation ne pourrait avoir lieu pendant la du-
rée de l'usufruit, ou du moins qu'elle ne le pourrait qu'autant

qu'il y aurait accord sur ce point entre le propriétaire et l'usufrui-

tier. Cela posé, il est clair que l'usufruitier, maître de refuser son

consentement, pourrait alors ne l'accorder qu'à condition qu'on
lui abandonnerait en tout ou en partie la jouissance qui ne lui

appartient pas de droit commun.

Cela s'appliquera sans difficulté pour les carrières et les tour-

bières. Mais à l'égard des mines et des minières, la législation spé-
ciale qui les régit pourra amener d'autres résultats. La mine, en

effet, pourra toujours être concédée par le gouvernement, dans

l'intérêt public, soit au propriétaire, soit à tout autre (L. 21 avril

1810, art. 13 et 16). Et quant à la minière , les maîtres de forges

peuvent toujours obtenir la permission de l'exploiter à défaut du

propriétaire (d. L., art. 60). Dès lors, clans les deux cas, l'usufrui-

tier ne pouvant invoquer l'article 599 pour s'opposer à l'ouverture

de la mine ou à l'exploitation de la minière, la disposition de l'ar-

ticle 598 restera purement et simplement applicable, pour lui faire

refuser tout droit à la redevance représentative des produits de|a

mine concédée (v. à ce sujet dite L., art. 6, 18, 19, 42) ou à l'in-

demnité due par les maîtres de forges pour la valeur du minerai

(v. d. L., art. 66). Seulement, il est, évident que si l'usufruitier

éprouve quelque dommage dans la jouissance de la surface il de-

vra en être indemnisé par qui de droit (v. à ce sujet d. L., art. lu,

15, 66).

438 bis. II. Quoique l'usufruitier n'ait point, en général, le droit

d'ouvrir une carrière , je crois , par argument de l'article 592, qui
lui permet de faire abattre des arbres de haute futaie pour les em-

ployer aux réparations dont il est tenu , qu'il serait fondé égale-
ment à exiger pour le même usage l'extraction des matériaux né-

cessaires.

439. Pour compléter la théorie des droits de l'usufruitier, il
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reste à indiquer les obligations du nu propriétaire. Ces obli-

gations, qui dérivent de la servitude dont est grevée sa pro-
priété, ne se bornent pas à celle de s'abstenir de toute jouis-

sance; elles le forcent à s'abstenir du droit de disposer, en

tant qu'il pourrait préjudicier au droit de l'usufruitier. Mais

uneservitude ne devant pas en général consister in faciendo,
il s'ensuit que non-seulement le propriétaire n'est pas tenu
d'améliorer le fonds (v. art. 600 et 607), mais qu'il ne peut
mêmeêtre aucunement contraint à tenir compte des amélio-
rationsque l'usufruitier aurait jugé a propos de faire, sauf à

celui-cile droit d'enlever les ornements qu'il aurait placés, en

rétablissant , comme de raison, les lieux dans leur premier
état.V. art. 599.

439 bis. Par application de cet article, on a jugé que les con-

structions, plantations et ouvrages faits sur le sol par l'usufruitier

devraientappartenir au propriétaire sans indemnité (1). C'est, selon

moi, étendre la disposition de l'article 599 à un cas qu'il n'a pas en

vue,et violer la règle générale écrite dans l'article 555. Dans ma

pensée,notre article doit s'appliquer aux améliorations qui , comme
desengrais ou des défrichements , ne sont pas susceptibles d'être

utilement enlevées; cas qui n'est point réglé par l'article 555.

Alors, en effet, je comprends que , l'usufruitier n'ayant point eu
ledroit d'imposer au propriétaire une dépense, que celui-ci ne vou-

lait ou ne pouvait peut-être pas faire , on lui refuse purement et

simplement l'indemnité , en considérant alors ses avances comme

compenséespar la chance qu'il a eue d'en profiter pendant la durée
del'usufruit. Mais lorsque , sans imposer au propriétaire aucun

sacrifice,on peut satisfaire complétement au principe d'équité , qui
nepermet pas de s'enrichir aux dépens d'autrui , c'est à ce principe

qu'il faut se tenir, et c'est ce que fait l'article 555, en permettant
autiers constructeur d'enlever, si mieux n'aime le propriétaire

payerla construction. Cet article , dans la généralité de ses termes ,

comprendl'usufruitier comme tout autre tiers, et l'article 599 peut

parfaitement s'expliquer sans dérogation aucune à sa disposition.

Car lors même qu'on étendrait aux constructions ou plantations le

(1) V. C. C., rej., 23 mars1.825(J. P., tom. 73, pag. 15).
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mot amélioration employé par l'article 599, il en résulterait seule-

ment que l'usufruitier constructeur ou planteur ne pourrait récla-

mer d'indemnité ; mais cela ne contrarierait en rien la faculté d'en-

lever que lui réserve l'article 555. On objecte que cette faculté

d'enlever n'est réservée par l'article 599 que pour les glaces, ta-

bleaux et autres ornements ; mais autre chose est cette faculté ab-

solue d'enlever accordée par la disposition finale de l'article 599,
autre chose est celle que je réclame pour l'usufruitier en vertu de

l'article 555. En effet, le constructeur ne pourra enlever la con-

struction si le propriétaire veut la conserver en la payant ; tandis

que pour les glaces, tableaux et ornements, le propriétaire ne pour-
rait à aucune condition forcer l'usufruitier à les laisser.

Ainsi expliqué , l'article 599 n'a rien de contraire à l'article 555

et l'on ne voit plus aucune raison pour ne pas appliquer à notre cas,
comme à tout autre , la règle équitable de ce dernier article. Peu

importe après cela qu'une loi romaine refusât à l'usufruitier la fa-

culté d'enlever ( Ulp., L. 15, ff. De usufr.), car notre Code n'a point
admis la rigoureuse doctrine de l'ancien droit romain quant aux

dépenses faites sciemment sur le fonds d'autrui ; et partout il a fait

prévaloir sur la prétendue intention de donner, le principe d'équité

qui ne permet à personne de s'enrichir aux dépens d'autrui (v. à
ce sujet art. 538, 555).

SECTION II.

Des obligations de l'usufruitier.

440. Jouir en bon père de famille , et , à moins de cas for-

tuit ou de force majeure, restituer a la fin de l'usufruit les

choses dans l'état où il les a reçues, telles sont les principales

obligations de l'usufruitier : c'est a leur accomplissement que
tendent ou aboutissent toutes les autres.

441. Il faut remarquer d'abord que , l'usufruit n'étant que
le droit de jouir, et non le droit de forcer un autre a faire jouir,

l'usufruitier, quel que soit son titre, ne peut, lors de son en-

trée en jouissance, obliger ni le constituant ni le nu proprié-
taire à lui mettre les choses en bon état. Il les prend dans l'étal

où elles sont. Mais il importe, pour déterminer l'étendue de
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sesobligations à la fin de l'usufruit, que l'état et la consis-

tance des biens soient constatés contradictoirement entre lui

etle propriétaire. À cet effet, la loi exige un inventaire des

meubles et un état des immeubles. C'est l'usufruitier qui doit
faireprocéder à ces opérations en y appelant le propriétaire.
Il ne peut jusque-là entrer en jouissance. V. art. 600.

441 bis. I. La nécessité de faire dresser l'inventaire et l'état con-
stituant une obligation de l'usufruitier, et une condition de sa

jouissance, il va sans dire que ces opérations sont à ses frais. Il en

estautrement lorsque des opérations du même genre ont lieu à l'ou-

verture d'une tutelle, ou de toute autre administration établie dans
l'intérêt d'un incapable. Alors, en effet, c'est bien l'administrateur

légalqui est tenu d'y faire procéder, mais les frais sont pris sur les

Mensde l'incapable (v. à ce sujet art. 126).
441 bis. II. La confection de l'inventaire et de l'état doit précéder

l'entréeen jouissance ; il en résulte certainement que jusque-là le

propriétaire peut retenir la possession des biens, et refuser à l'usu-

fruitier le droit d'user et de percevoir par lui-même les fruits. Mais

cettesuspension de l'entrée en jouissance, qui s'appliquerait égale-
ment au cas où l'usufruitier ne donnerait pas caution, ne paraît

pasici plus que là devoir être considérée comme destructive du

droit aux fruits; ils sont toujours dus du moment où l'usufruit a

étéouvert (art. 585, 604). Seulement ici ils ne seront délivrés qu'a-
prèsl'accomplissement des formalités (1).

441 bis. III. Si, de fait, l'usufruitier est entré en jouissance sans

inventaire ni état, le propriétaire, à moins qu'il n'y ait consenti,

pourrait, je crois, lui faire provisoirement retirer cette jouissance,
sauf toujours à lui tenir compte des fruits en temps et lieu. Dans
tousles cas le défaut d'inventaire étant imputable à l'usufruitier,
quela loi obligeait à le faire dresser, pourrait faire admettre contre

lui, comme contre le mari (art. 1415), et contre l'époux survivant

(art. 1442), la preuve par témoins ou même par commune renom-

mée;il va sans dire, au reste, que le défaut d'état devrait faire

supposercontre lui qu'il a reçu les immeubles en bon état.

441 bis. IV. L'obligation de faire dresser l'inventaire et l'état est

(1) V. dans ce sens arrêt de Bastia, 13 juin 1833 (J. P., 1836, tom. 2, p. 372),
Dijon, 2 juillet 1842 (J. P., 1844, tom. 1, pag. 30).

II. 34
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imposée sans distinction, et s'applique conséquemment à tout usu-
fruitier ; la loi ne consacre pas même ici, comme elle le fait pour

l'obligation de donner caution, la faculté d'en dispenser par le titre,

Toutefois, le principe de la liberté des conventions, s'il s'agit d'un

acte entre vifs, sinon, la puissance de la volonté d'un testateur,
suffisent certainement pour lever tout doute sur la faculté d'affran-

chir l'usufruitier de cette charge, en tant qu'elle lui imposerait des

diligences et des frais. Mais ce que je ne concevrais pas, c'est que,

par une clause ou condition quelconque, le propriétaire fût privé
du droit de faire dresser à ses frais l'état ou l'inventaire. Car, d'une

part, l'usufruitier n'a pas d'intérêt véritable à s'y opposer, et d'autre

part, la volonté du testateur, quelque puissante qu'elle soit, peut
bien sans doute priver son héritier de la propriété ; mais elle ne peut,
en la lui laissant, le priver des moyens d'en assurer la conservation,

et le livrer à cet égard à la discrétion de l'usufruitier.

441 bis. V. Suivant cette doctrine, la dispense d'inventaire ou

d'état tendant seulement à décharger l'usufruitier de l'obligation

d'y faire procéder à ses dépens, elle contient virtuellement pour le

propriétaire, s'il veut, comme je lui en reconnais toujours le droit,

l'accomplissement de ces formalités, charge d'en supporter les frais,

Or, évidemment cette charge, pas plus que toute autre, ne peut
être imposée à l'héritier nu propriétaire, s'il a droit à une réserve

qui se trouverait ainsi entamée. Toutefois, je n'en conclus pas que
le disposant, par cela seul qu'il a des héritiers à réserve, ne puisse
accorder utilement la dispense au donataire ou au légataire de l'u-

sufruit; car là s'appliquera la disposition de l'article 917, qui pla-
cera les héritiers dans l'alternative, ou d'exécuter le don ou legs
d'usufruit tel qu'il est fait, ou d'abandonner en pleine propriété
toute la quotité disponible. Mais dans le cas particulier de l'ar-

ticle 1094 qui permet de donner au conjoint l'usufruit de la réserve,

j'entends alors que la dispense d'inventaire ne saurait être appliquée,

puisqu'on ne pourrait imposer cette charge au propriétaire sansen-

tamer sa réserve.

442. Pour assurer l'exécution de ses obligations, toutes

virtuellement comprises dans celle de jouir en bon père de fa-

mille, la loi assujettit l'usufruitier a donner caution de jouir

ainsi (v. a ce sujet art. 2011, 2040, 2041). Et toutefois, l'exis-
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tence de cette sûreté n'étant pas absolument essentielle, on

conçoit qu'il puisse en être dispensé, soit par la volonté des

constituants, soit par la loi elle-même. La volonté des consti-

tuantsrésulterait des clauses de l'acte constitutif. Quant à la

dispensede la loi, elle est accordée, eu égard à la qualité des

personnes, en cas d'usufruit légal des père et mère sur les

biensde leurs enfants ; elle l'est encore, eu égard à la volonté

présumée des parties, en cas de vente ou de donation avec
réserve d'usufruit. V. art. 601 ; et remarquez que le parent
usufruitier légal dans le cas de l'article 754 n'est pas dispensé
dedonner caution.

442 bis. I. L'obligation dejouir en bon père defamille n'existe réel-

lementque pour l'usufruitier proprement dit ; quant au quasi-usufrui-

tier, son obligation est autre, elle consiste dans la restitution de l'é-

quivalent. Nul doute, au reste, que la caution ne soit due pour
l'une comme pour l'autre obligation ; car la dernière, quoique non

précisément contenue dans les termes de la loi, est justement celle

pour laquelle la nécessité de la caution se fait le plus sentir. Évi-

demment donc, la loi, qui statue de eo quod plerumque fit, a entendu

comprendre dans l'expression jouir en bon père de famille l'accom-

plissement de toutes les obligations de l'usufruitier, et par consé-

quentcelle de restituer, telle qu'elle est imposée au quasi-usufruitier.
442 bis. II. Ce que j'ai dit de la règle s'étend naturellement aux

exceptions : ainsi la dispense de caution, dans les cas que la loi

détermine, serait applicable au quasi-usufruitier comme à l'usufrui-

tier proprement dit. Toutefois, dans un cas particulier, celui d'ex-

propriation pour cause d'utilité publique, où, indépendamment de

la volonté et contre la prévision des parties, le droit d'un usufrui-

tier d'immeubles se convertit en quasi-usufruit sur le prix, la loi lui

imposespécialement l'obligation de donner caution, et n'admet à

cetégard de dispense que pour les père et mère ayant la jouissance

légaledes biens de leurs enfants. D'où il suit que, dans tout autre

cas, la dispense accordée à l'usufruitier de l'immeuble ne le sous-

trairait pas à l'obligation de donner caution pour l'indemnité sur la-

quelle se reporte son droit (v. L. 3 mai 1841 (1), art. 39).

(1)IX, B. 808, n° 9283.
34.
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442 bis. III. A la différence de la dispense d'inventaire, la dis-

pense de caution étant formellement autorisée par la loi, et cette

dispense, qui n'impose aucune charge au propriétaire, n'altérant

pas réellement le droit de propriété, j'en conclus, contre le senti-

ment de la plupart des auteurs, qu'elle peut s'appliquer à l'usufrui-

tier, lors même qu'il est constitué aux termes de l'article 1094 sur
tout ou partie de la réserve de l'héritier (1).

Vainement dirait-on que la dispense de caution expose le pro-

priétaire à la perte d'une partie de sa réserve par suite des abus que
l'usufruitier pourrait commettre. Je conviens, en effet, que sons
ce rapport le droit du propriétaire est moins protégé, mais il n'est

pas pour cela diminué, car l'usufruitier sera toujours tenu à répa-
ration. Ajoutons que les abus qu'il commettrait pourraient toujours
lui faire encourir la perte de l'usufruit (art. 618) ; on sent, au reste,

que cette mesure de rigueur devra être d'autant plus facilement

appliquée contre lui, en l'absence de caution, surtout dans le cas

supposé où l'usufruit porte sur la réserve.

443. Cette caution ayant pour unique objet de garantir
le propriétaire contre les abus de jouissance, l'impossibilité
de la fournir ne doit point priver entièrement l'usufruitier de

son droit; il convient seulement dans ce cas de lui en ôter le
libre exercice, en lui réservant l'émolument.

On arrive a ce résultat, quant aux immeubles, en les affer-

mant ou les séquestrant ; quant aux sommes d'argent, en les

plaçant-, quant aux denrées, en les vendant pour en placer le

prix. Dans ces divers cas, on réserve à l'usufruitier les prix
des fermes, ajoutons ou les fruits des biens séquestrés, et les

intérêts des capitaux placés. V. art. 602.

444. Il y avait plus de difficulté à l'égard des meubles

susceptibles de dépérissement, le droit de l'usufruitier à leur

égard consistant principalement à en user. Cependant la loi

leur applique en général la même règle qu'aux denrées. Mais

lorsqu'il s'agit de certains meubles nécessaires, dont la jouis-
sance en nature ne peut être remplacée par aucun équiva-

(1) V. dans ce sens C. C, rej., ch. civ., 17 mai 1843 (J. P., 1843, tom, 5,

pag. 27).
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lent, elle permet aux juges, suivant les circonstances, de

laissercette jouissance à l'usufruitier sous sa simple caution

juratoire. V. art. 603.

445. Toujours par suite des mêmes principes, le retard de

donner caution ne doit point différer la jouissance effective

de l'usufruitier dont le droit est ouvert. Les fruits lui sont

dusdu moment de cette ouverture; seulement, jusqu'au bail

decaution, il ne peut les percevoir par lui-même. V. art. 604.

415 bis. I. Puisque les fruits perçus antérieurement au bail de

caution sont dus à l'usufruitier à tout événement, rien n'empêche

qu'il ne puisse les réclamer, même avant d'avoir satisfait à son

obligation. Cette remise, au reste, est sans danger pour le pro-

priétaire, dont les intérêts sont suffisamment sauvegardés par la

rétention de la possession du fonds. J'en dirais autrement pour le

casde défaut d'inventaire ; la loi, alors, refusant l'entrée en jouis-

sance,je crois que les fruits mêmes devront être provisoirement
retenus.Cette différence, du reste, est facile à justifier, car le dé-

faut d'inventaire est toujours imputable à la négligence de l'usu-

fruitier, tandis que le retard de donner caution peut provenir d'im-

possibilité.
'

445 bis. II. En accordant les fruits du moment où l'usufruit est

ouvert, la loi veut dire seulement que le droit aux fruits ne sera

pasdifféré jusqu'au bail de caution. Quant à l'époque où ce droit

devra effectivement commencer, cela dépendra évidemment de la

nature du titre qui le confère. Ainsi, quoique, à certains égards,
ledroit d'un légataire soit ouvert du jour du décès du testateur

(v. art. 1014, al. premier), il ne peut cependant, en général, pré-
tendreles fruits ou intérêts que du jour de sa demande en déli-

vrance,ou du jour où cette délivrance lui aurait été volontairement

consentie(art. 1014, al. 2); il est clair que notre article n'empêche

pascette disposition de s'appliquer au légataire d'usufruit comme

elles'appliquerait au légataire de la propriété.

446. L'obligation de jouir en bon père de famille com-

prend celle d'entretenir, et généralement d'acquitter toutes

lescharges de fruits (art. 605-613).
447. L'obligation d'entretenir s'applique aux réparations.
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Il est clair que l'usufruitier doit faire,toutes celles dont la né-

cessité provient de sa faute ou de sa négligence. Mais, hors

ce cas, une distinction est nécessaire entre les grosses répa-
rations , et les réparations dites d'entretien. L'usufruitier est

tenu des unes, les autres demeurent à la charge du proprié-
taire. V. art. 605.

448. La loi énumère limitativement les réparations qui doi-

vent être réputées grosses. L'énumération comprend celles des

gros murs et des voûtes, quand elles ne seraient que partielles,
Elle comprend encore le rétablissement des poutres et des

couvertures, celui des digues et des murs de soutenement et

de clôture ; mais seulement quand il y a lieu à rétablir en en-

tier. Toutes celles qui ne sont pas comprises dans l'énuméra-

tion sont d'entretien. V. art. 606.

449. Il reste a expliquer comment et jusqu'à quel point
l'usufruitier est tenu des réparations d'entretien, et a inter-

préter le principe qui laisse a la charge du propriétaire les

grosses réparations. A cet égard, il résulte bien des termes

de la loi qu'il y a pour l'usufruitier obligation de faire les

réparations d'entretien, et que leur omission constituerait desa

part une faute dont il devrait répondre envers le propriétaire
intéressé à la conservation de la chose. Cette faute le sou-

mettrait même aux grosses réparations si c'est elle qui les a

occasionnées.

Mais en laissant à la charge du propriétaire les grosses ré-

parations, la loi ne dit pas qu'il soit obligé à les faire s'il ne le

juge pas convenable. Cette obligation, évidemment, n'existe

pas pour celles qui sont a faire au commencement de l'usu-

fruit; car l'usufruitier prend les choses dans l'état où elles

sont (art. 600).
Quant a celles dont la nécessité est survenue depuis, il

paraît encore conforme aux principes, en matière de servi-

tude, de ne pas obliger le propriétaire a les faire, sans pour
cela y obliger l'usufruitier.

Ce qu'il y a de sûr, c'est que le propriétaire ne pourrait,
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pasplus que l'usufruitier, être contraint a rebâtir ce qui est

tombé de vétusté ou détruit par cas fortuit. V. art. 607. Et

remarquez que cela était assez inutile a dire en ce qui con-

cerne l'usufruitier, car il est dit plus haut qu'il n'est tenu que
desréparations d'entretien. Or, autre chose est rebâtir, autre

chose entretenir.

449 bis. I. Les réparations d'entretien sont une charge de fruits;
c'estbien, en effet, sur ses revenus qu'un bon père de famille pré-
lèvecette dépense. On ne concevrait donc pas que l'usufruitier, qui
absorbe tout le revenu, n'acquittât pas cette charge. Mais cette

considération ne s'applique directement qu'aux réparations dont la

nécessitésurvient pendant la durée de l'usufruit. Quant à celles qui
étaient à faire lors de l'ouverture de l'usufruit, elles semblent plu-
tôt être une charge de la jouissance antérieure. Toutefois, l'usu-

fruitier prenant les choses dans l'état où elles sont, il est évident

qu'il ne peut contraindre ni le propriétaire en cette qualité, ni

même, en général, le constituant, à faire les réparations, de quel-

que nature qu'elles soient. Sera-t-il donc tenu de les faire lui-

même?Non, sans doute, en ce sens qu'il doive rendre les choses

enmeilleur état qu'il ne les a prises ; mais il est tenu de conserver,

etpar conséquent de supporter toutes les dépenses de conserva-

tion que la loi n'a pas laissées à la charge du propriétaire. Or, dans

cettecatégorie rentrent, sinon toutes les réparations d'entretien,
aumoins toutes celles dont l'omission pourrait amener un état pire

que celui dans lequel l'usufruitier a pris les choses. Supposons

donc, par exemple, qu'un pan de mur de clôture fût déjà tombé

lorsque l'usufruit a commencé, l'ufruitier ne sera pas tenu de le

relever; mais il sera obligé d'empêcher les détériorations qu'il pour-
rait prévenir en réparant. Si, donc, l'omission d'une réparation

d'entretien qu'il pouvait faire depuis l'ouverture de l'usufruit avait

occasionné une grosse réparation, il en serait responsable, sans

pouvoir dire pour s'excuser que la nécessité de la réparation d'en-

tretien existait déjà au commencement de l'usufruit; à plus forte

raison, l'usufruitier ne pourrait-il prétendre à aucune indemnité

pour une réparation quelconque d'entretien, qu'il aurait jugé à

propos de faire, lors même qu'il pouvait s'en dispenser : puta s'il

avait fait relever le pan de mur de clôture qui était tombé avant
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l'ouverture de l'usufruit. Ce cas, évidemment, se confondrait avec
celui d'amélioration réglé par l'article 599.

449 bis. II. La nécessité d'entretenir semble plutôt une charge
de l'usufruit qu'une obligation de la personne. De là je suis disposé
à conclure avec les jurisconsultes romains que l'usufruitier pourrait
s'en affranchir en abandonnant son droit (v. Paul, L. 48; Ulp.,
L. 64, ff. De usufruct). Mais, évidemment, cette faculté ne pour-
rait s'appliquer aux réparations provenant du fait de l'usufruitier

ou des siens (Ulp., L. 65, ff. eod.); alors, en effet, il y aurait obli-

gation quasi ex delicto. En outre, Pothier remarque avec raison

que, les réparations étant charge des fruits, l'usufruitier ne peut

jamais s'en affranchir par l'abandon, sans compter des fruits anté-

rieurement perçus (1). Bien entendu, au reste, qu'il ne s'agit là

que des réparations dont la nécessité existe déjà au moment de la

renonciation de l'usufruitier. Quant à celles qui pourraient survenir

plus tard, l'usufruitier, évidemment, s'y soustrairait par sa renon-

ciation , sans avoir à compter des fruits antérieurement perçus. Ce

dernier point n'est contesté par personne ; mais quelques-uns nient

à l'usufruitier le droit de s'affranchir, par l'abandon, des répara-
tions actuellement nécessaires, même en comptant des fruits anté-

rieurs; car, disent-ils, l'usufruitier s'est soumis à cette charge par
son acceptation, et il ne peut pas plus s'y soustraire en tenant

compte des fruits qu'il a perçus, qu'un entrepreneur ne le pourrait
en rendant le prix d'un marché qu'il aurait passé avec le proprié-
taire (2). Mais la question est de savoir si, comme on le prétend,

l'acceptation de l'usufruitier forme entre lui et le propriétaire un

quasi-contrat, d'où naîtrait, en effet, un engagement personnel. Or,

comme ce serait là un changement aux anciens principes, je crois

plus sûr de nier l'existence de ce prétendu quasi-contrat, et je m'en

tiens à la doctrine de Pothier, qui a pour elle l'autorité du droit

romain.

449 bis. III. En admettant avec Pothier que l'usufruitier qui re-

nonce à son droit pour se soustraire à la charge actuelle des répa-
rations doit tenir compte des fruits antérieurs, je trouve cependant
raisonnable de ne pas comprendre indistinctement dans ce compte

(1) Pothier, du Douaire, n° 237.
(2) V. M. Marcadé sur l'art. 607, n° 3; V. aussi MM. Ducaurroy, Bonn, cl

Roust., tom. 2, n° 200.
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defruits tous ceux qu'il a effectivement perçus depuis son entrée

enjouissance, mais ceux-là seulement dont la perception a suivi la

nécessitésurvenue des réparations. Tel est le sentiment de mon

savant collègue M. Duranton (1), et cela, en effet, est conforme

auxprincipes et à l'équité, car les fruits perçus, lorsqu'il n'existait

aucunecharge à remplir, ont pu naturellement, et sans faute de sa

part, être consommés en entier par l'usufruitier. II n'en est donc

pasenrichi, et il serait trop rigoureux de l'obliger à en représenter
la valeur.

449 bis. IV. Dire, comme le fait la loi, que les grosses réparations
demeurentà la charge du propriétaire, c'est simplement en affranchir

l'usufruitier : d'où la conséquence, que le propriétaire, s'il veut,
commeil y a intérêt pour la conservation de sa chose, que ces

réparations soient faites, devra en supporter la charge. Quant à

l'obligation de les faire, les termes de la loi ne l'imposent pas, et

lesprincipes de la matière ne permettent pas de la supposer. Tou-

tefois, la difficulté naît du texte de l'article 607 combiné avec un

passagede Pothier dans son traité du Douaire. Cet auteur, en ef-

fet,enseigne que la douairière peut exiger des héritiers de son mari

lesgrossesréparations, mais non la reconstruction en cas de perte
arrivéepar quelque accident (2); or, dit-on, c'est cette distinction

quele législateur a voulu consacrer quand, après avoir dit dans

l'article 605 que les grosses réparations sont à la charge du pro-

priétaire, il dit dans l'article 607 que le propriétaire n'est pas tenu

derebâtir. Si telle avait été, en effet, la pensée du législateur, il

auraitété bien plus loin que Pothier, en appliquant à tout usufrui-

tierun droit que Pothier lui-même proclame contraire aux principes
del'usufruit, et qu'il n'admet en faveur de la douairière qu'en
vertude l'obligation que le mari, en constituant le douaire, était

censéavoir contractée envers sa femme. En outre, il se serait mis

en contradiction avec lui-même, en imposant au nu propriétaire,
pour les réparations dont la nécessité survient, une obligation
qu'évidemment il ne lui impose pas pour celles du commence-

ment, puisqu'il veut que l'usufruitier prenne les choses dans l'état

oùelles sont.

Maintenant, ce qu'on pourrait conclure de la doctrine de Pothier,

(1) Cours de droit français, n° 023.

(2) V. Pothier, Douaire, n° 246.
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et cette conséquence même serait difficile à admettre en présence
de l'article 600, mais enfin tout ce qu'on en pourrait conclure,
c'est que, la loi ne dispensant pas aussi explicitement le proprié-
taire de l'obligation de réparer que de celle de rebâtir, il serait

permis, suivant les cas, et eu égard à la nature du titre constitutif

de l'usufruit, de voir dans ce titre le principe d'une obligation de

réparer contractée par le constituant et transmissible à son héri-

tier; obligation, du reste, qui, dans aucun cas, ne s'étendrait aux

reconstructions. Si l'on admettait cette idée, il serait bien difficile

de ne pas appliquer l'obligation au commencement de l'usufruit

comme pendant sa durée. Biais quoi qu'on puisse penser à cet

égard, il y a loin de là à reconnaître en principe le propriétaire
tenu à faire les grosses réparations, et je n'hésite pas, pour mon

compte, à décider qu'il ne l'est pas.
449 bis. V. Ainsi dans notre doctrine, ni le propriétaire, ni l'u-

sufruitier, ne sont tenus l'un envers l'autre à faire les grosses répa-

rations, pas plus qu'ils ne le sont à rebâtir (art. 607). Mais chacun

au moins n'a-t-il pas le droit de faire, dans son intérêt, ce dont il

n'est pas tenu? Cela n'est pas douteux pour les réparations. Quant
aux reconstructions, elles seraient certainement permises à l'usufrui-

tier si la chute du bâtiment n'a pas mis fin à son usufruit ( v. àce

sujet art. 624) ; car le propriétaire n'a nul intérêt à s'y opposer,

pourvu qu'on lui réserve le droit de les faire enlever à la cessation

de l'usufruit. Mais je crois, au contraire, que sans le consentement
de l'usufruitier le propriétaire ne pourrait reconstruire, car ce serait

attenter au droit qu'a celui-ci de jouir de la chose dans l'état où le

sort l'a mise. La question, du reste, ne se présentera guère; car,
tant que durera l'usufruit, le propriétaire, ne devant tirer aucun

avantage actuel de la reconstruction, ne sera guère disposé à la

faire, si l'usufruitier ne la demande pas.
449 bis. VI. Maintenant, si nous supposons que, dans son inté-

rêt, l'usufruitier a fait une grosse réparation ou une reconstruc-

tion, faudra-t-il appliquer l'article 599, et faire profiter purement et

simplement le propriétaire du travail et de la dépense d'autrui? Je

ne le pense pas. A cet égard je me suis déjà expliqué en ce qui con-
cerne les constructions que je ne confonds pas avec les simples
améliorations (1). Ainsi, selon moi, le cas de reconstruction serait,

(1) V. ci-dessus, n° 439 bis.
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comme, en général, celui de construction, régi par l'article 555.

Quantau cas de réparation, l'article 555 n'est pas, il est vrai, ap-

plicable, puisqu'il n'y a pas possibilité d'enlever (1); mais je ne

crois pas non plus qu'on doive appliquer la règle relative aux

simplesaméliorations. Car l'usufruitier ayant supporté une charge

quide sa nature devait peser sur le propriétaire, il me paraîtrait

iniqued'en faire profiter celui-ci sans charge d'indemnité. Du reste,

le propriétaire n'ayant pas nécessairement intérêt à la réparation
d'un édifice que peut-être il ne voulait pas conserver, il y aura

toujours lieu d'examiner jusqu'à quel point la réparation lui pro-

fite,et l'indemnité devra nécessairement se borner à la mesure du

profit retiré.

449 bis. VII. Si au contraire la grosse réparation est faite par le

propriétaire, l'usufruitier sans doute en profitera ; car elle servira,
enconservant la chose, à maintenir et assurer sa jouissance. Alors

sansdoute on aurait pu appliquer la règle qui l'oblige à contribuer

auxcharges imposées à la propriété (v. art. 609). Mais la loi pa-
raît avoir exclu cette idée en déclarant par l'article 605 que les

grossesréparations demeurent à la charge, c'est-à-dire, évidemment,
à la charge exclusive du propriétaire. Au reste si, comme nous le

pensons,le propriétaire peut se refuser à faire la grosse réparation,

quel'usufruitier aura presque toujours intérêt à obtenir, celui-ci

serasouvent amené à consentir à une contribution que la loi ne lui

imposepas; cette contribution alors sera réglée par la convention

desparties. Quant aux reconstructions, on ne peut guère supposer

quele propriétaire veuille les faire pendant la durée de l'usufruit,
s'il n'en est sollicité par l'usufruitier; tout se fera donc alors d'ac-

cord, et dans cet accord entreront naturellement, et la contribution

del'usufruitier, et le règlement de cette contribution.

450. L'usufruitier doit payer toutes les charges de fruits,

et sous ce titre il faut comprendre toutes celles qu'un bon

père de famille est dans l'usage d'acquitter sur ses revenus.

Ainsi, il paye seul les charges annuelles de l'héritage, telles

queles contributions. V. art. 608.

450 bis. Au nombre des charges annuelles de l'héritage on aurait

(1) V. ci-dessus, n° 392 bis. I et IX.
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certainement rangé autrefois les arrérages de rentes foncières as-

sises sur le fonds, car le droit réel constitué par le bail à rente re-

posait en effet sur le fonds en quelque main qu'il passât, et affectait

conséquemment la jouissance de l'usufruitier comme celle du pro-

priétaire. Mais si, comme je crois l'avoir démontré, le droit réel

de rente n'existe plus dans notre législation (1), cette application,
aujourd'hui, n'est plus possible : quand même le fonds soumis à

l'usufruit aurait été acquis à rente, c'est la personne seule de

l'acquéreur qui est obligée au service de la rente, comme en géné-
ral l'acheteur l'est au payement du prix, sauf, bien entendu, l'effet
du privilége du vendeur, qui subsisterait contre l'usufruitier comme
contre tout autre détenteur, ainsi que nous le verrons sur l'ar-

ticle 611.

451. À l'égard de celles qui pèsent sur la propriété entière.

dont l'usufruit est un démembrement, il est naturel qu'elles
diminuent tout a la fois, et la propriété de l'un, et la jouissance
de l'autre. On arrive également à ce résultat, soit que l'usu-

fruitier paye au propriétaire les intérêts du capital fourni par
celui-ci pour l'acquittement des charges, soit qu'il fasse lui-

même l'avance de ce capital, sans intérêt. La loi prescrit en

général le premier parti, et indique le second comme facul-

tatif pour l'usufruitier. V. art. 609.

451 bis. I. La loi ne parle ici que des charges imposées. Ainsi,
notre article n'a pas d'application aux charges, telles que les grosses
réparations, qui ne sont pas obligatoires pour le propriétaire. S'il les

accomplit, c'est qu'apparemment son intérêt le lui commande; il n'a

donc point de contribution à exiger de l'usufruitier. Seulement
l'intérêt de celui-ci pourra souvent, comme nous l'avons dit, le

porter à se soumettre volontairement à cette contribution (2).
451 bis. IL On peut citer pour exemples de charges imposées sur

la propriété un emprunt forcé, une contribution de guerre, et généra-
lement tout impôt extraordinaire: telle fut notamment, en 1848, l'im-

position des 45 centimes, en tant qu'elle portait sur la contribution
foncière (v. décret du 16 mars 1848). Plusieurs applications se trou-

(1) V. ci-dessus, n° 359 bis. I, II, VI; vid. contrà Proudhon, Usufruit, tom. 4,
n° 1834-1843.

(2) V. ci-dessus, n° 449 bis. VII.
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ventencore dans la loi du 16 septembre 1807 (1) : indemnité de plus-
valuedue par les propriétaires en cas de desséchement ; ou en cas

d'ouverture de canaux, de routes, de constructions de digues (v. lad.

L. art. 19, 20, 30, 38).
C'est pendant la durée de l'usufruit que la charge doit avoir

été imposée. Car si elle a précédé son ouverture, elle a pesé en
entier sur celui qui avait alors la pleine propriété; et, à moins

que le bien n'y soit hypothécairement affecté (v. à ce sujet
L, 16 septembre 1807, art. 23, 31, 39), elle ne pourra pas plus at-
teindrel'usufruitier que tout tiers acquéreur. Pour qu'il en fût au-

trement, il faudrait que le titre de l'usufruitier emportât succession
auxdettes de l'auteur, auquel cas s'appliquerait l'article 612.

451 bis. III. Deux moyens seulement sont indiqués ici pour la

contribution de l'usufruitier aux charges imposées sur la propriété.
Il est évident qu'on arriverait encore au même résultat par la vente

d'uneportion du bien soumis à l'usufruit. Ce troisième parti est en

effetindiqué comme facultatif pour le propriétaire dans l'article 612,
quandil s'agit de la contribution aux dettes de la succession entre

luiet l'usufruitier universel ou à titre universel, et que celui-ci ne

veutpas avancer le montant de ces dettes. Mais il est au moins dou-
teuxque le propriétaire ici puisse, comme dans l'autre cas, forcer
àsavolonté l'usufruitier à cette vente partielle ; car la loi le déclare

obligéde payer, en se faisant tenir compte des intérêts par l'usufrui-

tier. On peut donner comme raison de différence, soit la modicité

probable de la somme, par là même plus facile à payer sans aliéna-

tion, soit plutôt encore le préjudice qui pourrait résulter du mor-

cellementd'un héritage déterminé (2). Quoi qu'il en soit, je ne doute

pasque ce parti ne puisse être ordonné en connaissance de cause,

commeseul moyen peut-être d'éviter une expropriation totale, à

laquelleles deux parties seraient exposées sur la poursuite de ceux

enfaveur desquels la charge est établie. Ajoutons que, pour l'acquit
decertaines charges, notamment en cas d'indemnité de plus-value
dueaux termes de la loi du 16 septembre 180 7, cette loi elle-même

indique comme moyen de s'en affranchir l'abandon d'une partie du

fonds(3). Or, évidemment, l'usufruitier, s'il ne veut pas faire l'a-

(1) IV, B. 162, n° 2797.

(8) V. Proudhon, tom. 4, n° 1911.
(3) V. L. 16 sept. 1807 (IV, B. 102, n° 2797), art. 21, 31, 39.
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vance de l'indemnité, sera bien forcé de subir cet abandon, qui por-
tera sur sa jouissance comme sur la nue propriété.

452. Les principes posés servent à régler les obligations du
successeur en usufruit, quant aux charges créées ou trans-
mises par l'auteur de son titre (art. 610-612). L'usufruitier
doit évidemment supporter seul toutes celles qui n'affectent que
la jouissance ; il doit contribuer avec le propriétaire à celles

qui affectent la pleine propriété. Mais préalablement il est
nécessaire de distinguer si l'usufruitier est universel, à titre

universel, ou à titre particulier ; en d'autres termes, on dis-

tingue si l'usufruit est constitué sur l'universalité ou sur une

quote-part des biens, sur la totalité ou sur une quote-part
d'une certaine nature de biens ; ou s'il l'est sur un ou plusieurs
biens déterminés (v. art. 871, 1009, 1012, 1013, et à ce

sujet art. 1003 et 1010).
453. L'acquittement des arrérages d'une rente ou pension

est une charge de fruits : ce principe évident pour les rentes

perpétuelles est déclaré par la loi commun aux rentes viagères
et pensions alimentaires. L'application en est ici faite au lé-

gataire universel ou a titre universel en usufruit, qui doit dès

lors acquitter sans répétition, soit en totalité, soit pour une

quote-part, le legs d'une rente ou pension de ce genre,
V. art. 610, et a ce sujet art. 588.

453 bis. La disposition qui charge le légataire universel ouà
titre universel de l'usufruit d'acquitter, intégralement ou proportion-
nellement, le legs d'une rente viagère ou d'une pension ne doit pas
être prise à la lettre : tout ce que la loi a voulu dire, c'est qu'il en

servira sans répétition les arrérages pendant la durée de son usu-
fruit. Mais si la pension ou la rente viagère n'est pas éteinte lorsde

l'extinction de l'usufruit, il est clair que le service pour l'avenir
retombera à la charge du propriétaire rentré dans la jouissance. Une
autre observation à faire également sur l'article 610, c'est quela

charge, pour le légataire universel ou à titre universel de l'usufruit,
de servir les arrérages pendant la durée de son droit, ne s'appliquera
pas seulement aux rentes léguées par le testateur, mais à cellesqui,
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àun titre quelconque, seraient dues par la succession. Cela résulte,
au surplus, de l'article 612, qui met à sa charge les intérêts des

dettes héréditaires. La différence, s'il y en a une, consisterait

uniquement en ce que le légataire de la rente trouverait dans l'ar-

ticle 610 le principe d'une action directe contre le légataire uni-

verselou à titre universel, tandis que cette action directe pour les

autresrentiers n'existerait peut-être que contre l'héritier. Mais je
nesais pas si cette différence est bien réelle. Car puisque, en défi-

nitive, la charge des arrérages doit être supportée par le légataire

universelou à titre universel, pourquoi, dans la simplicité de notre.

droit,n'éviterait-on pas un circuit d'action, en permettant au créan-

cierde les lui demander directement? V. ci-dessous n° 455 bis II.

454. Un successeur particulier n'est tenu d'aucune contri-

bution aux dettes de son auteur (art. 871). Cette règle ne

cessepas même pour les dettes auxquelles le fonds légué se-

rait hypothéqué. Toutefois, si le fonds n'a pas été dégagé

avant sa délivrance (v. à ce sujet art. 1020), le successeur

particulier pourra, par l'effet de l'action hypothécaire, être

forcé, pour ne pas subir l'expropriation, a payer ou a délaisser

(art. 871, 2166-2169); sauf dans tous les cas son recours

contrele débiteur (art. 874, 2178). Ces principes s'appliquent

sansdifficulté au successeur particulier en usufruit. Que la

dette soit ou non une charge de fruits, on conçoit qu'il n'en

estpas tenu, et qu'il peut cependant être forcé de la payer.

Auquel cas la loi accorde un recours contre le propriétaire,

cequi va de soi quand c'est lui qui est débiteur (v. art. 2178.

874. 1251 3°); mais ce qui paraît devoir s'appliquer, quoique

différemment, au propriétaire même non débiteur, parce qu'il

profite toujours de l'affranchissement de la propriété. V. ar-

ticle 611, et remarquez que l'article 1020, auquel celui-ci

renvoie, ne déroge point a sa disposition, mais qu'il laisse au

testateur une faculté qui la rendrait sans application.

454 bis. I. Il arrivera souvent que le propriétaire et le débiteur

soientune seule et même personne, car si la nue propriété de l'im-

meuble,objet du legs d'usufruit, n'a pas été elle-même léguée à un
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autre, c'est l'héritier ou successeur universel qui demeure proprié-
taire. Alors évidemment le payement fait par le légataire donnerait
lieu à recours immédiat, par application des articles 874 et 2178,

Ce recours immédiat contre les héritiers ou successeurs universels,
comme débiteurs, s'appliquerait également lors même qu'ils ne
seraient pas en même temps propriétaires. Quant au propriétaire
non débiteur, puta le légataire de la nue propriété, il était exposé
aux mêmes poursuites hypothécaires que l'usufruitier, et il s'en

trouve affranchi par le payement qu'a fait celui-ci. A ce titre donc

l'usufruitier peut prétendre qu'il a acquitté une charge qui pesait
sur la propriété, et tel est le principe de recours contre lui. Aussi

je n'hésite pas à m'attacher aux termes de l'article 611, qui accor-

dent en effet le recours contre le propriétaire. Mais bien entendu

qu'ici, comme dans tous les autres cas où l'usufruitier acquitte une

charge de la propriété, le recours ne s'exercera qu'à la fin de l'u-

sufruit , et pour le capital seulement que l'usufruitier aura avancé,

454 bis. II. Par la même raison, si c'était au contraire le nu

propriétaire non débiteur qui, par l'effet de l'hypothèque, eûtété

forcé à payer, je lui accorderais le droit de se faire tenir compte
des intérêts par l'usufruitier.

154 bis. III. Ces recours que j'admets entre l'usufruitier et lenu

propriétaire, lorsque, par événement, l'un a fait ainsi l'affaire de

l'autre tout en faisant la sienne propre, ne se justifient aux yeux
de quelques-uns qu'eu égard aux rapports de communistes que
semble établir entre ces deux personnes l'existence de leur droit

sur le même bien. Toutefois nous verrons en temps et lieu si l'é-

quité ne réclamerait pas également l'admission d'un recours entre

tous tiers détenteurs de biens hypothéqués à la même dette, lors-

que l'un d'eux en payant la dette hypothécaire a dégrévé le bien

des autres. L'examen de cette question rentrera naturellement dans

l'explication de l'article 1251-3°.

455. A l'égard de l'usufruitier universel ou a titre universel,
il doit évidemment contribuer avec le propriétaire au paye-
ment des dettes; car ces dettes, qui diminuent l'universalité
ou la quote-part de biens dont la jouissance lui appartient,
affectent la pleine propriété. C'est donc le cas d'appliquer la

règle établie par l'article 609. Pour arriver à cette application,
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il faut d'abord déterminer la somme de dettes qui doit être

supportée par le fonds sujet à usufruit, et, à cet effet, il sera

quelquefois nécessaire de procéder à une estimation (v. art.

1010). La somme une fois connue, on pourra prendre l'un des

deux partis ci-dessus indiqués : avance volontaire par l'usu-

fruitier sans intérêts ; ou payement par le propriétaire avec ser-

vice des intérêts par l'usufruitier. Mais comme l'usufruitier

nesaurait être tenu à faire cette avance, et que d'autre part le

payement à faire par le nu propriétaire sur ses biens person-
nels pourrait être pour celui ci une charge trop lourde, la loi

ne l'oblige pas précisément a le faire (conf., art. 609) et lui

donnele choix entre ce parti, et un troisième qui amènerait le

même résultat, la mise en vente d'une portion des biens sou-

mis a l'usufruit. V. art. 612.

455 bis. I. La contribution du légataire de l'usufruit avec l'hé-

ritier ou le légataire de la propriété n'a rien de commun avec celle

quis'établit entre les divers successeurs à titre universel au prorata
dela valeur relative de leur part (v. à ce sujet art. 871, 1009,

1012).Toute la théorie, eu effet, repose ici sur cette idée, que l'uni-

versalité de la jouissance se diminue de toutes les charges de fruits,
commel'universalité des biens se diminue de toutes les dettes ou

chargesquelconques; mais l'universalité de la jouissance une fois

diminuée des charges de fruits n'est en aucune manière atteinte

parles charges qui pèsent exclusivement sur la propriété. Aussi la
loine prescrit-elle pas d'estimer la valeur de l'usufruit légué, comme
il faudrait le faire si cet usufruit devait en définitive supporter dans
lesdettes une part proportionnée à cette valeur ; ce qu'elle prescrit,
c'estd'estimer le fonds sujet à usufruit (1), pour déterminer d'a-

bord, d'après cette estimation, la portion de dettes pour laquelle ce
fondscontribuerait s'il était légué en pleine propriété; et, par con-

séquent, la portion des charges de fruits qui devra être supportée
parl'usufruitier. Mais cette opération, comme on voit, serait sans

objetsi l'usufruit portait sur l'universalité, car évidemment ce sont

(1) Évidemment le mot fonds n'est pas pris ici dans le sens du mot latin fundus
indiquant un immeuble ou héritage déterminé, car il s'agit précisément d'un usufruit
universel ou à titre universel. Par fonds, il faut donc entendre la masse de biens sur
laquellel'usufruit est établi,

II. 35
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alors toutes les charges de fruits qui devraient être supportées, sui-

vant l'un des trois modes indiqués par la loi. Pareillement, si l'u-

sufruit porte sur une quote-part fixe, comme un tiers ou un quart,
c'est une quote-part semblable qui doit être supportée dans les

charges de fruits. Là encore donc il n'y a pas besoin d'estimation.

Au contraire cette opération sera nécessaire si l'usufruit est établi,
non pas sur une quote-part de tous les biens, mais sur la totalité

ou sur une quote-part, soit des biens meubles, soit des immeubles:

car, dans cette espèce de legs à titre universel (v. art. 1010), la

contribution ne peut s'établir que par la connaissance de la valeur

relative de chaque nature de biens. C'est évidemment à cette hy-

pothèse que doit se référer la disposition de l'article 612 qui pres-
crit l'estimation, et là nécessairement doit se borner l'application
de cette prescription, mal à propos généralisée par les termes de

la loi.

455 bis. II. C'est uniquement dans ses rapports avec le proprié-
taire que la loi a fixé ici la contribution de l'usufruitier universel

ou à titre universel, aux dettes de la succession. Mais je ne vois

pas pourquoi l'on n'appliquerait pas à ce mode spécial de contribu-

tion ce que l'on applique en général pour celle des autres succes-

seurs à titre universel, que la loi déclare tenus pour leur part

(art. 1009 et 1012), et qui peuvent conséquemment être poursuivis
directement par les créanciers, jusqu'à concurrence de leur portion
contributoire. Je crois, en conséquence, que les créanciers à qui
seraient dus des intérêts ou des arrérages pourraient les demander

à l'usufruitier, qui n'a aucun motif pour en refuser le payement,

puisqu'il devrait ces intérêts au propriétaire si celui-ci payait les

créanciers. A l'appui de ce système, j'argumenterais au besoin de

l'article 610, qui charge le légataire universel ou à titre universel

de l'usufruit d'acquitter les legs de rentes viagères ou pensions.

456. La distinction des charges de fruits, et de celles qui
sont imposées a la propriété, s'applique naturellement aux

frais et autres condamnations qu'entraîneraient des procès re-

latifs aux biens sujets a l'usufruit. Il faut examiner si le procès
a pour objet la jouissance, l'usufruitier alors est seul tenu.

V. art. 613. S'il s'applique à la pleine propriété, nous déci-

dons sans hésiter, qu'il faut suivre l'article 609 ; mais l'usu-
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fruitier ne contribuerait pas s'il ne s'agissait que de la nue

propriété.

456 bis. I. En mettant à la charge de l'usufruitier les frais et

condamnations des procès concernant la jouissance, la loi sous-

entend nécessairement la condition qu'il ait été partie dans ces

procès.Notre article donc ne serait pas applicable si la question

qui concerne la jouissance avait, par le fait, été débattue avec tout

autre, même avec le propriétaire; car je ne vois pas que la loi ait

donnéau propriétaire et à l'usufruitier qualité pour se représenter

l'un l'autre en justice, et dès lors le jugement rendu pour ou contre

l'un n'est point applicable à l'autre (art. 1351).
Par la même raison, il faut dire que si l'usufruitier, en fait,

avait soutenu seul un procès relatif à la propriété, les frais et les

condamnations resteraient à sa charge, nonobstant l'article 613,
carce serait par sa faute ou par injuriam judicis qu'il aurait en-

couruces frais ou ces condamnations qui ne regardent nullement

lepropriétaire, tout intéressé qu'il fût dans la question du procès,

puisqu'à son égard cette question n'est pas jugée.
456 bis. II. Un procès concerne la jouissance, quand il s'applique

àla pleine propriété, dont l'usufruit est un démembrement; il

pourrait aussi s'appliquer à la jouissance seule. Dans le premier

cas,il y aurait lieu à contribution pour les frais et condamnations

entrel'usufruitier et le propriétaire, si, comme on doit le supposer,
ilsont été tous deux en cause ; dans le second, l'usufruitier les sup-

porterait seul, pourvu, bien entendu, qu'il eût été partie. Toutefois,
sinous supposons que le propriétaire, intéressé dans le procès, en

vuede la jouissance qui doit un jour lui revenir, aurait été aussi

encause, il me paraîtrait juste, alors, en laissant d'ailleurs toutes

lescondamnations à la charge de l'usufruitier, de défalquer sur le

montant des frais, également à sa charge, le surcroît résultant de la

présencedu propriétaire en cause, car ce surcroît de dépense, qui
n'aeu lieu que dans l'intérêt du propriétaire, doit naturellement être

supporté par lui.

456 bis. III. Un procès concerne soit la propriété soit la jouis-

sance,non-seulement quand il met en question l'existence du droit,

comme, par exemple, une revendication de la chose ou de l'usu-

fruit; mais, en général, toutes les fois que l'objet du procès tend à

35.
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porter atteinte à l'intégrité de la propriété ou de l'usufruit, comme

s'il s'agit d'une servitude prétendue sur le fonds ou en sa faveur. Il

en faut dire autant si le procès a pour objet la réparation d'un dom-

mage ou trouble quelconque souffert dans l'exercice du droit de

propriété ou du droit d'usufruit, par exemple en cas de destruction

ou dégradation commise, soit au préjudice de l'usufruitier seul, soit

au préjudice du propriétaire et de l'usufruitier.

456 bis. IV. Il n'importe, du reste, que le procès ait été soutenu

en demandant ou en défendant, ni même absolument qu'il ait été

gagné ou perdu. Sans doute, s'il est gagné, il n'y aura pas de con-

damnation encourue par le propriétaire ou par l'usufruitier, et les

frais même ne devront pas, en définitive, rester à la charge du

gagnant, qui obtient contre ses adversaires condamnation aux dé-

pens. Mais comme cette condamnation peut ne pas embrasser tou-

tes les dépenses légitimes faites pour le succès du procès, notam-

ment les honoraires d'avocats, comme d'ailleurs elle n'assure pas
nécessairement le recouvrement effectif des dépenses qu'elle em-

brasse, il reste toujours, comme on voit, à déterminer par qui et

comment, dans les rapports du propriétaire et de l'usufruitier, ces

dépenses doivent être supportées.

456 bis. V. L'usufruitier devant, comme nous l'avons vu, sup-

porter sa part dans les frais et condamnations, quand les procès
concernent la pleine propriété, il paraît naturel d'appliquer là le

mode de contribution établi par l'article 609. Mais ce mode ne

consistant que dans une diminution de jouissance pour le temps qui
reste à courir de l'usufruit, comment en faire l'application aux

charges résultant d'un procès, dans le cas particulier où le procès
aurait eu précisément pour résultat la perte de l'usufruit? Cette

difficulté ne me parait point sérieuse; je crois qu'il faudra consi-

dérer non pas sans doute la durée réelle du droit d'usufruit, puis-

qu'il a été jugé que ce droit n'existait pas; mais la durée que
devait avoir l'usufruit si la prétention qui a succombé eût au con-

traire obtenu succès. C'est pendant tout ce temps, ordinairement

celui de la vie de la personne, qu'il-y aura lieu par celui qui s'est

prétendu usufruitier à payer à celui qui s'est prétendu propriétaire
les intérêts du montant des condamnations et des frais, ou à en

faire l'avance sans intérêts.
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457. L'obligation de jouir en bon père de famille rend
l'usufruitier responsable des dégradations et détériorations

provenant, non-seulement de son fait, mais même de sa négli-

gence : d'un autre côté, l'usufruitier étant mieux que le pro-
priétaire a même de connaître les usurpations ou autres at-
tentats commis contre les droits de celui-ci, la loi lui impose

l'obligation de les dénoncer. Il est tout simple, dès lors, qu'il

réponde du dommage résultant du défaut de dénonciation.

V. art. 614, et a ce sujet, art. 1726, 1768. Remarquons , au

reste, que le devoir imposé ici a l'usufruitier ne saurait faire ob-

stacle au droit qu'il a certainement d'agir en son propre nom

pour le maintien de sa jouissance.

457 bis. I. La loi ne fixe pas le délai dans lequel l'usufruitier
doit dénoncer au propriétaire l'atteinte portée à ses droits. Les tri-
bunaux apprécieront, d'après les circonstances, si le retard apporté
à l'accomplissement de cette obligation est assez long pour consti-
tuer une faute. Mais je crois que, sauf les circonstances particu-
lières, il y aura, en général, lieu d'appliquer par analogie le délai
de l'article 1768.

457 bis. II. L'obligation imposée à l'usufruitier, de dénoncer les

usurpations au propriétaire, tend à mettre celui-ci à même d'agir
contre les usurpateurs; non que l'usufruitier ne puisse agir lui-

même, ou que l'action qu'il intenterait ne dût, sous certains rap-
ports, profiter au propriétaire. Il est certain, au contraire, que
l'usufruitier, dont le droit est réel, a, pour faire déclarer ce droit
et en réclamer l'exercice, les actions possessoire et pétitoire. Ajou-
tonsque, de quelque manière que l'usufruitier parvienne à se faire

maintenir ou rétablir dans l'exercice de son droit, il maintient ou
rétablit ainsi la possession du propriétaire au nom duquel il possède
(v. art. 2228 et 2236). Ainsi, l'action intentée par l'usufruitier pro-
fiterait au propriétaire, soit à l'effet d'interrompre la prescription
(art.2244), soit à l'effet de lui conserver le bénéfice de la possession
annale. Du reste, ces conséquences ne reposent nullement sur
l'idée d'un mandat qu'aurait l'usufruitier pour représenter en jus-
tice le propriétaire. D'où il faut conclure : 1° que l'usufruitier qui
a satisfait à l'obligation de dénoncer les usurpations n'encourt au-
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cune responsabilité pour s'être abstenu d'agir lui-même en justice,
comme il le pouvait, car c'était pour lui une faculté et non une
obligation; 2° que si l'usufruitier intente l'action, le jugement qui
interviendra pour ou contre lui n'aura point d'ailleurs force de
chosejugée pour ou contre le propriétaire.

458. La responsabilité de l'usufruitier ne peut évidemment

s'appliquer aux cas fortuits, et la perte de la chose le dispense
de l'obligation de restituer. Il doit seulement rendre compte
de ce qui reste de la chose détruite. La loi applique ces prin-
cipes aux cas d'usufruit établi sur des animaux, soit qu'il s'a-

gisse de corps certains et déterminés (art. 615), soit qu'il
s'agisse d'un troupeau (art. 616). Dans le premier cas, la loi
se borne a dire que l'usufruitier n'est pas tenu de remplacer
ni de payer la valeur ; dans le second, elle réduit son obliga-
tion à celle de rendre compte des cuirs. En outre, elle règle.
pour le second seulement, les effets de la perte partielle, don!
la supposition appliquée au premier, ne présente aucune diffi-
culté. Cette perte ne détruisant pas le troupeau, qui de sa na-
ture est susceptible d'accroissement ou de décroissement, et

l'usufruitier devant continuer à en jouir en bon père de fa-

mille, il est obligé a remplacement jusqu'à concurrence du
croît. V. art. 615 et 616.

458 bis. I. C'est seulement au cas de perte d'un troupeau quela
loi applique l'obligation de rendre compte des cuirs, parce que
c'est dans ce seul cas qu'elle a quelque importance. Mais, évidem-

ment, il faudrait l'appliquer également au cas de perte d'animaux
isolés; car il est de principe général que si la perte d'une chosesou-
mise à l'usufruit dispensel'usufruitier de la rendre, il n'en doit pas
moins quod inde exstabit. V. Ulp., L. 1, ff. Usufr. quem. cav.

458 bis. II. L'obligation de remplacer jusqu'à concurrencedu
croît ne peut s'appliquer au croît antérieur, qui, une fois détaché
du corps du troupeau, est devenu, comme fruit perçu, propre a

l'usufruitier. En effet, il serait souverainement inique que des fruits
une fois acquis, et qui ont dû comme tels être consommés, fussent

objet de répétition. A cet égard, la considération qui protége le

possesseurde bonne foi contre les restitutions de fruits est ici com-
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plétement applicable : seulement, il faut bien entendre qu'on ne
doit pas considérer comme fruits perçus tous les agneaux qui se-
ront nés à une époque où le troupeau était au complet; car tant

que l'usufruitier ne se les est pas appropriés, soit en les vendant,
soit en les détachant du corps du troupeau, ils demeurent sujets à

l'obligation du remplacement, si ce remplacement devient néces-
saire.C'est probablement en ce sens qu'Ulpien, dans la loi 70, § 4,
ff. De usufruct., décide que l'accident postérieur à la naissance des

agneaux nuira à l'usufruitier.

SECTION III.

De l'extinction de l'usufruit.

459. La perpétuité de l'usufruit rendrait entièrement inutile

le droit du propriétaire. Sa durée est donc essentiellement

bornée. L'extinction de l'usufruit opère le retour de la jouis-
sance à la propriété. La faveur de ce retour peut servir a jus-
tifier la subtilité de quelques principes purement arbitraires

que la loi a consacrés en cette matière.

Quoi qu'il en soit, on peut ramener a neuf les cas où l'usu-

fruit s'éteint.

460. 1° L'usufruit est un droit attaché à la personne, qui
ne doit point se transmettre aux héritiers ; il s'éteint donc

également par la mort naturelle et par la mort civile de l'usu-

fruitier. V. art. 617, al. 1.

460 bis. I. Comme on n'a d'héritiers qu'à la mort, et que la mort

éteint, en général, l'usufruit, il en résulte comme conséquence
forcée qu'il ne se transmet pas aux héritiers. Mais si l'on doit ad-

mettre, dans quelques cas, que l'usufruit survit à la mort natu-

relle ou civile, il n'y aura, en principe, aucun obstacle à sa

transmission par succession, pas plus qu'il n'y en a à la transmis-

sion entre vifs par vente ou donation (v. art. 595).
460 bis. II. Le principe qui fait, en général, éteindre l'usufruit

par la mort ne met d'ailleurs nul obstacle à ce que le droit soit

établi sur plusieurs têtes, de manière à passer successivement de

l'une sur l'autre. Seulement, il est bien entendu que chacune de
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ces personnes devra exister au moment de l'acte entre vifs, à titre

gratuit ou onéreux, pour pouvoir y être partie ; ou, s'il s'agit d'un

legs, au moment de la mort du testateur (art. 906). De cette ma-

nière , on comprend que la multiplicité des têtes usufruitières

n'aboutira jamais à tenir la jouissance séparée de la propriété, pen-
dant plus longtemps qu'elle ne le serait si l'usufruit avait été établi

uniquement sur la tête de celui qui, par événement, vivra le plus

longtemps. Aussi, le maximum est toujours la durée de la vie d'un

homme.

460 bis. III. Tous les auteurs signalent une sorte de contradic-

tion de vues entre la disposition qui fait éteindre l'usufruit par la

mort civile, et celle qui refuse, au contraire, à cette mort fictive

l'effet d'éteindre la rente viagère (art. 1982). Cette contradiction

apparaît surtout si l'on suppose l'usufruit constitué à titre oné-

reux, car le prix, comme en cas de constitution de rente viagère,
en aura vraisemblablement été fixé d'après la chance plus ou moins

probable de la durée de la vie. Or, ici, pas plus que là, dans le

calcul des parties n'a dû entrer la prévision de la mort civile.

Pour expliquer la différence, on dit avec raison que la matière de

l'usufruit a été empruntée au droit romain, qui faisait éteindre

l'usufruit par la capitis diminutio, tandis que dans la matière dela

rente viagère on s'est attaché uniquement aux principes généraux

qui règlent l'effet des contrats par la commune intention des par-
ties. On peut ajouter, au surplus, pour justifier la loi, que, l'usu-

fruit admettant un grand nombre de modes d'extinction, la proba-
bilité de sa durée n'a pas dû, comme pour la rente viagère, se

calculer uniquement sur celle de la vie.

Quoi qu'il en soit, j'incline à penser que la règle du Code n'est

pas absolue, que l'on pourrait, en interprétant le titre constitutif,

y trouver l'intention de faire survivre l'usufruit à la mort civile, et

qu'on devrait alors s'attacher à cette intention. C'est ce que je se-

rais , par exemple, disposé à appliquer, s'il était dit dans le titre

que l'usufruit est constitué pour toute la vie. Bien entendu, au

reste, que dans ce cas la jouissance ne serait point conservée au

mort civilement, que l'article 25 dépouille de tous ses biens; mais

elle se transmettrait à ses héritiers pour toute la durée de sa vie

naturelle.
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461. 2° Ce droit pouvant, comme nous l'avons vu, être

constitué à certain jour ou à condition, il est clair qu'il peut
cesser alors avant la mort de l'usufruitier, au temps et au cas

prévus. V. art. 617, al. 2.

461 bis. I. Lorsque les parties ont fixé un terme à la durée de

l'usufruit, elles ont certainement entendu qu'il ne pourrait se conti-

nuer au delà; mais ont-elles entendu par là exclure les autres

modes d'extinction, et notamment le principal, c'est-à-dire, l'ex-

tinction par la mort qui peut survenir avant le terme fixé ? La

négativeparaît évidente si l'usufruit a été constitué à titre gratuit,
carla libéralité avait certainement pour objet la personne même du

donataire ou légataire. Mais, si la constitution est à titre onéreux,

j'admettrais plus facilement, sans cependant l'établir en règle géné-
rale, que leur pensée a été d'assurer à l'usufruit toute la durée

promise,et d'en fixer le prix en conséquence. Si donc, comme je l'ai

dit, la transmission de l'usufruit par succession n'a rien en soi
decontraire aux principes (1), je ne vois pas pourquoi cette trans-

missionn'aurait pas lieu ici conformément à la volonté des parties,

lorsquecette volonté sera reconnue telle.

461 bis. II. La faculté de faire ainsi, au moyen d'un terme, sur-

vivre l'usufruit à la personne en faveur de laquelle il a été établi,

pourrait devenir abusive, si la fixation du terme était entièrement

abandonnée à la volonté des parties, et qu'il leur fût ainsi loisible

d'attribuer à l'usufruit une durée de plusieurs siècles. Ce serait là

enréalité l'annulation du droit de propriété. Mais, à cet égard, il

faut, je crois, tenir pour certain, qu'on ne pourrait jamais attribuer à

l'usufruit une durée plus longue que celle qu'il est permis de don-

nerà l'emphytéose, aux termes de la loi du 18 décembre 1790.

Ainsi, cette durée ne devrait jamais excéder 99 ans ; la convention

contraire passerait pour une aliénation perpétuelle en toute pro-

priété (2). Pourrait-on même aller jusque-là et donner une durée

aussilongue à un droit viager, comme l'usufruit l'est de sa nature ?

Il est permis d'en douter, et je serais plutôt disposé à argumenter
del'article 619, qui borne à trente ans (terme moyen de la vie hu-

maine)la durée de l'usufruit qui n'est pas accordé à des particuliers,

(1) V, ci-dessus, n° 460 bis. I.
(2) V. ci-dessus , n° 378 bis. VI.
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pour renfermer dans cette même limite le terme conventionnel. Il

est évident, au surplus, que les considérations qui justifient la

longue durée de l'emphytéose, consentie ordinairement en vue de

constructions, de défrichements ou autres grands travaux à opérer,
n'ont point d'application à la constitution d'un usufruit ordinaire.

462. 3° On ne peut avoir l'usufruit de sa propre chose; le

droit d'en jouir n'est dans la personne du maître qu'un des

attributs de la propriété (art. 544). De quelque manière donc

que les titres de propriétaire et d'usufruitier se trouvent réunis

sur la même tête, l'usufruit s'éteint immédiatement. C'est ce

qu'on appelle consolidation. V. art. 617, al. 3.

462 bis. I. Cette réunion ne peut s'opérer dans la personne du

propriétaire qu'en supposant une cession qui lui est faite par l'usu-

fruitier. Il est vrai que dans tous les autres cas d'extinction de

l'usufruit, il y a en effet réunion de la jouissance à la propriété;
mais la réunion là est une conséquence de l'extinction. tandis qu'ici
c'est la réunion au contraire qui opère l'extinction.

Du reste, on a critiqué la loi d'avoir ainsi généralisé le sensdu

mot consolidation (1), qui ne semble en effet appliqué par le droit

romain qu'au cas où la réunion des deux qualités s'opère dans la

personne de l'usufruitier (v. Just., § 3, Inst, De usufr.). J'attache,

pour mon compte, fort peu d'importance à cette critique ; car si,

comme je le crois, le mot consolidation exprime cette idée, quele

droit auparavant démembré forme actuellement un seul tout, soli-

dum, avec la propriété qui précédemment n'était pas complète, je
ne vois pas en quoi l'application sera moins exacte au cas de réu-

nion des deux qualités dans la personne du propriétaire, qu'au cas

de réunion dans la personne de l'usufruitier.
462 bis. II. L'extinction de l'usufruit par consolidation est l'ap-

plication du principe nemini res sua servit. Mais comme cet événe-

ment ne détruit pas le droit de jouir dans la personne de l'usufruitier

devenu propriétaire, je ne puis croire qu'il l'autorise à se prévaloir
de l'extinction de l'usufruit ainsi opérée par l'oeuvre plus ou moins

directe de sa volonté, pour refuser l'exercice des droits réels par lui

consentis, ou acquis contre lui, sur cet usufruit. Je ne concevrais pas

(1) V. M. Marcadé, art. 617, V.
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davantageque le propriétaire, en acquérant l'usufruit, ne fût pas,
commetout autre tiers acquéreur, tenu de respecter les droits réels

existantsdu chef de son auteur.

Généralisant donc la proposition, je pense que l'extinction par
consolidation laisse subsister sur la jouissance réunie à la propriété
lesdroits réels qui existaient sur l'usufruit, et cela pour toute la

duréeque devait avoir cet usufruit sans l'accident de la réunion.

Par suite du même principe, l'usufruitier devenu propriétaire
serait évidemment obligé d'entretenir les baux par lui passés ou

renouvelésen dehors des limites qui lui étaient tracées par les ar-

ticles1429 et 1430. J'ajoute que cette obligation ne cesserait pas
mêmepour lui après l'époque à laquelle l'usufruit aurait dû finir.

Caril est évident qu'il a entendu s'engager pour tout le temps où

il aurait effectivement la jouissance à sa disposition.
Quant au propriétaire acquéreur de l'usufruit, je crois qu'il sera,

commeayant-cause de l'usufruitier, tenu pendant toute la durée

quedevait avoir l'usufruit. Après quoi, il ne le sera plus que comme
un propriétaire l'est en général à l'exécution des baux passés ou

renouveléspar l'usufruitier (art. 595,1429, 1430).
462 bis. III. C'est la réunion seule de deux qualités incompatibles

qui empêche l'usufruit d'exister, et le fait ainsi éteindre avant le

temps.Si donc cette réunion venait à cesser, l'effet évidemment

pourrait cesser avec sa cause. D'autre part, au reste, il est certain

que,pour séparer de nouveau la jouissance de la propriété, il fau-

drait en général un acte de la volonté du propriétaire; auquel cas

il n'y aurait pas résurrection de l'ancien usufruit, mais naissance

d'unusufruit nouveau. Pour donc que l'usufruit éteint pût renaître,
il faudrait qu'il y eût anéantissement du titre qui a opéré la réu-

nion; en telle sorte que cette réunion fût censée n'avoir pas existé.

C'estce qui arriverait s'il y avait rescision du titre (v. à ce sujet

Papin, L. 57, ff. De usufr.). C'est ce qui, d'après les principes connus

sur l'effet rétroactif des conditions (art. 1179, 1183), devra être

égalementadmis en cas de résolution, toutes les fois que cette ré-

solution procédera d'une cause ancienne, c'est-à-dire d'une cause

préexistante à la naissance du titre,puta si l'usufruitier n'avait

acheté la chose qu'à pacte de rachat et que le rachat vînt à être

exercé (v. art. 1659, 1673). Il est vrai que les jurisconsultes ro-

mains, qui n'admettaient point en général la résolution du droit de
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propriété comme celle de l'obligation, en auraient décidé autrement

(v. Jul., I. 17, ff Quib. mod. us. fin.) ; mais chez nous, où la doc-
trine contraire a depuis longtemps prévalu, on ne doit point hésiter
à reconnaître que la résurrection de l'usufruit ou de tout autre droit
réel s'opérerait aussi bien par l'effet de la résolution que par l'effet
de la rescision du titre qui avait produit la consolidation (v. notam-

ment art. 2177).

463. 4° Celui qui, pendant un long espace de temps, n'use

pas de son droit, peut être supposé y renoncer ou l'avoir

perdu. Ce principe, qui sert de base à la prescription a l'effet

de se libérer (art. 1234 in fine, 2219), n'a pas proprement

d'application au droit de propriété ; mais il est naturel de l'ap-

pliquer à l'usufruit. Chez nous du reste, le non-usage n'opère
l'extinction de l'usufruit qu'autant qu'il se prolonge pendant
le temps de la plus longue prescription, c'est-à-dire pendant
trente ans. V. art. 617, al. 4, et 2262.

463 bis. I. Le simple non-usage ne fait jamais perdre la propriété,
Il faut pour la faire cesser qu'un autre l'ait acquise par une pres-

cription fondée sur sa propre possession. Mais la liberté desfonds

comme celle des personnes étant le droit commun, et le retourau

droit commun étant toujours favorable, on applique avec raison aux

droits réels sur la chose d'autrui la même règle qu'aux obligations

personnelles, qui s'éteignent par le non-exercice du droit. Il est

même à remarquer que, dans le droit romain, l'extinction de l'usu-

fruit, et généralement des servitudes, par le non-usage, a toujours
été admise, et, par conséquent, a bien précédé l'introduction des

prescriptions libératoires; nous ajoutons que le laps de temps requis

pour l'extinction par non-usage n'a jamais, dans cette législation,
été aussi long que pour la prescription des actions personnelles. Ce

laps de temps en effet, fixé d'abord à un an pour les meubleset

deux ans pour les immeubles, fut porté par Justinien, non pasà

trente ou quarante ans, mais à dix ans entre présents et vingt ans

entre absents (1).
Quoi qu'il en soit, le Code, d'accord en ce point avec notre ancien

(I) V. Just., L. 13, Cod., De serv., jung., L. 16, § 1 , De usufr., d'où l'on
in-

duit assez généralement, quoique cela ne me paraisse pas évident, que le délai pour
les meubles n'était que de trois ans.
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droit (1), a adopté pour les droits réels la même prescription que

pour les obligations (v. art. 617, 706, 2262).
463 bis. II. C'est donc pendant trente ans que doit durer le non-

usagepour opérer par lui-même l'extinction ; mais si la propriété,

qui ne s'éteint pas par le non-usage quelque prolongé qu'il soit,

peutcependant se perdre par l'effet d'une prescription acquisitive
au profit d'un tiers possesseur, je ne vois pas pourquoi le même

effetne pourrait pas être appliqué à l'usufruit. Je crois, en consé-

quence, que si le bien grevé d'usufruit a été possédé comme franc,

àjuste titre et de bonne foi, pendant dix ou vingt ans, la possesseur
auraacquis, aux termes de l'article 2265, la pleine propriété, et

que l'usufruit se trouvera éteint par voie de conséquence. Cette

doctrine, autrefois enseignée par Pothier (2), sera au surplus établie

avecplus de développement au titre De la Prescription.
463bis. III. Il n'est pas nécessaire, pour la conservation du droit

del'usufruitier, qu'il use par lui-même, pourvu qu'un autre use en

sonnom, puta à titre de fermier ou de cessionnaire à titre gratuit ou

onéreux. Bien plus, quand même l'ayant-cause de l'usufruitier ne

jouirait pas, les lois romaines considèrent l'usufruitier comme

jouissant lui-même, s'il touche un loyer ou un prix ; et toutefois
il faut pour cela qu'un autre n'ait pas joui en son propre nom, ce

quiarriverait, par exemple, si le fermier de l'usufruitier vendait le

bienà un tiers (v. Marcien, L. 38 ; Gaïus, L. 39 ; Marcien, L. 40,
ff. De usufr.; Ulp., L. 29 , Quib. mod, ususfr. amitt.).

463 bis. IV. La doctrine qui considère l'usufruitier comme jouis-
santpar lui-même lorsqu'il retire un émolument, et comme conser-

vant en conséquence son droit malgré le non-usage de son ayant-

cause,pourvu seulement qu'un autre ne jouisse pas en son propre

nom, cette doctrine, dis-je, paraît exacte en principe, et je n'hési-

teraisnullement à en faire l'application au cas où l'usufruitier aurait

affermé, fût-ce au propriétaire lui-même. Mais les jurisconsultes
romainsl'appliquent spécialement au cas de vente (L. 38 et 39),
et j'avoue que je ne vois pas bien alors l'équité et l'utilité de

cette décision; car l'usufruitier qui a vendu et reçu le prix n'a

Plusaucun intérêt à la conservation du droit ; cette conservation

n'intéresseplus que l'acheteur ; or pourquoi celui-ci, qui n'use pas, ne

(1) V. Pothier, Douaire, n° 249.

(2) V. Pothier, ibid.
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perdrait-il pas son droit par l'effet de sa négligence? Je crois donc
avec M. Marcadé (1) que sur ce point on ne devrait pas suivre la
loi romaine.

463 bis. V. Les trente ans de non-usagene peuvent courir que du

jour de la naissance du droit ; si donc le titre de l'usufruitier était

conçu de manière à contenir l'établissement successif de plusieurs
usufruits, même en sa faveur, il est clair que le droit se renouvelle-
rait à l'échéance de chacun de cesusufruits, et que le temps anté-
rieurement écoulé ne compterait pas pour la perte de ce droit
nouveau par non-usage. C'est ce que les Romains appliquaient
notamment au cas où l'usufruit était légué in singulos annos (2)ou
alternis annis (3). Mais ces décisions seront, je crois, chez nous
d'une rare application ; car, à moins d'une intention bien formelle,
les legs de rentes ou pensions, quoiqu'ils semblent consister en an-

nuités, ne seront pas censésavoir pour objet les annuités succes-

sives, ce qui leur donnerait un caractère multiple, mais on les

considérera en général comme ayant pour objet unique le droit de

rente, qui produira les annuités, mais qui s'acquerra une fois pour
toutes.

464. 5° L'usufruit, comme tout droit réel, ne peut subsister

après la perte de la chose qui en est l'objet. Du reste il faut.

pour opérer l'extinction, que la perte soit totale. V. art. 617,
al. dernier; mais remarquez que la perte est réputée totale
toutes les fois que la substance est changée, quoiqu'il reste
des débris ou qu'il existe une nouvelle chose provenue de la

transformation de l'ancienne. V. ci-dessous n° 472.

465. 6° L'usufruit n'étant jamais accordé qu'à condition de

jouir en bon père de famille, le Code a consacré le principe
de notre ancienne jurisprudence française, qui le faisait cesser

par abus de jouissance ; mais il est évident que l'extinction ne

peut alors avoir lieu de plein droit. La loi d'abord admet l'in-

tervention des créanciers intéressés a la conservation du droit
de leur débiteur : la faute de celui-ci ne leur étant pas impu-

(1) V. M. Marcadé, art. 617, VII.
(2) Ulp., L. unic, ff. quand, dies usufr. leg. ced. ; Paul, L. 41, De ann. leg.
(3) Pomp., L. 28, ff., Quib. mod, usufr. am.
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table, il est juste qu'ils puissent en éviter la conséquence en

garantissant le propriétaire de tout préjudice passé et à venir.
Indépendamment même de cette intervention, il est tou-

jours permis aux juges d'apprécier les circonstances, et de
concilier autant que possible les intérêts du propriétaire et
ceuxde l'usufruitier. Toute latitude leur étant laissée a cet

égard, if paraît évident qu'ils pourraient, non-seulement,
commele dit la loi, conserver à l'usufruitier ou à ses ayant-
causela jouissance d'une rente annuelle, mais qu'ils pour-
raientégalement adopter, en tout ou en partie, les mesures
autoriséespar les articles 602 et 603. V. art. 618.

465 bis. Le pouvoir des juges est toujours le même soit qu'il y
aitou non intervention des créanciers. Ainsi, d'une part, ils pour-
raient, lors même que l'usufruitier serait seul en cause, user des

tempéraments indiqués à la fin de l'article; c'est bien, en effet,
pourcette hypothèse, seule prévue dans la première rédaction, que
la section de législation proposait de consacrer cette faculté (1).
Lapensée, il est vrai, eût pu paraître douteuse dans la rédaction

communiquée au tribunat, où le droit d'intervention des créanciers
et le pouvoir discrétionnaire des juges étaient contenus ensemble
dansun seul et même article, distinct de celui qui consacrait l'ex-
tinction de l'usufruit par l'abus (2). Mais c'est précisément pour
prévenir ce doute que, sur l'observation du tribunat, les deux arti-
clesont été fondus en un (3).

D'autre part on est bien aussi forcé d'admettre que le pouvoir de

prononcer l'extinction, tout aussi bien que celui d'admettre des

tempéraments, subsiste nonobstant l'intervention des créanciers.
Carc'est à la suite de la double hypothèse, d'intervention comme
denon-intervention, que sont indiqués tous les divers partis que les

jugespeuvent prendre. Toutefois je crois qu'en cas d'intervention
decréanciers vraiment intéressés à la conservation de l'usufruit,
oune devra guère prononcer une extinction totale. Si l'on s'y dé-

(1)V. 1re rédaction,art. 614 et 613 (Fenet,tom. 11 , pag. 474).
(3) Rédaction communiquée au tribunat, art. 613 et 614 (Fenet, tom. 11 ,

pag. 192).
(3) Observat, du tribunat sur les art. 613 et 64 4 (Fenet, tom, 14, pag. 200 et

201),
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termine quelquefois, ce sera probablement lorsque, l'usufruitier

étant d'ailleurs bien solvable, la perte de l'usufruit n'enlèvera pas
aux créanciers le moyen de se faire payer. Allant plus loin, on

pourrait prétendre que si les créanciers intéressés offrent une ré-

paration et des garanties suffisantes, l'usufruit ne pourrait pas
même être modifié ; mais cette idée ne serait pas exacte : car, quel-

ques garanties qui soient offertes pour l'avenir, s'il y a danger
imminent et crainte fondée de nouveaux abus, il vaut mieux em-

pêcher de les commettre que de laisser faire le mal en vue de la

certitude de sa réparation.

466. 7° La mort de l'usufruitier étant le seul cas d'extinc-

tion qui doive nécessairement se réaliser, l'usufruit accorde à

une personne morale, dont l'existence n'est pas bornée dans

sa durée, aurait pu se perpétuer indéfiniment, si la loi elle-

même n'y avait mis un terme. Ce terme est fixé par le Codeà

trente ans. V. art. 619. Bien entendu, au reste, que ce mode

particulier n'empêcherait pas d'appliquer a l'usufruit des com-

munautés , ou autres personnes morales, les causes ordinaires

d'extinction. Ainsi leur usufruit finirait notamment en cas de

destruction ou suppression de la cité, commune ou établisse-

ment : cas qui se confond avec celui de mort. Voy. Modest,
L. 21, ff. quib.. mod. usus fr. fin.

166 bis. La limite légale de trente ans pourrait-elle être excédée

par le titre consitutif de l'usufruit? Il est au moins permis d'en

douter; car la loi dit, d'une manière générale, que l'usufruit ne
dure que trente ans. Toutefois si l'on admettait la faculté de con-

stituer au profit d'un particulier pour un temps plus long un.usu-
fruit transmissible à ses héritiers (1), il y aurait inconséquence àne

pas admettre la même faculté en faveur des communautés. Mais il

me paraît plus conforme aux principes, et à l'esprit du législateur,
de décider, d'une manière générale, que ce droit, de sa nature via-

ger, lorsqu'il n'est pas soumis à la chance de mort, plus ou moins

rapprochée, de l'usufruitier, ne peut dépasser le terme moyen de

la vie humaine, que la loi semble, avec raison, fixer à trente ans,

(1) V. ci-dessus, n° 461 bis. I et II.
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467. 8° Le droit d'usufruit, comme tout autre, peut évi-

demment s'éteindre par la renonciation de celui auquel il

compète.

467 bis. Il ne faut pas, selon moi, confondre la renonciation avec
la cessionque l'usufruitier consentirait, à titre gratuit ou onéreux,
aupropriétaire; cette cession, qui n'éteindrait l'usufruit que par
voie de conséquence et par l'effet de la consolidation (art. 617,
al. 4), ne devrait d'ailleurs s'opérer que par le concours des deux

volontés; et si elle avait lieu à titre gratuit, elle serait, je crois,
soumiseaux formes prescrites pour les donations (v. art, 893).
Maisla renonciation est un acte pur et simple de la volonté, qui,
dansma pensée, est suffisant pour éteindre en général les droits
réelssur la chose d'autrui. C'est ce qui me paraît consacré, pour
l'hypothèque, par l'article 2180-2°; et ceque supposent également,
pourl'usufruit, les articles 621 et 622.

468. Enfin une neuvième cause d'extinction, que la loi n'a

pasrappelée ici, mais qu'on ne peut omettre, c'est la réso-

lution du droit du constituant. Nul ne pouvant en général con-

férerà un autre plus de droit qu'il n'en a lui-même, il est

manifeste que, si la propriété du constituant n'est pas incom-

mutable, mais résoluble dans certain cas, ou sujette a resci-

sion, l'usufruit par lui constitué sera soumis en général aux

mêmesconditions ou à la même rescision. Ce principe, for-
' mollement proclamé pour l'hypothèque (art. 2125), s'appli-

que,par la force des choses, à tout autre droit.

469. Nous avons vu que l'usufruit finit par l'expiration du

tempspour lequel il est constitué. Le Code, à ce sujet, ré-

sout une question d'interprétation de volonté, pour le cas

d'usufruit accordé jusqu'à ce qu'un tiers ait atteint un âge fixe.

Laloi suppose qu'en prenant ce terme, les parties n'ont pas
euen vue la durée de la vie de cette personne, mais l'époque
àlaquelle elle doit atteindre cet âge, si elle vit. V. art. 620.

169bis. Il était utile de trancher cette question; car, suivant les

cas,on aurait pu prétendre, tantôt que l'usufruit accordé jusqu'à
cequ'un tiers eût atteint tel âge, notamment l'âge de majorité, l'é-

II. 36
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tait en vue de ce tiers, pour subvenir aux dépenses que l'usufrui-
tier aurait à faire pour lui jusque-là; d'où l'on eût conclu que
l'usufruit devait s'éteindre par sa mort arrivée avant l'âge fixé;
tantôt, au contraire, on aurait soutenu que l'arrivée du tiers à l'âge
fixé était une condition résolutoire que sa mort faisait défaillir, et

que l'usufruit dès lors devait être considéré comme constitué pure-
ment et simplement. La loi exclut l'un comme l'autre résultat. Sa

disposition, du reste, est conforme à la décision de Justinien (L. 12,
Cod. De usufr. et hab.)

Quoi qu'il en soit, nous avons déjà remarqué que ni les termes

ni l'esprit de notre article ne peuvent servir à régler la durée de

l'usufruit légal accordé aux père et mère sur les biens de leurs

enfants, jusqu'à l'âge de dix-huit ans (art. 384). Il n'est douteux

pour personne que cet usufruit ne doive cesser par la mort de l'en-

fant avant l'âge de dix-huit ans (v. ci-dessus n° 129 bis. VII).

470. Il ne faut pas confondre avec la résolution du droit

du constituant l'aliénation faite par le propriétaire postérieu-
rement a la constitution de l'usufruit. La s'applique le prin-

cipe qui ne permet pas de transmettre à un autre plus de
droit qu'on n'en a soi-même. L'usufruitier conserve donc son

droit, a moins de renonciation de sa part. Mais on eût pu in-

duire cette renonciation du consentement donné par l'usufrui-

tier a la vente (v. Gaïus, L. 158, ff. De reg. jur. ; Ulp., L. 4,

§ 1 ; Gaïus, L. 7, ppio ff. quib. mod. pign.) ; la loi exclut cette

idée en exigeant une renonciation formelle. Y. art. 621.

471. L'usufruitier, au reste, est bien le maître de renon-

cer au droit établi en sa faveur, mais il ne lui est pas permis
d'être libéral aux dépens de ses créanciers. La loi donne, en

conséquence, à ceux-ci le droit de faire annuler la renonciation

faite à leur préjudice. Y. art. 622, et à ce sujet art. 1167.

471 bis. I. Le simple préjudice ne suffit point en général pour
fonder l'action révocatoire des créanciers ; il faut la fraude, qui
consiste dans l'intention, ou du moins dans la conscience, du préju-
dice effectivement causé (v. art. 1167). Mais je crois que l'ar-

ticle 622 contient, pour le cas qui nous occupe, une règle spéciale

qui doit prévaloir sur la règle générale. Il est certain en effet que
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c'est à dessein que le mot préjudice a été, sur l'observation du tri-

bunal de cassation, substitué au mot fraude, qui se trouvait dans le

projet de la commission du gouvernement (1). Le tribunal explique
bien que, dans sa pensée, il doit suffire que, par l'événement, la

renonciation porte PRÉJUDICEaux créanciers, quoiqu'elle ne soit pas
FRAUDULEUSEpar l'intention du renonçant, pour qu'il y ait lieu à la

faire annuler. Pareille substitution, motivée de même, fut proposée
et opérée au titre des Successions, en ce qui concerne la renoncia-

tion de l'héritier (2). Selon moi, la disposition de notre article,
comme celle de l'article 788, se rattache à une théorie générale, qui

place en dehors du principe posé par l'article 1167 les simples re-

nonciations. Cette distinction, dont la pensée se trouve à la fois,
avec simple différence d'application, et dans le système du projet,
et dans celui du tribunal de cassation (3), se justifie d'ailleurs faci-

lement, si l'on considère qu'une renonciation profite, il est vrai, aux

personnes appelées à recueillir à défaut du renonçant, mais qu'elle
n'est pas faite dans le but de leur conférer un droit. Ne semble-t-il

pas, dès lors, raisonnable que le profit qu'elles retirent ainsi acci-

dentellement puisse leur être plus facilement enlevé, pour satisfaire

aux intérêts légitimes des créanciers, qu'il ne le serait si ce profit
leur était directement conféré par. un acte à titre gratuit ou oné-

reux ? Du reste, ce n'est pas ici le lieu de développer cette théorie,

qui sera expliquée plus en détail au siége de la matière sur l'ar-

ticle 1167.

471 bis. II. Si telle est en effet la pensée de l'article 622, on

sent bien que son application doit se restreindre au cas de renoncia-

tion proprement dite, cas que je. ne confonds pas avec celui de

cession à titre onéreux ou gratuit (v. ci-dessus n° 467 bis). S'il y
avait cession, l'action révocatoire des créanciers ne pourrait être

admise qu'aux termes de l'article 1167 ; et conséquemrnent, il fau-

drait qu'il y eût, non pas simple préjudice, mais fraude, c'est-à-dire

conscience du préjudice causé. Seulement, suivant les principes

(1) V. projet de la comm , liv. 2, tit. 3, art. 43. — Observ. du trib. de cass.,
ibid , art. 44 (Fenet, tom. 2, pag. 113 et 545).

(2) V. projet de la comm, liv. 3, tit. 1 , art. 93. —Observ. du trib. de cass.,
ibid., art 97 (Fenet, tom. 2, pag. 140 et 569); conf. C. civ., art. 788. V. aussi
art. .1053, 4338 in fine, 2225.

(3) Conf. projet de la comm., liv. 3, tit. 2, art. 02 et observ. du trib. de cass., ib.,
art. 61 (Fenet., tom. 2, pag. 168 et 587).

36.
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constants en cette matière, la condition de fraude toujours exigée
de la part du cédant ne le serait, de la part du cessionnaire, qu'au-
tant que la cession serait à titre onéreux.

472. Nous avons vu que la perte de la chose n'opère l'ex-

tinction de l'usufruit qu'autant qu'elle est totale. S'il n'en

périt qu'une partie , l'usufruit est diminué mais non éteint,
car la substance n'est point changée. Voyez art. 623. Du reste,
les débris de la chose ne sont pas considérés comme en étant

une partie-, c'est une autre chose qui en a pris la place, et

qui n'est point susceptible du même mode de jouissance. L'u-

sufruitier ne peut donc en jouir qu'autant qu'il reste une

partie de la chose, dont ces débris puissent être réputés l'ac-

cessoire. La loi nous paraît avoir consacré ce principe dansla

distinction qu'elle fait entre l'usufruit établi sur un bâtiment,
et l'usufruit établi sur un domaine dont le bâtiment faisait

partie. Supposant en effet la destruction du bâtiment par ac-

cident ou par vétusté, elle refuse dans le premier cas , et ac-

corde dans le second, la jouissance du sol et des matériaux.

Y. art. 624; voy. à ce sujet Ulp., L. 5, § 2 et 3, L. 8 ; Paul,

L. 9 ; Ulp., L. 10 ; Paul, L. 11 ; Pomp., L. 23 ; Gaius, L. 30;

Pomp., L. 31, ff. quib. mod. usus fr. fin.
472 bis. I. La distinction faite par la loi entre le cas où l'usufruit

n'est établi que sur un bâtiment, et celui où il est établi sur un
domaine dont le bâtiment faisait partie, est puisée dans le droit
romain. D'une part, en effet, Ulpien décide que la destruction du
bâtiment emporte extinction de l'usufruit dont ce bâtiment était

l'objet (L. 5, § 2, ff. Quib. mod. ususfr. am.) ; d'autre part, le même

Ulpien admet que la destruction de la ferme ou maison de cam-

pagne, villa, n'emporte pas extinction de l'usufruit du fonds dont

le bâtiment détruit était l'accessoire (L. 8, eod.) ; et Paul explique
positivement que dans ce cas l'usufruit s'appliquera au terrain

précédemment occupé par le bâtiment (L. 9, eod.). Quant aux ma-

tériaux, les jurisconsultes romains ne s'expliquent pas, et les

principes, il faut en convenir, ne sembleraient pas en attribuer à

l'usufruitier la jouissance, au moins d'une manière absolue; car,
ces matériaux ne sont plus l'accessoire du fonds. Toutefois, le cas
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dechute du bâtiment, qui rend aux matériaux une existence propre,

pouvant être assimilé au cas d'arbres arrachés ou brisés par acci-

dent (v. Ulp., D., L. 8), on ne pouvait guère refuser à l'usufruitier

le droit de les employer pour faire sur le fonds les réparations dont

il est tenu (v. art. 592) ; et, ne fût-ce que dans cette prévision, il

convenait de lui en laisser la jouissance, à la charge d'en rendre

compteà la fin de l'usufruit.

472 bis. II. Le cas de destruction d'un bâtiment n'est pas le seul

auquel s'applique le principe qui, en cette matière, fait considérer

commeperte totale, entraînant extinction de l'usufruit, tout change-
ment qui, en dénaturant la chose, en détruit proprement la sub-

stance.

Ainsi, ce principe s'appliquerait : 1° au cas d'un champ ou pré
devenuétang ou marais. V. Ulp., L. 10, § 2 ff. Quib. mod. ususfr.
am.; Pomp., L. 23 eod. ;

2° Au cas inverse d'un étang devenu pré. V. Ulp., L. 10, § 3 ;
3°Au cas d'une forêt devenue champ par le défrichement. V.

Ulp., L. 10, § 4 (1).
Mais les Romains allaient jusqu'à considérer comme éteint l'usu-

fruit du sol par l'effet de la construction d'un bâtiment, en réservant

seulementàl'usufruitier l'action de dol ou l'action ex testamento contre

lepropriétaire, si la construction procédait de son fait (Ulp., L. 5,

§3, ff. Quib. mod. ususfr. am.). Pour moi, je crois que la construc-

tion faite, soit par le propriétaire, soit par un tiers, soit par l'usu-

fruitier, n'éteindrait aucunement son droit, qui, de l'aveu des

Romainseux-mêmes, pouvait toujours revivre par la destruction

de l'édifice (v. Marcell., L. 71, ff. De usufr. et quem.). Si donc

l'usufruitier ne veut pas profiter de la construction faite par le pro-
priétaire ou par un tiers, il pourra exiger qu'elle soit enlevée. Mais

s'il veut en profiter, en la payant quand elle est faite par un tiers,
ouen tenant compte au propriétaire des intérêts de ses avances si

c'estcelui-ci qui a construit, je ne vois aucune bonne raison pour

qu'on lui refuse ce droit. A plus forte raison, l'usufruitier devra-t-il

jouir de la construction qu'il aura faite lui-même, sauf pour le pro-

(1) Secùs si une terre labourable avait été plantée de vignes, ou qu'un terrain

planté en vignes eût été au contraire mis en labour, L. 10, § 4. Seulement cette

conversion , surtout dans le dernier cas, pourrait être considérée comme un abus de

jouissance de la part de l'usufruitier.
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priétaire, dans tous les cas où la construction aura eu lieu sans son

consentement, à exiger, à la fin de l'usufruit, le rétablissement des
lieux dans leur premier état.

472 bis. III. J'ai peine à croire aussi qu'on dût suivre chez nous

la décision de la loi romaine, qui considérait un troupeau comme

détruit par sa réduction à un certain nombre de têtes (v. Pomp.,
L. 31, ff. Quib. mod. ususfr. am.). N'en restât-il qu'une, je trouve

juste que l'usufruitier puisse s'en servir pour reconstituer, s'il y a

lieu, le troupeau. Et, si l'on admet une fois cela, il serait bien ri-

goureux de ne pas laisser indistinctement l'animal ou les animaux

à son usage, en lui refusant seulement le profit du croit à venir,
tant que le troupeau ne serait pas remis au complet (v. art 616).

472 bis. IV. L'extinction qui résulte de la perte ou de la trans-

formation de la chose sur laquelle l'usufruit est établi peut n'être

pas définitive ; car la chose peut revenir à son premier état, et il

est juste alors que l'usufruit renaisse. Cette doctrine, consacrée

pour les servitudes (art. 704), était admise pour l'usufruit par les

jurisconsultes romains (v. Marcell., L. 71, ff. De usufr., Pomp.,
L. 23; Javol., L. 24, ff. Quib. mod. ususfr. am.), et je ne crois

pas que nous devions être plus rigoureux qu'eux eu cette matière,

Toutefois, il faudrait bien voir si la chose qui revit est bien la

même chose que celle qui a été détruite, et cette identité, je crois,
ne serait pas admise pour une maison qui aurait été rebâtie sur le

sol (v. Ulp., L. 10, §§ 1 et 7, ff. Quib. mod. ususfr. am.). Ainsi,

l'usufruitier n'en devrait pas jouir, si toutefois la destruction dela

première lui a fait perdre l'usufruit du sol. A la vérité, les arti-

cles 665 et 704 feraient en pareil cas revivre les servitudes. Mais

c'est là une disposition d'équité que les Romains eux-mêmes ad-

mettaient pour les servitudes prédiales, sans l'admettre également

pour l'usufruit (v. Paul, L. 20, § 2, ff. De serv. urb. proed.). En

effet, la reconstruction de l'édifice dominant ou servant rétablit la

nécessité de la servitude ; mais il n'y a aucune nécessité de faire

revivre l'usufruit contre la rigueur des principes.
472 bis. V. Les décisions admises pour l'extinction ou la résur-

rection de l'usufruit déjà établi, dans les divers cas de transforma-

tion de la chose, devraient, en général, servir à régler le sort d'un

legs d'usufruit lorsque des transformations de ce genre auront eu

lieu du vivant du testateur. Les deux idées, en effet, semblent
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constamment mises sur la même ligne par les jurisconsultes ro-

mains dans les textes qui composent le titre Quib. mod. ususfr.
amitt. Toutefois, je serais plus disposé, dans certains cas, à ad-

mettre l'extinction du legs d'usufruit que celle de l'usufruit établi.

Ainsi, je croirais volontiers que la construction faite du vivant du

testateur sur le terrain objet d'un legs d'usufruit pourrait, suivant

lescas, faire défaillir le legs, quoique je refuse indistinctement au

fait de cette construction l'effet d'éteindre l'usufruit; mais dans

tous les cas où l'usufruit devrait être éteint s'il avait commencé, je
n'hésiterais pas à déclarer le legs caduc.

CHAPITRE II.

DE L'USAGE ET DE L'HABITATION.

473. L'usage d'une chose ne consiste, à proprement parler,

que dans l'emploi qu'on en fait pour son service, sans toucher

a son produit. Mais, parce que ce simple usage, sans aucune

participation aux fruits, n'offrirait souvent que peu d'utilité,

on s'est habitué a comprendre sous le nom d'usage le droit de

prendre, même sur les produits de la chose, ce qui est né-

cessaire aux besoins personnels de l'usager; puis, par une

autre dérogation, la restriction à la mesure des besoins a été

appliquée au droit proprement dit d'user, c'est-à-dire de tirer

de la chose tous les avantages, autres que les produits ou

fruits, dont elle est susceptible. Le droit d'usage appliqué à

une maison prend le nom de droit d'habitation.

473 bis. Dans la pureté des principes, le droit d'usage n'attri-

buait aucune participation aux fruits; mais il comprenait sans res-

triction la faculté d'employer la chose à son service. Ces principes
modifiés en ce qu'ils avaient de rigoureux pour l'usager, ne le fu-
rent jamais à Rome dans un sens contraire à son intérêt. Ainsi, le

droit d'user était resté entier et indépendant de la mesure des be-
soins de la personne : c'est ainsi, par exemple, que l'usage d'une
maison emportait faculté d'occuper la maison entière, quoiqu'une
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partie seulement eût pu suffire pour le logement convenable de

l'usager et de sa famille (v. Pomp., L. 22, § 1, ff. De usu et hab.;
v. aussi Ulp., L. 4, ppio eod.). Quant aux modifications exten-

sives, elles ont consisté à concéder à l'usager, par une interpréta-
tion favorable de son titre, une portion de fruits, toujours bornée

à la mesure des besoins, mais qui, sous cette restriction même, ne

se prenait pas indistinctement dans toute espèce de fruits. Cette

théorie, qui ressort évidemment de la combinaison des divers textes

de la matière (1), semble pourtant n'avoir pas été aperçue par les

anciens interprètes du droit romain, qui, saisissant comme idée

principale l'application de la chose aux besoins de la personne et

de sa famille, ont fait consister l'usage dans cette application, soit

pour y comprendre, selon la mesure du besoin, toute espèce de

fruits, soit pour borner à cette même mesure la faculté d'user,
c'est-à-dire d'employer la chose à son service.

C'est sous l'empire de ces idées que paraît avoir été rédigé notre

Code; et, quoiqu'il n'en fasse l'application spéciale qu'à deux cas,
celui d'usage desfruits d'un fonds, qu'il confond probablement avec

l'usage d'un fonds, et celui d'habitation, qui, à bien dire, ne dif-

fère pas aujourd'hui de l'usage d'une maison, je crois que c'est à

elles qu'il faudrait, en général, s'attacher, pour régler, dans le si-

lence du titre, l'étendue du droit d'usage appliqué à toute autre

chose qu'un fonds de terre ou une maison.

474. Les deux droits, tels que nous les comprenons, ne

sont réellement qu'un usufruit plus ou moins restreint. Ils

s'établissent donc et se perdent de la même manière. V. art.

625. Celui au profit duquel ils sont établis doit, comme l'usu-

fruitier, jouir en bon père de famille, et fournir à cet égard
les mêmes sûretés et garanties, par conséquent donner préa-
lablement caution, et faire des états et inventaires. V. art. 620,

627.

474 bis. I.Il n'est pas tout à fait exact de dire, avec l'article

625, que les droits d'usage et d'habitation s'établissent de la même

manière que l'usufruit. Cela est vrai relativement aux manières de

les établir par la volonté de l'homme, purement, à certain jour ou

(4) V. notamment Just., § 1 et 4, Inst. ; Ulp., L. 42, § 2, ff. De us. et hab.
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àcondition (v. art. 579, 580).Quant à l'établissement par la loi, on

en concevrait très-bien la possibilité ; mais il faut au moins consta-

ter que ce mode d'établissement n'existe pas dans la législation
actuelle. Il est vrai que les articles 1465 et 1570 consacrent pour la

veuve un droit de se faire fournir par les héritiers de son mari ou

aucompte de la masse commune la nourriture et le logement pen-
dant le temps que la loi détermine; mais ce n'est là qu'une créance

d'aliments, qui ne peut guère se confondre avec un droit réel d'u-

sageou d'habitation sur un objet déterminé.

474 bis. II. En appliquant au cas d'usage ou d'habitation, comme

à celui d'usufruit, l'obligation de jouir en bon père de famille,
cellede donner caution et de faire dresser des états et inventaires,
la loi semble bien supposer que l'usager aura pour l'exercice de
son droit la possession des choses sur lesquelles repose ce droit;

car, autrement, il n'y aurait ni restitution à opérer, ni moyen
d'abuser, et les prescriptions des articles 626 et 627 seraient sans

objet. La question, du reste, n'est pas douteuse pour le cas d'ha-

bitation, ni pour celui d'usage établi sur des meubles corporels, le

seul,pour le dire en passant, auquel puisse s'appliquer la nécessité

d'un inventaire. Mais, évidemment, la loi a dû comprendre aussi

danssa pensée le cas d'usage des fruits d'un fonds dont elle s'est

spécialement et principalement occupée. Il paraît donc naturel d'en

conclure que le droit de l'usager alors ne doit pas consister uni-

quement à se faire délivrer une certaine portion de fruits. Nous

verrons bientôt si les termes des articles 630 et 635 sont assez

précispour faire repousser cette induction. V. ci-dessous n° 476 bis. I.

475. Quant a leur étendue, c'est dans le titre constitutif, sai-

nement interprété, qu'il faut en chercher la limite. V. art. 628.

Le Code a seulement réglé, pour le cas de silence du titre,

enquoi doivent consister l'usage des fruits d'un fonds et l'ha-

bitation. Y. art. 629.

476. L'usage des fruits d'un fonds, et sous ce nom la loi

paraît comprendre l'usage du fonds lui-même, donne droit a

toute espèce de fruits naturels ou industriels, mais seulement

dans la mesure des besoins de l'usager, besoins qui compren-
nent ceux de sa famille ; par sa famille, il faut évidemment
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entendre son conjoint, ses enfants et serviteurs, vivant avec

lui. Au reste, l'étendue du droit varie nécessairement avec

celle des besoins ; elle augmente donc ou diminue en raison

de l'augmentation ou diminution de famille. La loi s'en ex-

plique formellement, pour le cas de survenance d'enfants. On

n'hésite pas non plus à appliquer ici ce qui est dit dans l'ar-

ticle 632, relatif a l'habitation, pour le cas de mariage pos-

térieur à la concession de droit. V. art. 630.

47 6 bis. I. Des termes de l'article 630 qui n'attribuent à l'usager

que le droit d'exiger une portion de fruits, il semblerait résulter que
celui-ci ne devrait pas être mis en possession du fonds pour le cultiver

et faire lui-même la récolte ; que cette possession, au contraire, appar-
tiendrait au propriétaire ou à l'usufruitier, s'il y en a un, à la charge

par l'un ou l'autre de lui délivrer ou de lui laisser prendre la por-
tion de fruits déterminée. Cette conclusion, au reste, cadrerait

parfaitement avec la disposition de l'article 635, qui n'aurait pas
eu besoin d'assujettir spécialement l'usager aux frais de culture si

c'était lui-même qui cultivât. D'un autre côté pourtant, les articles

026 et 627 supposent bien, comme nous l'avons dit, la mise en

possession ; et la généralité de leurs termes, comprenant, distincte-

ment et nommément, l'usage et l'habitation, ne permet guère d'ex-

clure de leur application, précisément, le seul cas d'usage dont la

loi ait réglé les effets. Tout considéré, je crois qu'il n'y a pas sur

ce point de règle absolue, et qu'on pourra, suivant les cas, et eu

égard surtout à la portion plus ou moins considérable de fruits à

prendre par l'usager, tantôt lui refuser la possession du fonds, tan-

tôt la lui accorder en commun avec le propriétaire ou l'usufruitier,

tantôt.enfin la lui accorder exclusivement. Tout ce qu'il faut, c'est

que, d'une manière ou d'une autre, on lui procure la portion de

fruits à laquelle il a droit et que cette portion ne soit, dans aucun

cas, dépassée. C'est là, selon moi, ce qu'a voulu dire l'article 630,

dont les termes ne sont restrictifs qu'à ce point de vue.

476 bis. II. L'attribution des fruits à l'usager dans la mesure de

ses besoins ne doit s'entendre que du besoin relatif à chaque nature

de produits. Les fruits qu'il prend en nature sont destinés à sa con-

sommation, et non à lui procurer, en les vendant ou échangeant, le

moyen de pourvoir d'ailleurs à sa subsistance. Ainsi, il ne prendra
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de blé que ce qu'il peut consommer en blé et ne serait pas admis

à en exiger davantage, sous prétexte qu'il a aussi besoin de vin ou

debois de chauffage, que le fonds ne produit pas ou qu'il ne produit

pasen quantité suffisante. Sous ce rapport, il a donc toujours intérêt

àsurveiller la culture du fonds, de manière qu'on ne force pas à son

préjudice une nature de produits, à l'exclusion d'autres non moins

nécessairespour sa consommation et dont le fonds serait également

susceptible. Pareillement, si c'est lui qui cultive, il ne devra pas,

pour étendre à la mesure de sa consommation telle ou telle nature

deproduits, en exclure d'autres plus avantageux, par ce seul motif

qu'il n'en aurait pas besoin. Là s'appliquera pour lui l'obligation
dejouir en bon père de famille (art. 627).

Tout cela sans doute pourra être une source de difficultés entre

l'usager et le propriétaire, et, pour prévenir ces difficultés, il sera

bon de faire à l'avance un règlement amiable ou judiciaire.
476 bis. III. La mesure variable des besoins, par suite surtout

deschangements qui peuvent survenir dans la famille de l'usager,

pourra aussi donner lieu à de fréquentes contestations, qu'il serait

sagede prévenir en déterminant, sinon définitivement, au moins

jusqu'à règlement nouveau, la quantité fixe des produits de chaque

espèceà prendre chaque année par l'usager.

Enfin, le but serait encore mieux atteint si, en calculant la

moyenne des produits annuels et la probabilité des besoins, on dé-

terminait, jusqu'à règlement nouveau, les droits de l'usager, à une

quote-part des fruits du fonds sans distinction de leur nature. Cela

offrirait surtout l'avantage d'asseoir facilement sur cette base la

contribution aux charges prescrites par l'article 635, contribution

qui autrement sera susceptible de varier chaque année. Sur tout

cela la loi ne prescrit rien ; mais je crois que, dans le silence du

titre, le. pouvoir des juges doit jouir d'une grande latitude.

477. Les fruits du fonds n'étant accordés a l'usager qu'au-

tant qu'ils sont nécessaires à sa consommation, on conçoit

qu'il ne puisse, par une cession ou location, donner à un

autre le droit de les percevoir. V. art. 631.

477 bis. L'usage, ne pouvant être cédé, ne peut dès lors être saisi

ni hypothéqué (v. art. 2118, 2204). Mais ce n'est pas à dire que
les fruits auxquels a droit l'usager soient également insaisissables.
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Toutefois, je les considérerais sans difficulté comme tels, si l'usage
est constitué à titre gratuit, car là s'appliqueront les articles 581

et 582 du Code de procédure. D'où l'on devra conclure non-seule-

ment que ces fruits pourront, comme toute chose donnée ou léguée,
être déclarés insaisissables par le testateur ou donateur (art. 581-3°),
mais qu'ils le seront de droit à titre de pensions pour aliments

(art. 581-4°). Que si, au contraire, l'usage a été constitué à titre

onéreux, on restera dans le droit commun ; et quoique par une rai-

son particulière le droit d'usage lui-même ne puisse être saisi, les

fruits du moins ne pourront échapper à l'action des créanciers.

478. L'habitation se réduit chez nous au droit d'occuper.
avec sa famille, tout ou partie d'une maison. Ce droit s'ap-

plique à la famille de celui même qui n'était point marié à

l'époque de la constitution. Son étendue se règle, comme

celle de l'usage des fruits d'un fonds, par les besoins de la

personne ; ce qui ne permet pas davantage la cession ou loca-

tion. Y. art. 632, 633,634.

478 bis. Chez les Romains, l'habitation, distincte, notamment sous

ce rapport, de l'usage d'une maison, emportait la faculté de louer

(v. Just., § 5, Inst., De usu et hab. conf. § 2, eod.). Il est même à

remarquer que cette faculté, refusée en général à l'usager d'une

maison, ne lui était pas aussi sévèrement interdite qu'à l'usager de

toute autre chose ; car il pouvait, pourvu qu'il occupât lui-même

une partie de la maison, en louer une autre partie (Ulp. L. 2, § 1;
L. 4, ppio ff. De usu et hab.). C'est qu'en effet le propriétaire, dont

la jouissance était alors entièrement paralysée pendant la durée du

droit d'usage, n'avait vraiment pas d'intérêt à ce qu'une partie de

la maison restât inoccupée. Mais chez nous, où le droit d'habitation
se réduit à la mesure des besoins, il y avait même raison que dans

les autres cas d'usage pour interdire, comme on l'a fait, le droit

de louer.

479. Les droits d'usage et d'habitation comprenant, comme

en voit, une partie des avantages de l'usufruit, et pouvant
même les absorber tous, le législateur a trouvé juste de les

assujettir, dans la même proportion, aux charges usufruc-

tuaires. V. art. 635.
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479 bis. I. Il est tout simple, quand l'usager absorbe l'utilité en-

tière de la chose, qu'on lui fasse supporter toutes les charges de

fruits (v. à ce sujet. Paul, L. 18, ff. De usu et hab.). Il serait naturel

encore,si la portion de fruits qu'il laisse est insuffisante pour l'ac-

quittement des charges, qu'on lui en imposât l'excédant. C'est, du

reste, le résultat auquel on arriverait en prélevant sur la récolte

brute le montant des charges, et en n'attribuant à l'usager que le

surplus. Ce serait l'application pure et simple du principe : fructus
non intelliguntur nisi deductis impensis. Mais telle n'est pas la

penséedu législateur, qui l'oblige à contribuer au prorata de cedont

il jouit. Il en résulte clairement que, s'il prend une quote-part de

fruits, il doit supporter une part correspondante dans les charges,
quandmême la quote-part, qu'il ne prend pas, suffirait pour l'ac-

quittement intégral des charges. Contre cette disposition, on objecte
qu'elle fait défaillir le principe essentiel de l'usage qui attribue les

fruits à l'usager dans la mesure de ses besoins. Car, dit-on, s'il ne

doit prendre et ne prend en effet sur la récolte que ce qui est né-

cessaireà sa consommation, une partie de ce nécessaire lui man-

quera, quand il lui faudra l'employer à l'acquit des charges. Cette

objection, selon moi, est plus spécieuse que solide; car il n'est pas

vrai, d'une manière absolue, que l'usage doive procurer à celui qui
l'obtient tout ce qui est nécessaire à sa subsistance. Il n'a droit,
danstous les cas, qu'au genre de fruits que le fonds produit, et

c'est dans d'autres ressources qu'il doit chercher les moyens de

pourvoir à toutes les autres nécessités de la vie. Cela posé, il n'y a

riend'étrange à ce que la loi, en lui attribuant dans la mesure de

sesbesoins, c'est-à-dire de sa consommation, les fruits que l'héri-

tageproduit, lui impose en même temps des charges qu'il acquit-
terasur ses autres ressources. On aurait pu sans doute être plus
généreux à son égard, et lui attribuer, sans charge, le droit de

prendre sa provision sur le produit net de la récolte, mais il n'y a

pasd'injustice à établir au contraire comme droit commun la con-

tribution; sauf, bien entendu, la faculté de déroger à cette règle en

s'enexpliquant dans le titre constitutif.
479 bis. II. Quoi qu'il en soit, il me paraîtrait raisonnable, en ap-

pliquant la règle de contribution aux diverses charges énoncées dans

l'article 635, de n'y pas comprendre celle des semences, qui, en

général, se déduisent en nature sur la récolte de l'année. Si cette
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déduction n'avait lieu qu'après le partage de la récolte brute entre

l'usager et le propriétaire, et que l'usager fût tenu de la subir sur

la part à lui attribuée dans la mesure de ses besoins, il serait vrai

de dire alors que le but de la loi ne serait pas atteint; car l'usager
ne recevrait pas réellement la provision nécessaire pour sa con-

sommation. Selon moi donc, le prélèvement devra s'opérer, avant

le partage, sur la récolte brute. Au reste, je fais remarquer qu'on

peut le décider ainsi sans contrarier la disposition de l'article 635;
car cet article s'explique bien sur les frais de culture, mais il ne dit

rien sur les semences.

480. L'usage des bois et forêts est soumis a des principes
tout particuliers, qui font l'objet, d'une législation a part.
V. art. 636. et Code forestier, art. 51-85, 88, 89, 111, 112.

113,118,120, 121.

480 bis. I. Le droit d'usage est de sa nature une servitude per-

sonnelle, dont la durée, comme celle de l'usufruit, est bornée à

l'existence du titulaire (v. art. 625). Toutefois, comme il n'absorbe

pas nécessairement toute l'utilité du fonds, la limitation de sa durée

peut paraître moins essentielle. Ce qu'il y a de certain, c'est quela

loi reconnaît dans les bois et forêts des droits d'usage perpétuels
dont elle règle l'exercice et l'étendue. Ces droits participent, sous

ce rapport, de la nature des servitudes proprement dites, en d'autres

termes, des servicesfonciers, dont ils diffèrent d'ailleurs en ce qu'ils
ne sont point établis pour l'utilité d'un héritage déterminé (v. à ce

sujet art. 637 et 686) ; ils le sont, le plus souvent, en faveur des

habitants d'une ou plusieurs communes ou sections de commune,
mais cette application n'est pas même exclusive. Du reste, le ca-

ractère de perpétuité, qui leur est commun avec les services fonciers,
ne leur appartient pas aussi complétement, et reçoit une grave
modification par le droit accordé au propriétaire d'affranchir ses

bois ou forêts, soit par le cantonnement, s'il s'agit d'usage en bois

(C. f., art. 63, 88, 111,118); soit, pour tous autres droits d'usage,

par le rachat moyennant indemnité (C. f., art. 64, 88, 112, 120,

Et toutefois, cette dernière faculté, cesserait s'il s'agissait de l'exer-

cice d'un droit de pâturage devenu d'une absolue nécessité pour les

habitants d'une ou de plusieurs communes (C. f., art. 64, al. 2); en

ce cas donc, le caractère de perpétuité serait absolu.
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480 bis. II. Tels sont les moyens admis pour concilier autant que
possible, avec le respect des droits acquis, les intérêts de la pro-
priété , à laquelle l'existence des servitudes dont il s'agit porte
toujours une funeste atteinte. Mais le législateur ne s'arrête pas là,
et, pour protéger complétement à cet égard la propriété forestière
de l'État, il défend absolument de la grever à l'avenir de droits

d'usagequelconques (C. f., art. 62 ; v. aussi art. 60). La même pro-
tectionest accordée, et aux bois du domaine de la couronne (art. 88),
etaux bois reversibles à l'État (art. 89), et aux bois des communes
ouétablissements publics (art. 112). Mais il est à remarquer qu'au-
cuntexte de loi n'appliquant cette protection à la propriété privée,
l'établissement des droits d'usage dont il s'agit reste permis dans
les bois des particuliers, sauf toujours, bien entendu, la faculté
d'affranchissement par voie de cantonnement ou de rachat.

480 bis. III. C'est seulement pour les bois et forêts que l'ar-

ticle 636 annonce l'existence de droits d'usage réglés par une légis-
lation particulière. Pour tous autres biens, l'usage semble donc

resterpurement et simplement sous l'empire du droit commun, qui
n'admet point eu général sa perpétuité (v. art. 625 et, à ce sujet,
art. 617 et 619). Toutefois, il n'en faudrait pas conclure absolument

qu'il ne puisse exister en effet sur d'autres biens que sur les bois

certains droits d'usage perpétuels, v. gr. droits de pâturage, de

puisage, d'abreuvoir, qui, n'étant point établis pour l'utilité d'un

héritage déterminé, ne sauraient passer non plus pour services fon-

ciers. Dans cette catégorie pourraient certainement se ranger les

droits de parcours et de vaine pâture dont la loi elle-même recon-

naît l'existence dans l'article 648. Ma pensée à cet égard, c'est que
lesdroits de ce genre qui existaient antérieurement à la publication
du Code civil sont certainement maintenus, et qu'en l'absence

d'une disposition particulière, ils n'admettent pas même la faculté

de l'affranchissement par cantonnement ou rachat (1). Quant à la

permission d'en établir pour l'avenir, peut-être faudrait-il encore

l'accorder, au moins en faveur des communes dans l'intérêt de leurs

habitants, car on pourrait voir là une sorte de service foncier dû

auterritoire de la commune ; ajoutons que les biens qui en seraient

(1) A moins pourtant qu'on ne prétendit que ces droits, quand ils no constituent

pasune copropriété, se résument réellement en une redevance à laquelle s'applique-
rait la faculté de rachat en vertu de l'article 530.
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grevéspourraient passer pour communaux, en ce sens que les habi-
tants de la commune auraient ainsi droit, non à la propriété, mais
à une partie du produit, hypothèse admise par l'article 542, Mais,
si la concession était faite à desparticuliers, j'aurais peine à croire,
en présence de l'article 625, qu'elle pût avoir lieu autrement qu'à

temps, ou à titre de service foncier, dans les termes de l'article 686.

TITRE QUATRIEME.

DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS.

481. On a vu, dans le titre précédent, comment une chose

peut être affectée, d'une manière plus ou moins étendue, au

service ou à l'utilité d'une personne déterminée, autre que
son propriétaire ; mais une propriété foncière peut aussi être

assujettie envers une autre propriété foncière , en ce sens que
le maître de cette dernière ait, à ce seul titre, l'exercice de

certains droits sur l'autre. Les services qui sont dus ainsi à un

fonds par un autre fonds sont, avec raison, désignés sous le

le nom de services fonciers (art. 543). Mais dans l'usage on

se sert plutôt du mot servitudes, que notre Code a consa-

cré ici, et qu'il a approprié aux servitudes réelles ou pré-
diales.

482. Chacun étant en général maître de disposer de sa

chose de la manière la plus absolue (art. 537 et 544), ou con-

çoit facilement qu'un propriétaire puisse, en usant de son

droit, nuire, jusqu'à un certain point, à un propriétaire
voisin. Celui-ci, dès lors, aurait grand intérêt a interdire à
l'autre l'exercice de certains actes; comme aussi il pourrait
trouver un grand avantage a partager avec lui l'exercice de

certaines facultés, dont il se trouve privé par le droit d'exclu-

sion, qui est un des caractères de la propriété. Telle a été l'o-

rigine des servitudes, que la loi définit avec une grande jus-
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tesse : charges imposées sur un héritage, pour l'usage et l'utilité

d'un héritage appartenant à un autre propriétaire. V. art. 637.

483. Les servitudes, à raison de l'avantage ou de l'incom-
modité qu'elles procurent, augmentent ou diminuent la valeur
de l'héritage, dont elles deviennent en quelque sorte des qua-
lités (v. Cels. L. 86, ff. De verb. signif.). Mais il est évident

qu'elles ne peuvent attribuer a l'un a l'égard de l'autre, une

supériorité, une prééminence, dont les choses ne paraissent
pas susceptibles. V. art. 638, qui a été inséré dans le Code

pour écarter toute idée de retour aux droits féodaux sup-
primés.

484. La qualification de charge donnée par la loi à la ser-
vitude montre assez qu'elle ne doit pas être confondue avec
la propriété superficiaire ou souterraine, qui, lorsqu'elle est

établie conformément a l'article 553, a tous les caractères et

les effets d'une propriété ordinaire. Il ne faut pas non plus
confondre la servitude avec la propriété indivise, soit que
l'indivision puisse cesser par l'effet d'un partage ou d'une li-

citation, que chacun des intéressés serait toujours maître de

provoquer, soit que la nature des choses ou leur destination

s'oppose à ce partage et rende l'indivision forcée. Dans ces

divers cas, l'exercice de la propriété est toujours moins limité

que celui d'une servitude, et le droit n'est pas assujetti aux

mêmes règles pour son acquisition, sa conservation ou son

extinction.

485. La servitude ne peut être établie que pour l'usage et

l'utilité d'un héritage, par conséquent pour le service ou l'a-

grément du fonds (v. à ce sujet art. 686). Il est clair, dès

lors, qu'elle ne peut exister qu'entre héritages voisins, mais

il n'est pas nécessaire qu'il y ait contiguïté.

486. La nature des charges qui peuvent être imposées n'est

pasdéterminée par la définition, mais les principes nous ap-

prennent, et la raison nous démontre, qu'un fonds ne peut
être obligé à faire, et que la servitude ne peut en général

II. 37
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consister qu'à souffrir ou à ne pas faire (v. Pomp. L. 15, § 1,
ff. De servit.; C. civ., art. 686; voy. pourtant art. 698).

487. Il faut de plus, pour qu'il y ait servitude, que les deux

héritages appartiennent à des maîtres différents ; nemini enim
sua res servit (art. 637 et 705).

488, Il résulte de ces développements, que toute restric-

tion à la libre faculté de jouir et de disposer de sa chose, ne

constitue pas une servitude. Ainsi l'on n'en peut évidemment

voir une dans l'obligation d'aliéner, au cas prévu par l'ar-

ticle 545. Il n'est même pas possible de reconnaître le carac-

tère de servitudes à certains droits, tels que celui de forcer

le voisin au bornage, ou celui de se clore, que le Code a con-

sacrés dans ce titre. Plus généralement ce caractère sem-

blerait devoir être refusé à tous les droits qui consistent dans

une obligation de faire, imposée a un voisin envers un autre

à raison de leurs propriétés respectives. On pourrait encore

aller plus loin, et exclure de cette classe toutes les charges

légales de la propriété, parce que ces charges, une fois re-

connues et établies par la loi, forment le droit commun, dont

la servitude est précisément le contraire. Enfin, en admettant

que des charges quelconques consacrées par le droit com-

mun, pussent constituer une espèce de servitudes distinctes

des servitudes proprement dites, qui ne s'établissent que par
la volonté des propriétaires, il est assez difficile de saisir pour
les servitudes de cette première espèce plusieurs origines dif-

férentes, et de faire dériver les unes de la situation des lieux,
et les autres de la constitution de la loi,

Quoi qu'il en soit, le Code comprenant dans cette matière

toutes les charges et obligations dont les propriétaires voisins

peuvent être, en cette qualité, légalement tenus les uns envers

les autres, reconnaît trois classes de servitudes : celles qui dé-

rivent de la situation des lieux ; celles qui sont établies par la

loi ; et celles qui le sont par le fait de l'homme, ordinairement

par convention. V. art, 639.
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488 bis. I. La plupart des charges ou obligations entre proprié-
taires voisins, qui sont classées dans ce titre sous le nom de servi-
tudes légales, étaient considérées autrefois comme obligations résul-
tant de ce que Pothier appelait quasi-contrat de voisinage (1). Cette

dénomination, évidemment, ne cadrerait plus avec la définition du

quasi-contrat, telle qu'elle est donnée par l'article 1371. Mais en

rejetant l'idée de quasi-contrat parce que le voisinage n'est pas un

fait volontaire, la loi elle-même semble s'être mise en contradiction
avec la classification ici adoptée, en énonçant au nombre des enga-
gements personnels, résultant de sa seule autorité, les engagements
formés involontairement entre propriétaires voisins (v. art. 1370).
Quoi qu'il en soit, la dénomination de servitude, sous laquelle le

législateur traite et explique ici en détail les charges ou obligations
dont il s'agit, manifestant mieux, je crois, sa pensée à cet égard que
la simple énonciation qui, dans l'article 1370, semble les rattacher
à une autre matière, je n'hésite point à reconnaître à tous les droits

proclamés dans ce titre le caractère de réalité. Ces droits en effet

sont les attributs actifs ou passifs de la propriété des héritages dont

ils augmentent ou diminuent l'utilité ; qui dit attribut dit qualité

inséparable, durant autant que cette propriété, et se transmettant

avec elle. Cela posé, l'action tendant à les réclamer devra évidem-

ment être considérée comme réelle, et portée comme telle devant le

tribunal de la situation de l'immeuble dont la possession soumet

le défendeur à l'action (C. pr., art. 59). Maintenant que ces attri-

buts de la propriété soient exactement qualifiés servitudes, je ne le

crois pas, puisqu'ils forment le droit commun ; c'est au contraire

leur perte qui constituerait en état de servitude l'héritage qui en

serait privé au profit de l'héritage voisin, Mais, servitudes ou no»,
ils restent toujours droits réels, puisqu'à mon point de vue ils se

confondent avec la propriété telle qu'elle est constituée par la loi.

488 bis. II. Les explications qui précèdent se rapportent égale-

ment et aux servitudes qui sont dites dériver de la situation natu-

relle des lieux, et à celles qui sont présentées comme dérivant des

obligations imposées par la loi, ou, en d'autres termes, aux servi-

tudes établies par la loi. A cet égard donc, la distinction entre ces

deux classes de servitudes est sans intérêt; j'ajoute que je ne lui

(1) V. Pothier, 3e appendice au contrat de société, n° 230.

37.



572 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. II.

vois d'ailleurs aucune utilité pratique. On conçoit en pure théorie

qu'en proclamant les unes le législateur ait entendu seulement con-

sacrer les effets du droit naturel, et que les autres lui aient paru
émaner plus directement du droit positif. Mais cette idée même

n'a peut-être pas été bien exactement suivie dans la classification

des unes et des autres; car pourquoi, par exemple, ne rattacher qu'à
la situation des lieux les droits respectifs des riverains sur les cours

d'eau (art. 644), et ranger d'autre part parmi les servitudes établies

par la loi le marchepied le long des rivières navigables ou flotta-

bles (art. 650 )? Quoi qu'il en soit, il n'y a pas lieu de s'arrêter à

cette difficulté, si, comme je le pense, il n'y a pas de différence

dans les résultats.

CHAPITRE PREMIER.

DES SERVITUDES QUI DÉRIVENT DE LA SITUATION DES LIEUX.

489. Dans cette catégorie la loi comprend d'abord les

charges et les droits divers que peut imposer ou attribuer aux

héritages, en raison de leur situation, le cours naturel des

eaux (art. 640-645).
Elle règle en conséquence : 1° d'une manière générale, et

pour toutes les eaux naturelles, la charge d'en souffrir l'écou-

lement (art. 640);
2° En ce qui concerne les eaux vives, le droit du proprié-

taire de la source, et les modifications dont ce droit est sus-

ceptible (art. 641-643);
3° Enfin toujours pour les eaux vives, mais pour celles

seulement qui ne dépendent pas du domaine public, les droits

respectifs des propriétaires dont ces eaux bordent ou traver-

sent l'héritage (art. 644, 645).

489 bis. I. Quant aux eaux pluviales, la charge de les recevoir

est incontestablement comprise dans les termes généraux de l'ar-

ticle 640. Mais en ce qui concerne l'utilité qu'elles peuvent procu-
rer, la loi n'établit ici aucune règle ; nous aurons à voir comment,
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à l'aide des principes, on peut arriver à combler cette lacune (v. ci-

dessous, n° 495 bis. I).
489 bis. II. A l'égard des eaux qui dépendent du domaine pu-

blic (v. art. 538), elles ne peuvent évidemment, à moins d'une

concession de l'administration centrale, qui alors en réglerait l'u-

sage, être pour les particuliers l'objet d'aucun droit (1). Dès lors la
loi civile n'avait point à s'en occuper; et les règles qui les concer-

nent ne rentrent point dans le plan de cet ouvrage.

490. C'est bien réellement la situation des lieux qui, indé-

pendamment de toute disposition de la loi, soumet les fonds

inférieurs a recevoir les eaux qui découlent des fonds plus

élevés; mais l'assujettissement, ou, si l'on aime mieux, la

restriction du droit absolu du propriétaire, consiste dans la

prohibition d'élever aucune digue qui empêche cet écoule-

ment. La loi, du reste, borne avec raison la charge aux eaux

qui découlent naturellement sans que la main de l'homme y
ait contribué; sous ce rapport elle restreint aussi le droit ab-

solu du propriétaire du fonds supérieur, qui, non-seulement

ne peut faire verser sur un fonds inférieur des eaux que la

nature n'y dirigeait pas, mais qui généralement ne peut rien

faire qui aggrave la servitude de ce fonds. Y. art. 640.

490 bis. Il ne faut pas prendre trop à la lettre la disposition qui
borne la charge de recevoir les eaux à celles qui découlent naturel-

lement, ni exclure absolument tout travail de la main de l'homme

qui aurait pour effet d'aggraver jusqu'à un certain point la servi-

tude du fonds inférieur. Il est certains travaux, tels qu'un tracé de

sillons, qui sont nécessaires à la bonne culture d'un fonds, et qu'on
ne peut interdire à son propriétaire sous prétexte que ces travaux

rendraient un peu plus incommode pour le fonds inférieur la chute

des eaux. Sur ces points on devrait prendre pour règle l'usage pra-

tiqué dans le pays par les bons cultivateurs.

(1) Ce principe semblait méconnu par la loi du 28 septembre-6 octobre 1791,
qui autorisait les prises d'eau dans les rivières navigables ou flottables (d. L., tit. 1,
sect. 1, art. 4). Du reste, cette loi même ne permettant pas de détourner le cours
d'une manière nuisible à la navigation, la nécessité d'une concession préalable a été
reconnue et proclamée par l'arrêté du Directoire du 19 ventôse an VI (II, B. 190,
n° 1766), art. 10,
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491. Tant que l'eau se trouve renfermée dans le sein de la

terre, elle appartient au propriétaire du sol, qui l'est égale-
ment du dessus et du dessous (art. 552). Il peut donc s'en

emparer à la sortie, ou, pour mieux dire, il suffit qu'il ne
s'en dessaisisse pas pour qu'elle continue à lui appartenir.

Une fois, au contraire, que l'eau a pris son cours naturel, elle
devient une chose commune (v. Justin., Inst., § 1, De rer.

div.), et les propriétaires du lit qu'elle couvre n'ayant ja-
mais la propriété de cette eau, peuvent bien l'employer à son

passage pour les besoins de leurs fonds, mais de manière à
fie point en priver les autres propriétés auxquelles une situa-
tion pareille doit assurer un avantage égal.

492. De là le droit exclusif du propriétaire dé la source,
droit qui ne peut en général être perdu ou modifié que par un

acte de sa volonté ou par prescription. V. art. 641.

492 bis. Le droit d'user de la source à sa volonté emporte non-
seulement celui d'absorber l'eau sur son fonds, mais aussi celui
d'en détourner le cours, et par conséquent d'en faire profiter un
fonds inférieur au préjudice d'un autre fonds inférieur sur lequel son
cours naturel l'aurait conduite. Mais il faut pour cela, comme ait

surplus cela arrivera presque toujours, que la chute de l'eau con-
vienne au propriétaire sur le fonds duquel on la dirige. Car si au
contraire il n'en veut pas, il pourra toujours y résister en invoquant
le principe posé en l'article 640. En deux mots, le propriétaire de
la source peut bien procurer à son voisin le bénéfice de l'eau quela
nature ne lui destinait pas, mais il ne peut lui imposer la charge de
la recevoir contre son gré.

493. L'acte de la volonté constituerait un titré de servitude
en faveur du fonds inférieur. A cet égard il n'y a aucune diffi-
culté. Quant à la prescription, elle doit reposer sur une pos-
session légale (art, 2229), que ne peuvent jamais fonder les

actes de pure faculté ni ceux de simple tolérance (art. 2232).
Ainsi la jouissance du propriétaire du fonds inférieur ne con-

stituera pas la possession qui doit le conduire a la prescription,
à moins que des ouvrages faits par lui ne manifestent son
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intention de posséder une servitude d'aqueduc Les ouvrages
doivent être apparents et destinés à faciliter la chute et le

cours de l'eau. La possession doit durer trente ans sans in-

terruption a partir des ouvrages terminés. Voy. art. 642,
V. à ce sujet art. 690.

493 bis. I. L'existence d'ouvrages apparents est nécessaire pour
convertir en possession publique à titre de servitude la jouissance

qui jusque-là n'est que la conséquence d'un acte de pure faculté

(v. art. 2232).
Cesouvrages, pour être significatifs, doivent tendre à faciliter la

chute et le cours de l'eau dans le fonds inférieur. Ils doivent être

faits par le propriétaire de ce fonds qui ne peut prendre possession
sansson fait.

Enfin ils doivent être terminés, car jusqu'à cet achèvement, la

prise de possession n'est pas complète.
Du reste , la loi ne s'explique pas sur la question de savoir sur

lequel des deux fonds inférieur ou supérieur les ouvrages doivent

êtrefaits. Plusieurs prétendent, conformément à une ancienne doc-

trine, que ce doit être nécessairement sur le fonds supérieur, parce

qu'autrement les travaux ne constituent pas une contradiction

au droit du propriétaire de ce fonds, et que cette contradiction

semble nécessaire pour purger le vice de précarité et lever l'équi-

voque de la possession (v. art. 2229, 2236, 2238). Ce sentiment,
soutenu par M. Duranton (1), et consacré par la jurisprudence
de la Cour de cassation (v. C. C, cass., 25 août 1812 (2); C. C,

rej., 6 juillet 1825 (3); C. C, rej., 5 juillet 1837) (4).
Pour moi, sans contester l'exactitude des principes invoqués, et

tout en reconnaissant que les travaux faits sur le fonds inférieur

seront rarement, en fait, jugés propres à faciliter la chute et le cours

de l'eau; que le plus souvent ils seront insuffisants pour lever l'é-

quivoque de la possession et lui imprimer le caractère légal de

publicité, je crois qu'on ne peut, sans ajouter à la loi et sans aller

contre l'intention manifeste du législateur, exiger impérieusement

que les travaux soient faits sur le fonds supérieur.

(1) Tom. 5, n° 181.
(2) J. P., tom. 38, p. 407.
(3) Ibid., tom. 74, pag. 139.

(4) Ibid., tom. 2 de 1837, pag. 246.
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Non-seulement, en effet, la loi sur ce point est muette ; mais l'in-

tention évidente des rédacteurs a été de proscrire la distinction

proposée. C'est dans ce but que la section de législation du tribu-

nat, après avoir examiné la question et décidé à la majorité que les

travaux pouvaient être faits indifféremment sur le fonds même de celui

qui veut prescrire ou partout ailleurs que sur le fonds du propriétaire.
de la source, a proposé de substituer aux mots ouvrages extérieurs,

qui se trouvaient dans la rédaction communiquée, les mots ouvrages

apparents, qui furent en effet adoptés dans la rédaction défini-

tive (1). Maintenant, si telle est la volonté du législateur, toute cri-

tique doctrinale devient superflue ; mais la loi d'ailleurs n'est-elle

pas raisonnable?

La situation naturelle qui dirige l'eau dans un fonds ne rend-elle

pas favorable l'acquisition du droit à cette eau par le propriétaire
du fonds? Ne peut-on pas dès lors supposer facilement des arrange-
ments pris à ce sujet avec le propriétaire de la source? Cela posé,

quoique, de droit commun, la jouissance du propriétaire inférieur

soit précaire parce qu'elle repose sur un acte de pure faculté, devait-

on exiger ici pour purger le vice de précarité une contradiction

formelle au droit du propriétaire de la source, comme s'il s'agissait
d'intervertir un titre tirant de la volonté même des parties son ca-

ractère précaire? Ne convenait-il pas au contraire, en l'absence

d'un titre semblable, de faire résulter du seul fait de confection

d'ouvrages l'intention d'appropriation qui constitue la possession,
et d'appliquer dès lors le principe qui fait acquérir par la possession
de 30 ans les servitudes apparentes (art. 690)? Au reste, il n'y a

point d'injustice pour le propriétaire de la source qui, averti pen-
dant 30 ans par l'apparence des travaux, peut, s'il veut conserver

son droit, intenter une action pour le faire reconnaître, après quoi
le caractère précaire de la jouissance ne pourrait plus s'effacer sans

une interversion du titre dans les termes de l'article 2238. Mon

sentiment est, au surplus, conforme à celui de MM. Delvincourt (2)
et Pardessus (3).

493 bis. II. Quoique, en principe, les ouvrages doivent être faits

par le propriétaire du fonds inférieur, parce qu'autrement ils ne

(1) V. Observations du tribunat sur l'article 639 (Fenet, tom. 11, pag. 282-281).
(2) Cours de Code civil, tom. 1, pag. 163, note 1.

(3) Servitudes, 8e édit., tom. 1, n° 104 et la note c, tom. 2, pag. 363.
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constitueraient pas de sa part prise de possession, on ne devrait

peut-être pas dans la pratique exiger la preuve rigoureuse de ce

fait, qui, après un long espace de temps, serait souvent difficile ou
mêmeimpossible à rapporter. La nature des ouvrages pourra servir
àdéterminer s'ils ont été faits dans l'intérêt du terrain inférieur; car
s'il en est ainsi, ils devront être réputés faits par le propriétaire de
ceterrain. C'est à ce point de vue que paraît s'être attachée la Cour
decassation dans son arrêt du 6 juillet 1825 (1).

493 bis. III. La faculté d'acquérir par prescription le droit à
l'eau de la source ne me paraît pas exclusivement bornée au pro-
priétaire du fonds immédiatement inférieur ; sauf à examiner en fait

si, à raison de la distance qui sépare le fonds sur lequel existent
les ouvrages du fonds où l'eau prend sa source, la possession ne

perdrait pas le caractère de publicité nécessaire pour la prescrip-
tion. Ma proposition, conforme au sentiment de M. Pardessus (2),
n'a rien de contraire aux termes de l'article 642. Si on ne l'admet-
tait pas, le sort de beaucoup d'usines établies depuis longues années

pourrait être gravement compromis.

494. Au reste, l'utilité publique, qui est une cause suffi-

sante pour forcer l'aliénation, peut a plus forte raison fonder

l'établissement d'une simple servitude. Ainsi le droit de chan-

ger le cours de l'eau ne peut être exercé par le propriétaire
au préjudice d'une communauté d'habitants, lorsque cette

eau leur est nécessaire. Mais ce sacrifice commandé par la loi

ne l'est, comme de raison, qu'a la charge d'une juste indem-

nité. A moins donc que les habitants n'aient d'ailleurs acquis

l'usage de l'eau, par titre ou par prescription, l'indemnité

pourra être réclamée et se réglera par experts. Y. art. 643.

494 bis. Il semblerait résulter des termes de la loi que la pres-

cription exigée pour affranchir la commune de l'indemnité serait la

prescription à l'effet d'acquérir l'usage de l'eau, laquelle, aux termes

del'art. 642, ne devrait courir qu'à partir de la confection d'ou-

vrages apparents. Mais je crois au contraire que la commune n'a

pas besoin d'acquérir cet usage, puisque la loi le lui accorde par

(1) J. P., tom. 74, pag. 139.
(2) Servitudes, n° 102.
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cela seul qu'il lui est nécessaire. Ce dont elle a besoin, c'est d'être

affranchie du payement de l'indemnité qui est la condition de cet

usage. Or, pour cela, il ne faut qu'appliquer les principes ordinaires

de la prescription à l'effet de se libérer, qui s'accomplit par le seul

laps de temps, à compter du jour où l'obligation a commencé, Re-

marquons d'ailleurs que la possession de la commune qui exerce

cet usage ne peut passer pour le résultat d'un acte de pure faculté,

puisque la loi refuse ici précisément au propriétaire la faculté de

changer le cours de l'eau. Lors même donc qu'on voudrait, pour
satisfaire aux termes de la loi, exiger une prescription à l'effet

d'acquérir, fondée sur la possession, cette possession, indépendam-
ment de toute confection d'ouvrage , commencerait toujours utile-

ment du moment où aurait commencé l'usage fondé sur la né-

cessité.

495. Il est facile, d'après les principes exposés, de se ren-

dre raison de la distinction faite par l'article 644, entre le

propriétaire d'un héritage bordé seulement par un cours d'eau,
et le propriétaire de l'héritage traversé par cette eau cou-

rante. Les droits du premier, restreints à la fois dans l'intérêt

du propriétaire de l'autre rive et dans celui des propriétaires

inférieurs, ne consistent qu'a se servir de l'eau à son passage,
et seulement pour l'irrigation. L'autre au contraire, n'ayant
à ménager que les droits des propriétaires inférieurs, peu!
user de l'eau sur son fonds comme bon lui semble, sous la

seule condition de la rendre à la sortie. Y. art. 644.

495 bis. I. L'article 644 ne concerne que les eaux courantes, et

celles-là seulement qui ne sont pas déclarées dépendances du do-

maine public. Il n'est donc question ici ni des rivières naviga-
bles ou flottables (v. ci-dessus n° 489 bis. II), ni des eaux plu-
viales. Ces dernières pourtant, étant, aussi bien que les eaux vives,

auxquelles la loi s'applique, susceptibles d'usage privé, sont évi-

demment comme elles du ressort du droit civil. Mais ce n'était pas
une raison pour les soumettre au même régime que les eaux vives.

Celles-ci en effet, quand elles né sont pas dépendances du domaine
public, et dès lors non susceptibles d'usage privé, sont de leur na-

ture communes ; et si chacun peut en user, personne, autre toutefois
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quele propriétaire de la source, ne peut seles approprier au préjudice
dudroit des autres, Quant aux eaux pluviales, dont la loi n'a pas parlé,
ellessont de droit commun au premier occupant. Ainsi le propriétaire
sur le fonds duquel elles tombent ou arrivent d'un fonds supérieur
peut, si bon lui semble, les retenir et les absorber, Il en serait ainsi

quandmême les eaux réunies et dirigées dans un canal formeraient,
parla pente du terrain, une espèce de cours d'eau; cela ne rendrait

pasapplicable la disposition de l'article 644, qui oblige de rendre
l'eauà son cours ordinaire (1), Au reste, le droit qu'a le propriétaire
surle fonds duquel tombent ou arrivent les eaux pluviales de s'en

emparerau préjudice des fonds inférieurs ou coriverains, me paraît
demême nature que celui du propriétaire de la source sur les eaux

vivesqui jaillissent dans son fonds. Je crois en conséquence que ce

droit ne peut s'exercer que sauf le droit contraire qui pourrait être

acquis aux propriétaires inférieurs ou coriverains par titre (2) ou

parprescription. A cet égard, je ne vois aucune difficulté à faire ici

par analogie l'application de l'article 642, fondé lui-même sur la

règlequi fait acquérir par prescription les servitudes continues et

apparentes(v. art. 690). Mais je ne sais si la faveur de l'utilité pu-

blique et le principe qui permet l'expropriation pour cette cause

(art.545) suffiraient pour faire appliquer également la disposition, à

certainségards exorbitante, de l'article 643.
495 bis. II. Lors même qu'il s'agirait d'eaux vives, l'article 644

neserait pas applicable si ces eaux couraient dans un canal creusé de

maind'homme, dont le lit appartiendrait, comme on doit naturelle-
ment le supposer, à celui qui l'a creusé. Dans ce cas, en effet, les
fondsbordés ou traversés par le canal ne sont pas, à proprement par-
ler, riverains, car les rives ne leur appartiennent pas ; elles font par-
tie du lit qui forme un fonds à part, ou plutôt qui ne forme qu'un
seulet même fonds avec l'héritage inférieur, sur lequel le canal est

destinéà conduire l'eau. C'est ce qui a été jugé plusieurs fois, no-

tamment pour le bief d'un moulin (3).
495 bis. III. Ce n'est pas seulement à la propriété qui borde le

coursd'eau, c'est à sespropriétés que le maître peut, aux termes

(1) V. Aix, 18 août 1820, C. C, rej., 14 janv. 1823 (J. P., tom. 67, p. 55).
(2) V. à ce sujet C. C, rej., ch. civ., 21 juillet 1845 (P. t.1 de 1846, p. 440).
(3) C. C, rej., 28 nov. 1815 (P. t. 45, p. 179); cass., 9 déc. 1818 (P. t. 54,

p.57); rej., 14 août 1827 (P. t. 81, p. 220).
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de la loi, appliquer l'irrigation. Ainsi l'eau prise au passage pour-

rait, si les propriétaires intermédiaires ne s'y opposent pas (v. à ce

sujet art. 640), être envoyée du fonds riverain sur d'autres fonds

appartenant au même propriétaire. Nous verrons, au reste, que,

pour faciliter ce résultat, une loi postérieure au Code permet d'obte-

nir, moyennant indemnité, le passage de l'eau sur les fonds intermé-

diaires et son écoulement sur les fonds inférieurs (L. du 29 avril

1845(1), art. 1 et 2).
495 bis. IV. La charge de rendre l'eau à son cours ordinaire n'est

proclamée ici que pour le propriétaire dont l'eau traverse l'héritage,
et qui peut en user dans l'intervalle qu'elle y parcourt. Ainsi cette

charge semblerait ne pas exister à l'égard de l'eau employée seule-

ment pour l'irrigation. Il est possible, en effet, qu'elle soit entière-

ment absorbée par cet emploi. Mais si elle ne l'est pas, il me parait

juste que le résidu soit rendu au cours naturel ; car le riverain qui
l'a prise n'y avait droit que pour l'irrigation et par conséquent pour
tout et autant seulement que l'exigeait le service de l'irrigation de

ses propriétés. Il ne faudrait donc pas lui reconnaître le droit d'en

faire concession pour l'usage de fonds voisins appartenant à d'autres

propriétaires.
495 bis. V. Les divers usages autorisés par l'article 644, dans

les deux cas qu'il prévoit, peuvent amener une déperdition telle

que le cours d'eau ne suffise pas pour assurer à tous ceux que la loi

y appelle l'exercice des mêmes droits. S'ils y sont appelés concur-

remment , comme les propriétaires des deux rives opposées, il est

clair que l'un ne peut, en principe, détruire le droit de l'autre par
l'exercice du sien. Là donc il y a nécessité de déterminer par un

règlement la mesure dans laquelle chacun exercera son droit. Mais

si la vocation est successive, comme elle l'est entre les propriétaires
supérieurs et les propriétaires inférieurs, il semble que le droit

éventuel des derniers ne devrait nullement faire obstacle à l'exercice
entier du droit des premiers, et c'est bien en effet ce que je déci-
derais en principe. Et toutefois l'esprit manifeste du législateur est

que, dans l'usage permis au fonds supérieur, on ne fasse pas complé-
tement abstraction de l'intérêt des fonds inférieurs. C'est pour cela

que, dans le second paragraphe de l'article 644, au lieu de dire,

(1) IX, B. 1197, n° 11951.
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comme l'article 638 de la première rédaction, que le propriétaire

peut user de l'eau à sa volonté, on s'est borné à dire qu'il peut en

user (1). Tout, au surplus, pourra se concilier par l'application de

l'article suivant.

495 bis. VI. On n'aurait pas même besoin de recourir à l'ar-

ticle 645, et de chercher un tempérament d'équité, si la prétention
des propriétaires inférieurs était appuyée sur un titre ou sur la

prescription. Évidemment, en effet, le droit conféré par l'article 644

aux propriétaires des fonds supérieurs, droit moins absolu que
celui du propriétaire de la source, ne saurait, plus que celui-ci,

prévaloir contre une constitution légale de servitude. Bien entendu,
aureste, qu'ici comme là l'existence d'ouvrages apparents sera né-

cessairepour fonder la possession qui conduirait à la prescription ;
il n'y a en effet que les servitudes apparentes qui soient suscepti-
blesde s'acquérir de cette manière (art. 690, 691). Mais à ce moyen
la possession produira tous ses effets légaux, et avant comme après
la prescription acquise, elle pourra servir de base aux actions pos-
sessoires(2).

496. La concurrence des droits accordés aux divers rive-

rains , selon la situation respective de leurs héritages, fera

souvent naître entre eux des contestations qui ne seraient

guère susceptibles d'être équitablement jugées d'après la ri-

gueur du droit. La loi, en cette matière, laisse donc une grande

latitude aux tribunaux. La règle qu'elle leur prescrit, c'est

de concilier l'intérêt de l' agriculture avec le respect dû à la

propriété. Sur cette base, il ne paraît pas douteux qu'ils ne

puissent faire, à la demande des parties ou de l'une d'elles, un

règlement obligatoire pour elles et leurs ayants cause. Mais

s'il existe déjà des règlements particuliers et locaux, ces rè-

glements doivent dans tous les cas être observés. Y. art. 645.

496 bis. I. Les contestations des propriétaires peuvent s'élever,

soit au sujet d'une tentative ou d'un fait accompli, dont l'un af-

firme et l'autre nie la légitimité; soit avant même toute tentative,

(1) V. Observation du consul Cambacérès sur l'article 638 de la 1re rédaction.
Séancedu 4 brumaire an XII (Fenet, tom. 11, p. 263).

(2) V. C. C, cass., 18 avril 1838 (P. t. 2 de 1838, p. 56) ; C..C, rej., 4 janv.
1841 (P. 1841-I, p. 544).
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lorsque les parties, voulant se régler à l'avance sur l'exercice res-

pectif de leurs droits, ne peuvent parvenir à s'entendre sur les con-

ditions. Dans l'un comme dans l'autre cas, il y a lieu de recourir

à l'autorité judiciaire. Dans le premier, le tribunal compétent ju-

gera le point en litige, soit au possessoire, soit au pétitoire; et à

cette occasion le juge du pétitoire pourra faire un règlement de

jouissance tendant à prévenir entre les parties des contestations ul-

térieures. Dans le second, il pourra être saisi directement et princi-

palement à cet effet. Il est d'ailleurs bien entendu que, soit dans

le jugement à rendre sur le point en litige, soit dans le règlement à

intervenir, les tribunaux devront se conformer à la règle prescrite

par l'article 645. A cet égard, du reste, nous devons remarquer

que c'est l'intérêt seulement de l'agriculture que la loi signale
comme devant être concilié avec le respect dû à la propriété. Il est

évident pourtant qu'on doit aussi prendre en considération l'intérêt

de l'industrie. Si la loi n'en a pas parlé spécialement, c'est peut-être

qu'elle a considéré la protection de l'industrie, par le maintien des

établissements industriels, comme rentrant dans le respect dû à la

propriété,

496 bis. II. Le pouvoir de réglementer que nous reconnaissons

ici aux tribunaux n'a rien de contraire à la défense qui leur est

faite par l'article 5. Il tend uniquement à déterminer l'étendue des

droits respectifs des contendants en faisant entre eux le partage de

l'usage des eaux, comme on partage une propriété indivise, C'est

ce que les parties pourraient faire par un règlement amiable, et ce

que, à défaut d'accord, elles ont respectivement le droit de deman-

der à la justice. Du reste, le règlement amiable ou judiciaire se

renferme évidemment dans son objet, et ne peut produire d'effet

qu'entre les parties et leurs ayants cause (art. 1165, 1351).

496 bis. III. Le règlement une fois établi, judiciairement ou à
l'amiable, tient lieu de loi entre les parties; et les juges ensuite

sont tenus de l'observer. Mais les règlements de ce genre ne sont

pas les seuls dont l'observation leur soit commandée, Ils doivent

surtout respecter ceux qui peuvent émaner de l'autorité administra-
tive , car cette autorité chargée de la police des eaux peut toujours,
au point de vue de l'utilité générale, prescrire des mesures qui res-

treignent ou modifient l'exercice des droits attribués aux riverains
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parl'article 644 (1). Ce n'est point alors un jugement qu'elle rend,
c'estune règle qu'elle établit pour l'avenir. Cette règle ne concerne

pastel ou tel propriétaire déterminément, mais elle peut embrasser

tel ou tel cours d'eau, ou telle ou telle partie de son parcours ; c'est

en ce sens que la loi parle de règlements particuliers et locaux.

Quantaux motifs d'utilité générale qui donneront lieu à ces règle-
ments, ils peuvent varier à l'infini. Ce peut être, par exemple, un

intérêt de salubrité ou de protection des propriétés contre les inon-

dations, ou un intérêt de bonne répartition entre les riverains, ou

encorele besoin d'assurer à une rivière navigable ou flottable le

tribut des eaux d'un dé*ses affluents.

Il va sans dire au reste que la conciliation des divers intérêts,

permise ou plutôt prescrite aux tribunaux par l'article 645, doit

êtreégalement prise pour règle dans les actes émanés de l'adminis-

tration.

497. La faveur que réclame l'agriculture doit tendre sur-

toutà faciliter l'irrigation, Aussi, dans le but d'en étendre le

pluspossible le bienfait, le législateur n'a pas craint d'ap-

porter de notables dérogations au droit commun de la pro-

priété. Tel est l'objet de deux lois spéciales intervenues sur

cettematière, en date, l'une du 29 avril 1845 (2), l'autre du

11juillet 1847 (3).
498. La première a pour but principal de procurer, en de-

hors des termes de l'article 644, à des fonds, que leur situa-

lionnaturelle n'y appelait pas, le bénéfice de l'irrigation, en

permettant sous certaines limitations aux propriétaires ayant
droit aux eaux d'obtenir, moyennant indemnité, le passage
deces eaux a travers les fonds intermédiaires et leur écou-

lement sur les fonds inférieurs. V. art. 1 et 2 (4).

(1) V. ci-dessus, n° 374 bis. II.

(2) IX, B. 1197, n° 11951.
(8) IX, B. 1398, n° 13645.

(4) « Art. 1er. Tout propriétaire qui voudra se servir, pour l'irrigation de ses

propriétés , des eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de disposer, pourra
obtenir le passage de ces eaux sur les fonds intermédiaires, à la charge d'une juste
etpréalable indemnité. - Sont exceptés de cette servitude les maisons, cours, jar-
dins, parcs et enclos attenants aux habitations.

» Art. 2. Les propriétaires des fonds inférieurs devront recevoir les eaux qui
s'écouleront des terrains ainsi arrosés , sauf l'indemnité qui pourra leur être due. »
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Elle permet également d'accorder aux propriétaires de

terrains submergés le passage par les fonds intermédiaires

pour l'écoulement des eaux nuisibles. V. art. 3 (1).
Quant a l'établissement de la servitude, au règlement des

indemnités et aux autres conditions de la concession relative-

ment au lieu, au mode et à l'étendue de la conduite d'eau, la

loi s'en remet aux tribunaux, auxquels elle confie ici, comme

au cas prévu par l'article 645, le pouvoir de concilier l'in-

térêt de l'opération avec le respect dû à la propriété. V.

art. 4 (2).
Le tout, bien entendu, sans dérogation aux lois sur la po-

lice des eaux. V. art. 5 (3).

498 bis. I. La loi de 1845, quoiqu'elle ait pour objet principal,

indiqué par son titre, les irrigations, a aussi, comme on voit, un

autre objet, celui de procurer aux terrains submergés en tout ou en

partie, l'écoulement des eaux nuisibles. A cette double fin, elle crée

sur les fonds voisins une servitude analogue à la servitude de pas-

sage établie par l'article 682 en faveur des fonds enclavés ; mais qui

pourtant en diffère en un point important; car ce qui est absolu an

cas d'enclave, n'est ici que facultatif pour le pouvoir judiciaire.
Cette servitude, du reste., n'a rien de commun avec l'assujettisse-
ment des fonds inférieurs proclamés par l'article 640, puisqu'ici les
eaux dont il faudra souffrir le passage ou l'écoulement arriveront

par le fait de l'homme. Il importe de bien se fixer sur la nature et

sur l'étendue de cette servitude en examinant successivement par

application des termes de la loi : 1° en faveur de qui elle est établie;
2° en quoi précisément elle consiste; 3° à quelles limitations elle est

soumise

(1) « Art. 3. La même faculté de passage sur les fonds intermédiaires pourra
être accordée au propriétaire d'un terrain submergé en tout ou en partie, à l'effet
de procurer aux eaux nuisibles leur écoulement. »

(2) « Art. 4. Les contestations auxquelles pourront donner lieu l'établissement
de la servitude, la fixation du parcours de la conduite d'eau, de ses dimensions et
de sa forme, et les indemnités dues soit au propriétaire du fonds traversé, soit à

celui du fonds qui recevra l'écoulement des eaux, seront portées devant les tribu-
naux , qui, en prononçant, devront concilier l'intérêt de l'opération avec le respect
dû à la propriété. »

(3) « Art. 5. Il n'est aucunement dérogé par les présentes dispositions aux lois

qui règlent la police des eaux, »
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498 bis. II. La servitude d'irrigation est établie en faveur de

tout propriétaire qui, ayant droit de disposer d'eaux naturelles ou

artificielles, veut s'en servir pour l'irrigation de ses propriétés. La

loi ne recherche point ici d'où procède le droit de disposer des eaux,
et ne fait aucune distinction entre la nature diverse de ces eaux ;
elle comprend formellement les eaux artificielles comme les eaux

naturelles, et la généralité de ses termes s'applique aux eaux plu-
viales comme aux eaux vives. Quant au droit de disposer, il appar-
tient sans difficulté à celui qui a une source dans son fonds

(art. 641), ou à celui qui a le premier acquis par occupation les

eaux pluviales (v. ci-dessus n° 495 bis. I). Mais là ne se borne pas

l'application de la loi ; et l'on doit, je pense, considérer aussi comme

ayant, au point de vue qui nous occupe, droit de disposer des eaux

les riverains auxquels l'article 644 en accorde l'usage. Non que

j'entende par là augmenter l'étendue de cet usage, au préjudice des

propriétaires de la rive opposée, ou des riverains inférieurs ; ce que

je veux dire, c'est que, si le riverain à qui compète l'usage s'en-

tend avec les autres riverains, ou s'il n'absorbe que la quantité
d'eau qui lui est assignée par les règlements existants, ou enfin si

la prise d'eau qu'il fait n'est point contestée par les intéressés, il

jouira de la servitude d'irrigation, telle qu'elle est établie par notre

loi, à l'égard des propriétaires des fonds intermédiaires et des pro-

priétaires des fonds inférieurs. J'entends encore que le même droit

appartiendrait à celui qui aurait obtenu de l'administration centrale
une prise d'eau dans une rivière navigable ou flottable (1). Enfin

j'entends qu'un propriétaire non riverain qui se ferait concéder par
le propriétaire de la source, ou même par un riverain à qui les

autres intéressés ne contesteraient pas cette faculté, le droit de

prendre l'eau, aurait par là même le droit d'en disposer et de se faire

appliquer les articles 1 et 2 de notre loi.

498 bis. III. La servitude imposée aux propriétaires des fonds

intermédiaires ne consiste pas à souffrir directement et de plein
droit le passage des eaux ; ce passage peut seulement être obtenu,

c'est-à-dire que les tribunaux pourront l'accorder s'ils le jugent

convenable, et à la charge seulement d'indemnité ; l'indemnité, du

reste, comme au cas d'expropriation pour cause d'utilité publique,

(1) V. ci-dessus, n° 489 bis. II.

II. 38
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doit être juste et préalable (art. 1). Les mêmes principes semble-

raient applicables à la servitude d'écoulement des eaux sur les fonds

inférieurs. Toutefois, à cet égard la loi s'exprime différemment,

Elle paraît directement imposer la charge de recevoir les eaux, et

n'accorder même l'indemnité qu'hypothétiquement (art. 2). Il est per-
mis d'en conclure : 1° que le fait d'écoulement sans accord ou juge-
ment préalable pourrait, selon les circonstances, n'être pas consi-

déré comme un trouble à la possession des propriétaires inférieurs,
mais comme l'usage légitime d'un droit; 2° que l'indemnité même

pourrait être refusée ; si, par exemple, l'écoulement des eaux ne

cause aucun préjudice, ou, à plus forte raison, s'il procure, au con-

traire, un avantage.
498 bis. IV. La considération d'inviolabilité du domicile, et l'in-

térêt de conservation des constructions et des travaux d'art, ont fait,
avec raison, excepter de la servitude de passage ou d'écoulement des

eaux, non-seulement les maisons, mais aussi les cours, jardins,

parcs et enclos attenants aux habitations. Du reste, des termes de la

loi je suis disposé à conclure que la condition de clôture ne serait pas

exigée pour comprendre dans l'exception les cours et jardins, mais

que la condition d'attenance à l'habitation leur est applicable comme

aux parcs et enclos.

498 bis. V. Le droit conféré par l'article 3 au propriétaire d'un

terrain submergé consiste à se faire accorder, s'il y a lieu, pour
l'écoulement des eaux nuisibles, une faculté de passage que la loi

définit par assimilation à celle dont elle a parlé précédemment, et

qu'elle applique aux fonds intermédiaires. Ces expressions, la même

faculté, semblent se référer à la disposition de l'article 1er, et indi-

quent, selon moi, non pas la faculté pure et simple de faire écouler

les eaux sur un fonds voisin, mais bien celle de les conduire dans

un lieu où elles doivent se perdre, à travers les fonds qui séparent
ce lieu du fonds submergé, et cela de la même manière et aux

mêmes conditions que les eaux destinées à l'irrigation peuvent être

conduites sur le fonds qu'on veut arroser. J'entends donc qu'ici
comme là le passage ne peut être obtenu qu'à la charge d'une juste
et préalable indemnité, et sauf les exceptions admises en faveur des

maisons et autres dépendances des habitations.
498 bis. VI. La servitude ainsi établie en faveur des fonds sub-

mergés parait indépendante et des causes de la submersion, et de
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la qualité des eaux à faire écouler. Quant aux causes, en effet, la
loi ne distingue pas, et quant à la qualité, tout ce qui est exigé,
c'est que les eaux soient nuisibles, c'est-à-dire que leur séjour nuise
au fonds qu'elles couvrent en tout ou en partie. J'en conclus que
la faculté de passage pourrait être accordée même pour des eaux

artificielles produites sur le fonds par le fait du propriétaire, puta,
par le creusement d'un puits artésien. J'ajoute qu'elle pourrait l'être
même pour des eaux plus ou moins corrompues par l'emploi qu'elles
ont reçu dans un établissement industriel. Mais là évidemment s'ap-
plique le pouvoir discrétionnaire des tribunaux, soit pour propor-
tionner l'indemnité à la gravité du dommage causé, soit pour pres-
crire les conditions propres à en préserver ou à l'amoindrir, soit

même pour refuser entièrement le passage en faisant cesser les causes

qui le rendent nécessaire, si ces causes proviennent du fait du

propriétaire.
498 bis. VIL Le pouvoir conféré aux tribunaux par l'article 4

s'applique également et à la servitude d'irrigation, objet direct des

articles 1 et 2, et à celle d'écoulement des eaux nuisibles établie par
l'article 3. Ce pouvoir est plein et entier; il comprend, dans l'un

comme dans l'autre cas, la faculté même de refuser l'établissement

de la servitude. Cela résulte clairement des articles 1 et 3 conçus en

termes purement facultatifs : Tout propriétaire... POURRAobtenir

(art. 1 ) ; la mêmefaculté POURRAêtre accordée (art. 3 ). C'est en ce

sensque l'article 4 envisage distinctement comme objet des contes-

tations à régler, non-seulement la fixation du parcours de la con-

duite d'eau et les conditions de dimension, de forme et d'indem-

nité, mais l'établissement même de la servitude.

Ceque les tribunaux doivent concilier avec le respect dû à la pro-

priété, c'est l'intérêt de l'opération; il est évident dès lors qu'entre

plusieurs intérêts en présence, il y a lieu de préférer le plus

précieux.
Du reste, les contestations de ce genre, soit à raison de leur mul-

tiplicité, soit à raison de leur simplicité, réclameront toujours la

solution la plus prompte et la moins dispendieuse. Aussi la loi pres-

crit-elle de procéder comme en matière sommaire (v. C. pr., art.

105-413), et autorise-t-elle, en cas d'expertise, à ne nommer qu'un
seul expert (nonobst. C. pr., art. 303).

498 bis. VIII. En dérogeant, comme elle le fait, aux principes sur

38.
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la propriété privée, par l'établissement d'une nouvelle servitude, la
loi n'entend nullement faire fléchir les règles d'ordre public et d'u-
tilité générale qui constituent la police des eaux ; c'est ce qu'elle
prend soin d'exprimer dans l'article 5 par le renvoi pur et simple
aux lois de la matière.

499. La seconde loi, celle du 11 juillet 1847, forme le

complément de la première, en ajoutant une nouvelle facilité

pour l'irrigation en faveur des propriétaires auxquels compète
le bénéfice de la loi précédente. Cette facilité consiste à pou-
voir obtenir, sur la propriété des riverains opposés, l'appui
des ouvrages nécessaires a la prise d'eau ; cela, bien entendu,
à la même condition d'indemnité, et sous des exceptions du

même genre, mais moins étendues que pour le passage sur

les fonds intermédiaires. V. art. 1 (1).
Cette faculté, du reste, étant, comme de raison, réciproque,

il est tout simple que chacun des riverains puisse demander

l'usage commun du barrage en contribuant aux frais d'éta-

blissement et d'entretien; alors, bien entendu, il n'y a plus
lieu de part ni d'autre a indemnité : ce qui obligerait a resti-
tution celui qui l'aurait déjà, reçue. Seulement si les travaux
sont déjà achevés ou même simplement commencés dans
l'intérêt d'un seul des deux riverains lorsque l'usage commun
est réclamé par l'autre, il est juste que celui-ci supporte seul
l'excédant de dépense auquel donnera lieu la nouvelle desti-
nation. Y. art. 2 (2).

Quant aux contestations qui pourront naître pour l'applica-

(1) « L. 11 juillet 1847. Art. 1er. Tout propriétaire qui voudra se servir, pour
l'irrigation de ses propriétés, des eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit do

disposer, pourra obtenir la faculté d'appuyer sur la propriété du riverain opposé les
ouvrages d'art nécessaires à sa prise d'eau, à la charge d'une juste et préalable in-
demnité.—Sont exceptés de cette servitude les bâtiments, cours et jardins attenants
aux habitations. »

(2) « Art. 2. Le riverain sur le fonds duquel l'appui sera réclamé pourra toujours
demander l'usage commun du barrage, en contribuant pour moitié aux frais d'éta-
blissement et d'entretien; aucune indemnité ne sera respectivement due dans ce cas,
et celle qui aurait été payée devra être rendue. — Lorsque cet usage commun ne
sera réclamé qu'après le commencement ou la confection des travaux , celui qui le
demandera devra supporter seul l'excédant de dépense auquel donneront lieu les
changements à faire au barrage pour le rendre propre à l'irrigation des deux rives.
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tion de cette nouvelle servitude, la loi proclame, comme la

précédente, la compétence des tribunaux, et prescrit le même

mode de procéder. V. art. 3 (1). Ici, du reste, comme la, elle

prend soin d'exclure formellement toute idée de dérogation
aux lois sur la police des eaux. V. art. 4 (2).

499 bis. I. Conçue dans les mêmes vues et empruntant ses termes

à la loi de 1845, la disposition constitutive de la servitude d'appui
l'assimile évidemment, quant à sa nature et quant aux personnes

qui peuvent en jouir, à la servitude de conduite d'eaux. Ici donc se

placent naturellement toutes les explications ci-dessus données

(nos498 bis. II et III). Nous remarquons seulement que l'exception

qui affranchit de la servitude de conduite d'eau les maisons et leurs

attenants reçoit ici une application moins large : bornée aux mai-

sons, cours et jardins, elle laisse soumis à la règle générale les

parcset enclos. On a pensé, en effet, que la servitude d'appui, affec-

tant moins la propriété, pouvait être renfermée dans des limites

moins étroites, et que le pouvoir laissé aux tribunaux d'accorder

ou de refuser le droit d'appui, et d'en régler les conditions, suffisait

pour protéger dans une juste mesure les propriétaires des parcs et

enclos (3).
499 bis. II. Le droit de réclamer l'usage commun du barrage, tel

qu'il est constitué par l'article 2, est fondé sur le même principe

que la faculté accordée par le Code civil à tout propriétaire joignant
un mur d'en acquérir la mitoyenneté (v. à ce sujet art. 660 et 661);
sur l'un comme sur l'autre point, la loi s'est déterminée avec raison

par l'intérêt bien entendu des deux parties.
499 bis. III. En proclamant comme elle le fait dans l'article 3 la

compétence des tribunaux, la loi entend évidemment leur accorder

toute la latitude qu'elle leur attribue par l'article 4 de la loi de

1845 (v. ci-dessus n° 498 bis. VII).
499 bis. IV. Quant au renvoi aux lois sur la police des eaux, il

(1) « Art. 3. Les contestations auxquelles pourra donner lieu l'application des
deuxarticles ci-dessus seront portées devant les tribunaux.— Il sera procédé comme
enmatière sommaire, et, s'il y a lieu à expertise, le tribunal pourra ne nommer

qu'un seul expert. ».

(2) « Art. 4. Il n'est aucunement dérogé par les précédentes dispositions aux
lois qui règlent la police des eaux. »

(3) V. Rapport de M. Dalloz à la Chambre des députés, 8 avril 1847 (Mo-
niteur du 19).
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est conçu en mêmes termes dans les deux lois. A cet égard, nous

nous bornons à observer qu'ici ces lois auront toujours une applica-
tion spéciale, puisque, d'après les principes de la matière, aucun

barrage ne devra jamais être établi sans une autorisation de l'admi-

nistration publique (1).

500. La loi énonce ici parmi les servitudes qui dérivent

de la situation des lieux l'obligation, entre voisins, de borner

à frais communs leurs propriétés contiguës. Le principe est

que tout propriétaire peut réclamer ce bornage. V. art. 646,

et, a ce sujet, L. 25 mai 1838 (2), art. 6-2°.

500 bis. I. La loi ayant compris sous le nom de servitude les obli-

gations qui, à raison du voisinage, s'attachent activement ou passi-
vement à la propriété et se transmettent avec elle, le bornage trou-

vait ici naturellement sa place; car c'est bien la situation des

héritages contigus qui produit respectivement entre les propriétaires

l'obligation d'y faire procéder et d'y contribuer à frais communs.

500 bis. II. Le bornage proprement dit consiste uniquement à '

fixer par une plantation de bornes une limite non actuellement con-

testée , pour empêcher qu'elle ne le soit plus tard. Mais on com-

prend souvent sous le nom d'action en bornage celle qui tend à la

délimitation préalable des héritages, en faisant statuer sur l'étendue

respectivement contestée des deux propriétés. La connaissance de

l'action en bornage, qu'il ne faut pas confondre avec l'action pos-
sessoire pour déplacement de bornes (v. C. pr., art. 3-2°), et qui,
dans le silence de la loi, appartenait aux tribunaux ordinaires, a été

justement, à raison de sa simplicité, attribuée aux juges de paix

par la loi du 25 mai 1838. Mais cette compétence exceptionnelle se

restreint à l'action en bornage proprement dite; car, s'il s'agit de dé-

limitation, c'est alors une question de propriété; or, aux termes de

la loi, il suffit, pour exclure la compétence du juge de paix, que la

propriété ou les titres qui l'établissent soient contestés (v. d. L.,

art. 6-2°).
500 bis. III. Comme tous les attributs de la propriété désignés

par la loi sous le nom de servitudes, le droit au bornage doit être

considéré comme réel (v. ci-dessus, n° 488 bis. I), De même donc

(1) V. le rapport déjà cité de M. Dalloz.
(2) IX, B. 674, n° 7413.
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que toutes les actions réelles, l'action en bornage doit être portée
devant le juge de la situation des lieux. Cette règle, proclamée pour
lestribunaux de première instance par l'article 59, al. 3 du Code
deprocédure, est appliquée par le même Code aux quelques actions
réelles dont il attribue la connaissance aux juges de paix (v. C. pr.,
art. 3-2°), et il y aurait une véritable contradiction à ne pas l'ap-
pliquer à celle-ci. Quant à l'action en bornage improprement dite,
ou action en délimitation, qui se porte devant les tribunaux de pre-
mière instance, c'est une véritable revendication , à laquelle s'ap-
plique directement l'article 59, al. 3. Vainement pour exclure cette

application invoquerait-on l'ancienne doctrine qui considérait l'ac-
tion finium regundorum, sinon comme purement personnelle (v.
Paul, L. 1, ff. Fin. reg.), au moins comme mixte (Just., § 20, Inst.
De act.). En effet, le caractère de personnalité disparaît devant le

principe nouveau qui range parmi les servitudes l'obligation de

bornage.
500 bis, IV. Quoique le droit au bornage ne soit proclamé ici

qu'en faveur du propriétaire, on ne doit pourtant pas douter qu'il
n'appartienne à l'usufruitier, ou à tous autres ayant en tout ou
en partie le droit de jouir du fonds, puta, l'usager, l'antichrésiste

(v. Paul, L. 4, § 9, ff. Fin. reg.). Mais nous ne l'accorderions pas au

fermier, parce que nous ne lui reconnaissons pas de droit réel.

501. En plaçant sous cette même rubrique le droit accordé

a tout propriétaire de se clore , la loi apparemment a voulu

indiquer que cette faculté naturelle ne pouvait être restreinte,
a raison de l'incommodité que son exercice ferait éprouver
aux voisins ; sauf, dans tous les cas, l'obligation de livrer pas-

sage au propriétaire d'un fonds enclavé. Voy. art. 647, et à

ce sujet art. 682.

501 bis. L'article 682 ne fait exception à la faculté de se clore

qu'en ce sens qu'il oblige à livrer passage au propriétaire du fonds

enclavé. Pourvu donc qu'on procure à celui-ci, par une ouverture,
le moyen de traverser le fonds, rien n'empêche d'ailleurs d'établir,
dans ce cas même, la clôture à l'égard de tous autres, et particu-
lièrement de se soustraire ainsi au droit de parcours ou de vaine

pâture.
Il en faudrait dire autant à l'égard de toute servitude légale ou con-
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ventionnelle emportant nécessité de procurer l'accès du fonds. Il

est clair en effet qu'on ne pourrait s'y soustraire par la clôture, ce

qui n'empêcherait pas de s'assurer tous les autres avantages de

cette clôture, pourvu qu'on n'entrave pas le libre exercice de la

servitude.

Il en serait autrement si la servitude consistait précisément dans

la prohibition de clôture, prohibition qui me parait rentrer dans la

libre faculté accordée aux propriétaires d'établir sur leurs propriétés
ou en faveur de leurs propriétés telle servitude que bon leur semble

(art. 686). En effet, la faculté proclamée pour tout propriétaire

(art. 647) n'existe que comme droit commun, et l'on peut toujours,
dans les limites tracées par l'article 686, déroger au droit commun

de la propriété par l'établissement d'une servitude.

502. Notre article, au surplus, confirme pleinement l'a-

brogation de certains usages prohibitifs qui pouvaient notam-

ment avoir leur fondement dans le droit de parcours ou de

vaine pâture (1). Ces droits ne peuvent donc aujourd'hui faire

obstacle à la faculté de se clore ; mais il est juste que celui

qui en affranchit, par la clôture, tout ou partie de son terrain,

perde, dans la même proportion, la.faculté de les réclamer

sur le terrain des autres. V. art. 648, et, à ce sujet, L. 28

septembre-6 octobre 1791, tit. 1, sect. 4, art. 13 et 16.

502 bis. I. Le droit de vaine pâture consiste clans la faculté de

faire paître ses troupeaux ou bestiaux sur les héritages non ense-

mencés et dépouillés de leurs fruits. Dans les communes où ce droit

est établi, il s'exerce réciproquement entre les propriétaires ou fer-

miers exploitant dans la commune des terrains non clos, et même,
dans une certaine mesure, par les habitants qui ne mettent rien dans

la communauté (2). Lorsque la réciprocité existe de commune à

commune pour leurs propriétaires, fermiers ou habitants respectifs,
le droit prend le nom de parcours. Ces deux droits, provisoirement
maintenus par la loi du 28 septembre-6 octobre 1791 là où ils

existaient légalement (3), ne font, comme on l'a vu, nul obstacle à

(1) Cette abrogation résultait déjà de la loi du 28 septembre-6 octobre 1791.

Voyez ladite loi, tit. I, sect. 4, art. 4 et 11.

(8) V. L. 28 septembre-6 octobre 1791, tit. 1, sect. 4, art. 13 et 14.

(3) Soit en vertu d'un titre, soit par l'effet d'une longue possession. Mais, à cet
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la faculté de se clore et d'y soustraire ainsi ses terrains tant qu'ils
demeureront clos. Il en est ainsi quand même ils seraient établis

par titre. Car c'est précisément une des suppositions admises par la
loi pour qu'elle en reconnaisse l'existence, et c'est pour le cas où
ils existent légalement qu'elle proclame le droit de s'en affranchir

par la clôture (1).
Mais il en est autrement lorsque le droit de vaine pâture, réci-

proque ou non, existe entre particuliers. La clôture alors n'en af-
franchit qu'autant qu'il n'est pas fondé sur un titre (2). Dans le cas

contraire, il est seulement rachetable (3). Du reste, quoique les
articles 7 et 8, qui font prévaloir jusqu'à un certain point le titre
sur le droit de se clore, ne disposent qu'entre particuliers, je crois

que leur disposition devrait s'appliquer à tous les cas où le droit de
vaine pâture fondé sur un titre est établi sur un héritage déterminé.
Peu importerait alors que le titre appartînt à une commune ou à
un particulier (4). C'est seulement dans le cas du droit de vaine pâ-
ture réciproque entre les habitants d'une commune que le droit de
s'affranchir par la clôture existe aux termes des articles 4 et 5, sans

distinguer s'il y a ou non titre.

502 bis. II. Il ne faut pas confondre avec le droit de vaine pâture
la communauté des prairies accordée à tous les habitants d'une

commune, soit immédiatement après la récolte de la première
herbe, soit dans tout autre temps déterminé. Toutefois, si ce droit

n'est établi que par l'usage, on peut également s'y soustraire par
la clôture. Mais s'il est établi par titre, c'est une propriété qu'il
faut respecter (5).

502 bis. III. Le droit des propriétaires ou fermiers à la vaine

pâture devant, aux termes de la loi, être proportionnellement fixé,

pour la quantité du bétail, à raison de tant de bêtes par mesure de

égard, il y a une différence entre les deux droits; car, pour le parcours, il faut une

possession autorisée par les lois ou coutumes, ce qui borne l'application aux pays
où les servitudes pouvaient s'acquérir par prescription (d. L., tit. 1, sect. 4, art. 2) ;
au lieu que le droit simple de vaine pâture est maintenu partout où il était auto-

risé, non-seulement par la loi (add. ou coutume générale), mais par un usage local

immémorial (art. 3).
(1) Ib., art. 4 et 5.
(2) Ib., art. 7.

(3) Ib., art. 8.

(4) V. C C, cass., 115 déc. 1808 (P., t. 25, p. 178).
(5) V. d. L., ib., art. 11.
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terre (1), il est clair que celui qui par la clôture y soustrait une

partie de ses propriétés ne conserve plus son droit qu'eu égard à la
contenance des terres non closes laissées par lui dans la commu-
nauté (2). C'est Ce qu'exprime le Code en disant qu'il perd son droit
au parcours et vaine pâture en proportion du terrain qu'il y sous-
trait (art. 648).

CHAPITRE II.

DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LA LOI.

503. Le législateur a pu, sans s'éloigner du respect dû à

la propriété , imposer aux propriétaires des sacrifices ou des

obligations commandés par l'intérêt public ou communal ; il

a pu même en imposer dans le simple intérêt privé, lorsque

l'avantage qui doit en résulter pour les uns est notablement

supérieur au préjudice que les autres pourront en éprouver.
De là deux classes de servitudes légales. V. art. 649.

504 Les premières sont du ressort du droit public. Elles

sont régies par des lois et règlements particuliers ; le Code se

borne a indiquer les principales, qui ont pour objet le marche-

pied, ajoutons et le chemin de halage (v. à ce sujet art. 556,
al. 2), et la construction ou réparation d'ouvrages publics ou

communaux, particulièrement des chemins. V. art. 650.

504 bis. I. Le simple marchepied diffère du chemin de halage

par sa destination et par son étendue. Et toutefois ces deux servi-
tudes distinctes sont évidemment comprises ici sous la dénomina-
tion unique de marchepied ; il n'est pas même bien sûr que cette
confusion n'existe pas dans l'article 556, qui emploie, il est vrai,
les deux dénominations, mais qui semble les prendre indifférem-
ment l'une pour l'autre. Quoi qu'il en soit, il est incontestable que
l'une et l'autre servitude sont applicables aux fonds riverains des

fleuves ou rivières navigables, l'une sur une rive et l'autre sur la

(1) Ib., art. 13.

(2) Ib., art. 16.
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rive opposée. Quant aux rivières simplement flottables, le marche-

pied seul est dû, mais il l'est, je crois, sur l'une et l'autre rive;
car sur l'une comme sur l'autre il est utile pour faciliter le sauve-

tage des trains ou radeaux. V. à ce sujet ord. de 1669, tit. 28,
art. 7; décret du 22 janvier 1808 (1); loi sur la pêche fluviale,
15 avril 1829 (2), art. 35. V. aussi ord. de 1672, ch. 17, art. 7,
arrêté du 13 niv. an V, et av. du cons. d'Ét. du 21 fév. 1822.

Constatons ici par les termes mêmes de la loi que c'est seulement

à titre de servitude que les riverains sont tenus de laisser le mar-

chepied ou le chemin de halage. Ils restent donc propriétaires du

sol sur lequel la voie est établie ; seulement ils doivent souffrir que
cette partie de leur fonds serve à l'usage public auquel la loi la

destine, et ils sont en conséquence tenus de s'abstenir de bâtir ou

planter à une certaine distance. Du reste ils conservent comme pro-

priétaires les avantages attachés au titre de riverains, et profite-
raient ainsi de l'alluvion (art. 556); ajoutons qu'ils recouvreraient

le libre usage de leur fonds, si la servitude venait à cesser, comme

cela pourrait arriver si, par exemple, le bras de rivière qui les

borde cessait d'être navigable ou flottable.

504 bis. II. On peut citer comme servitude légale ayant pour ob-

jet la construction ou réparation des chemins et autres ouvrages

publics ou communaux le droit accordé aux agents de l'administra-

tion de fouiller à cet effet dans un champ pour y chercher des

pierres, de la terre ou du sable ; ce droit, du reste, ne peut être

exercé qu'après avertissement au propriétaire et à la charge de juste
indemnité. V. 1. 28 septembre-6 octobre 1791, tit. 1, sect. Vl, art. 1,
et à ce sujet 1. 16 septembre 1807 (3), art. 55, C. for., art. 145;
1.21 mai 1836 (4), art. 17 et 18.

504 bis. III. Quoique la loi ne mentionne ici comme servitudes éta-

blies pour l'utilité publique ou communale que celles qui ont pour

objet le marchepied et la construction ou réparation des chemins et

autres ouvrages, il est évident que cette énumération n'est pas limi-

tative. Là en effet doivent se ranger notamment les servitudes im-

poséesà la propriété pour la défense de l'État (L. 10 juillet 1791,

(1) IV, B. 176, n° 2954.
(2) VIII, B. 162, n° 2797.
(3) IV. B. 1 62 , n° 2797.
(4) IX, B. 422,n° 6293.
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L. 17 juillet 1819) (1). Là encore peuvent se rattacher diverses règles
relatives à l'alignement de la voie publique (v. notamment L. 16 sep-
tembre 1807, art. 50). Enfin, bien d'autres applications peuvent
émaner du principe qui subordonne le libre usage du propriétaire à

la prohibition non-seulement des lois, mais des simples règlements

(art. 544).

505. Celles de la seconde classe établissant respectivement
entre les particuliers des droits du même genre que ceux

qui se forment journellement par conventions, ont dû trouver

place dans le Code civil. Y. art. 651. Il en faut pourtant ex-

cepter celles qui, tenant plutôt a la police rurale, doivent faire

l'objet d'un code particulier (voy. L. 28 septembre-6 octobre

1791; voy. notamment tit. 1, sect. 4, et tit. 2). Mais il est

question ici de la mitoyenneté des murs, a l'occasion de la-

quelle la loi traite de l'obligation de se clore en commun

(art. 633), et de l'indivision forcée de certaines parties d'une

maison dont chaque étage forme une propriété distincte

(art. 664); de la mitoyenneté des fossés, et aussi de celle

des haies, ce qui amène naturellement quelques règles sur les

arbres qui avoisinent l'héritage d'autrui : c'est l'objet de la

première section, dont l'intitulé n'est point complet. Les cas

où il y a lieu à contre-mur, les vues sur la propriété du voi-

sin, l'égout des toits, et le droit de passage, sont traités sé-

parément dans les quatre sections suivantes. V. art. 652.

505 bis. Dans cette catégorie se rangeraient naturellement les

dispositions des deux lois sur les irrigations; mais il nous a paru

préférable de les rattacher aux autres dispositions du Code civil sur

les cours d'eau. V. ci-dessus n° 497-499.

SECTION I.

Du mur et dufossé mitoyens, ou, plus exactement, de la mitoyenneté
et des droits qui s'y rattachent.

506. Le mot mitoyenneté, formé des deux mots moi et toi,

sert a désigner la communauté des clôtures entre héritages

(1) VII, B. 296, n° "024.
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contigus, communauté qui n'est pas entièrement régie par les

principes ordinaires de la copropriété; elle en diffère essen-

tiellement, en ce qu'elle ne peut cesser, a la volonté d'une
desparties, par la provocation d'un partage ; elle est en outre

soumise, quant a ses effets, a la manière de l'acquérir et de la

prouver, aux règles particulières que l'intérêt commun et bien

entendu des propriétaires a fait établir. Quelques-unes de ces

règles constituent dans le sens du Code civil des servitudes

légales.

§ I.

Mitoyenneté des murs.

507. Un mur ne doit en général être mitoyen que lorsqu'il
aété bâti a frais communs sur la limite de deux héritages,
oulorsque la mitoyenneté en a été acquise par celui qui n'a-
vait pas contribué a la construction. Mais, d'une part, l'exis-

tencede deux bâtiments soutenus par un même mur suppose
undroit égal sur ce mur dans chacun des deux propriétaires :

et, d'autre part, l'intérêt des propriétaires qui veulent être

closdoit les porter le plus souvent, lors même que la loi ne
lesy oblige pas, à construire en commun le mur qui les sé-

pare. Ainsi, non-seulement dans les villes, où l'obligation de
seclore (art. 663) donne plus de force à la présomption, mais

mêmedans les campagnes, la loi présume en général la mi-

toyenneté entre bâtiments et entre enclos, de quelque na-

ture qu'ils soient, sauf, dans tous les cas, la preuve résul-

tant d'un titre, ou la présomption résultant d'une marque du

contraire. Y. art. 653, et remarquez : 1° que la présomption
demitoyenneté entre bâtiments n'existe que jusqu'à l' héberge,
c'est-à-dire jusqu'au point où deux bâtiments de hauteur inégale

peuvent profiter du mur commun (1); 2° qu'en l'établissant

entrecours et jardins, la loi indique clairement que cette pré-

(1) Explication donnée par M. Berlier lorsqu'il fit adopter au conseil d'État l'ad-
dition des mots jusqu'à l'héberge (séance du 4 brumaire an XII.

— Fenet, tom. 11,
Pag.265).
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somption s'appliquerait aussi bien entre une cour et un jardin

qu'entre deux cours ou entre deux jardins; 3° que la même

présomption existe entre enclos de toute espèce. Il est, du reste,

probable que l'intention a été de l'établir aussi entre une cour

ou un jardin et un enclos quelconque. Mais elle n'existerait

certainement pas entre deux terrains, autres que cours ou

jardins, dont l'un seulement serait clos.

507 bis. I. L'héberge est le point où l'un des deux bâtiments

cesse de s'appuyer sur le mur, c'est là certainement ce que la loi a

voulu dire, quoique le vieux mot qu'elle emploie ne soit pas en lui-

même bien significatif (1). Mais il est bien clair que la construction

ne peut raisonnablement être supposée avoir été faite à frais com-

muns que pour la partie du mur qui est utile aux deux proprié-
taires ; et cela indique suffisamment où doit s'arrêter la présomption
de mitoyenneté.

507 bis. II. La présomption de mitoyenneté qui, dans cette li-

mite, existe entre bâtiments, ne paraît pas devoir s'appliquer entre

un bâtiment et un terrain quelconque non bâti. Il est clair d'abord

que les termes de la loi ne l'établissent pas. Ajoutons que les motifs

de la loi résistent, selon moi, à l'extension qu'on voudrait lui don-

ner. Car c'est le propriétaire du bâtiment qui a eu seul, ou du

moins qui a eu principalement intérêt à la construction du mur, et

qui doit dès lors être censé l'avoir construit à ses frais. Plusieurs

cependant enseignent, d'après Pothier, que, dans les lieux où la

clôture est forcée (v. art. 663), la mitoyenneté doit être présumée

jusqu'à la hauteur de clôture (2). Delvincourt même va plus loin,

et veut qu'indépendamment de cette distinction, la présomption

s'applique jusqu'à la hauteur ordinaire d'un mur de clôture, toutes

les fois que le jardin contigu au bâtiment est enclos de tous les cô-

tés (3). Dans un cas, en effet, l'obligation de se clore, et dans l'autre

l'intérêt qu'avait le voisin à compléter sa clôture, permettraient de

supposer la contribution commune. Mais la nature d'un mur de sou-

(1) En effet, que l'on traduise le mot héberge par logement ou par toit ou couver-

ture, l'expression jusqu'à l'héberge ne formera jamais un sens complet qu'au moyen
d'un sous-entendu qui achève la phrase en la référant au bâtiment le moins élevé.

(2) V. Pothier, Cout. d'Orléans, art. 234; Toullier, tom. 3, n° 187; Pardessus,
Des servitudes, tom. 1, n° 189.

(3) V. Delv., tom. 1, pag. 167, n. 4.
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tènement, par son épaisseur et sa solidité, étant très-différente de

celled'un simple mur de clôture, je ne crois pas en définitive qu'il
faille admettre en principe, pour le mur de soutènement, la pré-

somption de contribution sur laquelle devrait reposer celle de mi-

toyenneté (1).
507 bis. III. A s'en tenir strictement aux termes de la loi, la pré-

somption de mitoyenneté qui existe entre enclos ne serait pas éga-
lement établie entre une cour ou un jardin et un enclos d'un autre

genre. Quelques-uns même iraient jusqu'à prétendre qu'elle n'exis-

terait pas entre une cour et un jardin. Mais comme dans tous ces
cas l'intérêt à se procurer une clôture complète me paraît exister
depart et d'autre, et que le mur dont la mitoyenneté est en ques-
tion ne sera jamais ici qu'un mur de clôture, je ne puis croire que
la loi ait eu intention de distinguer; et j'entends ces mots : entre
courset jardins, et même entre enclos dans les champs, comme s'il y
avait : entre cours, jardins, et même enclos dans les champs.

507 bis. IV. La présomption de mitoyenneté entre cours, jardins
ouenclos s'appliquerait également et pour toute la hauteur du mur,
lors même que les deux terrains séparés par le mur auraient une

élévationdifférente, sauf, bien entendu, pour le propriétaire du fonds

supérieur, la charge de soutenir sesterres (v. ci-dessous, n° 517 bis.

Vet VI).
507 bis. V. La loi n'indique comme faisant cesser la présomption

de mitoyenneté des murs que le titre ou la marque du contraire;
ellene s'explique pas, comme elle le fait pour la haie, sur l'effet

pe pourrait produire, indépendamment de tout titre ou de toute

marquede non-mitoyenneté, la possession exclusive d'un des pro-
priétaires voisins. Je crois en effet que cette possession avec ses

caractèreslégaux existera rarement en fait, parce que presque tou-

jours les actes du propriétaire prétendant à cette possession auront
un caractère équivoque qui ne permettra guère de reconnaître s'il a
fait seulement acte de mitoyenneté ou s'il a agi comme propriétaire
exclusif. Ajoutons qu'au cas même où son acte excéderait les pou-
voirs compris dans la mitoyenneté, v. gr. s'il avait pratiqué dans
le mur des ouvertures, il resterait encore à savoir s'il a agi ainsi à

titre de propriétaire exclusif du mur, ou à titre de servitude sur le

(1) Mon sentiment est conforme à celui de M. Duranton, tom. 5, n° 303.
V. aussi M. Marcadé, art. 653-II.
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mur mitoyen. Cela explique peut-être pourquoi la loi n'a pas fait
ici mention de la possession, qu'elle suppose naturellement ne pas
exister en dehors des marques de non-mitoyenneté. Quoi qu'il en

soit, la rareté du fait ne le rend pas impossible, et l'on peut certai-
nement supposer une réunion de circonstances telles qu'elles ne
laissent subsister aucune équivoque sur la possession. Alors je ne
vois pas pourquoi cette possession ne serait pas admise suivant le
droit commun, soit comme base des actions possessoires (v. C. pr.,
art. 3-2°, 23), soit comme fondement de la prescription.

507 bis. VI. Ainsi le fait de possession annale suffira pour assurer
le gain de la cause au possessoire ; et plusieurs en concluent qu'elle
constituera une présomption de propriété destructive de la pré-

somption de mitoyenneté établie par l'article 653 (1). Mais c'est, je
crois, donner trop d'effet au jugement rendu sur le possessoire. L'a-

vantage de celui qui l'a obtenu consiste bien sans doute à jouer
dans l'instance au pétitoire le rôle de défendeur, et à rejeter ainsi
sur son adversaire le fardeau de la preuve ; ce sera donc, dans l'hy-

pothèse , à celui qui soutiendra contre le possesseur exclusif quele

mur est mitoyen, et qui intentera à cet effet l'action pétitoire,à
prouver la mitoyenneté. Mais cette preuve, qu'il pourrait certaine-

ment faire par un titre, il la fera également par la présomption que
la loi a établie en sa faveur; car les présomptions légales sont des

preuves tout aussi bien que les titres. Cette doctrine, qui, malgré la

contradiction d'auteurs graves, semble constante en jurisprudence
pour la mitoyenneté des haies (2), doit à plus forte raison s'ap-

pliquer ici, puisque les termes de l'article 655, muets sur l'effet de

la possession, ne fournissent pas, comme ceux de l'article 670, un

argument pour soutenir que la possession annale est destructive de

la présomption de mitoyenneté.

508. La marque de non-mitoyenneté se tire de l'état ma-

tériel du mur, qui indique par sa construction que l'un des

voisins est obligé de recevoir seul l'égout des eaux, ou qu'il
a seul le droit de bâtir contre le mur : ce qui doit l'en faire

supposer seul propriétaire. La charge de recevoir les eaux

(1) V. M. Duranton, tom. 5, n° 314; Du C, Bonn, et Roust., tom. 2, n° 887.

(2) V. ci-dessous, n° 524 bis.
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est marquée par le plan incliné que présente d'un seul côté

la sommité du mur, ou par le chaperon ou les filets également
d'un seul côté. Le droit exclusif de bâtir se révèle par l'exis-

tence de corbeaux, toujours, bien entendu, quand il n'y en a

que d'un seul côté. Du reste, l'existence des filets et des cor-

beaux n'est significative qu'autant qu'ils sont de pierre et

qu'ils ont été mis en bâtissant le mur. Y. art. 654.

508 bis. I. Le chaperon est la couverture ou, si l'on veut, le toit
du mur; le filet ou larmier est la saillie qui règne le long du mur,
aubas du chaperon, pour que les eaux qui en découlent se trouvent
ainsi éloignées du corps du mur; le corbeau est une pierre en sail-
lie destinée à asseoir des poutres.

Le plan incliné de la sommité du mur ou la même direction don-
née au chaperon fait verser les eaux sur le fonds du côté duquel est

l'inclinaison ; les filets rejettent les eaux un peu plus loin dans ce

fonds. Quant aux corbeaux, ils supposent le droit de bâtir contre le

mur. La combinaison de ces diverses idées justifie parfaitement la

présomption de propriété exclusive ; car si le mur était mitoyen, il

estprobable que la charge de l'égout n'eût pas été prise par un seul,
et aussi que chacun eût voulu s'assurer, soit dans le présent, soit

dans l'avenir, la facilité d'appuyer son bâtiment sur le mur en se

procurant le moyen d'y asseoir des poutres.
508 bis. II. Les filets doivent, comme les corbeaux, être de

pierre ; et il faut qu'ils aient été mis en bâtissant le mur ; autre-

ment il serait trop facile de se procurer furtivement une marque de

non-mitoyenneté. Du reste, on supposera ordinairement que le cor-

beau a été placé dès l'origine lorsque la pierre qui fait saillie d'un

côté sera assise dans toute l'épaisseur du mur.

508 bis. III. La situation respective des héritages produit la

présomption légale de mitoyenneté; les marques de non-mitoyen-
neté constituent la présomption de propriété exclusive. L'une et

l'autre présomption admettent la preuve contraire ; mais il paraît,

d'après les termes de la loi, que, sauf, bien entendu, l'effet de la pres-

cription , la première ne peut être combattue que par un titre ou

par une marque de non-mitoyenneté. Tandis que la seconde, dans
le silence de la loi, a bien pour effet de dispenser de toute

preuve celui au profit duquel elle existe (art. 1352, al. 1), mais

II. 39
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sans préjudice de la preuve contraire, qui, hors les cas déterminés

par l'article 1352, al. dernier, est toujours de droit. Et comme ici la

loi n'a rien dit sur le mode de preuve, il faut en conclure qu'un titre

ne serait pas absolument nécessaire pour combattre la marque de

non-mitoyenneté.
508 bis. IV. L'énumération des marques de non-mitoyenneté

n'est pas conçue en termes limitatifs; je crois donc que, suivant les

usages locaux, et eu égard aux divers modes de construction usités

dans les divers pays, il serait permis aux juges d'en reconnaître

d'autres, devant lesquelles pourrait céder, aux termes mêmes de

l'article 655, la présomption de mitoyenneté. Seulement il est bien

entendu que la marque de non-mitoyenneté ne peut jamais résulter

que de l'état matériel du mur.

509. Toute communauté impose aux propriétaires la charge
de contribuer aux dépenses nécessaires à la conservation de

la chose. Cette règle s'applique naturellement à la mitoyen-

neté , et emporte obligation pour les copropriétaires de con-

tribuer, chacun en proportion de son droit, à la réparation et

à la reconstruction. Y. art. 655,

509 bis. L'obligation de contribuer à la réparation ou recon-

struction du mur mitoyen, constituant dans le système de la loi une

servitude, doit être considérée comme charge réelle. On en conclut

que celui qui en aurait seul fait les frais pourrait agir pour son rem-

boursement, même contre un tiers acquéreur (v. C. C, rej. 21 mars

1843.) (1).

510. Mais l'effet cessant avec la cause, et chacun étant

maître de renoncer à son droit, il est juste que l'on puisse se

soustraire aux obligations, en abandonnant sa part de pro-

priété, pourvu qu'on ne se réserve aucun des avantages qui y
sont attachés. De là la faculté de se dispenser de contribu-

tion en abandonnant la mitoyenneté, faculté proclamée ici en

général pour tout copropriétaire d'un mur mitoyen, mais sous

cette restriction que le mur ne soutienne pas un bâtiment qui
lui appartienne. V. art. 656.

(1) P. 1843-1-637,
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510 bis. I. La faculté de s'affranchir par l'abandon n'est ici re-

fuséequ'à celui dont le bâtiment est soutenu par le mur, Il est clair

pourtant qu'elle n'appartiendrait pas non plus à celui dont la faute

aurait produit la nécessité de la réparation. Celui-ci en effet serait

personnellement tenu quasi ex delicto (art. 1382), et son obligation
devrait évidemment subsister indépendamment de sa qualité de

propriétaire.

Quant au cas prévu par la loi, c'est uniquement l'existence du

bâtiment qui met obstacle à la faculté d'abandon, parce qu'il n'est

paspermis d'avoir son bâtiment appuyé sur le mur d'autrui. J'en

conclusque le propriétaire du bâtiment, qui, lui, n'est ténu des ré-

parations que par l'effet de la servitude légale , pourrait toujours
s'en affranchir, soit par le simple abandon du mur en détruisant

son bâtiment, soit en étendant son abandon au bâtiment lui-

même.

Nous verrons au reste sur l'article 663 si la faculté d'affranchis-

sementpar abandon existe dans les lieux où la clôture est forcée

(v. ci-dessous, n° 517 bis. I.).

510 bis. II. L'abandon du droit de mitoyenneté n'ayant lieu

qu'en vue de la réparation ou reconstruction, et pour se dispenser

d'y contribuer, cet abandon devrait être considéré comme sans

causesi les travaux n'avaient pas lieu. Si donc le Voisin auquel a

été fait l'abandon laisse tomber le mur sans le rétablir, celui qui l'a

fait devra évidemment conserver, ou, si l'on aimé mieux, recouvrer

par l'effet d'une condition résolutoire sa part dû terrain et des ma-

tériaux.

511. C'est encore une règle de la communauté, que tout

copropriétaire puisse user de la chose, mais qu'il ne puisse,
sans le consentement des autres, y faire aucune innovation

(v. Papin., L. 28, ff. comm. div.). Cette restriction n'est pas
en tout point applicable à la mitoyenneté : le principe en cette

matière c'est de permettre au copropriétaire de tirer de la

chose commune, même par des innovations, tous les avantages

qu'elle peut procurer, sans nuire aux droits des autres, qui
au surplus sont maîtres d'en faire autant de leur côté.

512. Expliquez ainsi la faculté accordée a tout coproprié-
39.
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taire de faire bâtir contre le mur, et d'y faire placer des pou-
tres et solives, même en dépassant la moitié d'épaisseur as-

sise sur le terrain qu'il a dû fournir ou payer. Il suffit au

voisin que ces ouvrages s'arrêtent a 54 millimètres (deux

pouces) du parement extérieur, ce qui exclut tout transper-
cement ; et, s'il avait besoin d'occuper au même lieu la moi-

tié de l'épaisseur, qu'on lui réserve la faculté de faire réduire

a l'ébauchoir, et par conséquent sans déplacement, les ou-

vrages de son voisin. V. art. 657.

513. Expliquez de la même manière la faculté accordée

aussi a tout copropriétaire de faire exhausser le mur mitoyen.
Bien entendu que ce propriétaire doit payer seul la dépense
de l'exhaussement, et que la partie exhaussée ne devenant

point mitoyenne, il demeure seul tenu de son entretien. Il est

évident enfin qu'il doit indemniser son voisin pour la charge

qu'il fait supporter a la partie qui reste mitoyenne. Cette

indemnité se règle aux termes de la loi en raison de l'exhaus-

sement et suivant la valeur; c'est-à-dire qu'on la fixe à une

quote-part de la valeur de la partie exhaussée. V. art. 658.

513 bis. I. La coutume de Paris prenait pour base de l'indem-
nité la valeur de la partie exhaussée, et elle en fixait le montant an

sixième de cette valeur (v. C. de Paris, art. 197); il paraît bien

que le législateur a entendu adopter la base; tel est en effet le sens

naturel de ces mots suivant la valeur, qui terminent l'article 658,

Mais quant à la proportion du sixième, le législateur ne s'étant pas

expliqué, l'autorité de la coutume ne suffit pas pour l'imposer, et

l'on ne doit pas même, selon moi, admettre comme raison écrite

cette fixation arbitraire, qui, selon les circonstances, peut dépasser
ou ne pas atteindre la mesure du préjudice causé. Pour s'en con-

vaincre, il suffit de constater que c'est le poids des matériaux em-

ployés pour l'exhaussement qui produit la charge, et que leur prix,

qui élève ou abaisse la valeur de l'exhaussement, n'est pas néces-

sairement en raison de ce poids.
513 bis. II. L'indemnité de la charge a pour cause le préjudice

causéau copropriétaire par la nécessité de réparer plus fréquemment
la partie de mur qui, demeurant mitoyenne, devra continuer à être
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entretenue à frais communs (1). Cette cause devant se renouveler

toutes les fois qu'il y aura lieu à reconstruire le mur dans les mêmes

conditions, je pense qu'il y aura lieu, chaque fois, à payer la même
indemnité.

513 bis. III. Au moyen de cette indemnité, la mitoyenneté
subsiste avec toutes ses charges jusqu'à l'ancienne hauteur. Quant
à la partie surélevée, quoiqu'elle repose sur la chose commune, elle

appartient en propre à celui qui l'a construite; car l'autre a virtuel-
lement renoncé à tout droit sur cette superficie en s'abstenant de
contribuer à son établissement. C'est ainsi que les différents étages
d'une maison pourraient appartenir à des propriétaires différents

(v. art. 664). Cela posé, je ne vois aucune raison pour refuser à ce

propriétaire de la partie surélevée aucun des droits qui appartien-
nent au propriétaire d'un mur non mitoyen. Je crois, en consé-

quence, quoiqu'on ait jugé le contraire (2), qu'il pourrait y prati-
quer des jours de souffrance (v. art. 676) ci-dessous, n° 532 bis. II.

514. La faculté d'exhausser a lieu quand même le mur ne

serait pas en état de supporter l'exhaussement. Il serait per-
mis alors de l'abattre pour le faire reconstruire. Mais quoique
le nouveau mur doive rester mitoyen jusqu'à l'ancienne hau-

teur, il est naturel que la reconstruction soit faite entièrement

aux frais du constructeur ; et s'il est nécessaire de donner au

mur un excédant d'épaisseur, cet excédant doit se prendre de

son côté. V. art. 659.

514 bis. I. Cette faculté d'abattre le mur mitoyen, pour en con-

struire un nouveau qui soit en état de supporter l'exhaussement,

peut produire pour l'autre propriétaire une grave incommodité. En

principe cependant, il n'aura pas plus droit sous ce rapport à in-

demnité, qu'il n'en aurait pour le tort que lui causerait le fait

même d'exhaussement. Car on n'est pas tenu à réparer le tort que
l'on fait à autrui en usant de son droit (v. art. 1382). Seulement, on

doit admettre, à cet égard, tous les tempéraments que l'équité peut

prescrire, afin que le droit de l'un s'exerce avec le moins de dom-

magepossible pour l'autre (v. à ce sujet art. 662, dont la disposition
meparaît ici applicable à fortiori).

(1) V. Pothier, Contrat de société, n° 213.

(2) Douai, 17 février 1810. Cité et combattu par M. Duranton, tom. 5, n° 333.
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514 bis. II. Il va sans dire que le mur ainsi reconstruit, quoiqu'il
le soit exclusivement aux frais de celui qui a voulu l'exhaussement,
sera mitoyen jusqu'à l'ancienne hauteur. Toutefois, ce cas ne doit

pas absolument se confondre avec le précédent, où l'exhaussement

s'est opéré sur l'ancien mur trouvé en état de le supporter. On sent

bien, en effet, que si l'on a donné au nouveau mur, dans sa base,

une solidité telle que son élévation ne doive pas rendre la partie mi-

toyenne plus fréquemment sujette à réparation que ne l'était l'ancien

mur, il ne doit y avoir lieu à aucune indemnité de charge. C'est cequi
arriverait notamment si on avait donné au mur un excédant suffi-

sant d'épaisseur. J'en dirais autant lors même que le mur n'aurait

pas été reconstruit, si, au moyen de travaux confortatifs, celui qui
l'a exhaussé avait évité l'inconvénient qui devait résulter de la

charge.

Mais, dans tous les cas, j'entends que si plus tard il y a lieu à re-

construire à frais communs la partie mitoyenne, le propriétaire de la

partie exhaussée devra supporter seul l'excédant des frais nécessaires

pour procurer à la construction la solidité qu'exige son élévation.

514 bis. III. Quoique le mur reconstruit soit mitoyen jusqu'à
l'ancienne hauteur, il n'en faudrait certainement pas conclure que
l'excédant d'épaisseur qui lui a été donné par celui qui l'a exhaussé

reporte au point milieu du nouveau mur la ligne séparative des

deux héritages. Cette ligne reste évidemment fixée au point où elle

existait auparavant. Est-ce à dire pour cela que le mur ne sera pas

mitoyen dans toute son épaisseur, et que le droit d'y placer des

poutres ne dépassera pas, pour celui qui n'a pas fourni l'excédant,

l'épaisseur de l'ancien mur? Cela me paraîtrait bien rigoureux, car

je ne vois pas quel intérêt aurait l'autre propriétaire à lui imposer
cette gêne. Mais sous le rapport des charges qu'impose la mitoyen-

neté, je trouve juste, en effet, de ne pas les faire alors indistincte-

ment supporter par moitié ; ainsi, en cas de reconstruction, il fau-

drait, connue je l'ai dit plus haut, laisser à la. charge de celui qui
a fait l'exhaussement l'excédant de frais auxquels donne lieu

l'excédant d'épaisseur.

515. Il est certain, qu'en cas d'exhaussement par un seul

des propriétaires, la partie du mur qui forme cet exhausse-

ment lui demeure propre. Mais les avantages que présente la



TIT. IV. DES SERVIT. OU SERVICES FONCIERS. ART. 660, 661. 607

mitoyenneté, et le défaut d'intérêt de celui qui refuserait de

la concéder, ont paru au législateur un motif suffisant pour
autoriser une exception à ce principe sacré, que nul ne peut
être contraint à céder sa propriété (art. 545). Ainsi, non-seu-

lement dans ce cas, où l'exhaussement repose sur la chose

commune, mais toutes les fois qu'un mur joint immédiate-

ment l'héritage d'autrui, le voisin peut acquérir la mitoyen-
neté en tout ou en partie, à la charge d'indemnité. On doit

seulement remarquer que l'indemnité, qui comprend toujours
la valeur de la moitié du terrain fourni pour l'épaisseur ou

l'excédant d'épaisseur, et qui se borne d'ailleurs, dans les cas

ordinaires, à la moitié de la valeur du mur, doit consister, au

cas d'exhaussement, dans la moitié de la dépense qu'a coûté

l'exhaussement. V. art. 660, 661.

515 bis. I. Il semble que dans la pensée du législateur, marquée
par l'ordre de ses dispositions, le droit d'acquérir la mitoyenneté
de l'exhaussement précède celui d'acquérir la mitoyenneté de tout

autre mur. Il y a, en effet, dans la mitoyenneté de la base une raison

particulière de favoriser son extension à la superficie ; car c'est la

rentrée dans le droit commun (v. art. 552). Toutefois, il est à re-

marquer qu'en exigeant, dans le premier cas, comme condition

d'acquisition, le remboursement de la moitié de la dépense qu'a coûté

l'exhaussement, les termes de la loi imposent une charge plus lourde

que pour l'acquisition de la mitoyenneté d'un mur par le proprié-
taire qui le joint. Alors, en effet, le remboursement consisterait

seulement dans la moitié de la valeur du mur, valeur qui, eu égard,

notamment, à l'état de vétusté possible, sera souvent bien inférieure

au montant de la dépense de construction. La loi a-t-elle donc en-

tendu que dans le cas d'acquisition de l'exhaussement ou n'aurait

aucun égard à cette vétusté? J'ai peine à le croire, et je trouverais

juste de faire, à cet égard, une déduction sur le montant de la dé-

pense à rembourser. Il en devrait être ainsi surtout si le mauvais

état du mur provenait du défaut de réparation d'entretien par le

propriétaire qui jusque-là usait seul de cette partie du mur. Mais

d'autre part, il serait souverainement injuste que celui qui acquiert

après coup l'exhaussement, auquel dans le principe il n'a pas voulu
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contribuer, en payât seulement la valeur, sans tenir compte des

dépenses autres que celles d'édification de cette partie du mur,

auxquelles son élévation a pu donner lieu. Évidemment, par exem-

ple, s'il a fallu reconstruire le mur de fond en comble pour le mettre

en état de supporter l'exhaussement, il y aurait iniquité si l'acqué-
reur n'était pas tenu de contribuer à cette dépense, sans laquelle

l'exhaussement, dont il veut aujourd'hui profiter, eût été en tout

temps impossible. Voilà, je crois, ce que la loi a surtout voulu dire

quand elle a prescrit le remboursement de la moitié de la dépense.

Quoi qu'il en soit, j'entends bien qu'il y aurait lieu de s'en tenir à

ses termes, et d'imposer à l'acquéreur de l'exhaussement le rem-

boursement intégral de la moitié de la dépense, s'il apparaissait par
les circonstances, qu'en s'abstenant dans l'origine de contribuer à
l'exhaussement, qu'il avait dès lors l'intention d'acquérir plus
tard, il avait voulu seulement s'épargner des soins et des avances,
et obtenir la chance d'un meilleur marché. Il faudrait alors le

considérer comme ayant acquis dès le principe.
515 bis. II. La valeur à payer, aux termes de l'article 661, est

la valeur réelle, valeur qui s'augmente eu égard aux qualités de

solidité ou de bonne construction. Il en serait ainsi quand même la

destination du mur aurait permis de lui donner moins de solidité,
et par conséquent de le construire à moindres frais, comme si, par

exemple, un simple mur de clôture avait été bâti en pierres de taille.

Évidemment, en effet, le propriétaire qui l'a construit sur son sol

était bien le maître de diriger à son gré sa construction, et lorsque,
contrairement au droit commun, on permet au voisin de s'emparer

de la chose d'autrui, il faut bien au moins qu'il la prenne telle qu'elle
est et qu'il la paye en conséquence. C'est à lui de voir s'il lui con-

vient ou non d'user à ces conditions de la faculté que la loi lui ac-

corde. Mais lorsqu'il en use, ce n'est point l'avantage qu'il retirera

de l'acquisition, c'est la valeur de la chose acquise qui doit déter-

miner le prix à payer. La seule facilité que la loi lui accorde,

c'est, lorsqu'il n'a pas besoin du mur entier, de n'en acquérir la

mitoyenneté que pour partie.
515 bis. III. La faculté d'acquérir pour partie est formellement

proclamée par l'article 661 ; nul doute qu'elle ne soit également ap-

plicable au cas de l'article 660. Ainsi l'on peut ne rendre mitoyenne

qu'une partie du mur ou de l'exhaussement, soit dans sa hauteur,
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soit dans sa longueur. Mais je ne sais s'il serait également permis

d'acquérir seulement une partie de l'épaisseur; car, à la différence

de la hauteur ou de la longueur, l'épaisseur me paraît, comme la

solidité et la bonne construction, constituer la substance même du

mur; si bien qu'on ne pourrait la lui enlever qu'en le démolissant;
tandis qu'on pourrait très-bien laisser une portion du mur debout,
en réduisant d'ailleurs sa hauteur ou sa longueur (1). Remarquons,
au reste, que s'il est permis de n'acquérir le mur que jusqu'à une

certaine hauteur, l'acquisition doit toujours avoir lieu à partir des

fondements ou de la partie déjà mitoyenne. Car on ne peut con-

traindre le voisin à supporter, sur une partie du mur qui lui reste-

rait propre, la partie supérieure qui deviendrait mitoyenne. C'est

pour cela, comme l'observe judicieusement M. Duranton (2), que,
dans toutes les hypothèses, l'article 661 veut que la moitié du sol

soit payée.
515 bis. IV. Le mur devant être acquis tel qu'il est, il faut en

conclure qu'il doit l'être avec les servitudes actives ou passives qui
en sont comme les qualités, et que ces servitudes devront en con-

séquence survivre à l'acquisition de la mitoyenneté.
Si donc on suppose, par exemple, une servitude de vue légale-

ment établie par titre ou par prescription, et consistant en fenêtres

ou ouvertures pratiquées dans le mur, lors non mitoyen, l'acqui-
sition de la mitoyenneté ne portera aucune atteinte à la servitude,

et n'autorisera le voisin ni à faire boucher les ouvertures, ni à bâtir

contre, en vertu de l'article 657, ni à rien faire enfin qui puisse

mettre obstacle à l'exercice de la servitude. Cela posé, on serait

tenté d'en dire autant à l'égard des jours de souffrance établis dans

le mur, avant l'acquisition de la mitoyenneté, par application de

l'article 676; et cela même n'aurait rien de contraire aux termes

de l'article 675, qui défend bien de pratiquer des ouvertures dans

un mur mitoyen, mais qui ne s'explique nullement sur l'existence

des ouvertures pratiquées avant l'acquisition de la mitoyenneté.

Toutefois, on tient généralement que le droit aux jours de souf-

france n'existe que comme conséquence légale de la propriété ex-

clusive du mur, et que l'acquisition de la mitoyenneté doit dès lors

le faire cesser. Ainsi, non-seulement on admet sans difficulté que

(1) V., au contraire, M. Marcadé sur l'article 661.

(2) Cours de droit français , tom. 5, n° 527.
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l'acquéreur de la mitoyenneté peut supprimer les jours en bâtissant

contre, ce qui s'explique facilement si l'on considère que c'est pré-
cisément dans la vue de bâtir que s'acquiert souvent la mitoyenneté,
maison décide que la suppression des jours peut être exigée par celui

même qui ne bâtit pas, et qui peut, en effet, n'avoir eu d'autre but,
en acquérant la mitoyenneté, que d'obtenir cette suppression(1).

515 bis. Y. La faculté d'acquérir la mitoyenneté n'est accordée,

par l'article 661, qu'au propriétaire joignant le mur. Si donc le mur

n'est pas construit exactement à la limite des deux héritages, et

que pour une cause quelconque celui qui l'a construit ait laissé en

dehors une partie de son terrain, puta, pour avoir l'égout des deux

côtés, ou pour se réserver, en vue des réparations à faire, le tour

d'échelle, la mitoyenneté ne pourra être acquise qu'à l'amiable. Je

le déciderais ainsi d'une manière absolue, et sans distinguer, avec

quelques-uns, si la portion de terrain laissée en dehors du mur est

ou non assez considérable pour pouvoir être de quelque utilité àson

propriétaire. Utile ou non, il suffit que cette portion lui appar-
tienne pour qu'on ne soit plus dans les termes de l'article 661, dont

la disposition exorbitante ne peut être étendue (2).

516. En conférant à chaque propriétaire le droit de faire

subir à la chose commune certaines innovations, il est bien

évident que la loi dispense par là d'obtenir, à cet effet, le

consentement du copropriétaire. Mais les raisons qui motivent

cette dérogation, n'autorisent nullement à laisser chacun maître

d'agir ainsi à l'insu de l'autre. C'est donc au contraire une

règle générale, que pour tout enfoncement à pratiquer, pour
tout ouvrage qu'on voudrait appliquer ou appuyer, le consen-

tement du voisin doit être requis. Son refus, il est vrai, n'em-

pêche point de passer outre ; mais on doit alors faire régler

par experts les moyens nécessaires pour ne pas lui nuire.

V. art. 662.

516 bis. Par la généralité de ses termes, comme par son esprit

(1) V. C. C, rej., 1er décembre 1813 (P., t. 40, p. 354); C. C, rej., 25 dé-

cembre 1814 (P., t. 42, p. 510). V. aussi Toulouse, 28 décembre 1832; Paris,
18 juin 1830; Toulouse, 8 février 1844 (S., 1844-1-278).

(2) V. pourtant Bourges, 9 décembre 1837 (P., 1838-2-179). V. au surplus
Douai, 7 août 1815 (S., 1846-2-620).
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évident, la disposition de l'article 662 se réfère à l'exercice des

divers droits ci-dessus proclamés, lorsque, pour en user, il y a lieu

soit de pratiquer un enfoncement, soit d'appliquer ou appuyer un

ouvrage. Vainement prétendrait-on que, le droit de faire bâtir contre

le mur et d'y placer des poutres étant accordé purement et simple-
ment par l'article 657, son exercice ne doit pas être soumis aux

conditions ici prescrites (1). Cela serait bon si la nécessité d'obser-

ver cesconditions était destructive du droit conféré par l'article 657.

Mais il n'en est pas ainsi, car l'obligation de requérir le consente-

ment du voisin n'emporte pas celle de l'obtenir, et se concilie dès

lors parfaitement avec le droit dont il s'agit. La règle de notre ar-

ticle doit également être suivie si l'un des deux propriétaires veut

exhausser le mur; les termes mêmes sont applicables s'il s'agit
d'exhaussement pur et simple; car cet exhaussement s'appuiera sur

le mur actuel, Les termes manquent, il est vrai, si pour l'exhaus-

sement il y a lieu de reconstruire le mur. Mais c'est à fortiori que

l'esprit de la loi commande d'étendre à ce cas sa disposition.

517. La mitoyenneté impose, comme nous l'avons vu, à

chaque propriétaire, l'obligation de contribuer à la réparation
ou reconstruction ; mais lorsqu'il n'existe pas encore de mur,

l'intérêt que chacun peut avoir à se clore par un mur mi-

toyen, n'est pas en général un motif suffisant pour qu'un voi-

sin puisse obliger l'autre à contribuer avec lui à la construc-

tion. Toutefois, dans les villes et faubourgs, l'intérêt de la

sûreté publique a fait admettre cette dérogation au droit

commun. Quant à la hauteur de la clôture, la loi s'en réfère

aux règlements et usages locaux 5 à défaut d'usages et de rè-

glements, elle la fixe elle-même diversement, eu égard à la

population, à trente-deux décimètres (dix pieds), chaperon

compris, dans les villes de cinquante mille âmes, et à vingt-

six décimètres (huit pieds) dans les autres. V. art. 663.

517 bis. I. La clôture, dans les lieux où la population est agglo-

mérée et où les habitations se touchent, intéresse jusqu'à un cer-

tain point l'ordre public. De là l'obligation imposée à cet égard dans

(1) V. M. Duranton, tom. 5, n° 335.
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les villes et faubourgs. Toutefois il est bien à remarquer que la loi
n'en fait point un précepte dont l'exécution serait confiée à l'auto-

rité publique ; elle se borne à créer entre les propriétaires voisins le
droit respectif de s'y contraindre. Cette contrainte diffère de la

charge imposée par l'article 655, de contribuer à la réparation et

reconstruction du mur mitoyen ; car, d'abord, elle s'applique à la

construction première comme à la réparation ou reconstruction, et

jusqu'à une hauteur déterminée; en outre, les expressions diffé-

rentes employées dans les articles 655 et 663 ne permettent pas de

considérer comme directement applicable au cas de ce dernier ar-

ticle la faculté de s'affranchir par l'abandon de la mitoyenneté. En

effet, l'article 656, qui proclame cette faculté, n'entend évidem-

ment l'établir qu'en vue de la charge imposée par l'article précé-
dent. Toutefois la faculté étant expressément accordée à tout pro-

priétaire, et ces expressions ayant été, à. dessein sans doute,
substituées à celles du projet du Code, qui refusait formellement ce

droit dans les villes (1), il a pu sembler naturel d'en conclure que la

dispense de contribuer à la réparation par l'abandon de la mitoyen-
neté devait s'appliquer au cas même de notre article 663. Et de là

il n'y a plus qu'un pas à faire pour étendre hors des termes de

l'article 656 la même faculté d'abandon, au cas même où il s'agirait
de la première construction, dont on se dispenserait alors en re-

nonçant in futurum à la mitoyenneté, et en cédant la moitié de la

place sur laquelle le mur devrait être construit. C'est là en effet ce

que proposait d'exprimer M. Berlier, en ajoutant que cette option
était déférée en beaucoup de pays ; et s'il ne fut pas fait droit à

cette observation, c'est que M. Tronchet déclara sans être contredit

que cette modification était exprimée dans l'article 650, devenu

aujourd'hui l'article 656 (2).
Telles sont les principales raisons qui paraissent avoir fixé dans

ce sens la jurisprudence de la Cour de cassation (3). Toutefois cette

doctrine compte encore de nombreux contradicteurs, qui, répon-
dant aux inductions tirées de la discussion au conseil d'État, et

(1) V. proj. de la comm. de gouvernement, liv. 2, tit. 4, art. 15 (Fenet,
tom. 2, pag. 117.)

(2) Pr.-verb. du cons. d'État, séance du 4 brum. an XII (Fenet, t. 11, p. 266).

(3) V. C. cass., rej., ch. civ., 29 décembre 1819 (P., tom. 57, p. 328); C, C,
cass., 5 mars 1828 (P., tom. 82, p. 57).
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s'appuyant sur les termes précis de l'article 663 , soutiennent que
l'obligation de se clore ne doit pas plus admettre de modification

qu'elle n'en admettait sous l'empire de la coutume de Paris, et que
la disposition de l'article 656 doit, surtout quand il s'agit de la

construction primitive du mur, être considérée comme tout à fait

étrangère à ce cas (1).
517 bis. II. Quoiqu'il en soit, il est certain que l'article 663 éta-

blit, pour les villes et faubourgs, une obligation qui n'existe pas
dans les autres lieux; il importerait donc d'avoir une règle fixe

pour appliquer sûrement cette dénomination de ville ou de faubourg.
Si elle est conférée par un acte exprès de l'autorité administrative,
ou même si la qualification est seulement reconnue par son emploi
dans quelque acte de cette nature, il faudra certainement s'y te-

nir. Mais, en l'absence d'actes de ce genre, les tribunaux auront à

juger suivant les circonstances, et seulement pour la cause, si la

qualité appartient ou non au lieu pour lequel on invoque devant

eux la disposition de l'article 663; et ils devront, je pense, être

disposésà étendre plutôt qu'à restreindre cette application, toutes

lesfois que la commune, comme presque toutes celles qui avoisi-

nent les grandes villes, et particulièrement celles de la banlieue de

Paris, sera bâtie à l'instar des villes et présentera de même une

massed'habitations qui se touchent. Car évidemment alors les mo-

tifs de la loi sont applicables.
517 bis. III. L'obligation de se clore existe, d'après les termes de

la loi, entre maisons, cours et jardins. A cet égard, il est peu pro-
bable que la loi ait entendu faire une énumération limitative ; car

sonmotif s'applique en général à tous les terrains contigus appar-
tenant à des propriétaires différents, quelle que soit d'ailleurs leur

destination actuelle, pourvu que l'un comme l'autre soit situé dans

l'enceinte de la ville ou des faubourgs (2).
517 bis. IV. La clôture exigée est un mur ; à cet égard, la fin de

l'article 663 lève l'équivoque qui aurait pu naître de la généralité
de ses premiers termes. Quant à la hauteur du mur, la loi ne la fixe

qu'à défaut de règlements particuliers, ou d'usages constants et

reconnus. Dans aucun cas, elle n'oblige à exhausser les murs exis-

(1) V. M. Pardessus, Servitudes, tom. 1, nos 140, 168, et tom. 2, p. 371, n. D;
M. Duranton , tom. 5, n° 319; Du C, Bonn. et Roust., tom. 2, n° 297.

(2) V. Pardessus, tom. 1, n° 148, et les arrêts qu'il cite.



614 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. II.

tants au moment de sa publication ; sa règle ne concerne que les
constructions ou rétablissements ultérieurs.

517 bis. V. Entre terrains d'une élévation différente, la hauteur

prescrite du mur doit partir du sol le plus élevé, c'est-à-dire que
le propriétaire du fonds inférieur peut l'exiger ainsi; mais je ne

pense point que lui-même puisse être contraint à élever le mur au

delà de la hauteur légale à partir de son propre sol, car c'est prin-

cipalement dans son intérêt qu'une plus grande élévation peut être

exigée. Au reste, s'il l'exige, comme je lui en reconnais le droit, il

devra contribuer aux frais de cette élévation, car il n'agira toujours

qu'en vertu de l'article 663, et, nécessairement, aux conditions

prescrites par cet article. La conséquence sera la mitoyenneté du

mur dans toute sa hauteur réelle, partant du sol le moins élevé.

Remarquons cependant que la partie inférieure du mur qui sou-

tient les terres du fonds supérieur devra bien être construite et ré-

parée à frais communs ; mais la contribution ne devra pas être pour

parts égales ; car celui dont le mur soutient les terres sera certaine-

ment tenu de lui donner un excédant d'épaisseur; ce qui l'obligera
d'abord à prendre de son côté le terrain à ce nécessaire, et, par

suite, à contribuer pour une plus forte part à la construction et à

l'entretien.

517 bis. VI. Telle serait au surplus ma règle pour tous les murs

de terrasse, dans les lieux même où la clôture n'est pas forcée. Ré-

putés mitoyens dans leur sommité, aux termes de l'article 653, ils

le sont nécessairement à partir de la base, puisque de droit commun

un mur mitoyen ne peut reposer sur un mur non mitoyen (v. ci-

dessus n° 515 bis III). Seulement, pour la partie du mur qui sou-

tient les terres du fonds supérieur, le propriétaire de ce fonds devra

une contribution plus forte dans les reconstructions et réparations.
Et comme il sera censé avoir fourni de son côté un excédant d'épais-

seur, il y aura lieu de déduire cet excédant pour la fixation ordi-

naire de la limite des deux héritages au point milieu de l'épaisseur
du mur.

518. Les murs ne sont pas les seules constructions qui
soient susceptibles de mitoyenneté ; car on peut comprendre
sous cette dénomination, la communauté de toute chose des-

tinée à servir à l'usage, nécessairement indivis, de plusieurs
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héritages appartenant à différents maîtres. Nul doute que dans
cecas on ne puisse appliquer les articles 655 et 656.

519. Il faut ranger dans cette classe certaines parties d'une
maison dont les différents étages appartiennent à divers pro-
priétaires. La manière dont ces copropriétaires doivent con-
tribuer entre eux aux réparations et reconstructions est réglée
par la loi, mais seulement dans le silence des titres.

A défaut donc de stipulations particulières, le principe à
cet égard semblerait être de faire contribuer tous les proprié-
taires, chacun au prorata de son intérêt, aux dépenses qui
sontdans l'intérêt de tous ; et de mettre a la charge de chacun
en particulier les dépenses à faire dans son intérêt unique,
oucelles qui sont occasionnées par son fait.

C'est en conformité de ce principe que les gros murs et le

toit, également nécessaires à tous les étages, sont à la charge
de tous les propriétaires, chacun en proportion de la valeur
deson étage. La même règle devrait évidemment s'appliquer
aux voûtes.

On peut voir encore l'application du principe dans l'obli-

gation imposée à chacun de faire le plancher sur lequel il

marche.

Quant aux escaliers, il est naturel que celui des étages su-

périeurs ne soit point à la charge des propriétaires inférieurs;

mais, quoique la réciproque ne paraisse pas équitable, la loi

oblige chacun à faire exclusivement l'escalier qui conduit chez

lui, et seulement à partir de l'étage immédiatement inférieur.

V. art. 664.

820. La mitoyenneté donnant, dans plusieurs cas, le droit

de forcer son voisin à la reconstruction, le législateur a cru

utile de proclamer ici, pour la reconstruction d'un mur mi-

toyen ou d'une maison, la règle qui transporte, sans aggrava-

tion, au nouveau mur ou à la nouvelle maison, les servitudes

activesou passives qui existaient précédemment, pourvu tou-

tefois que la reconstruction précède l'accomplissement de la

prescription, qui les éteindrait. V. art. 665. Cette règle, au
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surplus, n'est que l'application du principe plus général qui,

lorsqu'une servitude a cessé par suite de changements sur-

venus dans l'état des fonds, la fait revivre si les choses sont

remises en temps utile dans l'état primitif (voy. art. 703 et

704). Elle régirait donc également le cas où le mur recon-

struit ne serait pas mitoyen.

§ 2.
'

Mitoyenneté des fossés.

521. Une partie des motifs qui font présumer la mitoyen-
neté des murs font également présumer la mitoyenneté des

fossés. Observons seulement que la présomption semble ici

plus étendue, puisque la loi ne distingue pas si les héritages
sont ou non en état de clôture. Du reste, cette présomption
cédera toujours à un titre, ou même à une marque du con-

traire. Y. art. 666.

521 bis. Ici, comme pour les murs auxquels s'applique la pré-
somption de mitoyenneté, la loi n'indique comme moyen de la

combattre que le titre ou la marque du contraire ; ici, pas plus que
là, elle ne s'explique sur l'effet que pourrait produire le fait rare,
mais possible, de possession exclusive par celui qui n'a en sa
faveur ni titre ni marque de non-mitoyenneté. Nul doute cepen-
dant que la possession d'un fossé ne puisse servir de base à une
action possessoire; à cet égard, l'article 3 du Code de procédure est

plus précis encore pour les fossés que pour les murs. Il n'est pas
moins certain que cette possessioncontinuée pourrait conduire à la

prescription. Mais, pour les fossés pas plus que pour les murs, je
n'admettrais que la possessionannale pût, dans l'instance au péti-
toire , prévaloir contre la présomption légale de mitoyenneté (v. ci-

dessus n° 507 bis. VI).

522. La loi n'indique ici qu'une seule marque de non-mi-

toyenneté ; elle se tire de ce que la levée ou le rejet de la

terre se trouve d'un seul côté. Cette circonstance, en effet,
doit faire supposer que le propriétaire de l'autre côté n'avait

point droit aux terres sorties du fossé, qu'il n'était point
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obligé de les recevoir, par conséquent que l'emplacement ne

lui appartenait pas. Il est juste, dès lors, que le fossé soit censé

appartenir exclusivement à son voisin. Voy. art. 667, 668.

523. La mitoyenneté produit ici son effet ordinaire, l'obli-

gation d'entretenir à frais communs. Y. art. 669. Au reste de

ce que la loi s'explique sur ce seul point, il n'en faut pas con-

clure qu'elle entende exclure les autres effets, tels que l'in-

division forcée, et le droit d'abandonner la mitoyenneté pour
se soustraire aux charges.

523 bis. Le droit de s'affranchir par abandon me paraît de l'es-

sencedes charges réelles, dans lesquelles la loi classe les obliga-
tions résultant de la mitoyenneté (art. 649, 651, 652). Il suffit

donc qu'il ne soit pas formellement refusé pour que ce droit appar-
tienne au copropriétaire du fossé mitoyen. Quant à l'indivision

forcée, c'est le caractère propre de l'espèce de copropriété désignée
sous le nom de mitoyenneté. Ainsi par cela seul que cette expres-
sion est appliquée aux fossés et aux haies, elle leur est évidemment

appliquée avec ce caractère.

J'en dis tout autrement de la faculté accordée au voisin de rendre

mitoyen le mur qui ne l'est pas (art. 660, 661). C'est là une dispo-
sition exorbitante qui a sa raison d'être pour les murs, et qui ne

l'aurait ni pour les fossés ni pour les haies.

§ III.

Deshaies et arbres plantés sur ou vers les confins de deux héritages.

524. La loi présume aussi la mitoyenneté de la haie, pourvu

qu'elle soit entre deux enclos; elle n'indique aucune marque
de non-mitoyenneté ; mais la preuve contraire ne résulte pas

seulement d'un titre, elle résulte aussi d'une possession suffi-

sante. V. art. 670.

524 bis. La possession semble ici mise sur la même ligne que le

titre pour l'exclusion de la présomption de mitoyenneté; et comme

la loi ne s'explique pas sur les conditions qui pourraient la rendre

à cet effet suffisante, plusieurs soutiennent avec quelque probabilité

que cela doit s'entendre de la simple possession annale, qui, faisant

triompher au possessoire, et rejetant ainsi sur l'adversaire la néces-

II. 40
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sité de prouver au pétitoire sa prétention à la mitoyenneté, ne lui
laisserait pas, comme pour le mur ou le fossé, la ressource de tirer

cette preuve de la présomption légale; car, dans l'interprétation

proposée, la possession ici suffirait pour faire cesser cette présomp-
tion. Mais, quelque soutenable que paraisse cette doctrine , et

quelle que soit l'autorité de ses partisans, elle n'est point admise

par la jurisprudence, qui ne considère la possession comme suffi-
sante pour détruire la présomption de mitoyenneté qu'autant qu'elle
a duré pendant le temps requis pour la prescription, soit dix ou

vingt ans (art. 2265), soit trente ans (art. 2262). Il est évident au

reste que, dans l'équivoque présentée par le mot suffisante, les ter-

mes de la loi se prêtent aussi bien à l'une qu'à l'autre interpréta-
tion. Et comme la supposition de mitoyenneté est certainement là

plus raisonnable pour une haie plantée sur la limite des deux héri-

tages, puisqu'elle n'a pas dû être établie ainsi par l'un sans le con-

sentement de l'autre (v. art. 671), il est permis de penser que le lé-

gislateur s'est attaché pleinement à cette supposition , et qu'il n'a

entendu la faire céder devant la possession qu'autant que cette pos-
session serait, à l'égal d'un titre, constitutive du droit contraire; or

ce caractère n'appartient qu'à la possession suffisante pour pres-
crire (1).

525. On n'a eu à s'occuper des murs que sous le rapport
de la mitoyenneté ; il n'était pas même besoin d'annoncer le

droit qu'a tout propriétaire d'établir son mur sur la limite de

son héritage : la loi garde le même silence pour les fossés.

Mais l'existence d'une haie vive, et en général celle des

arbres plantés sur un héritage, pouvant, sous plusieurs rap-

ports, être nuisible à l'héritage voisin, l'intérêt de l'agricul-
ture commandait de poser à cet égard quelques règles pour
déterminer les distances à observer, et de procurer au voisin

les moyens de se garantir du préjudice.

526. La règle sur les distances doit naturellement varier

suivant le genre de culture et l'espèce de plantations usités

(1) V. C. C, cass., 13 déc. 1836 (P. 1837-1-204); C C, rej., 17 janv. 1838

(P., 1838-1-244). — V. au contraire M. Duranton, tom. 5, n° 370; Du C., Bonn,

et Roust., tom. 2, n° 305.
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dans chaque pays; il était sage, dès lors, de s'en rapporter
sur ce point aux usages et règlements locaux. Ce n'est qu'à
défaut de règlements particuliers, existants lors de la publi-
cation du Code, et à défaut d'usages constants ou reconnus,

que la loi fixe elle-même la distance, à deux mètres pour les

arbres de haute tige, et à un demi-mètre pour les autres ar-

bres et haies vives. Voy. art. 671.

527. L'inobservation de la distance donne ait voisin le droit

de faire arracher. Quant aux plantations faites à la distance

requise, il doit les souffrir; mais, comme dans aucun cas il

n'est forcé de tolérer les anticipations sur sa propriété, qui

comprend le dessus et le dessous de son sol, il peut forcer à

couper les branches, et couper lui-même les racines qui avan-

cent sur son fonds. V. art, 672. (V. pourtant C. for., art. 150.)

527 bis. I. La suppression des arbres plantés trop près de l'héri-

tage voisin ne pourrait plus être demandée s'ils subsistaient depuis
30 ans. On arrive à ce résultat soit que, dans leur existence, on

voie, de la part du voisin, un non-usage de la servitude légale, en-

traînant son extinction (art. 706); soit qu'on y voie, pour le pro-

priétaire des arbres, la possession d'une servitude continue et appa-

rente, entraînant acquisition par prescription (art. 690); et, à ce

sujet, art. 688, 689).
Ce dernier point de vue me paraît seul exact, car les servitudes

légales sont des éléments formant ainsi partie intégrante du droit

de propriété tel que la loi l'a constitué et organisé; or la propriété
ne s'éteint pas par non-usage. De même donc que la propriété ne

seperd par prescription qu'autant que la prescription la fait acqué-
rir à un autre, de même il n'y a affranchissement pat prescription
d'une servitude légale qu'autant que la prescription constitue une

servitude contraire.

Les principes ainsi fixés, je croîs qu'il y a lieu d'appliquer ici la

maxime Tantum proescriptum quantum possessum; et j'en conclus

que la possession ayant individuellement pour objet les arbres qui
ont subsisté pendant 30 ans, le droit acquis de les conserver n'en-

traînerait pas en général le. droit d'en planter d'autres, ou de les

remplacer. Toutefois, cette application, qui me paraît exacte lorsqu'il
40.
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s'agit d'arbres isolés, ne le serait pas, selon moi, s'il s'agissait au

contraire d'une ligne d'arbres régulièrement plantés pour former

avenue; je ne vois pas pourquoi l'on ne serait pas censé alors avoir

possédé le droit d'avoir une avenue à cette place : et j'en conclu-

rais que l'avenue pourrait être entretenue par le remplacement suc-

cessif d'arbres de la même espèce.
527 bis. II. Le principe qui fait perdre le droit d'exiger la sup-

pression des arbres plantés trop près, ne s'applique pas au droit de

couper les racines ou de contraindre à couper les branches; car

leur accroissement progressif et insensible ne permet guère de saisir

et de fixer le moment où les branches ou racines ont commencé à

dépasser la limite, ni par conséquent le point de départ de la pres-

cription. Ajoutons que cette avance a pu d'abord ne causer aucun

préjudice, et être pour cela tolérée ; là doit donc s'appliquer la

règle relative aux actes de simple tolérance, qui ne peuvent fonder
ni possession ni prescription (art. 2232). L'exactitude de ce point
de vue apparaît surtout si l'on considère qu'il n'y a pas dans l'ac-

croissement naturel des branches et des racines un fait du voisin,
et qu'un fait de sa part semblerait nécessaire pour le constituer en

possession. Toutefois l'acte de tolérance perdrait son caractère et se

convertirait en acte de possession si le voisin avait interverti son

titre précaire conformément à l'article 2238 ; puta, par la contradic-
tion qu'il aurait opposée à l'exercice du droit conféré par l'ar-

ticle 672. Concluons qu'à partir de ce moment la prescription pour-
rait courir en sa faveur.

527 bis. III. L'obligation d'ébrancher s'applique, en principe,
même aux arbres ou bois de lisière, sans exception pour les fo-
rêts domaniales. Et toutefois cette application avait excité de

graves réclamations de la part de l'administration forestière, à

cause du préjudice qui peut résulter de l'ébranchage pour de vieux

arbres, que l'opération pourrait, ou faire périr, ou gravement dété-

riorer, et souvent rendre impropres aux usages auxquels ils sont
destinés. C'est d'après ces vues que le Code forestier, sans distin-

guer d'ailleurs entre les bois et forêts de l'État et ceux des particu-
liers, a dispensé de l'élagage prescrit par l'article 672 les arbres de
lisière ayant plus de trente ans (v. C. for., art. 150). Cette dispense, au

reste, n'est applicable qu'aux arbres qui avaient plus de trente ans

au moment de la promulgation de la loi ; s'ils venaient à être abat-
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tus, elle ne s'étendrait pas à ceux qui les remplaceraient. Il est
d'ailleurs expressémentstatué, pour les nouveaux arbres de lisière,
de les planter en arrière de la ligne de délimitation, en observant la
distanceprescrite par l'article 671 (Ord. du 1eraoût 1827, art. 176).

528. La règle sur les distances ne peut, on le sent bien,
s'appliquer aux haies mitoyennes; mais, quoique les arbres

qui se trouvent dans la haie soient mitoyens comme la haie,
et qu'on ne puisse conséquemment en récolter les fruits qu'en
commun, la faveur de l'agriculture fait accorder à chacun des
deux propriétaires le droit de requérir qu'ils soient abattus.
V. art. 673.

528 bis. C'est comme conséquencede la mitoyenneté des arbres

que la loi paraît considérer le droit, pour chacun despropriétaires,
derequérir qu'ils soient abattus. Il semble au contraire que l'effet
ordinaire de la mitoyenneté eût été de faire refuser à chacun le
droit d'abattre les arbres sansle consentementde l'autre. Quoi qu'il
en soit, on s'explique facilement le motif d'utilité commune qui a
dictéla règle spécialede ce casdemitoyenneté. Nul doute, au reste,

que le droit dont il s'agit étant ici attaché par la loi au titre de mi-

toyenneté, son exercice est pour chacun des propriétaires un acte
depure faculté; ce qui exclut absolument toute idée de prescrip-
tion. Peu importerait donc que les arbres existassent depuis plus de
trente ans.

SECTION II.

Dela distanceet des ouvragesintermédiaires requis pour certaines

constructions.

529. Il est des constructions, ajoutons ou amas, dont le

voisinage immédiat pourrait nuire a la propriété voisine si

l'on ne laissait une certaine distance, ou si l'on ne faisait cer-

tains ouvrages. A cet égard le Code proclame l'obligation de

prendre les précautions nécessaires, sans distinguer si le mur

de séparation est mitoyen ou non : il énumère les construc-

tions ou amas auxquels sa disposition doit s'appliquer ; mais,

dansl'impossibilité d'établir une règle uniforme, il s'en réfère,
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pour les mesures à prendre, aux usages locaux. V. art. 674,
et, à ce sujet, Cout. Paris, art. 188-192.

529 bis. I. La distance à observer ou les ouvrages à faire tendent

uniquement à protéger le mur contre lequel il s'agit de pratiquer les
constructions ou d'établir le magasin ou amas. Car si le but était de

protéger les autres parties de l'héritage voisin, la loi ne bornerait

pas, comme elle le fait, sa disposition au cas d'existence d'un mur.
Cela sert à fixer le sens des termes mitoyen ou non employés par
l'article 674 : c'est-à-dire évidemment mur d'autrui ou mur mitoyen
(v. Cout. de Paris, art. 192). Quant au propre mur, il n'en peut
être question : puisque le voisin n'a pas d'intérêt à sa conserva-
tion. Il est vrai que si le mur appartient exclusivement au voisin,
l'article n'est pas applicable dans toutes ses parties : puisque le droit

d'adosser contre ce mur n'existant pas, il ne peut y avoir aucune

précaution à exiger en vue de cet adossement ; mais il reste toujours
la règle sur la distance requise pour les constructions ou amas, et

même sur les travaux requis pour empêcher que les amas de ma-

tières corrosives ne dégradent le mur du voisin.

Ainsi l'article est applicable dans toutes ses parties au cas de

mitoyenneté du mur, il l'est dans quelques-unes seulement au cas

de propriété exclusive du voisin ; il ne l'est aucunement au cas de

propriété exclusive de celui qui veut construire ou établir un amas.
529 bis. II. La loi spécifie les cas dans lesquels sont requis la

distance et les ouvrages intermédiaires; quant à la détermination
de la distance et des ouvrages, elle s'en réfère purement et simple-
ment aux règlements et usages particuliers. Mais deux hypothèses
sont possibles :

1° Absence dans une localité de règlement ou usage relativement
à l'un des cas spécifiés par la loi ;

2° Au contraire, règlements et usages locaux applicables à des
cas non spécifiés par l'article 674.

Dans la première hypothèse, les juges pourront, suivant les cir-

constances :

Tantôt, du fait même qu'il n'y a ni règlement ni usage, conclure

que l'utilité des précautions usitées ailleurs n'est pas applicable à la
localité ;

Tantôt s'en référer aux usages ou règlements d'une localité voi-

sine;
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Tantôt, enfin, déterminer dans leur sagesseles mesures de pré-
caution convenables.

Dans la seconde hypothèse, l'existence des règlements ou usages
pouvant passer pour preuve d'un besoin au moins local, et l'esprit
évident de la loi étant que le mur d'autrui ou le mur mitoyen soit

préservé autant que possible de toute atteinte, je déciderais en gé-
néral que les usages et règlements particuliers doivent être suivis.

529 bis. III. L'inobservation des règles prescrites pourrait, sui-

vant les cas, donner lieu, soit à démolition des constructions, soit

à reprise en sous-oeuvre pour faire les ouvrages intermédiaires pri-
mitivement omis, soit au simple payement d'une indemnité. Le

silencede la loi laisse à cet égard toute latitude aux juges.
Du reste, l'existence des constructions sans réclamation du voi-

sin pourrait constituer la possession d'une servitude continue et

apparente consistant dans le droit d'avoir les chosesen cet état, et
cettepossessioncontinuée pendant trente ans produirait la prescrip-
tion (art. 690).

Mais bien entendu qu'aucune prescription ne pourrait affranchir
de l'observation des règlements qui, dans plusieurs des cas cités,
ont pour objet, non pas seulement la protection d'un intérêt privé,
mais la sûreté ou la salubrité publique.

SECTION III.

Des vues sur la propriété de son voisin.

530. Un ancien a dit qu'il est presque égal de porter les

pieds ou les yeux dans l'habitation de son voisin; c'est d'après

cette idée que notre législateur a défendu, ou assujetti à des

conditions plus ou moins rigoureuses, les vues sur la propriété

du voisin.

531. Et d'abord, si les deux héritages sont séparés par un

mur mitoyen, c'est uniquement rentrer dans le droit com-

mun de la copropriété, que d'interdire à chacun des copro-

priétaires la faculté de le percer sans le consentement de

l'autre. Il ne le peut en quelque manière que ce soit. V.

art. 675.

532. Mais lors même que le mur construit sur la limite
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appartient exclusivement à l'un des deux, la loi ne laisse pas
à ce propriétaire le droit de pratiquer dans son mur telles

ouvertures que bon lui semble. Elle lui permet seulement

alors de le percer pour en tirer du jour; mais elle prescrit les

conditions nécessaires pour la sûreté du voisin et pour dimi-

nuer au moins l'incommodité de ces ouvertures.

Ainsi : 1° afin qu'on ne puisse ni s'introduire ni rien jeter
chez lui, les jours doivent être garnis d'un treillis de fer,
dont les mailles ne peuvent avoir que l'ouverture déterminée

(un décimètre), et d'un châssis à verre dormant. Y. art. 676.

2° Pour que ces jours ne procurent pas sur lui une vue fa-

cile, ils doivent être élevés au-dessus du sol à une hauteur qui
varie de vingt-six à dix-neuf décimètres, suivant que la pièce
ainsi éclairée est à rez-de-chaussée, ou située aux étages su-

périeurs. V. art. 677.

532 bis. I. L'interdiction absolue de toute ouverture ne s'applique
qu'au mur mitoyen; quant au mur non mitoyen, celui qui en est

propriétaire aurait, de droit commun, la faculté de le transpercer,
comme il aurait eu celle de ne pas le construire, et comme il a celle
de l'abattre. Mais cette faculté naturelle est restreinte par la loi
dans l'intérêt du voisin : les restrictions sont différentes suivant

qu'il s'agit de simples jours de souffrance ou de vues droites ou

obliques ; ce sont ces restrictions qui constituent dans le langage
du législateur une servitude légale.

Cela posé, il est évident que la servitude ne consiste pas dansla

faculté de pratiquer des ouvertures dans son mur ; elle consiste,

pour les jours, à ne pouvoir les pratiquer autrement qu'à fer maillé
et verre dormant, et, pour les vues droites ou obliques, à ne pou-
voir les établir qu'à une certaine distance.

Cesprincipes doivent nous servir de guide dans l'interprétation
de l'article 676, pour n'en point renfermer trop strictement l'appli-
cation dans les termes qu'il emploie.

532 bis. II. Ainsi le droit de pratiquer des jours aux conditions

indiquées par notre article, quoique proclamé uniquement pour le

propriétaire d'un mur joignant l'héritage d'autrui, doit s'appliquer,
selon moi, et au propriétaire qui, ayant surélevé le mur mitoyen,
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voudrait les ouvrir dans la partie qui lui est propre (1), et à celui
dont le mur, sans joindre immédiatement l'héritage d'autrui, n'en
est pas cependant à une distance telle, qu'il lui soit loisible d'y
ouvrir des vues droites ou obliques.

Pour l'un comme pour l'autre, la faculté de pratiquer des ouver-
tures autres que des vues droites ou obliques résulte suffisamment
de l'absence de prohibition; car cette prohibition n'existe que pour
les vues. Mais comme elle existe pour les vues toutes les fois que le
mur n'est pas à la distance prescrite par les articles 678 et 679, il

est clair que dans les deux cas les ouvertures ne peuvent être que
des jours soumis aux conditions prescrites par les articles 676 et

677; en effet, ce sont uniquement ces conditions qui distinguent les

simples jours des vues ou fenêtres d'aspect.
532 bis. III. La faculté d'ouvrir des jours ne constituant pas une

servitude, et cette ouverture n'étant que l'exercice du droit de dis-

poser de sa chose, sans aucune atteinte à l'intégrité de la propriété
du voisin, celui-ci de son côté doit rester maître de faire sur sa

chose ce que bon lui semble, et rien dès lors ne l'empêcherait de

rendre inutiles les jours de souffrance en élevant auprès une con-

struction, sans préjudice du droit qu'il aurait de les faire supprimer
en acquérant la mitoyenneté (2). Mais, sur l'un comme sur l'autre

point, il en serait autrement si les jours étaient dus à titre de ser-

vitude.

533. Quant aux vues par fenêtres ou balcons, elles ne peu-
vent être établies qu'à une certaine distance. Cette règle s'ap-

plique au cas même où l'héritage du voisin ne serait pas clos.

La distance, du reste, varie avec raison selon qu'il s'agit de

vues droites ou de vues obliques; elle est fixée par la loi à

dix-neuf décimètres dans un cas, et six décimètres dans l'au-

tre. V. art. 678, 679.

533 bis. I. La distance pour les vues doit être observée, lors

même que l'héritage du voisin ne serait pas clos; la loi, sur ce

point, est expresse, et la généralité de sa disposition ne permet pas
à cet égard de distinguer entre les villes et les campagnes. Cepen-

dant, là où n'existe pas l'obligation de se clore, il semblerait que

(1) V. ci-dessus, n° 513 bis. III.
(2) V. ci-dessus, n° 515 bis. IV.
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le propriétaire, qui pouvait se dispenser de faire un mur, et qui

pourrait toujours, en l'abattant, se procurer pour la vue un espace
entièrement libre, aurait par là même le droit d'y laisser ou d'y
établir des intervalles à telle hauteur et dans tel espace que bon lui

semblerait. De là, en effet, doit résulter, selon moi, la faculté

d'établir au-dessus, dans l'intérieur, ou entré les parements du

mur qui sépare un enclos d'un terrain non clos et non servant sur-

tout à l'habitation, une claire-voie régnant dans tout ou partie de

la longueur du mur. Mais il est à remarquer que, dans ce cas,

l'espace demeuré libre ne procurera pas la vue sur l'héritage voisin

sans que cette vue soit réciproque ; tandis qu'il en serait autrement

si l'on pratiquait une fenêtre pouvant s'ouvrir ou se fermer à vo-

lonté. C'est cette dernière faculté qui me paraît interdite dans la

distance fixée par les articles 678 et 679, quelle que soit la situa-

tion des héritages séparés par le mur, et soit que l'un ou l'autre

serve ou non à l'habitation.

Quant à l'autre faculté, je l'accorderais sans difficulté pour les

cours, jardins ou enclos donnant sur la rase campagne, à la condi-

tion toutefois que la claire-voie du mur ne se fermerait pas à volonté

au moyen de volets ou persiennes ; car il ne faut pas qu'on puisse
se procurer ainsi l'avantage de la vue sans subir les inconvénients

attachés à cet état de choses. Mais si le mur est celui d'une maison

ou s'il donne sur les dépendances d'une habitation, non-seulement

il faudra, comme dans tous les cas, observer la distance pour les

fenêtres d'aspect, mais aucune autre ouverture n'y pourra être pra-

tiquée sans l'observation des conditions prescrites par les articles
676 et 677.

533 bis. IL L'existence d'un fonds intermédiaire sur lequel le

propriétaire du mur aurait obtenu la permission de pratiquer des vues

ne le dispensera pas d'observer la distance par rapport à l'héritage

qui suit celui-là. Il suffit en effet que cette distance n'existe pas
entre mon héritage et vos fenêtres pour que j'éprouve le même pré-

judice, soit que le terrain d'une largeur moindre vous appartienne
ou qu'il appartienne à un tiers. Mais peut-être en faudrait-il dire

autrement si l'espaee intermédiaire était une voie publique. Car il y
a un motif d'intérêt général à permettre à chacun d'ouvrir et éclai-

rer sa maison sur la voie publique, et la sûreté même du passage
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l'exige ainsi, quand surtout, comme il faut le supposer pour que
la question naisse, la rue est très-étroite.

534. La loi d'ailleurs détermine exactement les deux points
entre lesquels doit se calculer la distance : c'est d'une part le

parement extérieur du mur dans lequel la vue est ouverte,
ou la ligne extérieure de la saillie qui sert à en user; c'est de

l'autre la ligne séparative des deux propriétés. Voy. art. 680 ;
et remarquez que si les propriétés sont séparées par un mur

mitoyen, son épaisseur doit nécessairement être comprise

pour moitié dans la distance requise, et que l'épaisseur doit

l'être en totalité, si le mur appartient en entier au proprié-
taire de la maison éclairée.

534 bis. Si, comme on le suppose, le propriétaire de la maison

éclairée a pratiqué sa fenêtre exactement à la distance légale, en com-

prenant dans cette distance l'épaisseur entière du mur de clôture qui
lui appartient, cette distance ne subsistera plus lorsque, le voisin ve-

nant ensuite à acquérir la mitoyenneté, la limite de son héritage se

trouve ainsi avancée jusqu'à la moitié de l'épaisseur du mur. Mais

je ne puis croire que cela lui donne le droit d'exiger la suppression
desvues qui lors de leur établissement étaient à la distance re-

quise. Il est vrai qu'on peut argumenter au contraire des termes de

la loi, car elle ne se borne pas à défendre de pratiquer des jours à

une distance trop rapprochée, elle défend précisément d'en avoir.

Mais ce système d'argumentation me paraît trop rigoureux; il amè-

nerait à une véritable iniquité par le grave préjudice qu'il causerait

au propriétaire de la maison, qui, en réalité, n'a rien à se repro-
cher. Je pense donc que les fenêtres pourront subsister tant que

subsistera la maison dans laquelle on les a pratiquées à bon droit.

Mais si cette maison venait plus tard à être reconstruite, je crois

que dans la reconstruction il faudrait observer la distance à partir
de la nouvelle limite (1). Là, en effet, ne s'appliquerait pas l'arti-

cle 665, car ce n'est pas à titre de servitude que l'état de choses

antérieur à l'acquisition de la mitoyenneté aura été conservé. Par

la même raison, je ne saurais admettre que la prolongation de cet

(1) Mon sentiment sur ces deux points est conforme à celui de M. Duranton

(tom. 5, n° 411).
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état de choses puisse jamais conduire à la prescription, et dispenser
ainsi d'observer la distance lors de la reconstruction. Il faut tou-

jours, en effet, pour constituer une possession utile en matière de

prescription, un fait contraire au droit d'autrui.

535. Les ouvertures pratiquées contre le prescrit de la loi,

soit dans le mur mitoyen sans le consentement du coproprié-

taire (art. 675), soit dans le propre mur hors des conditions

requises par les articles 676-680, devront, sur la demande du

voisin, être supprimées ou ramenées, s'il y a lieu, à l'état

légal; mais sauf, bien entendu, le droit qui pourrait être ac-

quis au contraire par titre ou par prescription.

535 bis. I. Il serait impossible de déterminer l'étendue des déro-

gations que pourrait apporter à la servitude légale dont il s'agit ici

le titre émané de la volonté des parties. Seulement nous devons re-

marquer que celui qui permet une ouverture que la loi n'autorisait

pas doit être, par là même, censé concéder le droit d'en faire l'usage

que les prescriptions de la loi avaient pour objet de restreindre ou

d'empêcher. Ainsi, permettre l'ouverture d'une fenêtre d'aspect,
c'est nécessairement permettre de profiter de cette fenêtre pour voir

à une certaine distance, et s'interdire conséquemment de rien faire

sur son fonds qui puisse obstruer cette vue. C'est d'ailleurs par les

circonstances que l'on pourra juger, quand le titre ne s'en expli-

quera pas, quel espace devra être ainsi maintenu ou réservé libre

pour la vue. Du reste, à défaut de circonstances particulières, la

disposition de la loi qui détermine la distance à observer entre les

fenêtres d'un des voisins et l'héritage de l'autre (art. 678, 679) peut

jusqu'à un certain point servir de règle, en faisant considérer cet

espace comme celui sur lequel s'exerce principalement la vue, celui

par conséquent qui devrait ici être réservé libre (1).
535 bis. II. L'existence pendant trente années de jours ou de fe-

nêtres pratiqués contre le prescrit de la loi doit en assurer la con-

servation. Il en sera ainsi, soit qu'on dise, avec quelques-uns, que
la servitude légale est alors éteinte par non-usage (art. 706), soit

que, s'attachant à une doctrine plus exacte (2), on voie dans les

(1) C. C , cass., 24 juin 1823 (P., tom. 67, pag. 273); comp. C. C, rej.,
26 juill. 1831 (S. 1831-1-346).

(2) V. ci-dessus, n° 527 bis. I.
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jours ou fenêtres le signe d'une servitude du fait de l'homme, qui,
étant continue et apparente, s'acquiert par trente ans de possession

(art. 690). Mais, en tenant même pour constant qu'il y a ici non pas
extinction de servitude légale, mais acquisition d'une servitude

contraire, la véritable question est de savoir si la servitude acquise
ne consiste pas uniquement dans le droit d'avoir dans son mur les

jours ou fenêtres, sans que le voisin soit tenu alors d'en laisser l'usage
libre en s'abstenant de construire ou de planter sur son fonds. En

faveur de ce sentiment, on invoque la maxime Quantum possessum
tantum proescriptum. Or, dit-on, le propriétaire, du bâtiment a bien

possédé les ouvertures qu'il a pratiquées contre le prescrit de la loi,
mais il n'a pas possédé la liberté de l'espace sur lequel sa vue s'est

pendant ce temps librement exercée; car cet état de choses n'était

que le résultat d'un acte de pure faculté du propriétaire du sol, qui

pouvait, à sa volonté, bâtir ou ne pas bâtir, planter ou ne pas planter.
Pour moi, je n'hésite pas à dire au contraire que le propriétaire

du bâtiment a, par l'effet de sa fenêtre, possédé une servitude de

vue, et que l'étendue de cette servitude doit se régler comme elle

se réglerait s'il y avait un titre. Le décider autrement, ce serait

réduire à rien l'effet de la prescription, et aller contre l'esprit évi-

dent du législateur : la loi, en effet, met sur la même ligne la pres-

cription et le titre (art. 690); et cela avec raison, car la longue

possession doit faire présumer le consentement des parties, et par

conséquent l'existence d'un titre qui peut n'avoir pas été constaté

par écrit ou avoir été perdu (1).
535 bis. III. Il va sans dire, au reste, que la servitude de vue

une fois acquise, soit par titre, soit par prescription, survivrait à la

démolition du mur ou de la maison, en ce sens qu'elle s'applique-
rait au nouveau mur ou à la nouvelle maison, s'il y avait recon-

struction en temps utile : c'est ici l'application directe de l'ar-

ticle 665.

535 bis. IV. Pareillement, la servitude acquise par titre ou par

prescription en faveur du mur non mitoyen survivrait à l'acquisi-
tion de la mitoyenneté, à la différence des jours de souffrance, que

l'acquéreur de la mitoyenneté aurait toujours le droit de faire bou-

cher. V. ci-dessus n° 515 bis IV.

(1) V. C. C, rej., 1er décemb. 1835 (P., tom. 106, p. 538); C. C, rej., 21 juil-
let 1836 (P., t. 106, p. 287).
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SECTION IV.

De l'égout des toits.

536. La règle qui assujettit les fonds inférieurs à recevoir

les eaux qui découlent des fonds plus élevés (art. 640) ne

s'applique pas aux eaux pluviales qui tombent d'un toit; car

si c'est la nature qui les produit, c'est la main de l'homme qui
les fait ainsi verser. Les toits donc doivent être établis de ma-

nière à diriger l'écoulement des eaux sur le terrain du pro-

priétaire ou sur la voie publique; et la loi défend absolument

de les faire verser sur le fonds de son voisin. V. art. 681, et

remarquez qu'il n'était pas besoin de cette disposition spéciale

pour interdire le droit de faire avancer son toit ou sa gout-
tière sur le fonds du voisin, propriétaire du dessus de son sol

(art. 552). Mais la loi évidemment prescrit quelque chose de

plus, et ne permet pas d'avancer le toit jusqu'à la limite, car

le toit ainsi avancé jetterait l'eau sur le fonds voisin,
536 bis. I. Ce que la loi défend, c'est de faire verser les eaux de

son toit sur le fonds de son voisin. C'est en vue de cette prohibition
qu'elle proclame d'abord l'obligation d'établir les toits de manière

que les eaux s'écoulent sur le fonds même du propriétaire ou sur la
voie publique Mais cela ne veut pas dire que les eaux tombées du
toit ne doivent jamais arriver sur le fonds voisin, si la pente natu-
relle du terrain les y conduit ; il doit suffire qu'elles n'y arrivent

pas d'une manière plus incommode qu'elles ne le feraient par l'effet
de la situation des lieux, si aucun bâtiment n'avait été construit sur
le fonds supérieur (1).

536 bis. II. Le principe de la loi paraît être que les eaux qui
tombent du toit ne soient, pour le voisin, la cause d'aucun préju-
dice. Cepréjudice existerait si elles tombaient trop près d'un mur

qui lui serait propre, ou dont il aurait seulement la mitoyenneté. Il

conviendrait donc alors d'observer une certaine distance, et d'éviter

par un pavage la dégradation des fondations (2). Pareillement on
devrait faire paver le terrain sur lequel tombent les eaux du toit,

(1) V. Pardessus, tom. 1, n° 213.
(2) V. Desgodets, Cout, de Paris, art. 210, n° 14.
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si sous ce terrain le voisin possédait une cave dont les voûtes pour-
raient être dégradées par l'infiltration des eaux (1).

SECTION V.

Du droit de passage.

537. Un terrain enclavé n'offrirait à son propriétaire au-
cune utilité réelle, s'il ne pouvait y aborder que sous le bon

plaisir des propriétaires qui l'entourent. La loi l'autorise donc
à réclamer d'eux un passage, à la charge d'indemnité. V.
art. 682.

537 bis. I. La servitude légale de passage moyennant indemnité

est proclamée ici sous la seule condition du fait d'enclave. Il est
évident néanmoins qu'elle ne doit pas être indistinctement appli-
quée à tous les ces d'enclave, de quelque cause que provienne cet

état de choses. Dans tous, sans doute, une issue sur la voie publique
doit être accordée au fonds qui n'en a pas. Mais s'il est établi que
l'enclave provient de la division d'un fonds qui, dans son intégrité,
accédait à la voie publique, il ne faut pas que le partage ou l'alié-

nation partielle qui a opéré cette division soumette à une servitude

les fonds voisins appartenant à des tiers. C'est évidemment alors,
sur les portions qui formaient autrefois l'intégrité du fonds, que les

autres portions demeurées sans issue doivent en obtenir une, et

cela ordinairement sans charge d'indemnité; car la nécessité de ce

passage, révélée aux parties par la situation des lieux, doit faire

considérer comme tacitement contractée, par qui de droit, l'obli-

gation de le fournir; et l'on a dû fixer en conséquence, soit l'esti-

mation des lots respectifs, soit le prix d'aliénation. Toutefois, la

question d'indemnité pourrait dépendre des circonstances, eu égard
à la diverse qualité des parties. Mais, si c'est par un acheteur ou

par un légataire que le passage est réclamé contre l'héritier ou le

vendeur, je n'hésite pas à dire qu'il doit leur être fourni gratuite-

ment, par application des articles 1018 et 1615.

Si, comme je le crois, ces principes sont incontestables, l'appli-
cation de la servitude légale de passage, telle qu'elle est constituée

par les articles 681, 682 et 683, n'aura lieu que lorsque l'origine de

(1) C.C, rej., 13 mars1827 (S. 1827-1-360).
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l'enclave sera inconnue, ou que le fait se produira par l'effet d'un

cas fortuit ou d'une force majeure; v. gr., si, par suite d'une inonda-

tion ou par la suppression d'un chemin public, le fonds venait à être

privé de l'issue dont il jouissait.
537 bis. II. Le droit de passage n'existe qu'autant que le fonds

n'a aucune issue sur la voie publique. Si donc il en existe une, quel-

que longue ou difficile qu'elle soit, le passage peut être refusé. Car

la nécessité seule, et non la simple utilité, peut justifier la dérogation
ici admise au principe de la propriété (1). Mais la nécessité existe,

quoique le fonds ne soit pas absolument sans issue, si l'issue actuelle

n'est pas suffisante pour l'exploitation. Il est vrai de dire alors que
le fonds n'a pas d'issue dans le sens dans lequel la loi a dû l'enten-

dre, et notre article devient applicable (2).
Il en pourrait être ainsi quand même l'insuffisance de l'ancienne

issue proviendrait d'une destination nouvelle donnée au fonds par
son propriétaire, et d'un changement ainsi apporté à son exploita-
tion (3). À cet égard, toutefois, il y aurait peut-être lieu d'examiner

la convenance et l'opportunité de la nouvelle destination. Et l'on

devrait surtout considérer si le propriétaire n'en agit pas ainsi par

pure malice.

537 bis. III. L'indemnité se calculant uniquement sur le dom-

mage occasionné par le passage, il paraît qu'il n'en serait dû au-
cune s'il n'y avait pas dommage; c'est ce qui arriverait, par exem-

ple, si le fonds qui sépare de la voie publique était un terrain vague
sur lequel le passage ne cause aucun tort. Mais bien entendu que
le droit à l'indemnité naîtrait du moment où le propriétaire de ce

terrain viendrait à lui donner une destination qui ne se concilierait

pas sans dommage avec l'exercice du passage.

538. La dérogation ici apportée au droit de disposer exclu-

sivement de sa chose doit se renfermer dans les bornes les

plus étroites ; il faut par conséquent la rendre le moins dom-

mageable possible à ceux qui sont forcés de la souffrir. Ce

principe et l'intérêt du propriétaire enclavé se réunissent or-

dinairement pour que le passage soit pris par le côté qui offre

(1) V. C. C, rej., 31 mai 1825 (P., tom. 74, p. 116).
(2) V. C. C., rej., 23 août 1827 (P., tom. 81, p. 48); C. C., cass., 16 févr. 1835

(P., tom. 103, p. 104). V. aussi C. C, rej., 31 juillet 1844 (P. 1844-2-561).
(3) V. C. C, rej., 8 juin 1836 (P., t. 105, p. 324).
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le trajet le plus court. V. art. 683. Mais, s'il en est autre-

ment, c'est toujours le principe qui doit prévaloir. Y. art. 684.

538 bis. I. Quoique la loi semble prendre uniquement en consi-
dération l'intérêt de celui sur le fonds duquel le passage est accordé,

je crois qu'on pourrait aussi, suivant les cas, avoir égard à l'intérêt
de celui qui réclame le passage, lors surtout que l'avantage pour
lui de la détermination qu'il demande l'emporte de beaucoup sur
l'intérêt de son adversaire à la lui refuser. En effet, l'emploi du mot

régulièrement dans l'article 683 montre assez que la disposition de

cet article n'a rien d'absolu, et l'idée paraît s'étendre à la disposi-
tion de l'article 684 qui suit immédiatement.

538 bis. II. Les règles posées par les articles 683 et 684 servi-

raient à déterminer, entre plusieurs fonds formant l'enclave, celui

sur lequel serait pris le passage. Sous ce rapport, elles n'auraient

pas d'application, si l'origine connue de l'enclave faisait, comme

on l'a précédemment supposé, peser déterminément la charge sur

un ou quelques-uns des fondis circonvoisins, ayant appartenu autre-

fois à un même propriétaire (v. ci-dessus n° 537 bis. I). Mais, dans

tous les cas, ces règles devront être suivies pour fixer la partie du

fonds qui devra servir au passage.
538 bis. III. Indépendamment de ces règles, la détermination du

fonds ou de la partie du fonds pourra résulter de la possession, qui,
suivant sa durée, suffira, soit pour fonder l'action possessoire, soit

même pour opérer la prescription. Là, en effet, ne s'applique pas le

principe qui refuse l'acquisition par prescription des servitudes dis-

continues. Car le droit au passage étant ici conféré par la loi elle-

même, l'exercice qui a eu lieu ne peut être réputé simple acte de

tolérance; c'est bien une véritable possession produisant ses effets

ordinaires, et pouvant dès lors servir à déterminer le mode de la

servitude légale ( 1).

539. Le droit de réclamer le passage, fondé sur une im-

périeuse nécessité, est essentiellement imprescriptible. Mais

il n'en est pas de même de l'action en indemnité à laquelle

(1) Cette doctrine est consacrée par de nombreux arrêts. V. notamment C. C,
cass , 10 juillet 1821 (tom. 63, p. 60); rej., 16 mars 1830 (P., tom.,88, p. 321);

cass., 19 nov. 1832 (P., tom. 96, p. 399); cass., 16 février 1835 (P., tom. 103,

pag. 104).
II. 41
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le passage donne lieu ; il en est de celle-là comme de l'action

en payement du prix d'une aliénation ordinaire. Si donc celte

action est prescrite, le passage ne doit pas moins être conti-

nué. Y. art. 685.

539 bis. I. Les termes de l'article 685 n'accordant que le droit

de réclamer le passage moyennant indemnité, on aurait pu croire

qu'une réclamation et le règlement qui devra la suivre seraient né-

cessaires pour réaliser le droit de servitude légale et faire naître

l'obligation d'indemnité qui en est la condition. Dans ce système,
la prescription de l'action ne courrait que du jour du règlement;
mais on tient généralement, au contraire, que le droit au passage
existe indépendamment du fait de la réclamation ; que le seul fait

d'usage en est d'ailleurs la réclamation virtuelle, et suffit dès lors

pour soumette à l'indemnité, et faire naître l'action tendant à l'ob-

tenir. Si donc l'action a existé du jour où le propriétaire du fonds

enclavé a commencé à passer, de ce moment aussi doit courir la

prescription qui peut l'éteindre. Et cela, au surplus, est raison-

nable , car celui qui a souffert sur son fonds pendant trente années
un passage qu'il était tenu de concéder à condition d'indemnité doit

être censé, ou avoir été indemnisé, ou avoir reconnu qu'il n'y avait pas
lieu à indemnité, parce qu'il n'y avait peut-être aucun dommage. Mais

bien entendu que tout cela n'est applicable qu'au cas supposé où le

passage était nécessaire, et dû par conséquent à titre de servitude lé-

gale. Autrement le passage, quelque prolongé qu'il soit, devra être

considéré comme un acte de tolérance,qui ne donnera lieu à aucune

question d'indemnité, et ne pourra jamais faire acquérir par prescrip-
tion un droit de servitude; là, en effet, s'appliquera l'article 691.

639 bis. II. Lors même que le fait du passage avant le payement
ou le règlement de l'indemnité n'aurait pas été considéré comme
acte d'usage ou de possession de la servitude légale, il est évident

que la prescription ne pouvait jamais être un moyen d'éteindre
cette servitude. Car, tant que subsiste l'enclave qui rend le passage
nécessaire, la loi contre laquelle on ne prescrit pas, ne cesse pas un

instant de la constituer. Mais si le fait d'enclave venait à cesser, la

nécessité cesserait par là même, et avec elle devrait cesser la servi-
tude dont cette nécessité était le seul principe. Alors l'indemnité
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reçuen'aurait plus de causeet devrait, en principe, être restituée.
Du moins n'hésité-je pas à dire que s'il refuse le passagepour l'a-
venir, celui qui a reçu l'indemnité doit en offrir la restitution.

CHAPITRE III.

DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LE FAIT DE L'HOMME.

540. Quelles servitudes peuvent être établies par le fait de
l'homme ; comment elles peuvent être établies ; quels sont
leurs effets généraux; et comment elles s'éteignent: toutes
ces questions sont résolues dans ce chapitre, divisé en quatre
sections.

SECTION I.

Desdiversesespècesdeservitudesqui peuventêtre établiessur lesbiens.

541. On ne pouvait, sans gêner la liberté des conventions,
et la faculté que chacun a de disposer de sa chose comme bon
lui semble, borner à un certain nombre, et restreindre à un

certain genre de droits, les servitudes qui peuvent être éta-

blies sur les propriétés et en faveur des propriétés. Mais la

nature même des services fonciers nous montre qu'ils ne peu-
vent être imposés à la personne ni en faveur de la personne,
c'est-à-dire qu'on ne peut ni imposer à la propriété d'un fonds

la charge d'un service personnel, ni attacher à la propriété
d'un fonds des prérogatives qui profiteraient au maître sans

augmenter l'agrément ou l'utilité du fonds lui-même. Enfin il

ne faut pas perdre de vue que la liberté des conventions et

le droit absolu des propriétaires ne doivent jamais l'emporter
sur l'intérêt de l'ordre public (v. art. 6 et 544). Ce principe
restreint encore la faculté, d'ailleurs illimitée, d'établir des

servitudes au gré des propriétaires. Y. art. 686, al. 1.

541 bis. I. La défensed'imposer à la personne ou en faveur de la

personnedesservicesfonciers est en parfaite harmonie avec le droit

romain , qui, n'admettant point en principe qu'une servitude pré-
41.
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diale pût consister in faciendo (v. Pomp., L. 15, § 1, ff. De servit.),
excluait par là même toute idée de service personnel, et qui d'autre

part n'admettait pas davantage de servitudes prédiales en faveur de

la personne (v. Paul, L. 6 , ff. De servit.). Mais rien aujourd'hui

plus qu'autrefois n'empêche une personne de s'imposer, en s'obli-

geant , certains services, qui pourtant ne constituent pas une servi-

tude (v. art. 1101, 1134, 1142, 1710, 1780). Rien n'empêche non

plus d'imposer à un fonds, en faveur d'une personne déterminée,
une charge réelle, telle que passage ou puisage (v. art. 628), et de

constituer dans ce sens de véritables servitudes personnelles.
541 bis. II. Le service de la personne ne peut être dû par un

fonds. Ainsi un fonds ne peut être grevé d'une servitude consistant

à labourer, fumer ou arroser le fonds d'autrui. Mais une personne

peut contracter pour un temps déterminé une obligation semblable

(v. art. 1780). Ce service de la personne ne peut pas non plus être

précisément dû à un fonds ; et toutefois rien n'empêche qu'une per-
sonne n'engage ses services envers une autre, en vue de l'utilité

d'un fonds appartenant à celle-ci; puta, si quelqu'un s'est obligé à

labourer, arroser ou fumer pendant un certain temps le fonds d'autrui.

Et parce que le propriétaire du fonds, créancier des services, peut
céder sa créance, il est clair que s'il aliénait le fonds, il pourrait la

céder à l'acquéreur de ce fonds. Bien plus, comme cette intention

est présumable, je pense qu'à moins de clause contraire, il serait

censé l'avoir fait (v. au surplus art. 1122).
541 bis. III. Un fonds peut certainement être grevé d'une charge

réelle en faveur d'une personne investie ainsi d'un droit de jouis-
sance plus ou moins étendu (v. art. 543). Mais le droit de jouir de

la chose d'autrui ne peut être attaché à la propriété d'un fonds que
tout et autant que cette participation à la jouissance d'un autre pro-

priétaire augmentera l'utilité du fonds. Ainsi on peut bien consti-

tuer, à titre de service foncier, un droit de vue, de puisage, de

passage, mais non un droit de chasse ou de promenade ; tandis que
des droits de ce genre pourraient, à titre de droit d'usage, être

concédés à une personne déterminée.

541 bis. IV. Quant à la défense d'établir des services contraires
à l'ordre public, elle allait de soi; car évidemment les droits réels,

pas plus que les obligations, ne peuvent être légalement constitués
au préjudice de l'ordre public ou des bonnes moeurs (v. art. 6).
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Ainsi, par exemple, on ne pourrait, à titre de servitude plus qu'à
tout autre, dispenser son voisin d'observer dans ses constructions

les précautions prescrites par les règlements de police à l'effet de

prévenir, dans l'intérêt général, soit les incendies, soit les écrou-

lements (v. ci-dessus n° 529 bis. III).
541 bis. V. C'est aux propriétaires sur leurs propriétés ou en fa-

veur de leurs propriétés que la loi permet d'établir des servitudes.

Si la propriété est seulement conditionnelle, ou résoluble, ou su-

jette à rescision, il n'y a évidemment aucune difficulté à permettre

l'imposition ou l'acquisition d'une servitude soumise aux mêmes

conditions ou à la même rescision (v. art. 2125). Je n'en vois pas

davantage, dans notre droit, à étendre cette faculté à un copro-

priétaire pour sa part (nonobst. Ulp., L. 2, Modest., L. 11, ff., De

servit.) ; elle appartiendrait également à un nu propriétaire, sauf les

droits de l'usufruitier ; et je ne vois pas même qu'on doive la refu-

ser à l'usufruitier pour le temps de la durée de son usufruit. A plus
forte raison faut-il dire que la servitude active ou passive pourra

toujours être établie par le propriétaire et l'usufruitier d'accord (1).
Mais celui qui n'a pas la propriété pleine, entière et incommu-

table ne peut, en principe, imposer ou acquérir de servitude que
dans la mesure et pour la durée de son droit, sans que l'intégrité
du droit des autres intéressés en reçoive atteinte ou modification.

Ainsi la convention intervenue sans le consentement de ceux-ci ou

de leurs représentants légaux ne pourra jamais leur être opposée.
Mais ne pourraient-ils pas au contraire s'en appliquer le profit en

se soumettant, s'il y a lieu, aux conditions du marché conclu?

Non, évidemment, si les parties n'ont entendu traiter qu'en leur

propre nom et pour leur propre compte. Mais c'est là, selon moi,

une question de fait. Car, lors surtout qu'il s'agira d'acquisition, le

propriétaire commutable, le copropriétaire, ou même le simple

usufruitier, qui pouvaient améliorer la condition de la propriété

(v. Ulp., L. 13, § 4, ff., De usufr. et quem.), seraient facilement

censés avoir entendu agir pour le fonds, par conséquent au nom

(1) V. au contraire Ulpien, L. 15, § 7, ff. De usufr. et quem. Le jurisconsulte
romain non-seulement refuse à l'usufruitier le droit d'acquérir une servitude au

fonds (à plus forte raison lui refuserait-il celui de l'imposer), mais il va jusqu'à
refuser au propriétaire le droit d'imposer une servitude du consentement de l'usu-

fruitier. Ces décisions tiennent évidemment à l'extrême subtilité de la doctrine

romaine sur les servitudes, et je n'hésite pas à les rejeter.
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du propriétaire actuel ou éventuel du fonds, et sauf alors pour ce-
lui-ci la faculté de ratifier. Cette supposition ici se justifiera d'au-
tant mieux que le droit, objet de l'acquisition, est, de sa nature,
perpétuel, comme le fonds dont il est destiné à devenir une qualité.

542. La faculté illimitée d'établir des servitudes, sous les

seules restrictions indiquées, emporte nécessairement celle

d'en régler l'usage et l'étendue. La loi s'est donc contentée
de poser des principes généraux, qui, dans le silence du titre,
doivent être appliqués aux servitudes, suivant les diverses

classes dans lesquelles on les range. V. art. 686, al. dernier.

543. Les servitudes se divisent en urbaines et rurales. Cette

division fort importante dans le Droit romain, et que notre

législateur, en se conformant à la doctrine vulgaire, ne paraît

pas avoir reproduite bien exactement (1) n'établit chez nous

aucune différence dans le droit.

Quoi qu'il en soit, la distinction du Code se tire de la na-

ture de l'héritage pour l'usage duquel la servitude est établie;
cet héritage, quelque part qu'il soit situé, est réputé urbain

ou rural, suivant que c'est un bâtiment ou un fonds de terre.

Y. art. 687.

544. A la suite de cette division sans intérêt, la loi en in-

dique deux autres bien plus importantes, parce qu'elles ser-

vent de base à des différences essentielles dans la manière

d'acquérir ou de perdre les servitudes.

Ainsi les servitudes se divisent en continues et discontinues,
en apparentes et non apparentes.

La continuité de la servitude consiste dans la possibilité
de son usage sans le fait actuel de l'homme. V. art 688, et à

ce sujet art. 690, 691, 692, 707.

Quant à son apparence, elle consiste dans un signe extérieur

qui en annonce l'existence. V. art. 689, et à ce sujet art. 690,

691, 692, 694.

544 bis. La loi classe parmi les servitudes continues le droit de

(1) V. Ducaurroy, Institutes expliquées , tom. 1, n° 409 et la note.
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vue, et parmi les servitudes discontinues le droit de passage,parce
que l'exercice du premier ne consiste pas dans le fait de voir, mais
dans l'existence même de l'ouverture qui procure la vue. Cette ou-
verture n'est donc pas seulement le signe extérieur annonçant la

servitude, comme une porte ou le tracé d'un chemin est ou pour-
rait être le signe d'une servitude de passage, et la rendre ainsi ap-
parente; c'est à la fois, et le signe de la servitude, et le fait consti-
tutif de l'état de servitude. Et cela est raisonnable, car l'ouverture
en elle-même, quand on ne s'en approcherait jamais pour regarder,
constitue une utilité pour le bâtiment auquel elle procure l'air et la

lumière, tandis qu'il n'y a que le fait du passagequi produit l'accès
nu fonds.

SECTION II.

Comment s'établissent les servitudes.

545. Le principe naturel de l'établissement des servitudes

est dans la volonté des propriétaires-, mais celte volonté, bien

certaine lorsqu'elle est exprimée par un titre, peut aussi être

supposée, disons mieux, peut même être suppléée par une

longue possession, pourvu que cette possession réunisse les ca-

ractères propres à opérer la prescription. Il y a plus, le mode

d'exercice dû droit de propriété par le maître commun de deux

héritages, et l'application qu'il fait de l'un à l'usage et à l'uti-

lité de l'autre, en d'autres termes, la destination du père de

famille, peut en cas de séparation, mais sauf plusieurs distinc-

tions, devenir le principe de véritables servitudes, qui, du

reste, se rattacheront toujours plus ou moins directement à

la volonté commune des propriétaires respectifs.

Ainsi, deux manières principales d'établir les servitudes :

le titre et la prescription trentenaire; en troisième lieu la des-

tination du père de famille, qui, à le bien prendre, n'a que
l'effet de constituer tacitement un titre.

545 bis. Nous entendons ici par titre la convention intervenue

entre les deux propriétaires, ou la donation soit entre-vifs, soit tes-

tamentaire , faite par l'un à l'autre. La donation et le testament

supposenttoujours un note écrit et en due forme, car leur validité
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en dépend (v. art. 893, 931, 969, 1001). Mais la convention à titre

onéreux pourrait être purement verbale, et n'en constituerait pas
moins un titre propre à établir une servitude quelconque. Seule-

ment, si la convention verbale est niée, celui qui l'invoque et doit

la prouver se trouvera souvent, par application des articles 1341

et 1353, dans l'impossibilité de faire cette preuve, et par événement

alors il sera considéré comme n'ayant pas de titre. Mais cette im-

possibilité n'existera pas, s'il y a un commencement de preuve par
écrit (v. art. 1347); et en l'absence même de ce commencement de

preuve, il pourra rester la ressource de l'aveu et du serment. Quoi

qu'il en soit, la difficulté de prouver sans écrit explique, comme je
l'ai dit ailleurs (1), l'abus de mot qui souvent, dans la pratique,
fait confondre avec le titre même l'acte écrit qui en prouve l'exis-

tence. Mais ici, pas plus que dans l'article 550, le mot titre ne

peut être entendu dans ce sens abusif.

546. Toute servitude peut être établie par titre, mais la

prescription ne pouvant s'acquérir que par une possession

publique et non équivoque (art. 2229), c'est avec grande rai-

son que notre Code ne veut point l'admettre pour les servi-

tudes discontinues, ni pour les servitudes non apparentes;
fidèle à son principe, il ne le fait pas fléchir, même devant

une possession immémoriale. Du reste, la loi, qui ne dispose

jamais que pour l'avenir (art. 2), a dû respecter les droits ac-

quis avant sa promulgation. Remarquons seulement que ce

n'est pas faire rétroagir la loi que de lui attribuer l'effet

d'arrêter le cours de la prescription commencée. Aussi le

Code ne maintient-il que les servitudes déjà acquises. Voy.

art. 690, 691.

546 bis. I. L'acquisition par prescription s'applique aux servitudes

qui sont à la fois continues et apparentes, et ne s'applique qu'à
celles-là : sur ce point, la loi est bien expresse. Cette acquisition

s'opère par une possession de trente ans ; et comme aucune autre

prescription n'a été déclarée applicable à l'acquisition des servi-

tudes, j'en conclus qu'aucune autre ne peut leur être appliquée.

(1) V. ci-dessus, n° 385. bis. II.
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Vainement donc, selon moi, argumenterait-on de la généralité des
termes de l'article 2265, qui fait prescrire par dix ou vingt ans
la propriété des immeubles possédés à juste titre et de bonne foi,
pour en conclure que la servitude, déclarée immeuble par l'ar-
ticle 526, peut être ainsi acquise lorsqu'elle est constituée par un
titre émané d'un auteur sans droit pour le conférer. Je soutiens au
contraire que l'article 2265 est entièrement étranger à l'acquisition
des servitudes, qui se trouve complétement et exclusivement réglée
au siége de la matière. En effet, quand il s'agit surtout du temps
requis pour prescrire, c'est dans les titres propres à chaque matière
et non au titre de la prescription qu'il faut chercher les règles à
suivre (art. 2284).

Il est vrai qu'en ce qui concerne l'acquisition de l'usufruit, j'ai
admis, suivant la doctrine générale, l'application des règles établies

au titre de la prescription, et notamment pour l'usufruit des im-

meubles, celle de l'article 2265 (1). Mais il est évident que l'usu-

fruit offre avec la propriété bien plus d'analogie que n'en offrent les

servitudes, notamment en ce qui concerne la manifestation et par

conséquent la publicité de la possession. C'était là une raison suffi-

sante pour lui appliquer, dans le silence de la loi, les règles ordi-

naires de la prescription à l'effet d'acquérir; mais en matière de

servitude, où la possession présente toujours, pour tout autre que
l'auteur du titre, un caractère plus ou moins équivoque, et n'appa-
raît jamais aussi manifestement que la possession à titre de proprié-
taire ou d'usufruitier, il faut un texte pour rendre applicable la

prescription, et ce texte, nous ne le trouvons que dans l'article 690

qui exige une possession de trente ans. Peu importe, après cela ,

que dans l'ancien droit, sous l'empire des coutumes qui n'admet-

taient aucune servitude sans titre, la doctrine des auteurs étendit à

leur acquisition la prescription de dix ou vingt ans fondée sur un

titre émané d'un auteur sans droit. C'était là un tempérament con-

ciliable avec les termes des coutumes, et que leur rigueur dans

l'exigence du titre pouvait rendre désirable; mais aujourd'hui que
le législateur accorde à la possession des servitudes l'effet dont cette

possession lui a paru susceptible, nous devons nous garder de rien

ajouter à sa disposition (2).

( 1) V. ci dessus , n° 4 18 bis. IV et V.

(2) V. au surplus C. C, cass., 10 décembre 1834 (P., tom. 101, p. 164).
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5 46 bis. II. En m'en tenant, comme je le fais, pour la prescrip-
tion des servitudes, aux termes des deux articles 690 et 691, j'écarte

complétement le système de ceux qui donnent au titre émané a non

domino un effet quelconque pour rendre la prescription applicable
aux servitudes discontinues ou non apparentes : soit que, se fondant

sur l'article 2265, ils veuillent appliquer alors la prescription de dix

ou vingt ans ; soit qu'en reconnaissant avec moi que cet article est

étranger à la matière, et ne voyant dans le titre qu'un moyen de

faire cesser l'équivoque de la possession; ils exigent, suivant le

droit commun consacré par l'article 2262, une possession de trente

ans (1). L'une ou l'autre doctrine pouvait bien être exacte sous

l'empire de la coutume de Paris, qui disait seulement qu'une ser-

vitude ne s'acquiert pas par longue jouissance, sans titre (Cout. de

Paris, art. 186). Mais elle est inconciliable avec les termes de notre

Code, qui dit formellement que les servitudes dont il s'agit ne peu-
vent S'ÉTABLIRque par titre.

546 bis. III. Toutefois, je n'entends pas dire que le titre émané

d'une personne sans qualité pour établir le droit soit sans valeur

pour constituer une possession légale des servitudes, même discon-

tinues ou non apparentes ; car le titre enlevant à la jouissance le

caractère de précarité, cela doit suffire pour fonder, aux termes de

l'article 23 du Code de procédure, l'exercice de l'action posses-
soire (2). Mais le bénéfice du possessoire ne dispensera pas le pos-
sesseur annal, s'il est attaqué ensuite au pétitoire, de prouver son

droit à la servitude. Cette preuve, en effet, sera nécessaire pour
détruire la présomption de liberté des fonds invoquée par le pro-

priétaire qui intentera l'action négatoire. Le titre évidemment ne

fournira pas au défendeur la preuve de son droit, si, comme nous

l'avons supposé, il n'émane pas du propriétaire du fonds prétendu
survenu. Pareillement, s'il s'agissait d'une servitude susceptible
d'être acquise par prescription, le possesseur annal, maintenu au

possessoire, n'en aurait pas moins à prouver que sa possession re-

monte à trente ans (3).
546 bis. IV. Le titre que je considère comme suffisant pour faire

(1) V. dans ce sens Maleville sur l'article 691; Toullier, n° 629.

(2) V. C. C, cass., 24 juillet 1839 (P., tom. 2 de 1839, p. 180, et les nom-
b eux arrêts cités à la note) ; rej., 7 juin 1847 (P., tom. 2 de 1848. p. 108).

(3) V. à ce sujet ce que j'ai dit ci-dessus, n° 507 bis. VI.
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cesser le vice de précarité, et pour fonder en conséquence l'exercice
de l'action possessoire, pourrait émaner soit du possesseur du
fonds prétendu servant, qui aurait vendu ou donné une servitude
sur ce fonds, soit du vendeur ou donateur du fonds prétendu domi-

nant, qui, dans l'aliénation de ce fonds, aurait annoncé l'existence
de la servitude active. Dans l'un comme dans l'autre cas, selon moi,
il y a eu vente ou donation de la servitude, qui dès lors aura été

possédée ex justa causa; ce qui donnerait lieu à la prescription de
dix ou vingt ans, si, contre mon sentiment, l'on devait admettre,
avec quelques-uns, que cette prescription est applicable à la matière ;

car, dans l'un comme dans l'autre cas, le titre devrait suffire pour
faire présumer la bonne foi jusqu'à preuve contraire. Quoi qu'il en

soit, je ne vois aucune raison pour refuser à l'un ou à l'autre des

titres que je suppose l'effet de fonder une possession légale au point
de vue de l'exercice des actions possessoires.

546 bis. V. Il paraît qu'autrefois, dans les pays où la prescription
était admise pour l'acquisition des servitudes, on distinguait entre

les servitudes continues et les servitudes discontinues, et que pour
ces dernières on exigeait une possession immémoriale (1). Quelle

que soit au reste l'espèce de prescription admise par l'ancien droit,
son effet doit être respecté, si elle était accomplie avant la publica-
tion du Code. Tout cela s'est trouvé d'une application facile dans les

premières années de cette publication. Mais, là surtout où l'on exi-

geait une possession immémoriale, l'application devient de jour en

jour plus difficile ; car, de ce que la possession serait aujourd'hui

immémoriale, il ne s'ensuit pas qu'elle le fût déjà au temps où se

réfère l'article 691. Quoi qu'il en soit, c'est un point de fait, sur

lequel les tribunaux auront à statuer suivant les circonstances, sans

être absolument astreints à n'admettre dans les enquêtes que des

témoins ayant, au moment de la publication du Code, déjà dépassé
un certain âge (2).

546 bis. VI. Du principe de non-rétroactivité qui fait maintenir

l'effet de la prescription acquise pour des servitudes qui n'en sont

plus susceptibles, on doit également conclure à l'inverse que, dans

les pays où nulle servitude ne s'acquérait par prescription, on ne

(1) V. M. Maleville sur l'article 091, et les auteurs qu'il cite.

(2) V. C C, rej., 9 novembre 1826 (P., tom. 77, p. 459); id., 20 nov. 1837

(P., 1839-2-190); id., 1er juillet 1839 (P., 1839-2-192).
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pourrait compter pour l'acquisition desservitudes, qui en sont au-

jourd'hui susceptibles, que la possessionpostérieure à la promulga-
tion du Code.

547. Nul doute que la destination du père de famille ne

puisse soumettre, l'un envers l'autre, à toute espèce de ser-

vices, des fonds réunis dans la même main; mais il n'y a pas
là servitude. Toutefois, s'il existe sur les fonds ainsi réunis

des ouvrages apparents de nature à constituer, par eux-mêmes

et sans aucun fait de l'homme, en état de servitude des hé-

ritages qui appartiendraient à des maîtres différents, alors la

servitude naîtra au moment de la division, par cela même

que les choses devront rester dans le même état. C'est en ce

sens qu'on dit que destination du père de famille vaut titre

(art. 692).
548. Cela bien entendu', on conçoit facilement que pour

invoquer en faveur de l'existence légale d'une servitude la

destination du père de famille, il faut qu'il s'agisse d'une ser-

vitude continue et apparente, et qu'en outre il faut prouver :

1° qu'à une époque quelconque les fonds aujourd'hui divisés

ont appartenu simultanément à un même maître; 2° que c'est
par lui que les choses ont été mises dans l'état actuel. V.

art. 692, 693.

548 bis. I. L'état des lieux d'où résulterait la servitude ne saurait
à cet égard être significatif, s'il n'est pasantérieur à la division des
deux fonds; il faut donc prouver cetteantériorité , c'est là, je crois,
tout ce que la loi a voulu dire quand elle exige la mise en cet état

par le propriétaire auquel les deux fonds ont appartenu. Peu devrait,
du reste, importer que cet état eût précédé la réunion, et qu'il
provînt du fait des anciens propriétaires, ou qu'il provînt même
du fait d'un tiers, pourvu qu'il eût été maintenu par le propriétaire
des fonds réunis.

54S bis. II. La loi ne dit pas, comme autrefois la coutume de

Paris, que la destination du père de famille doive, pour valoir titre,
être ou avoir étépar écrit (Cout, de Paris, art. 216 ). Quel que fût
le sens exact de cette règle, il suffit qu'elle ne soit pas reproduite
pour qu'on n'ait pas à s'en préoccuper. Ainsi la question du mode
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de preuve sur les deux faits qui doivent être établis doit se décider

uniquement par les principes généraux. Cela posé, il est évident

que si le fait de réunion n'est pas contesté, le fait d'existence de
l'état de choses pendant la réunion peut être prouvé par tous les

moyens possibles ; car, pour la confection des travaux qui ont pro-
duit l'état de choses, il n'y a jamais eu pour personne obligation de
faire un écrit (conf. art. 1341 et 1348).

Quant au fait de réunion, comme le tiers qui l'allègue n'a pas
précisément à prouver la cause qui l'a produit, et que c'est cette
cause qui seule eût été de nature à être constatée par écrit; comme,

d'ailleurs, l'écrit, s'il en a été dressé un, peut très-bien, sans qu'il
y ait faute de sa part, ne pas être entre ses mains, je ne vois pas

davantage comment on appliquerait à ce tiers la règle de l'article
1341 : et, dès lors, la loi n'ayant rien dit, j'en conclus que, pour
ce fait comme pour le précédent, la preuve pourra être faite par
tous les moyens possibles. Sur ce point, au surplus, le silence de

la loi est significatif, car le législateur avait sous les yeux la dispo-
sition de la coutume de Paris, qui exigeait la preuve par écrit, et

ce n'est probablement pas sans dessein qu'il s'est abstenu de répéter
cette disposition.

549. Le même principe qui, aux conditions indiquées, fait

valoir titre à la destination du père de famille, pour les ser-

vitudes continues et apparentes, dispense de réserver expres-

sément dans le titre par lequel s'opère la séparation de deux

héritages réunis, les servitudes, continues ou non, dont il

existe un signe apparent : ce signe, combiné avec le silence

du titre, suffit naturellement pour faire supposer l'intention

commune de constituer en servitude la destination du père

de famille ainsi manifestée (v. à ce sujet art. 1638). Mais la

preuve légale ne résultant ici que de cette combinaison, il

parait que la production du titre est nécessaire pour qu'on

puisse appliquer la présomption. V. art. 694.

549. bis. Évidemment l'article 694, comme les deux articles pré-

cédents, s'applique au cas de division de deux héritages précédem-

ment réunis dans la même main ; et ici comme là c'est la destination

du père de famille pendant la réunion qui, par l'effet du consentement
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tacite des parties au moment où la séparation s'est opérée, se convertit

en servitude. Mais la différence consiste en ce que l'article 694 n'exige

pas, comme l'article 692, que la servitude soit continue; il suffit

qu'elle soit apparente. Il reste à bien déterminer dans quels cas la dis-

position spéciale de l'article 694 devra prévaloir sur la disposition

générale de l'article 692, pour donner à la destination du père de

famille l'effet de produire une servitude, sous la seule condition

qu'il en existe un signe apparent. A cet égard, quelques-uns, sup-

posant probablement que jamais la destination du père de famille

ne pourra être utilement invoquée sans la production du titre qui a

établi la division, ont proposé de distinguer entre les divers titres,

et, laissant sous l'empire de la règle générale de l'article 692 le

cas de partage, n'ont voulu d'abord appliquer l'article 694 qu'au
cas d'aliénation par donation, vente ou échange. Mais cette opinion

paraît aujourd'hui abandonnée. D'autres, s'en tenant d'ailleurs

strictement aux termes de l'article 692 , ne veulent appliquer l'ar-

ticle 694 qu'autant que la servitude dont il existe un signe appa-
rent a précédé la réunion des deux héritages : c'est celle-là seulement

qui, éteinte temporairement par confusion (art. 705), doit, selon

eux , revivre par la séparation postérieure aux conditions prescrites

par l'article 694, à savoir, le signe apparent et le silence du titre. A

l'appui de ce système, on insiste sur ces termes de l'article : la

servitude continue d'exister; d'où l'on induit qu'il ne s'agit pas
d'une servitude nouvelle, mais d'une servitude qui a déjà existé.

Pour moi, je ne vois pas, je l'avoue, de raison suffisante pour

distinguer entre une servitude précédemment établie, dont la desti-

nation du père de famille aurait maintenu l'usage, et celle dont

l'usage au contraire aurait commencé par la destination du père de

famille. Ni dans l'un ni dans l'autre cas, en effet, on ne peut dire

exactement que la servitude continue d'exister, car le principe
Nemini res sua servit ne permet aucunement de reconnaître son

existence pendant la réunion; dans les deux cas donc elle ne peut

que naître ou renaître par la division. Et si je saisis bien la pensée
du législateur, c'est dans le silence du titre combiné avec le signe

apparent créé ou conservé par le précédent propriétaire qu'il faut

uniquement chercher la cause de l'établissement de la servitude.

Cela, au surplus, est en parfaite harmonie avec la disposition de

l'article 1638 qui, considérant sans doute qu'un signe apparent de
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servitude doit faire supposer entre les parties l'existence légale de la

servitude, dispense virtuellement le vendeur de toute garantie pour
les servitudes apparentes même non déclarées. Mais évidemment

pour que l'induction se produise en faveur de celui qui prétend à la

servitude, il faut qu'il représente le titre quelconque en vertu du-

quel s'est opérée la division des deux héritages précédemment
réunis. Et c'est là, selon moi, ce qui constitue la différence entre

l'application de l'article 694 et celle des articles 692 et 693. Ainsi

quand en l'absence de titres on offrira de prouver par tous les

moyens possibles les deux faits prévus par l'article 693, on ne sera

pas admis à s'en appuyer pour prétendre à une servitude, si elle

n'est pas à la fois continue et apparente ( art. 692 ). Mais si le titre

par lequel s'est opérée la division est produit, et qu'on soit ainsi à

même de vérifier qu'il ne contient rien de contraire à la prétention,
le signe apparent combiné avec son silence suffira pour faire procla-
mer l'existence de la servitude (1).

550. Certaines servitudes ne pouvant, comme nous l'avons

vu, s'établir que par titre, il s'ensuit que celui qui les réclame

doit être en général assujetti à représenter l'acte écrit qui

constate la donation, le legs, ou le contrat quelconque qui les

a créées, sauf seulement la faculté de remplacer cet acte par

un titre récognitif émané du propriétaire. Voy. art. 695.

550 bis. I. Quand il s'agit d'une servitude qui peut s'établir par

prescription, l'absence de l'acte écrit constatant le titre ne cause

aucun préjudice à celui qui a en sa faveur une possession trente-

naire qu'il est admis à prouver par tous les moyens possibles. Mais

dans les autres cas, il faut justifier de l'existence du titre, et,

comme le plus ordinairement un acte est pour cela nécessaire

( v. art. 1341 ), la loi, raisonnant dans cette hypothèse, ne permet

de remplacer le titre ( c'est-à-dire ici l'acte ) primordial que par un

titre (ou acte) récognitif. Mais j'entends que c'est sans préjudice

de l'application des articles 1347 et 1348, qui, suivant les cas,

pourraient permettre de prouver le titre proprement dit par témoins,

et conséquemment aussi par présomptions (art. 1353 ).

550 bis. II. L'acte récognitif d'une servitude ne peut guère être

(1) V. au surplus Thémis, tom. 6, pag. 473.



648 COURS ANALYTIQUE DE CODE CIVIL. LIV. II.

supposé avoir été dressé à d'autres intentions qu'à celle de rempla-
cer le titre primordial. Ce n'est pas ici comme en matière de rente,
où l'obtention d'un titre nouveau peut avoir et a souvent pour but

unique d'interrompre la prescription ( v. art. 2263). Ici donc ne me

parait pas applicable la disposition de l'article 1337 qui, ne consi-

dérant l'acte récognitif comme destiné à remplacer le titre primor-
dial qu'autant qu'il en relate la teneur, prescrit en général cette

condition pour qu'il dispense de le représenter (1).

551. L'établissement d'une servitude comprend naturel-

lement tout ce qui est nécessaire pour en user; il s'ensuit

qu'une servitude quelconque peut quelquefois s'établir tacite-

ment comme accessoire d'une autre. La loi s'en explique for-

mellement pour le passage, qui serait une conséquence néces-

saire d'un droit de puisage. Y. art. 696.

551 bis. En principe l'étendue de la charge accessoire a pour me-

sure la nécessité. Et toutefois cette idée elle-même paraît susceptible
d'une application plus ou moins stricte, eu égard à la volonté pré-
sumée des parties. Je crois donc qu'il faut ici, comme pour la charge

principale, s'attacher à la nature du titre pour l'interpréter plus ou

moins largement, et à défaut de titre, s'il y a lieu à prescription,

appliquer la règle Quantum possessum, tantum proescriptum. En un

mot, j'entends qu'il y a lieu de s'en référer aux principes posés
dans les deux numéros suivants. Du reste, la constitution tacite

d'une servitude accessoire ne l'étant évidemment qu'en vue de la

servitude principale et pour en procurer l'exercice, je n'hésite pas
à en subordonner la durée à l'existence de celle-ci. Lors donc, par

exemple, que le droit de passage n'existera que comme conséquence
du droit de puiser de l'eau à la fontaine d'autrui, on devrait perdre
le droit de passer si la fontaine venait à tarir. Secùs, si les deux

servitudes étaient chacune principalement établies, car alors l'extinc-

tion ou cessation de l'une laisserait subsister l'autre.

(1) C. C, rej., 16 nov. 1829 (P., tom. 86, p. 375). Id., 2 mars 1836 (P.,
tom. 103, p. 9).
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SECTION III.

Des droits du propriétaire du fonds auquel la servitude est due.

552. L'étendue de ces droits est, comme on l'a vu , réglée
par le titre constitutif (art. 686); ce titre doit être interprété
suivant la commune intention des parties (art. 1156), en ayant
surtout égard à la possession actuelle et au but de la servi-
tude ; mais, dans le doute, on doit se décider en faveur de la

liberté, et conséquemment restreindre la servitude plutôt que
l'étendre. Voyez, au surplus, les règles sur l'interprétation
des conventions (art. 1156-1164).

553. Si la servitude est acquise par prescription, c'est à la

possession seule qu'il faut s'attacher, suivant la maxime :

Tantum proescriptum, quantum possessum. De même la servi-

tude acquise par destination du père de famille nous paraît
devoir se borner aux droits qui sont la conséquence néces-

saire de l'état des lieux, sauf, bien entendu, l'application de

l'article 694.

554. L'étendue de la servitude une fois déterminée, le pro-

priétaire du fonds auquel elle est due peut non-seulement

l'exercer tant que l'état des lieux en permet l'usage ; mais il

peut même, pour en user ou pour la conserver, faire sur l'un

ou l'autre fonds tous les ouvrages qui peuvent être nécessaires

dans le principe, ou le devenir par la suite. V. art. 697.

555. La nature des servitudes, qui consiste uniquement
à souffrir ou à s'abstenir, met en général les travaux et

ouvrages aux frais du propriétaire du fonds dominant ; et ce-

pendant, comme l'obligation de payer ne constitue pas pro-

prement un service personnel, la loi permet d'imposer ac-

cessoirement cette nouvelle charge au fonds servant. Voy,
art. 698.

Il est, du reste, évident que la charge étant alors imposée
au fonds, on peut s'en affranchir par l'abandon du fonds. V.

art. 699.
II. 42
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555 bis. I. Un propriétaire pourrait bien toujours, en consentant

l'établissement d'une servitude sur son fonds, prendre à ce sujet tel

engagement personnel que bon lui semblerait. Alors évidemment

cet engagement produirait l'effet ordinaire des obligations; il ne se

transmettrait donc pas de plein droit avec la propriété du fonds

assujetti, et subsisterait au contraire, après comme avant l'aliéna-

tion, dans la personne de celui qui l'aurait contracté. Mais telle

n'est pas l'hypothèse des articles 698 et 699; il s'agit d'une charge

imposée au fonds accessoirement à la servitude, et la preuve en est

précisément dans la faculté accordée par la loi de s'affranchir par
abandon. Une charge semblable n'était admise à Rome que dans le

seul cas de la servitude oneris ferendi (1). Mais notre Code, sans

l'imposer dans aucun cas, permet à la convention de l'établir pour
toute espèce de servitude. Du reste, comme c'est une dérogation aux

principes (v. art. 686), il ne serait pas permis d'étendre cette dé-

rogation , et d'imposer au propriétaire du fonds assujetti la charge
d'un fait quelconque autre que celle de supporter les frais des ou-

vrages nécessaires pour user de la servitude et pour la conserver

(conf. art. 697 et 698).
555 bis. II. La charge pesant exclusivement mais entièrement

et indivisiblement sur le fonds assujetti, il doit suffire au proprié-
taire pour s'en affranchir d'abandonner son fonds, mais l'abandon

doit être complet. Seulement nous devons remarquer que lors-

qu'une servitude a une assiette fixe et déterminée, comme un droit

de passage par tel chemin ou de puisage à telle fontaine, il n'y a

vraiment d'assujetti que le chemin qui sert au passage ou la fon-

taine qui fournit l'eau. C'est là donc évidemment ce qu'il faudrait,
niais aussi ce qu'il suffirait, d'abandonner. Et quand même la ser-

vitude, soit de passage, soit de puisage, serait établie sur un fonds

sans détermination préalablement fixée, il serait toujours loisible

au propriétaire de faire procéder à cette détermination, et de s'af-

franchir de la charge en abandonnant la partie de son fonds qui,

par l'effet de l'opération, deviendrait seule assujettie. Mais il y a

des servitudes qui pèsent sur l'héritage entier, tel serait, par exem-

ple, un droit de pâturage sur un pré que le propriétaire du fonds

assujetti serait, d'après le titre, tenu de fumer ou ensemencer à ses

(1 ) V. Ulp., L. 6, § 2 et 3, ff. Si serv. vind.
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frais, Il est clair qu'en pareil cas, c'est le pré tout entier qu'il fau-
drait abandonner pour le soustraire à la charge. V. à ce sujet Paul,
L. 6, ff. De serv., Javol, L. 13, § 1, ff. De serv. proed. rust.

556. La servitude, étant une qualité du fonds, est due à

toutes ses parties. Si donc l'héritage dominant vient à être

divisé, chacun des copropriétaires a droit à la servitude, sans

néanmoins que la condition du fonds assujetti soit aggravée.
V. art. 700.

556 bis. I. Pour le fonds dominant comme pour le fonds servant,
l'indivisibilité de la servitude ne la rend applicable à toutes les par-
ties de l'héritage qu'autant qu'elle n'est pas déterminée, par le

titre ou par son objet, à une certaine partie ou région. Évidemment,

par exemple, une servitude d'appui se borne par la nature des

choses aux bâtiments dont l'un sert d'appui à l'autre, et peut même

ne pas s'appliquer à toutes les parties de l'un ou de l'autre bâti-

ment. C'est dans la supposition d'une servitude applicable à toutes

les parties de l'héritage dominant, comme pourrait l'être, pat-

exemple, un droit de passage, de puisage ou d'aqueduc, que la loi

a réglé comme elle l'a fait le cas de division de cet héritage, et dé-

claré la servitude due à chaque lot. Il est d'ailleurs bien entendu

que si la servitude est déterminée à une certaine région, la règle de

notre article s'appliquerait à la division de cette région.
556 bis. II. Après la division du fonds dominant, ou de la partie

du fonds seule dominante, chaque lot forme un héritage distinct, et

il y a alors autant de servitudes qu'il y a de lots ayant droit. C'est

là un point important en ce qui concerne notamment l'extinction

par non-usage (v. art. 706; v. à ce sujet Cels., L. 6, § 1, ff. Quem.
serv. amitt.). Mais il n'en doit résulter aucun préjudice pour le

fonds servant ; telle est la règle formellement proclamée par la loi,
et dont elle fait elle-même l'application au droit de passage. Dans

le cas particulier de cette application, et généralement dans tous les

cas où l'exercice de la servitude consiste dans un fait indivisible,

chaque lot évidemment conservera l'exercice du droit entier ; tout

ce qu'il faut, c'est que cet exercice par tous et chacun n'amène point

envahissement d'une plus grande partie de l'héritage servant. Mais

si le fait formant l'objet de la servitude est susceptible de division,

comme la prise d'une certaine quantité d'eau, de sable, de caillou,
42.
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je ne vois pas pourquoi le droit à cette quantité ne se diviserait pas
entre chaque lot, et je crois que cette division s'opérerait de plein

droit, proportionnellement à la part attribuée à chacun dans l'hé-

ritage entier, sans préjudice du droit qu'auraient les copartageants
de diviser dans une autre proportion, même d'attribuer à un seul

lot l'exercice entier et exclusif du droit; car il suffit que la posi-
tion du fonds servant ne soit pas aggravée (1).

556 bis. III. La division devrait également s'opérer entre les di-

vers lots si la quantité à prendre n'était pas limitée à un chiffre

fixe, auquel cas elle devrait se mesurer sur les besoins du fonds

dominant. Alors chaque lot, devenu par le partage un fonds distinct,
aurait droit, en principe, à une quantité mesurée sur les besoins

particuliers de son fonds. Seulement comme la somme réunie des

besoins particuliers excéderait peut-être par le fait la mesure des

besoins du fonds unique tel qu'il était avant le partage, et comme

la position du fonds servant ne doit pas être aggravée, il pourrait

y avoir lieu à faire régler judiciairement, si l'on ne peut le faire à

l'amiable, une certaine quantité, basée sur la mesure applicable à

l'état antérieur, et à répartir ensuite cette quantité entre les divers

lots, au prorata du besoin particulier de chacun.

556 bis. IV. La division de l'héritage assujetti, dont la loi ne s'est

pas occupée, pourrait, on le sent bien, multiplier le nombre des fonds

servants, comme la division de l'héritage pour lequel la servitude

a été établie multiplie celui des fonds dominants. Cette division,

du reste, ne peut modifier en rien l'étendue du droit afférent au

fonds dominant, lequel droit continuera à s'exercer, suivant les cas,
soit sur chaque lot, si le fonds entier était assujetti, soit sur le lot

ou les lots comprenant la partie assujettie (v. ci-dessus n° 555 bis.
II. et 556 bis. I.). Mais évidemment si la charge consiste dans un fait

divisible, comme de fournir une certaine quantité d'eau, il y aura

lieu d'appliquer, pour la répartition de cette charge entre les divers

lots servants, les mêmes principes que pour la répartition du pro-
fit entre divers lots dominants. Seulement il est clair qu'ici la

convention des copartageants ne pourrait pas, en faisant peser
toute la charge sur l'un des lots, affranchir, au préjudice du

(1) V. à ce sujet C. C, cass., 20 juin 1827 (P., tom. 80, p. 178); Amiens (sur
renvoi), 17 avril 1828 (P., t. 81, p. 568).
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fonds dominant, les autres lots auxquels cette charge incombait.

556 bis. V. Ce n'est que le partage qui convertit, comme on l'a

dit, en plusieurs fonds distincts l'héritage dominant ou servant.

Mais, dès avant cette opération, la transmission de l'un ou de

l'autre fonds à plusieurs propriétaires multiplie le nombre des inté-

ressés. Cette multiplication ne modifie en rien l'exercice du droit,

quand c'est le fonds servant qui se trouve appartenir aussi par in-

divis à plusieurs propriétaires. Mais si c'est le fonds dominant, et

qu'il s'agisse d'une servitude qui ne s'exerce que par le fait de

l'homme, en d'autres termes d'une servitude discontinue, la ques-
tion est de savoir si chacun des copropriétaires peut l'exercer en

totalité sans le concours des autres. Cela me paraît sans difficulté,

quand il s'agit d'un fait indivisible, comme un passage. Mais lors

même que l'objet de la servitude serait divisible, comme une prise
d'eau ou de sable dans une certaine mesure, je crois qu'il en serait

de même, en ce sens, qu'à moins d'opposition de la part de ses co-

propriétaires, chacun pourrait, l'un à défaut de l'autre, obtenir la

prestation entière; car l'exercice d'une servitude n'est qu'un acte

d'administration. Or je crois qu'il en est des communistes comme

des associés, qui sont censés, jusqu'à opposition, s'être donné réci-

proquement le pouvoir d'administrer les uns pour les autres (v. art.

1859). C'est bien au surplus ce que suppose la loi, lorsque, sans

distinguer entre les diverses espèces de servitudes, elle donne à la

jouissance de l'un des copropriétaires par indivis l'effet d'empêcher
la prescription à l'égard de tous (art. 709).

557. Nous avons vu que le propriétaire du fonds dominant

peut faire pour l'usage et la conservation de son droit tout ce

qui est nécessaire ; à plus forte raison peut-il exiger qu'il ne

soit rien fait en sens contraire par le propriétaire du fonds

assujetti. Celui-ci, par exemple, ne doit pas être maître de

transférer arbitrairement l'exercice de la servitude d'un en-

droit à l'autre. A la rigueur, il ne le pourrait jamais; et tou-

tefois, il est raisonnable de faire fléchir cette rigueur devant

le principe d'équité, lorsque le changement proposé doit,

sans nuire à l'un, procurer à l'autre un notable avantage. La

loi applique ce tempérament au cas où l'assignation primitive
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est devenue plus onéreuse, et à celui où elle empêcherait des

réparations avantageuses. Voy. art. 701.

558. Si le propriétaire du fonds servant doit s'abstenir de

tout ce qui porterait atteinte à l'exercice de la servitude, s'il

doit souffrir même tout ce qui tend à en assurer l'usage ou la

conservation, il est juste que de son côté le propriétaire du

fonds dominant se renferme strictement dans son droit, et.

qu'il ne puisse faire, même sur son fonds, aucun changement
de nature à aggraver la condition de l'autre. V. art. 702.

SECTION IV.

Comment les servitudes s'éteignent.

559. Les servitudes prédiales ont en général, comme les

fonds entre lesquels elles subsistent, une durée indéfinie.

Cependant il n'est pas douteux dans notre droit qu'elles ne

puissent être établies à terme ou sous condition; elles s'étei-

gnent alors au temps ou au cas prévu.
560. Pareillement, si le propriétaire qui les a constituées

passivement sur son fonds n'avait qu'un droit résoluble dans

certain cas, ou sujet à rescision, elles seraient nécessairement

soumises à la même condition ou à la même rescision.

560 bis. Il en devrait être de même en principe, si c'est par un

propriétaire commutable que la servitude a été acquise au fonds.

Et il en sera certainement ainsi lorsque le propriétaire commutable

n'aura entendu stipuler l'établissement de la servitude que pour lui-

même, et en tant que le fonds lui demeurerait propre. Mais j'ai

déjà dit les raisons qui me porteraient, en général, à supposer le

contraire, et à permettre en conséquence au propriétaire qui suc-

cède par l'effet de la condition résolutoire de s'attribuer le profit de

la stipulation, en se soumettant, s'il y a lieu, aux conditions sous

lesquelles a eu lieu la concession, c'est-à-dire en les remplissant
envers le concédant, s'il n'est pas déjà désintéressé, ou autrement,
en indemnisant le propriétaire commutable qui les aurait remplies
avant l'événement de la condition résolutoire (v. ci-dessus, n° 541

bis. V.).
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561. Au reste, les servitudes même dont la durée est illi-

mitée, peuvent accidentellement cesser ou s'éteindre entiè-

rement.

562. Et d'abord, il est évident que le changement des lieux,

lorsqu'il est tel que l'exercice de la servitude ne soit plus

possible ou ne présente plus aucune utilité, doit la faire ces-

ser. V. art. 703.

Mais cette cessation fondée sur une nécessité de fait qui ne

détruit pas le droit, ne doit pas survivre à sa cause. La ser-

vitude revivra donc lorsque par le rétablissement des lieux

l'usage en redeviendra possible. Toutefois il est évident que
ce rétablissement ne pourrait sans nouvelle constitution faire

renaître une servitude qui d'ailleurs serait déjà éteinte. Or, le

non-usage pendant un certain temps étant lui-même une ma-

nière d'éteindre les servitudes (art. 706), et le non-usage
étant forcé jusqu'au rétablissement des lieux, l'effet accordé

ici au rétablissement doit lui être refusé s'il ne s'opère qu'a-

près l'expiration du temps, tel qu'il est ci-dessous réglé

(v. art. 707). Cependant il est bien à remarquer que la loi semble

ici ne voir dans l'expiration du temps qu'une présomption
d'extinction. V, art. 704, et à ce sujet art. 665 (1).

562 bis. I. Suivant ma théorie, comme on voit, le changement
survenu dans l'état des lieux, en rendant impossible l'exercice de la

servitude, produit en fait la cessation de cet exercice, et peut ame-

ner ensuite, par la prolongation de cet état de choses, l'extinction

de la servitude. Mais cette extinction ne résultera que du non-usage,

ou, en d'autres termes, de la prescription. A cet égard, j'attache

peu d'importance à l'induction qu'on pourrait tirer en faveur de

mon sentiment de l'emploi du mot cessent dans l'article 703 ; et je

n'en attache pas davantage à l'induction contraire qu'on tirerait du

mot revivent employé par l'article 704. Je conviens que le mot ces-

sent est équivoque, et qu'il pourrait s'entendre dans le sens d'une

(1) V., sur les articles 703, 704 et 665, l'explication critique insérée dans la

Revue de droit français et étranger, par M. Gabriel Demante (Revue, tom. 7, p. 559).
Je puis, sans que mon amour-propre en souffre, déclarer que j'y ai puisé une bonne

partie des documents qui me servent, plus bas, à justifier ma théorie.
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véritable extinction, telle que paraît en effet la supposer l'article

suivant par l'emploi du mot revivent. Mais la pensée du législateur
me paraît clairement manifestée dans l'article 665, où la loi, ap-

pliquant elle-même la théorie de nos deux articles au cas dé recon-

struction d'un mur ou d'une maison, déclare que les servitudes ac-

tives ou passives se continuent à l'égard du nouveau mur ou de la

nouvelle maison, et n'accordent qu'à la prescription acquise l'effet

d'empêcher cette continuation. C'est bien aussi cet effet de la pres-

cription qu'entend consacrer d'une manière générale l'article 704,

quoique, pour désigner ce mode d'extinction, il se serve de.termes

ambigus, mais dont le sens se trouve fixé par le renvoi à l'ar-

ticle 707.

562 bis. II. Quelque sens qu'on veuille d'ailleurs attacher à ces

termes, selon moi, impropres, espacede temps suffisant pour faire

présumer l'extinction, le renvoi à l'article 707 fixe cet espace de

temps à trente ans. Mais, suivant les uns, lorsque l'impossibilité
d'user provient d'une force majeure, puta, d'une inondation ou du

tarissement d'une fontaine, les trente ans ne doivent pas courir

tant que subsiste l'obstacle. Telle était en effet la doctrine de Do-

mat (1), conforme, sinon en purs principes, au moins en résultat,
à celle des lois romaines (2). A l'appui on invoque la maxime d'é-

quité Contra non valentem agere non currit proescriptio, et l'on insiste

surtout sur les termes de l'article 704, qui, ne semblant voir dans

l'expiration du temps qu'une présomption d'extinction, c'est-à-dire

sans doute une présomption de remise, ne peuvent pas, dit-on, atta-

cher cette présomption au fait de non-usage, tant que l'usage a été

empêché par une force majeure (3).

D'autres, au contraire, remontant à l'origine historique de notre

article 704, qu'ils cherchent dans l'article correspondant du projet
de Code civil (4), remarquent que le projet ne faisait revivre les ser-

vitudes au cas qui nous occupe qu'autant que les choses seraient

rétablies dans les dix ans, lors pourtant que le même projet exigeait,
comme le Code, pour l'extinction par non-usage, un laps de trente

(1) Lois civiles, liv. 1, tit. 12, sect. 6, n° 1.

(2) Javol, L. 14, ff. Quem. servit, am ; Papin., L. 3; Paul, L. 35, ff. De serv.

proed. rust.

(3) V. Toullier, tom. 3, n° 691 et suiv.; M. Marcadé, sur l'article 607-11.

(4) Projet de la comm. de gouvernement, liv. II, tit. 4 , art. 55 (Fenet, tom. 2,

pag. 123).
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ans (1) ; et quoique cette anomalie se trouve réparée dans la loi par
le renvoi à l'article 707, ils n'en concluent pas moins du rapproche-
ment, qu'il ne s'agit pas ici d'une prescription à l'effet d'éteindre la
servitude déjà éteinte par le changement survenu dans l'état des

lieux, mais d'un délai préfixe au delà duquel le rétablissement des

choses dans l'état primitif ne pourrait la faire revivre. En consé-

quence, ils refusent d'appliquer ici les causes de suspension de la

prescription (2).
562 bis. III. Pour moi, je ne puis admettre ni l'un ni l'autre de

ces systèmes. Le premier me paraît inconciliable avec les termes de

l'article 704 sainement interprétés. La loi, en effet, sans distinguer
d'où procède la cause qui rend impossible l'usage de la servitude ,
et comprenant dès lors le cas de force majeure comme celui de fait

imputable à l'une des parties, ne fait revivre la servitude, ou, si l'on

aime mieux, n'en autorise de nouveau l'exercice qu'autant qu'au
moment du rétablissement des lieux il ne s'est pas déjà écoulé le

temps déterminé par l'article 707. Ce mot déjà comprend tout l'in-

tervalle écoulé depuis que la servitude a cessé, aux termes de l'article

703. C'est donc bien de ce moment que court en effet le délai après

lequel, comme le dit l'article 665, la prescription serait acquise.
C'est bien dans cette pensée que, sur l'observation du tribunal d'ap-

pel de Grenoble, le délai de trente ans fut substitué à celui de dix

ans que fixait le projet. En effet, tout ce que la cour demandait, c'est

que celui que la force majeure avait empêché d'user ne fût pas plus
maltraité que celui qui volontairement se serait abstenu d'user, et

qu'on appliquât à ce cas, le plus favorable de tous, le plus long
terme fixé pour la prescription (3). Quant à la maxime Contra non

valentem agere, etc., elle est certainement le principe d'un grand

nombre de causes de suspension, consacrées au titre de la prescrip-

tion, mais elle ne constitue pas en elle-même une règle législative.
C'est vainement, d'ailleurs, que, pour réclamer ici spécialement son

application, on insiste sur la périphrase qui remplace dans la loi le

mot prescription ; vainement à ce moyen argumente-t-on de ce que
la force majeure est exclusive de la présomption d'extinction. C'est

(1) Ibid., art. 57.

(2) MM. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, tom. 2, nos 363, 364.

(3) V. Observ. du tribunal d'appel de Grenoble sur l'article 55 du projet (Fenet,
tom. III, p. 551).
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bien la prescription qui est dans la pensée du législateur, puisqu'il
renvoie à l'article 707, et c'est en effet l'expression qu'il emploie
dans l'article 665. Quant à l'idée de présomption qui s'est introduite

ici dans les termes de la loi, elle tient uniquement, selon moi, à la

confusion que l'on fait trop souvent entre la base doctrinale de la

prescription et son effet légal. Quelques-uns, en effet, parce que la

prescription ne se justifie en morale que par une présomption de li-

bération, ne veulent considérer la prescription elle-même que
comme une présomption (v., au contraire, art. 2219). Cette inexac-

titude s'était glissée dans la rédaction de la loi au conseil d'État, si

bien que, dans l'article correspondant à notre article 706, on ne di-

sait pas que la servitude est éteinte par non-usage, mais qu'elle est

censéeéteinte (1) : ce qui se trouvait en parfaite harmonie avec la

rédaction de notre article 704. Mais, sur l'observation du tribunat,
l'inexactitude fut corrigée, et cette correction aurait dû également
amener dans l'article 704 le remplacement des mots faire présumer

par le mot opérer ou produire. C'est probablement par inadvertance

que le tribunat n'en fit pas l'observation , et que la rédaction primi-
tive subsista.

562 bis. IV. Si c'est de la prescription qu'il s'agit dans l'article
704, il y a lieu d'appliquer à cette prescription les règles ordinaires
sur l'interruption ou la suspension, et par là se trouve réfuté le sys-
tème qui, tout en reconnaissant que la relation à l'article 707 fixe

à trente ans l'espace de temps indiqué par notre article, ne veut voir
dans cet espace de temps qu'un délai préfixe. Dans ce cas donc pas
plus que dans tout autre, la prescription ne courra contre les mi-
neurs ou autres personnes privilégiées; et si l'on objecte que la

suspension pour incapacité n'a pas ici de raison d'être, puisque ce
n'est pas l'incapacité des personnes qui les empêche de faire de la

servitude un usage également impossible pour tous, je répondrai
que cette impossibilité n'empêche pas l'interruption civile de la pres-
cription, soit par une demande en déclaration de la servitude, soit

par une reconnaissance qu'on obtiendrait du propriétaire du fonds

servant ; et c'est parce que ces diligences, au moyen desquelles le

droit se conserverait, pourraient être omises par les incapables ou

leurs représentants, qu'il importe de réserver à ceux-ci les avan-

tages de leur position privilégiée.

(1) Rédaction communiquée au tribunat, art. 703 (Fenet, tom. XI, p. 280).
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562 bis. V. L'article 707 règle seulement l'application du prin-
cipe posé par l'article 706, il peut donc paraître étrange que ce soit
à la disposition réglementaire plutôt qu'à la disposition principale
que s'applique le renvoi qui termine l'article 704. Il est évident,
du reste, que dans le renvoi exprès à l'article 707, il y a renvoi
virtuel à l'article 706 ; mais comme c'est la disposition réglemen-
taire, fixant le point de départ de la prescription, qui est spé-
cialement rappelée, il est naturel d'en conclure qu'ici, comme dans
tout autre cas, le point de départ doit être observé. Toutefois, j'ai

peine à tirer de là cette conséquence, qu'à moins d'un acte contraire,
devenu le plus souvent impossible après le changement des lieux

qui a fait cesser la servitude, on doive suspendre indéfiniment à l'é-

gard des servitudes continues le cours de la prescription. Il en ré-

sulterait que l'impossibilité de force majeure, qui n'empêcherait pas
la prescription à l'égard des servitudes discontinues, l'empêcherait
en réalité, pour les servitudes continues : or je ne vois aucune bonne

raison pour qu'il en soit ainsi. J'aime donc mieux dire que le fait

même qui produit l'impossibilité d'user doit être assimilé à l'acte

contraire exigé par l'article 707. Dans ce système, il est vrai, le

point de départ de la prescription sera le même pour les servitudes

continues et pour les servitudes discontinues, et l'on n'apercevra

guère l'utilité du renvoi spécial à l'article 707. Mais comme il est

possible que le non-usage de la servitude ait commencé avant l'é-

vénement de force majeure qui rend l'usage impossible, et que c'est

alors l'article 707 qui fixera diversement pour les servitudes con-

tinues et pour les servitudes discontinues le point de départ de la

prescription, cette hypothèse suffit pour justifier le renvoi fait à

cet article.

563. La réunion dans la même main, du fonds servant et du

fonds dominant, doit encore éteindre la servitude. Nemini

enim res sua servit. V. art. 705.

L'extinction qui résulte de la confusion est en général irré-

vocable. Voyez cependant art. 693, 694 ; voyez aussi arti-

cle 2177, qui paraît devoir s'appliquer à tous les cas où la

réunion cesse en vertu d'une cause antérieure à l'acquisition

qui l'avait produite.
564. Les servitudes, comme tout autre droit, peuvent aussi
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nécessairement s'éteindre par la remise, ou renonciation; et

l'on ne voit pas même pourquoi on n'admettrait pas la possi-

bilité d'une renonciation tacite; quoique, en dehors du cas de

prescription, on ne doive pas facilement la supposer.
565. Tout droit qui porte atteinte à la propriété ou à la li-

berté d'autrui en grevant sa chose ou en obligeant sa personne

se prescrit par le défaut d'exercice. La servitude peut donc

aussi se perdre par le non-usage, mais la loi veut que le non-

usage ait duré trente ans. V. art. 706.

565 bis. Pour les servitudes comme pour l'usufruit, le non-usage
en lui-même ne produit l'extinction qu'autant qu'il a duré trente

ans. Mais les motifs qui m'ont fait admettre, pour l'usufruit,
l'extinction par voie de conséquence, en vertu d'une prescription

acquisitive opérée par un temps moins long en faveur d'un tiers

acquéreur (1); ces mêmes motifs, dis-je, me paraissent ici égale-
ment applicables. Je dois ajouter que je ne comprends guère la dis-

tinction faite à cet égard par quelques-uns entre le cas où le titre

de propriété franche sur lequel s'appuie le tiers acquéreur émane a

non domino, et celui où il émane du véritable maître (2). Quoi qu'il
en soit de cette distinction, la question de savoir si, au cas qui
nous occupe, la disposition de l'article 2265 doit prévaloir sur celle

de l'article 706 est fort controversée. Et je dois avouer que la juris-

prudence des arrêts est, en général, contraire à mon sentiment (3).
Au reste, je reviendrai sur ce point lorsque j'expliquerai l'article 2265.

566. Les servitudes même, qu'on ne peut acquérir par

prescription, se perdent par le non-usage, mais il y a une dif-

férence essentielle entre les servitudes continues et les servi-

tudes discontinues : à l'égard de celles-ci, on cesse d'en user

dès l'instant qu'on s'abstient du fait par lequel elles s'exer-

cent, la prescription court donc immédiatement; les premiè-

res, au contraire, s'exerçant sans le fait actuel de l'homme,

celui auquel elles sont dues est toujours censé en user tant

(1) V. ci-dessus, n° 463 bis. II.

(2) V. M. Marcadé sur les art. 606 et 607-III.

(3) V. notamment C. C, rej., 20 déc. 1836 (P., 1837-1-46); id. 16 avril 1838

(P., 1838-2-24l).
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qu'il n'est pas fait d'acte contraire à leur existence. Consé-

quemment la prescription ne peut courir qu'à partir de cet
acte contraire. V. art. 707.

566 bis. C'est le seul fait de non-usage qui, par sa prolongation,
produit l'extinction de la servitude et l'affranchissement du fonds
servant. Ce principe, proclamé sans distinction par l'article 706,
comprend également les servitudes continues et les servitudes dis-
continues. Si donc à l'égard des premières la loi, pour faire courir
la prescription, exige qu'il ait été fait un acte contraire, c'est parce
que jusque-là l'état même des,lieux constitue l'exercice de la servi-
tude. Mais l'acte contraire, de quelque personne qu'il émane, fait
certainement cessercet exercice et doit conséquemmentfaire courir
la prescription. A la vérité il en était autrement à Rome pour les
servitudes urbaines, qui ne s'éteignaient pas proprement par non-

usage, mais par l'effet d'une sorte d'usucapion fondée sur la

possessionde liberté; évidemment, en effet, cette possession ne

pouvait s'établir que par un acte émané du propriétaire du fonds
servant (v. Gaius, L. 6, ff. De serv. proed. urb.). Mais telle ne

peut être la pensée du législateur, qui exige seulementqu'il ait été

fait un acte.

Maintenant, si, selon ma doctrine, l'acte n'est exigé que comme

moyen de faire cesserl'exercice de la servitude, cet acte même ne
sera pas nécessaire pour faire courir la prescription, quand un
événement de force, majeure aura rendu impossible l'usage de la
servitude. (V. ci-dessus n° 562 bis. V.)

567. La prescription, qui peut éteindre les servitudes,

peut, à plus forte raison, les modifier. V. art. 708. Mais le

principe qui rend prescriptible le mode de la servitude,
comme la servitude elle-même, a besoin de quelques expli-
cations.

D'abord il faut bien s'attacher à discerner les divers modes

d'une même servitude, d'avec une servitude différente. Celui

qui, au lieu d'un droit, en exerce un autre, perd le premier

par non-usage (Paul, L. 18, ff. Quem. serv. amitt.), et n'acquiert
celui dont, il a joui, qu'autant qu'il est lui-même susceptible
de s'établir par prescription. Il n'y a pas lieu alors de distin-
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guer si le droit dont on a joui est plus ou moins avantageux

que celui auquel on l'a substitué. Au contraire, celui qui a

joui d'une manière autre que celle qui avait été expressément
ou tacitement autorisée par le titre, peut bien perdre son

droit au mode plus avantageux, suivant le prescrit formel de

l'article 708 (voyez, au contraire, Paul, L. 2, L. 8, § 1; Ja-

vol., L. 9, ff. Quem. serv. amitt.); mais comme il est tou-

jours vrai de dire qu'il use jusqu'à un certain point de la ser-

vitude, il la conserve avec les restrictions qu'il s'est lui-même

imposées par le mode prolongé de sa jouissance. Que s'il a

joui d'une manière plus avantageuse, il est évident qu'il con-

serve son droit entier, car il en a joui, minus majori inest

(v. Marcell., L. 11, Quem. serv. amitt.; Paul, L. 9, § 1, ff.

Si serv. vind.). Quant à l'avantage du nouveau mode, les lois

romaines le lui refusaient, et il faudrait incontestablement le

lui refuser si la servitude dont il s'agit n'est pas susceptible
de s'acquérir par prescription; j'ajoute qu'il ne me paraît

pas même bien certain qu'on dût la lui accorder dans le cas

contraire.

567 bis. I. Des lois ci-dessus citées il résulte que dans le droit

romain on n'admettait pas la prescription du mode de la servitude;

plus ou moins avantageux, peu importe, ce mode constituait

toujours l'usage de la servitude, et cet usage la conservait sans

diminution comme sans augmentation d'étendue. Aujourd'hui, en

présence de l'article 708, on doit sans difficulté rejeter la décision

des Lois 2; 8, § 1; 9, Quem. serv. amitt., et réduire la servitude

à l'usage restreint qui en a été fait pendant le temps réglé pour la

prescription. Mais je vois plus de difficulté à augmenter par l'effet

du mode plus avantageux qui a été pratiqué l'étendue d'une servi-

tude constituée par titre. Car on ne peut, en principe, prescrire
contre son titre (art. 2240) ; cette règle est fondamentale en matière

de prescription à l'effet d'acquérir; et pour argumenter au con-

traire des termes de l'article 708, il faudrait être bien sûr que cet

article a en vue le cas en question. Or la place qu'il occupe, sous

la rubrique de l'extinction des servitudes, semble plutôt indiquer

qu'il a pour objet unique la prescription libératoire à laquelle, en
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effet, ne s'applique pas la règle qui défend de prescrire contre son
titre (v. art. 2241). Peut-être donc doit-on s'en tenir purement et

simplement à la décision des lois 11, Quem. serv. amitt., et 9, § 1,
Si serv. vind. Je dois dire pourtant qu'en s'appuyant sur l'article 690,
on enseigne assez généralement que le mode d'usage plus avanta-

geux peut, si la servitude est continue et apparente, s'acquérir par
prescription (1). Mais je ne vois pas que ceux qui enseignent cette

doctrine se soient aucunement préoccupés du principe qui défend
de prescrire contre son titre.

567 bis. II. Dans la rigueur des principes on pourrait considérer

comme n'ayant pas usé de la servitude qui lui était due celui qui
aurait usé seulement d'un droit qui lui appartenait comme accessoire

de cette servitude (v. art. 696). Telle est en effet la doctrine de

Pomponius dans la loi 17 ff. Quem. serv. am. Il décide en consé-

quence l'extinction du droit accessoire comme celle du droit prin-

cipal. Mais ne vaudrait-il pas mieux considérer le droit accessoire

comme faisant partie de la servitude principale, dont on serait alors

censé avoir fait un usage restreint? De cette manière, par appli-
cation de l'article 708, on conserverait le droit ainsi restreint.

568. Il n'est pas nécessaire de jouir par soi-même : il suffit

qu'un autre jouisse en notre nom. Ce principe s'applique na-

turellement au cas où l'un des copropriétaires par indivis du

fonds dominant a joui de la servitude; car alors il a exercé

le droit au nom de tous. V. art. 709.

Pareillement, le principe que la servitude est due à toutes

les parties du fonds dominant, combiné avec le principe de

l'indivision, ne permet pas que la servitude soit éteinte par le

non-usage, lorsqu'il se trouve un des copropriétaires contre

lequel la prescription n'a pu courir. Y. art. 710.

568 bis. I. Il est clair que celui des copropriétaires qui a usé, ou

contre lequel la prescription n'a pu courir, doit conserver tout le

profit que ce droit lui procurerait s'il était conservé par tous; il doit

donc nécessairement conserver pour lui l'exercice du droit entier si

la servitude consiste dans un fait indivisible, comme un passage.

(1) V. M. Duranton, tom. 5, nos 605 et 006, Ducaurr., Bonn, et Roust., tom. 2,
n° 369; M. Marcadé, sur l'art. 708-I.
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Mais, comme il n'a pas d'intérêt à la conservation du droit des

autres, on pourrait croire, quand la servitude consiste au con-

traire dans un fait divisible, comme une prise d'eau, que la conser-

vation n'aurait lieu que pour sa part; et, dans les deux cas, que
cette conservation ne profiterait en définitive qu'au lot qui plus
tard lui sera assigné par le partage. Mais telle n'est pas évidemment

la pensée du législateur, qui veut au contraire que la diligence ou

l'incapacité de l'un profite à tous les autres. Cela du reste s'explique
facilement quand il y a eu diligence de l'un, car si durant l'in-

division chacun a pouvoir d'user au nom de tous (v. ci-dessus,
n° 556 bis. V.), on doit favorablement supposer que l'usage, en

effet, a eu lieu ainsi, c'est-à-dire au nom de tous. Mais ce raisonne-
ment ne s'applique pas quand personne n'a usé, et que la prescrip-
tion n'est empêchée que par l'incapacité d'un des communistes ;

cependant la loi applique la même décision. C'est qu'apparemment
elle considère que la servitude étant due à toutes les parties intel-

lectuelles du fonds, et chaque communiste ayant son droit dans cha-

cune de ces parties comme dans le fonds entier, la conservation ne

peut avoir lieu pour l'un sans s'appliquer à tous. A cette raison

subtile on pourrait, quand la servitude est vraiment indivisible,
comme un passage, ajouter cette considération d'équité, que le

droit étant nécessairement conservé tout entier à celui contre lequel
la prescription n'a pu courir, le propriétaire du fonds servant n'a

vraiment pas d'intérêt à en refuser l'exercice aux autres, soit pen-
dant l'indivision, soit même après le partage ultérieur du fonds

dominant, puisque dans aucun cas la circonstance que le droit

appartient à plusieurs ne doit aggraver sa position (art. 700). Cette

considération, il est vrai, n'a pas d'application au cas d'une servi-

tude divisible, comme une prise d'eau, et c'eût été peut-être une

raison pour ne pas comprendre ce cas dans la disposition de l'ar-

ticle 710. Mais la loi n'ayant pas fait la distinction, nous pouvons la

suppléer.
568 bis. II. Tout cela, il faut en convenir, et plus particulière-

ment la disposition de l'article 710, n'est peut-être pas en parfaite
harmonie avec la disposition de l'article 883, suivant laquelle cha-

cun des communistes, après le partage, est censé avoir été dès

l'origine seul et exclusivement propriétaire des biens tombés dans

son lot. Mais, comme ce n'est là, en définitive, qu'une fiction qui a
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pour but unique d'empêcher que les copartageants ne soient tenus

du fait les uns des autres, on comprend qu'on ne l'ait pas étendue

à l'inverse pour les empêcher de profiter du fait ou de la position

privilégiée de l'un d'eux. Aussi n'hésité-je point à dire, dans les
cas prévus par les articles 709 et 710, non-seulement que la prescrip-
tion ne pourra être invoquée contre les communistes pendant l'indi-

vision, mais que, même après le partage, chacun pourra faire valoir,

pour tout le temps qu'a duré l'indivision, la disposition de nos deux
articles (1).

568 bis. III. Quoique les articles 709 et 710 n'aient trait qu'à la

prescription libératoire en vue du cas d'indivision du fonds domi-

nant, je crois qu'ils devraient être également appliqués pour pré-
server de la prescription acquisitive d'une servitude les coproprié-
taires par indivis du fonds sur lequel on prétendrait l'établir ainsi.

Il y aurait contradiction de principes si l'on n'admettait alors que
la prescription a pu être interrompue pour tous par le fait d'un seul,
et que l'incapacité d'un seul en a suspendu le cours en faveur de

tous (2).
568 bis. IV. C'est uniquement au cas d'indivision que se réfèrent

les dispositions des articles 709 et 710. Après le partage, en effet,

chaque lot, comme nous l'avons déjà dit, devient un fonds distinct,

et, si la servitude reste applicable en tout ou en partie à chaque lot

(v. ci-dessus n° 556 bis. II.), il est vrai de dire qu'il y a alors

autant de servitudes que de lots.

(1) V. pourtant C. C., cass., 2 déc. 1843 (P., 1846-1, p. 53) ; mais v. Nancy,
29

nov. 1851. (P., 1853.1, p. 360).

(2) V. arrêt ci-dessus cité, Nancy, 29 nov. 1851.

II. 43



666 ADDITION.

ADDITION

AU N° 370 bis, CI-DESSUS PAGE 436.

Les articles 131 et 137 du décret du 17 mars 1808 ont

été abrogés par la loi du 7 août 1850 (article 14-al. 1) et

remplacés par les dispositions contenues à l'article 14-al. 2

et 3 et à l'article 15 de ladite loi (1).

(1) X, B. 303, n° 2357.

FIN DU TOME DEUXIEME.
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Solution dans le sens de l'affirmative.
57 bis. VIII. Si on repousse cette solution, il faudra du moins admettre que la mère déclarée telle dans la reconnaissance du père reconnaît virtuellement, lorsque,
connaissant ce fait, elle épouse le père sans protester.
58. Art. 332.
59. Art. 333.
59 bis. I. Révocation des donations par la légitimation d'un enfant naturel.
59 bis. II. Renvoi au n° 37 bis I.

SECTION II. De la reconnaissance des enfants naturels.
60. Exposé de la matière.
§ 1. De la reconnaissance volontaire.

61, 62. Art. 334.
62 bis. I. La reconnaissance peut être faite dans un acte ayant un autre objet, pourvu que cet acte soit authentique.
62 bis. II. Application au procès-verbal d'un juge procédant à un interrogatoire ou au procès-verbal de conciliation.
62 bis. III. Si la reconnaissance n'est pas reçue par l'officier de l'état civil, il n'est pas nécessaire qu'elle soit inscrite sur les registres.
62 bis. IV. L'acte notarié de reconnaissance doit être passé en minute.
62 bis. V. L'authenticité de l'acte ne peut être suppléée par l'aveu ou la vérification en justice de la signature apposée à un acte privé.
62 bis. VI. La reconnaissance non authentique ne peut servir de fondement même à une demande d'aliments, à moins que l'acte ne contienne promesse d'en
fournir.
62 bis. VII. La reconnaissance sous seing privé émanée de la mère servira de commencement de preuve par écrit.
62 bis. VIII. Si la reconnaissance est faite par procureur, il faudra une procuration spéciale et authentique.
62 bis. IX. Tous les notaires, pourvu qu'ils instrumentent sur leur territoire, sont compétents pour recevoir une reconnaissance. - Il en est de même des officiers
de l'état civil.



62 bis. X. Un enfant peut être reconnu avant sa naissance.
62 bis. XI. Il peut l'être après sa mort s'il a laissé des enfants vivants. - Cette dernière restriction n'est pas applicable à la déclaration judiciaire de maternité.
62 bis. XII. L'erreur, le dol et la violence sont des causes de nullité de la reconnaissance.
62 bis. XIII. Mais aucune condition de capacité légale ne paraît devoir être exigée.
62 bis. XIV. Cependant les juges devront apprécier en fait l'état mental de l'auteur de la reconnaissance ou l'imperfection de son intelligence résultant d'une
extrême jeunesse.
63. Art. 335.
63 bis. I. La reconnaissance d'un enfant incestueux ou adultérin faite au mépris de l'article 335 est complétement dépourvue d'effet soit pour, soit contre l'enfant.
63 bis. II. L'enfant adultérin peut être reconnu par celui des parents qui est libre, l'enfant incestueux par un des deux parents.
63 bis. III. Quid si l'enfant incestueux ou adultérin a été reconnu par les deux parents séparément?
63 bis. IV. Quid s'il l'a été par le même acte?
64. Art. 336.
64 bis. I. L'indication de maternité faite par le père doit former preuve si elle est confirmée par l'aveu exprès ou tacite de la mère.
64 bis. II. L'indication de maternité faite par un déclarant autre que le père, s'il est confirmé par l'aveu même tacite de la mère, semble également devoir faire
preuve.
65. Art. 337.
65 bis. I. La reconnaissance, après la dissolution du mariage, de l'enfant né avant le mariage d'un autre que le conjoint, produit les mêmes effets que si elle
avait eu lieu avant ce mariage.
65 bis. II. La reconnaissance faite pendant le mariage ne nuira pas au conjoint, quand même il ne resterait pas d'enfants issus de ce mariage.
65 bis. III. Application de cette règle au droit de succession irrégulière et aux donations entre époux.
65 bis. IV. Quid de la reconnaissance faite pendant le mariage par un seul des deux époux de l'enfant issu de leur commerce avant le mariage.
66. Art. 338.
67. Art. 339.
67 bis. I. Quelles personnes peuvent contester la reconnaissance et pour quels motifs?
67 bis. II. L'autre parent ne le peut-il pas?
67 bis. III. La possession d'état conforme au titre n'établit pas ici de fin de non-recevoir.
67 bis. IV. La possession d'état prouve-t-elle la filiation naturelle jusqu'à preuve contraire?
67 bis. V. Quelle est la valeur de la possession d'état employée comme élément dans la recherche soit de la paternité en cas d'enlèvement, soit de la
maternité?
67 bis. VI. Des faits isolés de possession d'état peuvent entrer comme élément dans la recherche judiciaire; mais la preuve testimoniale n'en sera admise que
sur un commencement de preuve par écrit.
67 bis. VII. Diverses utilités de la possession d'état en matière de filiation naturelle.

§ 2. De la déclaration judiciaire soit de paternité, soit de maternité.
68. Objet de ce paragraphe.
69. Art. 340.
69 bis. I. Hors le cas d'enlèvement, la reconnaissance est le seul moyen de constater la paternité naturelle. Conséquences.
69 bis. II. Historique de la rédaction de l'article 340.
69 bis. III. Le viol est compris dans le mot d'enlèvement?
69 bis. IV. Ce qu'il faut entendre par enlèvement.
69 bis. V. Le rapt de séduction y est-il compris? Faut-il distinguer si la fille séduite est majeure ou mineure?
69 bis. VI. Quelle juridiction est compétente pour la question d'enlèvement? Pour la question de dommages et intérêts? Pour la question d'état?
69 bis. VII. Pour statuer sur la question d'enlèvement, ou de paternité du ravisseur, les juges civils peuvent admettre toute espèce de preuves.
69 bis. VIII. Lorsqu'il s'agit de déclarer la paternité du ravisseur, pour apprécier si l'époque de l'enlèvement coïncide avec celle de la conception, les juges ne
sont pas liés par la présomption des articles 314 et 315.
70. Art. 341.
70 bis. I. Le commencement de preuve par écrit est-il nécessaire pour rechercher la maternité, ou seulement pour être admis à prouver cette maternité par
témoins?
70 bis. II. Le commencement de preuve par écrit doit rendre probable l'identité du réclamant avec l'enfant dont est accouchée la femme contre qui la recherche
est dirigée. Il ne suffirait pas qu'il rendît probable l'accouchement seul. Pourquoi?
70 bis. III. En quoi doit consister ici le commencement de preuve par écrit.
70 bis. IV. Il faut étendre à la recherche de la maternité naturelle les articles 326-330.
71. Art. 342.
71 bis. I. L'enfant dont la filiation est établie à l'égard d'un de ses parents et qui voudrait ensuite rechercher l'autre serait repoussé par fin de non-recevoir si
cette recherche devait amener la preuve d'une filiation adultérine ou incestueuse. Exemples.
71 bis. II. La loi attribuant des effets à la filiation adultérine ou incestueuse, ces effets ne seront produits que si cette filiation vicieuse est légalement constante
sans reconnaissance ni recherche.
71 bis. III-IV et V. Cas où la filiation adultérine ou incestueuse se trouve ainsi constante.
72. La déclaration judiciaire produit les mêmes effets que la reconnaissance.
72 bis. I. Objection tirée de l'article 756. Réfutation.
72 bis. II. Il n'est pas nécessaire que la recherche ait précédé l'ouverture de la succession.
72 bis. III. Effet de la déclaration judiciaire quant à la légitimation. Renvoi au n° 57 bis. VII.
72 bis. IV. La déclaration judiciaire provoquée et obtenue pendant le mariage produit-elle ses effets à l'égard du conjoint et des enfants issus du mariage?
73. Dans les cas où la recherche ne serait point admise de la part de l'enfant, elle ne le serait pas davantage contre lui.
73 bis. Réciproquement, toutes les fois que la recherche est admise en faveur de l'enfant, elle l'est également contre lui. - Démonstration de cette proposition.

TITRE HUITIEME. DE L'ADOPTION ET DE LA TUTELLE OFFICIEUSE.
74. Lien de cette matière et de la précédente.
CHAPITRE PREMIER. DE L'ADOPTION.

SECTION I. De l'adoption et de ses effets.
75. Origine et motifs généraux de cette institution.
76. Art. 343.
76 bis. I. L'existence d'enfants naturels ou d'enfants adoptifs n'empêche pas l'adoption.
76 bis. II. C'est à l'époque de l'adoption que l'adoptant doit n'avoir point d'enfants légitimes. - Déductions.
76 bis. III. L'enfant simplement conçu empêche l'adoption. - Quid de l'enfant né dans l'intervalle du 180e au 300e jour depuis l'adoption?
77. Art. 344.
78. Art. 345.
78 bis. La règle qui défend l'adoption d'une personne par plusieurs est applicable à l'adoption rémunératoire.
79. Art. 346.
79 bis. I. En cas de dissentiment des père et mère, le consentement du père ne suffirait pas.
79 bis. II. Mais on peut procéder à l'adoption sans le consentement du parent qui est dans l'impossibilité de manifester sa volonté.
80. L'adoption est soumise aux conditions générales de validité des contrats, consentement, capacité.
80 bis. I. L'interdit peut-il adopter ou être adopté?
80 bis. II. Les étrangers le peuvent-ils?
80 bis. III. L'enfant naturel peut-il être adopté? - Controverse. - Jurisprudence.
80 bis. IV. Le prêtre catholique peut-il adopter?
80 bis. V. Les empêchements à l'adoption sont généralement dirimants. - Nullités absolues et relatives. - Quid des défauts de consentement ou de conseil des père
et mère?
81. Effets de l'adoption.
82. Art. 347.
82 bis. Les enfants de l'adopté nés avant l'adoption ne prennent pas le nom de l'adoptant.
83. Art. 348.
83 bis. I. Y a-t-il prohibition de mariage entre l'adoptant et les conjoints des descendants de l'adopté?
83 bis. II. On peut adopter deux époux.
83 bis. III. Les prohibitions de mariage résultant de l'adoption constituent des empêchements dirimants.
84. Art. 349.
85. Art. 350.
85 bis. I. Réserve de l'adopté. Il peut faire réduire même les libéralités antérieures à l'adoption.
85 bis. II. L'adoption n'est point considérée comme une survenance d'enfant pour la révocation des donations. - Elle n'empêche pas le droit de retour stipulé pour le
cas de prédécès du donataire sans postérité. - Mais elle met obstacle au droit de retour légal de l'ascendant donateur ou de l'adoptant et de ses descendants
légitimes.
85 bis. III. Quel droit ont les descendants de l'adopté sur la succession de l'adoptant.
86. Art. 351.
86 bis. I. Le droit de retour de l'adoptant et de ses descendants laisse subsister les droits réels constitués par l'adopté et les legs par lui faits.
86 bis. II. Ce droit de retour comprend-il l'action en payement du prix des biens aliénés, ou l'action résolutoire pour défaut de payement du prix? - Comprend-il
l'action en reprise contre le mari de la dot mobilière constituée par l'adoptant à sa fille adoptive?
87. Art. 352.
87 bis. L'exercice du droit de retour de l'adoptant sur les biens transmis par l'adopté à ses enfants, lorsque ceux-ci meurent sans enfants, sera-t-il suspendu
jusqu'au décès du dernier mourant?

SECTION II. Des formes de l'adoption.
88. Objet de cette section.
89. Art. 353.
90. Double homologation du contrat d'adoption. - Compétence.
90 bis. Action de la partie la plus diligente; elle n'exclut pas l'action de l'autre partie dans la suite de la procédure.
91. Art. 354, 355, 356.
92. Art. 357.
92 bis. Manière de saisir la cour d'appel.
93. Art. 358.
94. Art. 359.



94 bis. Sanction de l'observation des délais des art. 354, 357 et 359.
95. Art. 360.
95 bis. I. A quel moment est requise la capacité d'adopter et d'être adopté.
95 bis. II. Est-elle exigée au moment de l'inscription sur les registres de l'état civil?
95 bis. III. En résumé, il faut distinguer entre la capacité de consentir et la capacité de droit.
96. Si l'adoption est nulle par suite de l'inaccomplissement des conditions auxquelles elle est astreinte, comment pourra-t-elle être attaquée?

CHAPITRE II. DE LA TUTELLE OFFICIEUSE.
97. But de cette institution.
97 bis. Cas où une personne se charge d'un enfant nouveau-né par simple déclaration devant l'autorité municipale.
98. Art. 361.
98 bis. Consentement des parents. - En cas de dissentiment, le consentement du père ne suffirait pas. - Quid si le père ou la mère est dans l'impossibilité légale de
manifester sa volonté?
99. Art. 362.
99 bis. Il faut étendre à la tutelle officieuse la disposition qui prohibe l'adoption par plusieurs et l'exception à cette règle dans le cas d'adoption par deux époux.
100. Art. 363.
100 bis. Le juge de paix doit se faire justifier de l'accomplissement des conditions requises. Droit des intéressés en l'absence de ces conditions.
101. Art. 364, al. 1.
102. Application à la tutelle officieuse des conditions de validité communes à tous les contrats, et des principes relatifs à la capacité d'adopter et d'être adopté. (Renvoi
au n° 80.)
102 bis. Effet de l'absence des conditions légales. (Nullités absolues ou relatives.)
103. Art. 364, al. 2.
104. Art. 365.
104 bis. A qui appartient l'administration des biens et de la personne du mineur placé en tutelle officieuse s'il a ses parents ou l'un d'eux.
105. Art. 366.
105 bis. I. A quel moment doivent être réalisées les diverses conditions de validité de l'adoption testamentaire.
105 bis. II. L'adoption testamentaire peut-elle subsister si le testateur a survécu à la majorité du pupille?
105 bis. III. L'adoption testamentaire peut être répudiée; quand et comment.
105 bis. IV. Pourquoi l'adoption testamentaire n'est pas soumise à l'homologation des tribunaux.
105 bis. V. Doit-elle être inscrite sur les registres de l'état civil, et comment?
106. Art. 367.
106 bis. A défaut d'adoption, le tuteur officieux et ses héritiers doivent au pupille les frais de nourriture et les frais d'éducation professionnelle.
107. Art. 368.
107 bis. A la majorité du pupille, si le tuteur officieux l'adopte entre vifs, toutes les conditions de l'adoption ordinaire sont applicables à cette adoption.
108. Art. 369. Adoption requise par le pupille et refusée par le tuteur.
108 bis. I. Cas où l'adoption offerte par le tuteur est refusée par le pupille. - Cas où elle est impossible.
108 bis. II. Le tuteur officieux requis avant la majorité du pupille a trois mois à partir de la majorité pour prendre parti.
108 bis. III. Dans le cas où l'adoption est impossible, le pupille peut immédiatement obtenir une indemnité.
108 bis. IV. La réquisition du pupille n'est pas limitée aux trois mois qui suivent sa majorité. - Durée de son action.
109. Art. 370.

TITRE NEUVIEME. DE LA PUISSANCE PATERNELLE.
110. Idée générale de la puissance paternelle.
111. En quoi consiste, chez nous, la puissance paternelle proprement dite.
111 bis. Historique.
112. Applications diverses du principe de puissance paternelle. - Sujet spécial de ce titre.
113. Art. 371.
113 bis. Application dans le for extérieur du principe de morale proclamé par l'article 371. - Limites de cette application.
114. Autorité des parents sur les mineurs non émancipés.
114 bis. I. Restrictions établies par la loi elle-même. - Restrictions commandées par la doctrine. - Pouvoir discrétionnaire des tribunaux.
114 bis. II. Explication de l'article 335 du Code pénal. - L'interdiction temporaire de tutelle est générale; mais la privation de puissance paternelle ne s'applique qu'à l'enfant
objet du délit et aux droits accordés dans ce titre.
115. Art. 372, 373.
115 bis. Quand et comment la mère peut exercer le droit qui lui est commun avec le père.
116. Effets de l'autorité paternelle. - Trois seulement sont spécialement définis.
117. Art. 374.
117 bis. I. Après la dissolution du mariage, le droit de fixer la résidence de l'enfant appartient au survivant des père et mère. - Quand même le survivant ne serait pas
tuteur. - Sauf le pouvoir discrétionnaire des tribunaux.
117 bis. II. L'enfant pourrait être autorisé à quitter la maison paternelle.
118. Art. 375.
119. Théorie du droit de correction (art. 376-382).
119 bis. Où doit être subie la peine de discipline domestique improprement appelée détention ou réclusion.
120. Distinctions à faire quant au mode d'exercice du droit.
121. Art. 376, 377.
121 bis. Au cas de l'article 376, le président ne peut-il absolument refuser l'ordre d'arrestation?
122. Art. 378, al. 1.
122 bis. I. Enonciations nécessaires dans l'ordre d'arrestation non motivé.
122 bis. II. Ecritures nécessaires à la suite de cet ordre. - Procès-verbal d'arrestation. - Registre d'écrou.
123. Art. 378, al. 2.
123 bis. I. Pour quelle raison le requérant doit-il souscrire une soumission?
123 bis. II. Cette soumission a pour objet et les frais et les aliments.
124. Art. 379.
124 bis. I. Le droit de renouveler la correction n'est pas borné au cas où la peine précédente a été abrégée.
124 bis. II. Le père n'aura pas toujours besoin de justifier des nouveaux écarts.
125. Art. 380.
125 bis. Le second mariage du père ne change que le mode d'application de la peine, dont l'âge de l'enfant règle toujours le maximum.
126. Art. 381.
126 bis. I. Sauf les restrictions indiquées par cet article, l'exercice du droit de correction est le même pour la mère que pour le père. - Elle a comme lui le libre exercice du
droit de pardonner.
126 bis. II. Le droit accordé à la mère survivante appartiendrait à la mère, du vivant du père incapable. - Mais sous les mêmes restrictions qu'en cas de survie.
126 bis. III. Les deux parents paternels doivent adhérer à la mesure. A défaut de parents, il faudrait le concours de deux amis.
126 bis. IV. Pour le père comme pour la mère, les effets du second mariage ne cesseraient pas par sa dissolution.
127. Art. 382.
127 bis. Le droit d'appel est borné au cas spécial de l'article 382. Cette disposition peut être critiquée.
128. Art. 383.
128 bis. I. L'article 383 suppose l'application aux pères et mères naturels des articles 372 et 374. - L'article 374 s'appliquerait même aux enfants adultérins ou incestueux. -
Mais les parents naturels n'ont droit ni à la jouissance ni même à l'administration des biens.
128 bis. II. Le père et la mère naturels ont un titre égal à l'exercice du droit de garde (nonobst. art. 158). - Le droit s'exerce par l'un sous la surveillance de l'autre. - Le
gardien pourra être déterminé par justice; autrement il le sera par la possession.
128 bis. III. Le droit de correction sera exercé par les deux parents en commun. - S'il n'en existe qu'un, il appartiendra à celui-là.
128 bis. IV. Doit-on appliquer aux père et mère naturels les restrictions établies par les articles 380, 381, 382?
128 bis. V. Affirmative, quant à l'article 382.
128 bis. VI. Quant aux articles 380 et 381, la question est plus délicate.
128 bis. VII. Les effets attribués au second mariage du père ou de la mère légitimes ne sont pas applicables au mariage contracté par le père ou la mère naturels.
128 bis. VIII. La mère, agissant à défaut du père, peut sans inconvénient être considérée comme dispensée de tout concours.
128 bis. IX. Mais la mère agissant seule ne peut jamais agir que par voie de réquisition.
128 bis. X. Résumé.
129. Art. 384.
129 bis. I. La jouissance légale diffère dans son principe de l'usufruit du pécule adventice; elle rappelle plutôt le droit de garde des pays coutumiers.
129 bis. II. La jouissance légale est un véritable usufruit; mais c'est un usufruit sui generis, dont le caractère propre est l'inhérence à la puissance paternelle. -
Conséquences.
129 bis. III. Comparaison avec les droits de garde noble ou bourgeoise. Différences quant à l'époque de l'ouverture du droit, - quant aux personnes auxquelles il est
accordé, - quant aux biens qui y sont soumis.
129 bis. IV. Le droit accordé au père pendant le mariage ne peut passer à la mère qu'en cas de survie; - exception pour le cas de déclaration d'absence. - An pour le cas
de divorce, quand il était admis? Renvoi.
129 bis. V. A la différence du droit de garde, la jouissance légale s'établit de plein droit, sauf renonciation, et avec dispense de caution. Mais il y a obligation de faire
inventaire.
129 bis. VI. Pourquoi, indépendamment même de l'émancipation, la loi fait-elle cesser la jouissance avant la majorité?
129 bis. VII. La jouissance cesserait par la mort de l'enfant, nonobstant art. 620.
129 bis VIII. L'émancipation est une renonciation virtuelle, dont l'effet subsisterait nonobstant la révocation de l'émancipation.
129 bis. IX. A la différence d'une renonciation directe, la renonciation par émancipation ne pourrait être attaquée par les créanciers.
130. Art. 385.
130 bis. I. Les frais de nourriture, entretien et éducation des enfants sont-ils exclusivement à la charge du parent usufruitier, quand même l'enfant aurait des biens non
soumis à la jouissance? Controverse. - Solution négative - applicable à toutes les charges imposées par l'article 385.
130 bis. II. La charge des arrérages et intérêts s'applique aux prestations arriérées qui se trouvaient dues à l'ouverture de l'usufruit.
130 bis. III. Les frais funéraires et de dernière maladie sont ceux des personnes auxquelles l'enfant a succédé.
131. Art. 386.
131 bis. I. La jouissance refusée à l'époux contre lequel le divorce était prononcé devait-elle commencer immédiatement en faveur de l'autre époux? L'affirmative paraît
probable.



131 bis. II. La séparation de corps, quoique obtenue pour les mêmes causes que le divorce, n'entraînerait pas la même déchéance. - Renvoi au n° 33 bis. I.
131 bis. III. Pourquoi la loi n'a-t-elle pas appliqué au second mariage du père la déchéance qu'elle attache à celui de la mère? Différence avec la coutume de Paris.
131 bis. IV. L'inconduite de la mère n'entraînerait pas comme le second mariage déchéance de l'usufruit.
131 bis. V. Mais la déchéance résulterait d'un mariage nul, sans distinguer s'il a ou non été contracté de bonne foi; - exception pour le cas de violence.
131 bis. VI. La mère qui a perdu sa jouissance par son second mariage ne la recouvre pas quand elle devient veuve.
132. Divers autres cas où l'usufruit est refusé à titre de peine: art. 730, 1442; Cod. pén., art. 335.
132 bis. I. L'usufruit refusé au père sur la succession dont il est indigne pourra s'ouvrir au profit de la mère, mais seulement à la dissolution du mariage, si elle survit.
132 bis. II. Peu importe que cette suspension de jouissance nuise à la femme par le préjudice qu'elle cause à la communauté. - A l'inverse, la femme indigne pourra profiter
comme commune de la jouissance accordée à son mari pendant le mariage.
132 bis. III. Utilité de l'inventaire après la dissolution de la communauté. - Faute du survivant qui n'y fait pas procéder; - la privation de l'usufruit est la peine de cette faute.
132 bis. IV. Le délai pour faire cet inventaire est le délai ordinaire de trois mois, sauf prolongation. Après ce délai la peine peut être encourue; mais elle ne l'est pas
nécessairement.
132 bis. V. Dans tout autre cas que celui de dissolution de communauté, le défaut d'inventaire pourrait bien faire suspendre l'entrée en jouissance, - mais il ne ferait pas
encourir la déchéance.
132 bis. VI. La déchéance prononcée par l'article 442 est générale et s'applique à tous les biens présents et à venir des enfants.
132 bis. VII. L'usufruit légal pourrait, comme tout autre, se perdre pour abus de jouissance.
133. Art. 387.
133 bis. I. Les biens affranchis de l'usufruit ne sont pas seulement ceux qui, à Rome, composaient les pécules castrense et quasicastrense; - il suffit qu'ils proviennent d'un
travail ou d'une industrie quelconque, pourvu que l'enfant ait agi ou travaillé pour son compte séparé.
133 bis. II. Si l'enfant donataire est héritier à réserve du donateur ou testateur, la condition que les père et mère ne jouiront pas peut-elle s'appliquer aux biens même qui
devaient former sa réserve? Affirmative soutenue contre le sentiment commun.
133 bis. III. La condition qui refuserait aux père et mère l'administration des biens donnés serait réputée non écrite, comme contraire aux lois.

TITRE DIXIEME. DE LA MINORITE, DE LA TUTELLE ET DE L'EMANCIPATION.
134. Introduction. - Division de la matière.
CHAPITRE PREMIER. DE LA MINORITE.

135. Art. 388.
135 bis. Les vingt et un ans ne sont accomplis qu'à la fin du jour anniversaire de la naissance. - Rejet de la règle de droit romain qui comptait la durée de la minorité de
momento ad momentum.

CHAPITRE II. DE LA TUTELLE.
136. Définition de la tutelle; - ses diverses espèces.
SECTION I. De la tutelle des père et mère.

137. Art. 389.
137 bis. I. L'administration du père, pendant le mariage, n'est pas proprement une tutelle; - motifs; - conséquences.
137 bis. II. En cas d'opposition d'intérêt entre le père et les enfants, on nommerait un tuteur ad hoc.
137 bis. III. Un grand nombre des règles de la tutelle doivent être appliquées par analogie à l'administration du père. - Distinction entre celles qui tiennent à la
nature de l'administration comptable, et celles qui peuvent passer pour particulières à l'administration du tuteur. - Diverses applications. - Assimilation en ce qui
touche la limitation des pouvoirs.
138. Art. 390.
138 bis. L'administration du père et la tutelle légitime du survivant des père et mère ne s'appliquent qu'aux parents légitimes. - Les enfants naturels, s'ils ont des
biens, doivent être en tutelle du vivant même de leurs parents; mais pour eux la tutelle est toujours dative. - Il en faut dire autant des enfants légitimes dont les deux
parents vivent, si le père est empêché, autrement que par absence, d'administrer aux termes de l'article 389.
139. Différences entre le père et la mère quant à la tutelle déférée au survivant.
140. Art. 391.
140 bis. I. La mère à laquelle le père a nommé un conseil ne peut agir contre l'avis de ce conseil.
140 bis. II. L'assistance du conseil n'empêche pas la mère de répondre de ses actes. - Quid si le refus d'assistance la force à s'abstenir?
140 bis. III. Le conseil n'est pas en général responsable.
141. Art. 392.
142. Art. 393. Curateur au ventre. - Ses fonctions. - La mère ne peut concourir à sa nomination.
142 bis. La création d'un curateur au ventre n'a pas d'utilité lorsqu'il y a d'autres enfants mineurs dont la mère est tutrice. - Mais on peut donner ce titre au subrogé
tuteur.
143. Art. 394.
143 bis. I. Le droit de refuser la tutelle n'emporte pas pour la mère celui de s'en faire décharger après acceptation. - Mais on doit être enclin à lui accorder cette
décharge si elle la demande.
143 bis. II. Quand la mère sera-t-elle réputée avoir accepté la tutelle?
144. Art. 395.
144 bis. I. En quel sens la mère qui se remarie sans convocation préalable du conseil de famille perd-elle la tutelle de plein droit? - Elle reste néanmoins tutrice de
fait jusqu'à remplacement. - Conséquence quant à l'hypothèque légale.
144 bis. II. La mère qui perd ainsi la tutelle n'est pas considérée comme exclue ou destituée. - Elle peut être renommée. De quand datera alors l'hypothèque légale?
144 bis. III. Mais la mère a perdu son droit à la tutelle légitime, et ne le recouvrerait pas par son veuvage.
144 bis. IV. La responsabilité du second mari s'applique-t-elle aux actes antérieurs au mariage? - L'affirmative appuyée sur l'ancien droit - combattue fortement par
MM. Ducaurroy et Demolombe - paraît cependant devoir être maintenue.
144 bis. V. Les biens du second mari sont-ils frappés d'hypothèque légale? Peut-être faut-il l'admettre en le considérant comme tuteur de fait, - mais en ne faisant
remonter l'hypothèque qu'au jour du mariage.
144 bis. VI. Autres conséquences du système qui considère le mari comme tuteur de fait, - tempérament dont ce système paraît susceptible.
145. Art. 396.
145 bis. I. La mère maintenue conserve la tutelle légitime, et l'exercerait seule si elle devenait veuve. Secùs si elle n'a pas été maintenue. - Son veuvage alors ne la
lui ferait pas recouvrer.
145 bis. II. La cotutelle du mari est essentielle à la tutelle d'une femme mariée. - Conséquences. - Les articles 395 et 396 s'appliqueraient à l'aïeule tutrice qui se
remarierait.
145 bis. III. Le cotuteur est un véritable tuteur exerçant collectivement avec sa femme tutrice. - La tutelle et la cotutelle ne subsistent pas, en général, l'une sans
l'autre.
145 bis. IV. Deux cas où la tutelle de la femme pourrait subsister sans la cotutelle du mari.

SECTION II. De la tutelle déférée par le père ou la mère.
146. Art. 397.
146 bis. I. L'époux premier mourant ne peut choisir un tuteur, même pour le cas de refus, excuse, exclusion ou incapacité du survivant. - Le survivant refusant ou
excusé ne peut choisir son remplaçant pendant sa vie.
146 bis. II. Mais s'il n'est pas dans un des cas qui font priver même du droit de vote au conseil de famille, le dernier mourant, quoiqu'il ne soit pas tuteur, peut en
nommer un, à l'exclusion même du tuteur établi.
147. Art. 398.
148. Art. 399 et 460.
148 bis. I. L'article 399 est applicable, soit que la mère ait perdu la tutelle faute de convocation du conseil de famille, soit que ce conseil convoqué ne la lui ait pas
conservée. Quid si la mère n'était pas tutrice au moment de son second mariage?
148 bis. II. Effet réservé au choix de la mère lors même qu'il est sujet à confirmation. - Exclusion de la tutelle légitime.
148 bis. III. Les articles 399 et 400 restent applicables, quand même la mère remariée serait devenue veuve.
149. Art. 401.

SECTION III. De la tutelle des ascendants.
150. Art. 402, 403, 404.
150 bis. I. La tutelle légitime des ascendants doit être strictement renfermée dans son cas; - elle n'a pas lieu du vivant du père ou de la mère, ni lorsqu'il a été choisi
un tuteur par le dernier mourant; quand même, pour une cause quelconque, le survivant ou le tuteur testamentaire serait écarté de la tutelle.
150 bis. II. La règle s'applique même au cas de mort du tuteur testamentaire.
150 bis. III. Secus si le choix du tuteur testamentaire n'était pas valable. - L'incapacité du tuteur n'empêche pas la validité du choix.
150 bis. IV. La tutelle légitime ne doit s'appliquer qu'au cas où la mort du survivant des père et mère fait vaquer la tutelle.
150 bis. V. Il peut y avoir succession de tutelle légitime, mais seulement pour le cas de décès de l'ascendant plus proche.

SECTION IV. De la tutelle déférée par le conseil de famille.
151. Art. 405.
152. Les règles sur la constitution du conseil ne s'appliquent pas exclusivement au cas de nomination de tuteur.
153. Art. 406.
153 bis. I. La qualité pour requérir la convocation, telle qu'elle est ici réglée, ne s'applique pas indistinctement à tous les cas qui peuvent donner lieu à cette
convocation. - Principe sur la convocation d'office.
153 bis. II. Le pouvoir accordé aux parents doit être considéré comme commun aux alliés.
153 bis. III. C'est le domicile du mineur qui détermine la compétence du juge de paix, et même la composition de l'assemblée. - Renvoi au n° 158.
154. Art. 407.
154 bis. Nonobstant l'avis précédemment émis par l'auteur, les alliés ne doivent plus être appelés, à ce titre, au conseil de famille, si le mariage qui produisait
l'alliance est dissous sans qu'il en reste d'enfants.
155. Art. 408.
155 bis. I. La vocation des ascendants doit s'appliquer à tous les ascendants capables. - Pourquoi la loi n'a-t-elle parlé que des ascendants excusés?
155 bis. II. Les ascendants ou leurs veuves sont placés sur la même ligne que les frères et beaux-frères. - Réfutation du système qui les considère seulement
comme membres honoraires. - La prérogative des ascendants est la même, soit qu'il existe ou non des frères ou beaux-frères.
155 bis. III. Par veuve d'ascendant il faut entendre l'ascendante dont le mari, ascendant lui-même, est mort.
135 bis. IV. Un second mariage ne ferait pas obstacle à la vocation de l'ascendante. - Sa présence au conseil de famille en exclurait son second mari.
155 bis. V. La prérogative accordée aux ascendants et ascendantes s'applique aux père et mère.
156. Art. 409.
156 bis. A défaut absolu de parents ou alliés, le conseil ne se composerait que d'amis. - Application à l'égard des enfants naturels.
157. Art. 410.
157 bis. Le parent ou allié domicilié hors de la distance ne peut être appelé s'il est plus jeune que le parent ou allié du même degré qui demeure sur les lieux.
158. En principe, le domicile de tutelle, constitué une fois pour toutes au lieu de l'ouverture de la tutelle, ne change pas par la translation du domicile du tuteur.
158 bis. I. Développements. - Motifs. - La règle admise en jurisprudence, c'est que le siége et, par suite, la composition du conseil de famille sont déterminés, pour
toute la durée de la tutelle, par le domicile qu'avait le mineur au moment de la première convocation.



158 bis. II. Dissentiment avec M. Marcadé, qui s'attache au lieu d'ouverture de la première tutelle dative.
158 bis. III. Raisons pour préférer la doctrine qui déterminerait le domicile de tutelle par celui non du premier, mais du dernier mourant des père et mère.
159. Organisation du conseil de famille; objet des articles 411-416. - Art. 411.
159 bis. I. Si toutes les citations ne sont pas données en même temps, il suffit que chacun obtienne le délai auquel il avait droit.
159 bis. II. Le délai n'est établi que dans l'intérêt des membres convoqués.
160. Art. 412.
161. Art. 413.
161 bis. Le juge de paix peut relever de l'amende qu'il a prononcée sans appel.
162. Art. 414.
163. Art. 415.
164. Art. 416.
164 bis. I. Les délibérations du conseil doivent être prises à la majorité absolue. - Manière de ramener à deux les avis, quel que soit leur nombre.
164 bis. II. Application.
165. Les infractions aux règles prescrites pour l'organisation du conseil de famille et le mode de ses délibérations peuvent, suivant les circonstances, entraîner la
nullité de ses actes.
165 bis. I. La nullité peut toujours être prononcée sans excès de pouvoir. - Mais elle ne doit pas l'être si la règle omise n'est pas substantielle. - Quelles règles
peuvent passer pour telles?
165 bis. II. Les règles sur la composition de l'assemblée ne doivent pas elles-mêmes être considérées indistinctement comme substantielles.
166. Certaines délibérations sont sujettes à homologation; toutes peuvent être attaquées par les membres dissidents (C. pr., art. 883-889).
167. Transition. - Art. 417.
167 bis. I. Historique.
167 bis. II. La mesure n'est prescrite que pour le cas de tutelle dative; et c'est en général au conseil de famille qu'appartient la nomination du protuteur. - Quid si la
tutelle est légitime ou testamentaire?
167 bis. III. En principe, la nomination du protuteur doit être faite au domicile.
167 bis. IV. Le protuteur est un véritable tuteur. - Conséquences. - Ses rapports avec le tuteur du domicile. - Division de leurs fonctions.
167 bis. V. N'y aurait-il pas lieu à protutelle si une partie des biens du mineur était située en pays étranger?
168. Art. 418.
168 bis. I. Quid si la nomination n'a pas été notifiée par exploit?
168 bis. II. Quid à l'égard du tuteur légitime ou testamentaire?
169. Art. 419.
169 bis. En quoi consiste précisément l'obligation, pour les héritiers du tuteur, de constituer la gestion. - Pouvoir et responsabilité attachés à cette obligation.

SECTION V. Du subrogé tuteur.
170. Art. 420.
170 bis. Il doit y avoir un subrogé tuteur, même dans la tutelle officieuse.
171. Art. 421.
171 bis. I. Le tuteur, tant qu'il n'a pas fait nommer de subrogé tuteur, a-t-il qualité pour représenter le mineur en justice ou dans les actes?
171 bis. II. Le retrait de la tutelle autorisé par l'article 421 ne doit pas se confondre avec une destitution.
172. Art. 422.
173. Art. 423.
173 bis. I. Hors les cas prévus par les articles 423 et 426, le tuteur a-t-il droit de voter au conseil de famille?
173 bis. II. Quid à l'égard du subrogé tuteur?
173 bis. III. Le subrogé tuteur n'est pas nécessairement pris dans une des deux lignes de parenté ou d'alliance.
173 bis. IV. L'exception relative aux frères germains permet, en attribuant une des deux fonctions au frère, d'attribuer l'autre à un parent quelconque.
173 bis. V. La même exception s'applique aux maris des soeurs germaines.
173 bis. VI. Elle ne s'appliquerait pas à tout parent ou allié appartenant aux deux lignes. - Quid s'il était plus proche dans l'une que dans l'autre?
174. Art. 424.
174 bis. Responsabilité du subrogé tuteur.
175. Art. 425.
175 bis. C'est la fin de la tutelle et non sa vacance qui fait cesser les fonctions du subrogé tuteur.
176. Art. 426.

SECTION VI. Des causes qui dispensent de la tutelle.
177. Théorie des excuses.
178. Première cause d'excuse: fonctions, services ou missions. Art. 427-431.
178 bis. C'est seulement quand les fonctions, services ou missions avaient été conférés pendant la gestion que leur expiration autorise à la rendre au tuteur excusé
pour cette cause.
179. Deuxième cause: absence de lien de famille. Art. 432.
180. Troisième cause: âge avancé. Art. 433.
180 bis. I. Il est rigoureux de refuser à celui qui accepte la tutelle après l'âge de soixante-cinq ans le droit de s'en faire décharger à soixante-dix ans.
180 bis. II. Les soixante-dix ans ne sont cause de décharge qu'autant qu'ils sont accomplis.
181. Quatrième cause: infirmité. Art. 434.
181. bis. La loi, avec raison, ne fixe aucun délai pour proposer l'excuse de l'âge atteint, ou de l'infirmité survenue, pendant la tutelle.
182. Cinquième cause: nombre de tutelles. Art. 435.
182 bis. I. Ce n'est pas le nombre des pupilles qui constitue celui des tutelles.
182 bis. II. Doit-on invariablement s'attacher au nombre de deux tutelles? Les tutelles actuellement existantes servent seules d'excuse.
182 bis. III. La tutelle de ses enfants ne dispense pas le père d'en accepter une seconde.
182 bis. IV. Deux tutelles préexistantes au mariage ne dispenseront pas le père d'accepter la tutelle de ses enfants tout en conservant les deux autres.
182  bis.  V. La prérogative attachée au titr de père ne s'applique qu'à la paternité légitime. 25
183. Sixième cause: nombre d'enfants.  Art. 436.  25
183  bis.  I. L'enfant seulement conçu ne compte pas. 25
183  bis.  II. Comparaison avec le droit romain en ce qui concerne les enfants morts. 25
184.  Art. 437.  25
185.  Art. 438, 439.  25
185  bis.  Comment la déchéance peut-elle être appliquée aux tuteurs légitimes ou testamentaires? - Dans tous les cas la déchéance n'est que comminatoire. 25
186.  Art. 440.  25
186  bis.  I. Le tuteur dont l'excuse a été rejetée pourrait seul se pourvoir devant les tribunaux. 25
186  bis.  II. Pouvoir discrétionnaire des tribunaux de première instance et d'appel. - Cas unique qui pourrait donner lieu à cassation. 25
187.  Art. 441.  25
187  bis.  I. Les parents qui se sont pourvus sans succès contre la délibération qui admettait l'excuse peuvent ne pas être condamnés aux dépens. 25
187  bis.  II. Si le tuteur succombe, la qualité même des parties n'autoriserait pas à compenser les dépens. 25
187 bis. III. Quand les parents qui succombent sont affranchis des dépens, la charge en doit être supportée par le mineur.

SECTION VII. De l'incapacité, des exclusions ou destitutions de la tutelle.
188. Distinction entre l'incapacité, l'exclusion et la destitution.
189. Causes d'incapacité. Art. 442.
190. Première cause d'incapacité: minorité. Art. 442 1°.
190 bis. I. L'exception établie en faveur du père et de la mère s'appliquerait-elle aux père et mère naturels?
190 bis. II. Le tuteur mineur ne peut faire seul pour le compte de ses mineurs les actes qu'il n'aurait pas le droit de faire pour son propre compte. - Comment devra-
t-il être assisté?
191. Deuxième cause: interdiction. Art. 442 2°.
191 bis. I. L'incapacité attachée à l'interdiction légale ne fait pas double emploi avec l'exclusion qui résulte de la condamnation à une peine infamante.
191 bis. II. La personne pourvue d'un conseil judiciaire n'est pas comprise dans l'incapacité attachée à l'interdiction. Quid juris à son égard?
192. Troisième cause: le sexe. Art. 442 3°.
192 bis. I. Le second mariage de la mère ne l'empêcherait pas de faire partie du conseil de famille. - L'ascendante ne peut être tutrice ni membre du conseil de
famille du vivant de l'ascendant son mari. - Quid en cas de second mariage?
192 bis. II. La mère ni l'ascendante ne sont jamais tenues d'accepter la tutelle.
193. Quatrième cause: opposition d'intérêt. Art. 442 4°.
193 bis. I. L'opposition d'intérêt n'est cause d'incapacité que dans le cas spécial d'un procès engagé entre les personnes et sur les objets que la loi détermine. -
Motifs de cette incapacité.
193 bis. II. Il ne suffirait pas que le tuteur fût héritier présomptif de l'adversaire du mineur. - Dans ce cas et autres semblables, on pourrait seulement faire
représenter le mineur dans l'instance par le subrogé tuteur.
193 bis. III. Quid si le procès existe entre le tuteur et les père et mère du mineur?
193 bis. IV. Quid si c'est l'état ou la fortune du tuteur qui se trouve compromis dans le procès?
194. Art. 443.
195. Art. 444.
195 bis. I. La notoriété de l'inconduite n'a pas besoin de précéder l'invocation de cette cause d'exclusion ou destitution.
195 bis. II. La gestion qui doit attester l'infidélité ou l'incapacité n'est pas nécessairement celle de la tutelle actuelle. - Développements.
196. Art. 445.
196 bis. I. C'est au fait d'exclusion ou de destitution de la tutelle, et non aux causes qui peuvent y donner lieu, qu'est attachée l'exclusion du conseil de famille. -
Secus pour l'incapacité.
196 bis. II. La règle ci-dessus ne s'applique pas au cas de condamnation à une peine infamante.
196 bis. III. L'effet attribué à l'exclusion ou à la destitution ne s'applique pas indistinctement à tous les cas où la tutelle est retirée à titre de peine.
196 bis. IV. L'exclusion ou destitution d'une tutelle antérieure n'emporte pas nécessairement exclusion d'une nouvelle tutelle.
197. Interdiction temporaire de tutelle, etc.; accessoire d'une peine correctionnelle (C. pén., art. 335); ou constituant elle-même une peine correctionnelle. (C. pén.,
art. 9, 42, 43).
198. Art. 446.
199. Art. 447.
200. Art. 448, 449.
200 bis. I-IV. Combinaison des articles 448 et 449 avec les articles 883 - 888 du Code de procédure. - Les règles spéciales ici tracées doivent prévaloir, mais pas
indistinctement.



201. Dans tous les cas l'affaire s'instruit et se juge comme affaire argente. - Le jugement est susceptible d'appel.
201 bis. Qui administrera pendant le litige?

SECTION VIII. De l'administration du tuteur.
202. Art. 450, al. 1 et 2.
203. Développement du principe qui charge le tuteur du soin de la personne.
203 bis. La garde de la personne n'est pas un attribut essentiel de la tutelle. - Secùs la surveillance.
204. Pouvoirs généraux attachés au titre de représentant légal.
205. Obligation d'administrer. - Responsabilité.
206. Art. 450, al. dernier.
206 bis. I. Motif spécial de la prohibition d'acheter.
206 bis. II. Exception pour le tuteur créancier, en cas de saisie, et pour le tuteur colicitant. - Par qui le mineur sera-t-il alors représenté?
206 bis. III. Double motif pour prohiber l'acceptation d'une cession de droits contre le pupille.
206 bis. IV. Sanction de la prohibition. - Systèmes divers.
206 bis. V. La prohibition comprend même la cession à titre gratuit. Mais ne cesserait-elle pas dans les cas prévus par l'art. 1704?
206 bis. VI. La transmission pourrait s'opérer par succession ou legs.
206 bis. VII. La prohibition n'exclut pas la faculté pour le tuteur de payer avec subrogation un créancier du mineur. - Précaution à prendre dans ce cas.
207. Division de la matière.
§ 1. Obligations du tuteur.

208. Art. 451, al. 1.
208 bis. I. Le délai pour faire lever le scellé et commencer l'inventaire ne s'applique pas seulement au tuteur nommé.
208 bis. II. L'inventaire devrait être en général commencé dans ce délai, quand même il n'y aurait pas eu d'apposition de scellé. - Ce délai n'est pas de rigueur.
208 bis. III. Formalité de l'inventaire particulièrement prescrite au cas de l'article 1442. - Conséquences du défaut d'inventaire dans ce cas. - Le délai alors est
de trois mois et n'est pas non plus de rigueur. - Renvoi.
208 bis. IV. Hors même du cas spécial de l'article 1442, le défaut d'inventaire autoriserait la preuve par commune renommée et donnerait lieu à la responsabilité
du subrogé tuteur.
208 bis. V. Le tuteur ne peut être dispensé de l'inventaire.
209. Art. 451, al. dernier.
209 bis. I. Motif de la déchéance établie contre le tuteur qui ne déclare pas sa créance.
209 bis. II. La réquisition de l'officier public est la condition sine quâ non de cette déchéance.
209 bis. III. La déchéance est absolue, - sauf la ressource du serment ou de l'aveu.
209 bis. IV. La déchéance ne serait pas encourue si le tuteur avait eu juste sujet d'ignorer l'existence de la créance non déclarée.
210. Art. 452.
210 bis. L'obligation de vendre s'applique généralement et exclusivement au mobilier corporel.
211. Art. 453.
211 bis. I. L'estimation ici prescrite n'est pas nécessairement distincte de celle qui de droit commun a lieu dans l'inventaire. - Combinaison de l'article 453 avec
les articles 943-3° et 935 du Code de procédure.
211 bis. II. A quoi bon dire expressément que l'estimation aura lieu à juste valeur?
211 bis. III. Pourquoi le père usufruitier doit-il l'estimation primitive des meubles qu'il ne représente pas en nature? Quid si ces meubles ont péri par cas fortuit?
211 bis. IV. Devoir et responsabilité du tuteur non usufruitier autorisé à conserver les meubles en nature. - Quid s'il les a conservés sans autorisation?
212. Art. 454.
212 bis. I. Le pouvoir de régler la dépense annuelle emporte celui de déterminer le genre d'éducation.
212 bis. II. En quel sens le tuteur a-t-il besoin d'autorisation pour établir sous sa responsabilité des agents salariés?
212 bis. III. A quoi s'exposerait le tuteur s'il ne faisait pas fixer la dépense annuelle?
212 bis. IV. Usufruitiers ou non, les pères et mères sont dispensés de faire fixer la dépense annuelle.
212 bis. V. Quel avantage en résultera-t-il pour eux?
213. Art. 455, 456. La loi qui règle ici l'emploi des revenus prescrit à plus forte raison l'emploi des capitaux.
213 bis. I. Quel serait le délai pour l'emploi des capitaux?
213 bis. II. Qui déterminera le mode d'emploi?
213 bis. III. Le tuteur doit les intérêts des sommes employées à son usage, - à dater de cet emploi.
213 bis. IV. Le tuteur qui ne fait pas l'emploi dans les six mois ne doit les intérêts qu'à partir des six mois.
213 bis. V. Il doit les intérêts des sommes qu'il manque à recouvrer. - A partir de quand?
213 bis. VI. Quid s'il était lui-même débiteur?
213 bis. VII. Les articles 455 et 456 s'appliquent même aux pères et mères, s'ils ne sont pas usufruitiers.

§ 2. Actes qui excèdent les pouvoirs ordinaires du tuteur.
214. Art. 457. Remarques quant à l'hypothèque et à l'échange.
215. Art. 458.
215 bis. Ici et dans les autres cas auxquels s'applique l'article 885 du Code de procédure le rapport du juge ne se fait pas à l'audience.
216. Art. 459. Remarques quant à la présence du subrogé tuteur et quant au mode de publication.
217. Art. 460.
217 bis. Le tuteur ne peut, sans autorisation, provoquer la licitation. - L'autorisation, dans ce cas, est-elle sujette à homologation?
218. La saisie immobilière se poursuit contre le tuteur dans la forme ordinaire - après discussion du mobilier, s'il y a lieu. - Mais le tuteur ne peut, sans
autorisation, former la demande en conversion ou s'y adjoindre.
219. Cas spécial où le tuteur peut consentir amiablement à l'aliénation. L. 3 mai 1841, art. 13 et 25.
220. Principe général sur les ventes mobilières - non applicable aux rentes sur l'Etat et aux actions de la Banque de France.
220 bis. I. Les formes prescrites pour la vente du mobilier s'appliquent-elles au mobilier incorporel?
220 bis. II. Règles spéciales pour l'aliénation des rentes sur l'Etat. L. 24 mars 1806. - Comment doit s'en faire l'application si les inscriptions ne sont pas de cinq
pour cent? - Application aux actions de la Banque de France. D. 25 septembre 1813.
220 bis. III. Pour tout autre mobilier incorporel, la loi ne prescrit rien. - Formes et conditions diverses dont la prudence doit conseiller l'emploi.
220 bis. IV. Leur omission n'entraînerait jamais une nullité de forme. Les tiers mêmes cependant sont intéressés à leur observation.
220 bis. V. Les meubles dont le conseil de famille a autorisé la conservation ne doivent pas être vendus sans nouvelle autorisation.
220 bis. VI. La vente des récoltes, et généralement de tout ce qui peut passer pour fruit, peut toujours se faire à l'amiable. - Quid s'il s'agissait d'une coupe
extraordinaire de bois, ou d'une carrière à ouvrir?
221 et 221 bis. I et II. Application au tuteur des articles 1429 et 1430, quant à la durée des baux et aux époques de leur renouvellement. - Différences
d'application, fondées sur ce que le tuteur n'a pas la jouissance.
222. Art. 461.
222 bis. I. Pourquoi la loi, qui interdit l'acceptation pure et simple, n'interdit-elle pas également la renonciation?
222 bis. II. L'autorisation d'accepter ou de répudier n'est pas sujette à homologation. - Règle générale à ce sujet.
223. Art. 462.
223 bis. La faveur accordée ici au mineur a été depuis généralisée. - Le mineur cependant ne jouit-il pas à cet égard de quelque prérogative? - Renvoi.
224. Art. 463.
224 bis. I. Double objet de l'intervention de la famille dans l'acceptation d'une donation. - L'acceptation faite par l'ascendant aux termes de l'article 935
n'obligerait pas le mineur à l'exécution des charges.
224 bis. II. L'autorisation semble nécessaire pour l'acceptation d'un legs. - Quid si la délivrance était demandée par le tuteur non autorisé?
225. Art. 464. - Conséquences indiquées: Le tuteur doit défendre aux actions immobilières; il peut acquiescer en matière mobilière.
225 bis. I. Le tuteur peut sans autorisation intenter les actions possessoires.
225 bis. II. En toute matière le tuteur peut sans autorisation interjeter appel.
225 bis. III. Quid si le tuteur intente sans autorisation une action immobilière?
225 bis. IV. L'acquiescement, lors même qu'il n'est pas permis au tuteur, n'est jamais soumis aux mêmes conditions que la transaction. - Nature différente des
deux actes.
226. Art. 465. - Quid si plusieurs mineurs ayant le même tuteur ont, dans le partage, des intérêts opposés. - Art. 466, modifié par les articles 970 et 975 du
Code de procédure.
226 bis. I. En quel sens l'absence de forme rend-elle le partage provisionnel?
226 bis. II. Formes du partage applicables en général, quelles que soient la cause de l'indivision et la nature des biens.
227. Art. 467.
227 bis. Formes de la transaction requises, quel que soit l'objet.
228. Compromis toujours et absolument défendu.
229. Art. 468.
229 bis. I. Combinaison du droit de correction accordé ici au tuteur avec le même droit accordé au père ou à la mère, quand les deux qualités sont réunies dans
la même personne.
229 bis. II. Quid si elles sont séparées?
229 bis. III. Le tuteur pourrait sans autorisation abréger la durée de l'emprisonnement.

SECTION IX. Des comptes de tutelle.
230. Art. 469.
230 bis. Le tuteur ne peut être dispensé de rendre compte.
231. Art. 470.
231 bis. Les père et mère pourraient être astreints à fournir des états de situation s'ils ne tenaient la tutelle que de la nomination ou confirmation du conseil de
famille.
232. Art. 471, al. 1er.
232 bis. I. En principe, les frais du compte doivent être à la charge du mineur, quelle que soit la cause qui met fin à la gestion. - Quid au cas de destitution?
232 bis. II. Quels sont les frais dont il s'agit?
233. Art. 471, al. dernier.
233 bis. I. La justification des dépenses peut se faire autrement que par écrit.
233 bis. II. Le tuteur doit porter en recette les sommes dont il était débiteur. - Conséquences du principe debuit à semetipso exigere.
234. A qui est rendu le compte de tutelle? - Cas divers.
235. Le compte se rend judiciairement ou à l'amiable.
235 bis. Il peut être rendu à l'amiable, quand même l'oyant serait mineur.
236. Art. 472.



236 bis. I. Le récépissé qui doit constater la remise des pièces peut être sous seing privé. - Ce récépissé pourrait même se trouver dans le traité lui-même.
236 bis. II. La nullité établie par l'article 472 ne s'applique pas indistinctement à tout contrat. - Dans quel sens doit se prendre ici le mot traité?
236 bis. III. L'article 472 dispose uniquement pour le cas de compte à rendre par le tuteur au mineur devenu majeur. Jusqu'à quel point sa disposition pourrait-elle
s'étendre à d'autres cas?
236 bis. IV. La nullité est purement relative. - Par qui et dans quel délai doit-elle être demandée?
237. Art. 473.
238. Fixation du reliquat. - Art. 474 (Différence entre le tuteur et le mineur quant au cours des intérêts). - Autres faveurs dont jouit le mineur.
238 bis. I. Cas où le tuteur devrait les intérêts dès avant la clôture du compte.
238 bis. II. Cas, au contraire, où le tuteur reliquataire garderait les fonds sans intérêts.
239. Art. 475.
239 bis. I. Motifs de la prescription spéciale dont il s'agit; elle s'applique à l'action en reddition de compte et à toute autre action relative aux faits de la tutelle.
239 bis. II. Mais non à l'action en payement du reliquat. - Quid à l'égard des actions autorisées par l'article 541 du Code de procédure?
239 bis. III. S'applique-t-elle à l'action en nullité fondée sur l'article 472? - Distinctions.
239 bis. IV. Les dix ans courront-ils toujours à partir de la majorité?
239 bis. V. Cette prescription ne s'appliquerait pas à l'action contraire du tuteur contre le mineur.

CHAPITRE III. DE L'EMANCIPATION.
240. But de l'émancipation.
241. Emancipation par mariage. Art. 476.
242. Emancipation directe. - Conditions différentes suivant les cas.
243. Art. 477.
243 bis. I. Le pouvoir d'émanciper doit appartenir aux père et mère naturels; mais l'ordre ici prescrit pour son exercice ne leur paraît pas applicable. - Quelle règle faut-il
suivre à cet égard?
243 bis. II. De droit commun, le pouvoir du père ou de la mère, indépendant de la qualité de tuteur, survit à la perte de ce titre. - Inconvénient. - Moyen d'y remédier.
243 bis. III. Quid au cas de l'article 335 du Code pénal?
243 bis. IV. La mère ne peut-elle émanciper qu'au cas de prédécès du père?
244. Art. 478.
244 bis. Le droit du conseil de famille est-il absolument subordonné au décès du père et de la mère?
245. Art. 479.
245 bis. Le droit de requérir la convocation n'appartient qu'aux parents ou alliés ici désignés. - Mais le juge de paix peut convoquer d'office.
246. Le mineur émancipé reste sous un régime de protection.
247. Effets de l'émancipation quant à l'indépendance de la personne.
248. Art. 480.
248 bis. I. Le curateur est établi pour toute la durée de la minorité. - Il est toujours nommé par le conseil de famille.
248 bis. II. Si l'on veut appeler à la curatelle l'ancien tuteur, on peut nommer pour l'audition du compte un curateur spécial.
248 bis. III. En général, le mari tient lieu à sa femme de curateur. - Quelques cas où la femme devrait être pourvue d'un curateur spécial.
249. Art. 481.
249 bis. I. Même pour les actes de pure administration, le mineur émancipé n'est pas absolument réputé majeur; - seulement, il n'est pas restituable pour lésion.
249 bis. II. Modification au principe, résultant de l'article 484. - Renvoi.
249 bis. III. La vente du mobilier pourrait, suivant les cas, passer pour acte d'administration. - Formes à suivre dans le cas contraire. - Renvoi.
250. Actes qui excèdent la capacité du mineur, divisés en trois catégories.
251. Actes pour lesquels l'assistance du curateur est requise.
251 bis. Le mineur n'a besoin d'aucune assistance pour plaider en matière mobilière. - Dissentiment avec M. Duranton.
252. Responsabilité du curateur.
252 bis. Ses biens ne sont pas grevés d'hypothèque légale.
253. Art. 483, 484, al. 1.
253 bis. I. Aux cas réglés par les articles 482, 840 et 935, le mineur émancipé, assisté de son curateur, n'aurait pas, comme le tuteur, besoin d'être autorisé par le
conseil de famille.
253 bis. II. Il ne pourrait, sans cette autorisation, acquiescer à une demande relative à des droits immobiliers.
253 bis. III. Il ne peut, sans l'accomplissement des formes prescrites, faire aucun emprunt, quelque modique qu'il soit.
253 bis. IV. Il ne peut hypothéquer, même pour sûreté, des obligations qu'il a pouvoir de contracter. - Dissentiment avec M. Duranton.
253 bis. V. Il ne peut transiger même sur ses revenus.
253 bis. VI. Dans tous les actes soumis à des formes spéciales le mineur doit être assisté de son curateur.
254. L'émancipation laisse subsister l'incapacité de donner et celle de compromettre.
254 bis. L'incapacité de donner emporte celle de faire remise d'une dette. - Tempérament dont cette règle paraît susceptible.
255. Art. 484, al. 2.
255 bis. I. Historique, - préparant la solution suivante.
255 bis. II. Caractère spécial des engagements dont l'article 484 autorise la réduction.
255 bis. III. Actes qui, ne rentrant dans aucune des catégories ci-dessus, peuvent être faits par le mineur sans assistance, et sans l'emploi d'aucune forme, mais sauf
restitution pour lésion.
256. Art. 485.
256 bis. I. Historique.
256 bis. II. Le retrait de l'émancipation n'est jamais que facultatif; mais la faculté est subordonnée par la loi au fait de réduction. - Inconvénients de ce système. -
Remède indiqué.
256 bis. III. L'émancipation ne peut être retirée au mineur marié, ou veuf avec enfants. - Secùs s'il est veuf sans enfants.
256 bis. IV. La forme à suivre pour retirer l'émancipation est celle qu'il faudrait suivre pour la conférer.
257. Art. 486.
257 bis. I. Le retrait de l'émancipation fait rentrer le mineur sous l'autorité paternelle; - mais ne fait pas renaître l'usufruit légal.
257 bis. II. L'ancien tuteur, autre que le père ou la mère, ne recouvre pas de plein droit la tutelle.
257 bis. III. Le mineur rentré en tutelle peut en sortir par le mariage.
258. Art. 487, C. comm., art. 2, 3, 6. - Capacité du mineur commerçant. - Conditions exigées pour lui conférer cette capacité.
258 bis. I. Le pouvoir d'autoriser le mineur émancipé à faire le commerce ou à faire certains actes de commerce, passe du père à la mère, ou des père et mère au
conseil de famille, plus facilement que le pouvoir d'émanciper. - Pourquoi?
258 bis. II. Le mineur autorisé est réputé majeur. - Conséquences de cette fiction.
258 bis. III. En cas d'abus, les tribunaux, mais les tribunaux seuls, pourraient retirer au mineur, soit l'émancipation, soit simplement l'autorisation.
258 bis. IV. Tout engagement du mineur commerçant n'est pas présumé relatif à son commerce. - Secùs les billets par lui souscrits.

TITRE ONZIEME. DE LA MAJORITE, DE L'INTERDICTION ET DU CONSEIL JUDICIAIRE.
259. Division.
CHAPITRE PREMIER. DE LA MAJORITE.

260. Art. 488.
CHAPITRE II. DE L'INTERDICTION.

261. Ce qu'on entend par interdiction.
262. Art. 489.
262 bis. I. Sens des mots imbécillité, démence et fureur.
262 bis. II. La loi française diffère doublement de la loi romaine en soumettant à l'interdiction les fous, et n'y soumettant pas les prodigues. - Motifs des deux théories.
262 bis. III. Le mineur même non émancipé peut être interdit.
263. Art. 490 et 491.
263 bis. I. La personne dont la raison est altérée peut elle-même provoquer sa propre interdiction.
263 bis. II. Les alliés ne peuvent provoquer l'interdiction. Les parents naturels, successeurs irréguliers, le peuvent-ils?
264. Art. 492.
265. Art. 493.
266. Art. 494.
266 bis. L'interdiction ne peut être prononcée, mais elle peut être refusée, sans que le conseil de famille ait été consulté.
267. Art. 495.
267 bis. Les enfants et le conjoint, s'ils n'ont point provoqué l'interdiction, ont-ils voix délibérative?
268. Art. 496.
269. Art. 497
269 bis. Fonctions de l'administrateur provisoire.
270. Art. 498.
271. Art. 499.
271 bis. I. La nomination d'un conseil peut avoir lieu, soit sur une demande en interdiction, soit sur une demande formelle à fin de nomination de conseil.
271 bis. II. Pour l'application des art. 130 et 131 du C. proc., on ne doit pas considérer comme ayant succombé le demandeur en interdiction qui n'obtient que la
nomination d'un conseil.
271 bis. III. Une infirmité sans rapport avec la folie peut motiver la nomination d'un conseil, mais non l'interdiction. - Critique de la loi.
272 et 272 bis. Art. 500.
273. Art. 501.
273 bis. I. Le jugement qui prononce l'interdiction doit être publié nonobstant l'appel.
273 bis. II. Mode de cette publication.
273 bis. III. La sanction des dommages-intérêts s'applique contre tout contrevenant aux obligations imposées par l'art. 501.
274. Art. 502.
274 bis. I. En quel sens les actes de l'interdit sont-ils nuls de droit?
274 bis. II. En quel sens les effets datent-ils du jour du jugement?
274 bis. III. Le défaut de publication du jugement n'empêche pas la nullité des actes, - sauf le recours des tiers contre qui de droit.
274 bis. IV. Quels actes sont rendus nuls par suite du jugement d'interdiction ou par celui qui nomme un conseil.
274 bis. V. S'il faut y comprendre les quasi-contrats, les délits et quasi-délits.
274 bis. VI. Les effets de l'interdiction judiciaire s'appliquent à l'interdiction légale.
275. Art. 503.
275 bis. Utilité de cette disposition.



276. Art. 504.
276 bis. I. Les héritiers qui ont provoqué l'interdiction sans l'avoir obtenue doivent prouver la démence, mais il n'est pas nécessaire que cette preuve résulte de l'acte
attaqué.
276 bis. II. La fin de non-recevoir établie par l'art. 504 peut-elle être opposée aux successeurs testamentaires qui n'auraient pas eu qualité pour provoquer l'interdiction?
276 bis. III. L'art. 504 s'applique-t-il aux donations et testaments? - Renvoi à la matière des donations et testaments.
277. Art. 505.
277 bis. I. Effet de l'appel quant à la nomination du tuteur, ou son entrée en fonctions, et quant à la cessation des fonctions de l'administrateur provisoire.
277 bis. II. Le jugement qui prononce l'interdiction ne peut être déclaré exécutoire par provision.
278. Art. 506.
279. Art. 507.
279 bis. I. Le conseil de famille n'est pas forcé de nommer la femme tutrice de son mari interdit, ni de motiver la préférence qu'il donne à un autre. - La femme qui n'est
pas tutrice conserve la garde des enfants, mais un tuteur doit leur être donné.
279 bis. II. Motif du devoir imposé au conseil de famille de régler la forme et les conditions de l'administration de la femme tutrice. - Développements et applications.
279 bis. III. Recours devant les tribunaux de la femme nommée ou non tutrice.
279 bis. IV. Etendue des pouvoirs et de la capacité de la femme tutrice.
280. Art. 508.
281. Art. 509.
281 bis. Jusqu'à quel point les règles sur la tutelle des mineurs s'appliquent-elles à la tutelle des interdits?
282. Art. 510.
282 bis. Combinaison de l'article 510 avec les articles 8, 14 et 29 de la loi des aliénés. - Renvoi au n°290 bis, II.
283. Art. 511.
283 bis. I. L'établissement par mariage n'est pas le seul pour lequel l'avancement d'hoirie puisse être autorisé.
283 bis. II. Le conseil de famille ne pourrait autoriser un don avec dispense de rapport.
283 bis. III. En quel sens le conseil de famille du parent interdit est-il appelé à régler les conventions matrimoniales de l'enfant? - Assistance particulière dont l'enfant
aura d'ailleurs besoin s'il est mineur.
284. Art. 512.
284 bis. I. La demande en mainlevée doit être formée par l'interdit lui-même.
284 bis. II. Il n'a en général besoin de mettre en cause aucun contradicteur. - Sa demande, pourtant, peut être combattue. - Par qui, et comment?
284 bis. III. La loi ne prescrit pas la publication du jugement de mainlevée. - Mais la personne dont l'interdiction a cessé peut la faire faire dans son intérêt, pourvu qu'il y
ait chose irrévocablement jugée.

CHAPITRE III. Du conseil judiciaire.
285. Art. 513.
285 bis. I, II. En quoi consiste l'incapacité de la personne pourvue d'un conseil judiciaire. - Le conseil est un véritable curateur. - Comparaison de son ministère avec
celui du curateur à l'émancipation. - Conséquences.
285  bis.  III. L'assistance du conseil est nécessaire pour les actes de disposition; - elle ne l'est pas pour les actes d'administration. - Conséquences quant aux baux et
aux ventes mobilières. 35
285  bis.  IV. L'assistance est requise pour les donations, mais non pour les dispositions testamentaires. 35
285  bis.  V. Elle ne l'est pas pour le mariage.  Quid  à l'égard des effets du mariage relativement aux biens: hypothèque légale de la femme; communauté légale ou
conventionnelle?
285  bis.  VI. La nomination de conseil n'enlève ni l'exercice de la puissance maritale ou paternelle, ni la capacité d'être tuteur. - Les pouvoirs sur la personne de la
femme ou du mineur restententiers. -  Quid  à l'égard des pouvoirs relatifs aux biens? 3
285  bis.  VII. Le conseil ne peut agir au nom de la personne placée sous sa protection. - En quoi consiste l'assistance en justice? 3
285  bis.  VIII.  Quid  s'il y a dissentiment entre la personne et son conseil sur l'opportunité d'une action à intenter?
285  bis.  IX. La nullité même des actes faits sans l'assistance requise ne peut être demandée par le conseil seul.
285  bis.  X. La nullité de droit prononcée par l'article 502 s'applique au cas de prodigalité comme au cas de faiblesse d'esprit; - ni dans l'un ni dans l'autre cas les actes
antérieurs au jugement ne peuvent être annulés. 3
286.  Art. 514.  - Rappel des articles 501, et C. pr. 897.
286  bis.  I. A défaut de parents et de conjoint, le ministère public pourrait provoquer la nomination de conseil.
286  bis.  II. Pourquoi l'article 897 du Code de procédure applique-t-il seulement au cas de nomination de conseil le renvoi qu'il fait à l'article 501?
287.  Art. 515.
APPENDICE AU TITRE DE L'INTERDICTION. Loi sur les aliénés.

288. Lacune comblée par cette loi. - Sous quel point de vue l'on doit ici s'en occuper.
§ 1. Du placement et de la sortie.

289. Deux espèces de placement.
290. Placement volontaire, art. 8.
290  bis.  I. Pièces à produire. - Enonciations que la demande doit contenir.
290 bis. II. Le tuteur de l'interdit peut requérir le placement sans justifier de l'autorisation du conseil de famille. - Conciliation avec l'article 510 du Code civil.
291. Placement d'office, art. 18 et 19.
291 bis. Fonctionnaires qui ont droit de l'ordonner.
292. Double but en vue duquel la loi règle les conditions de la sortie et prescrit diverses mesures.
292 bis. Principales mesures tendant à prévenir les abus.
293. Conditions de la sortie, différentes suivant la nature du placement.
294. En cas de placement volontaire, la sortie a lieu de trois manières, art. 13, 14 et 21, 16.
294 bis. I. Quelles personnes peuvent requérir la sortie avant guérison lorsque l'aliéné n'est pas interdit. - Distinction de ces personnes en quatre catégories. -
Qui peut s'opposer à la sortie.
294 bis. II. Quid en cas de minorité ou d'interdiction?
295. Mode unique de sortie pour le cas de placement d'office. - Ordre de l'autorité.
295 bis. Les médecins déclarent seulement que la sortie peut être ordonnée (art. 23).
296. Dans tous les cas, la sortie peut, sur la demande de qui de droit, être ordonnée par justice. Art. 29.
296 bis. Droit exclusif du tuteur de l'interdit applicable au cas de minorité. - Procédure simple, prompte et économique. - Peines contre ceux qui supprimeraient
ou retiendraient les requêtes.
297. A qui doit être remise la personne mineure ou interdite. Art. 17.
297 bis. Distinction à faire entre les mineurs.

§ 2. Effets du placement quant à la capacité de la personne et à l'exercice de ses droits.
298. Régime de protection spéciale (art. 31-40).
299. Administration provisoire des biens confiée aux commissions administratives ou de surveillance des hospices ou établissements publics. Art. 31, al. 1-3.
300. Administrateur provisoire nommé par jugement. Art. 31, al. dernier, 32.
301. Pouvoirs de l'administrateur provisoire. - Ils ne comprennent pas celui de représenter en justice. - Mandat spécial à cet effet. Art. 33.
302. Administrateur provisoire assimilé, sous certains rapports, au tuteur. - Hypothèque facultative sur ses biens. Art. 34.
303. Administrateur nommé par jugement reçoit les significations. Art. 35.
303 bis. Où doivent être faites les significations lorsque l'aliéné est dans un hospice, ou établissement public?
304. Mode spécial de représenter l'aliéné dans les inventaires, etc. - Applicable seulement à défaut d'administrateur. Art. 36. 37
304  bis.  Il n'y a pas défaut d'administrateur lorsque la personne est dans un établissement public. 37
305. Tous les pouvoirs ci-dessus cessent à la sortie. - Ceux de l'administrateur nommé par jugement cessent au bout de trois ans. - Exception. Art. 37. 37
305  bis.  Motifs de l'exception. 37
306. Nomination d'un curateur à la personne; - par qui provoquée; - sa mission; - exclusion des héritiers présomptifs. Art. 38.
307. Les actes faits pendant la durée du placement peuvent être attaqués pour cause de démence. - Dans quel délai. Art. 39.
307 bis. I. Dérogation à l'article 504 du Code civil. - Le fait du placement dispensera de prouver l'état habituel de démence. - La nullité toutefois n'est pas de
droit.
307 bis. II. Point de départ du délai pour intenter l'action. - Motifs de la nouvelle règle. - Pourquoi ne l'a-t-on pas étendue à la nullité pour interdiction? Quid à
l'égard des actes faits par l'interdit placé dans un établissement d'aliénés? - Quid, dans tous les cas, si l'ignorance de l'acte au moment de la mainlevée était
établie en fait?
307 bis. III. Quand le délai a commencé à courir contre le défunt, il continue à courir contre les héritiers sans nouvelle signification.
308. Les affaires qui intéressent les aliénés sont communiquées au ministère public. Art. 40.
309. Tous les effets légaux du placement cessent par la sortie.

APPENDICE AU TITRE DE LA JOUISSANCE ET DE LA PRIVATION DES DROITS CIVILS. Lois des 22 mars 1849, 3 décembre 1849, 7 février 1851.
310. Division de la matière.
§ 1.

311. Théorie de l'article 9 du Code civil.
312. Motifs et texte de la loi du 22 mars 1849.
313. La loi ne déroge à l'article 9 qu'en ce qui concerne le délai pour faire la déclaration. - Sens précis des deux exceptions qu'elle consacre.
313 bis. Quid si la personne qui avait d'abord excipé de son extranéité pour se soustraire à la loi du recrutement et laissé passer ensuite le délai de l'article 9,
venait pourtant à servir dans les armées?
314. Loi du 7 février 1851 applicable à deux catégories de personnes.
315. Première catégorie: personnes nées en France d'un étranger qui lui-même y est né; - sont déclarées Françaises, si elles ne réclament pas la qualité
d'étrangères. Art. 1.
315 bis. I. Double but de la loi. - Elle s'applique aux personnes nées avant sa publication.
315 bis. II. Mais non aux personnes qui, au moment de sa publication, avaient déjà laissé passer le délai fixé par l'article 9.
315 bis. III. Le service militaire ne peut être exigé tant que la qualité de Français n'est pas irrévocablement acquise.
315 bis. IV. Mais la jouissance des droits civils doit être provisoirement accordée à partir de la naissance.
316. Deuxième catégorie: enfants d'un étranger naturalisé. - L'article 9 leur devient applicable diversement, suivant qu'ils étaient majeurs ou mineurs lors de la
naturalisation. Art. 2.
316 bis. Développement. - L'année accordée aux majeurs devrait partir du jour de la naturalisation; mais les termes de la loi accordent une année en sus. - Il
faut s'y tenir.

§ 2.
317. Loi du 3 décembre 1849, - applicable aux étrangers en général. - Elle a deux objets bien distincts.
318. Utilité d'une loi d'ensemble sur la naturalisation. - Opportunité de son émission.



319. La loi régularise, plutôt qu'elle ne change, la législation antérieure. - Elle ne touche pas au Code civil.
320. Principe fondamental sur la naturalisation des étrangers. - Analyse de l'article 1er. - Conditions pour la naturalisation ordinaire. - Condition particulière pour
l'acquisition du droit d'éligibilité.
320 bis. I, II, III. Comparaison avec la législation antérieure.
321. Cas favorables où la durée du stage politique peut être réduite à un an. Art. 2.
322. L'autorisation de domicile peut être retirée, et le stage politique ainsi interrompu. - Forme du retrait. Art. 3.
323. Abrogation de la loi du 14 octobre 1814. Art. 4.
323 bis. Conséquences de cette abrogation.
324. Effet des naturalisations antérieures maintenu notamment quant à l'éligibilité. Art. 5.
324 bis. Motif de cette disposition.
325. Continuation du stage politique commencé avant la loi. Art. 6.
325 bis. La loi suppose que l'avis du conseil d'Etat du 20 prairial an XI n'était pas obligatoire.
326. Deuxième partie de la loi. - Son caractère. - Principes du droit des gens quant au séjour sur le territoire. - Analyse de l'article 7: droit d'expulsion confié au
ministre de l'intérieur, - et dans certains cas aux préfets.
326 bis. Substitution du ministre de la police au ministre de l'intérieur.
327. La désobéissance constitue un délit. Art. 8.
328. Faculté d'appliquer l'article 463 du Code pénal. Art. 9.

APPENDICE AU TITRE DU MARIAGE. Loi du 10 juillet 1850.
329. Comment cette loi se rattache à la matière.
330. But de la loi.
331. Interpellation à faire par l'officier de l'état civil. § add. à l'article 75 du Code civil.
332. Constatation dans l'acte. - Sanction pénale. - Rectification s'il y a lieu. § add. à l'article 76.
333. Pour le surplus, renvoi au titre du Contrat de mariage.

LIVRE II. DES BIENS ET DES DIFFERENTES MODIFICATIONS DE LA PROPRIETE.
334. Division.
TITRE PREMIER. DE LA DISTINCTION DES BIENS.

335-337. Art. 516.
337 bis. Utilité de la distinction des biens en meubles et immeubles. Exemples.
CHAPITRE PREMIER. DES IMMEUBLES.

338. Art. 517.
339. Des immeubles par leur nature.
339 bis. I. Des immeubles par destination ou par accession.
339 bis. II. Différence entre l'accession par destination et l'accession réelle.
340. Art. 518.
340 bis. I, II. Développements sur la nature immobilière des bâtiments.
341. Art. 519.
341 bis. I. Rectification du texte de l'article 519.
341 bis. II. Renvoi à l'article 524.
342. Art. 520, 521.
343. Le droit d'un acheteur de fruits ou bois sur pied est mobilier.
343 bis. I-IV. Déductions de ce principe.
343 bis. V. Loi du 5 juin 1851.
344. Art. 522.
345. Art. 523.
345 bis. Distinctions rejetées.
346. Art. 524.
346 bis. I. L'énumération de l'article 524 n'est pas limitative.
346 bis. II. Des animaux attachés à la culture ou à l'exploitation d'un établissement industriel.
346 bis. III. Des échalas.
346 bis. IV. Des semences.
346 bis. V, VI. Des pigeons, lapins et poissons. Réponse à une objection tirée de l'article 564.
346 bis. VII. Quid des moulins non fixés sur pilier (v. art. 534)?
346 bis. VIII. Des mines (L. 21 avril 1810, art. 8).
346 bis. IX. Des pailles et engrais.
347. Art. 525.
347 bis. I. Objet précis de l'article 525.
347 bis. II. Quid des plantes de serre ou d'orangerie placées par le propriétaire dans un fonds d'agrément?
347 bis. III. Quid des statues placées sur un piédestal en maçonnerie?
347 bis. IV. Latitude d'appréciation laissée aux juges du fait.
348. Conclusion.
349, 350. Art. 526.
350 bis. I, II. Quid de l'hypothèque?
350 bis. III. Quid du droit du fermier et du locataire d'immeubles?
350 bis. IV. Pourquoi le droit de propriété n'est pas mentionné dans l'article 526.
351. Des actions tendant à revendiquer un immeuble.
351 bis. I-III. Explication et rectification de cette formule.
352. Quatrième clause d'immeubles.
352 bis. I-V. Développements.

CHAPITRE II. DES MEUBLES.
353, 354. Art. 527, 528.
355, 356. Art. 529, al. 1, part. 1.
356 bis. I, II. Quid de l'obligation de construire un immeuble?
356 bis. III. De l'obligation alternative.
356 bis. IV. De l'obligation facultative.
356 bis. V. De l'action en rescision d'une vente d'immeuble pour vilité du prix.
356 bis. VI. De l'action en résolution d'une vente immobilière pour défaut de payement du prix.
356 bis. VII. Des différents chefs de l'action de l'acheteur.
356 bis. VIII. Conclusion.
357. Art. 529, al. 1, in fine.
357 bis. I. Différence entre l'intérêt et l'action.
357 bis. II. "... A l'égard de chaque associé seulement," qu'est-ce à dire?
357 bis. III. Il n'y a pas lieu d'ériger en personne civile toute espèce de société.
357 bis. IV. Quid des associations commerciales en participation et des sociétés civiles? Distinction quant aux sociétés civiles.
358. Art. 529, al. dernier.
359. Art. 530.
359 bis. I. Des anciennes rentes foncières.
359 bis. II. L'article 530 les a complétement abolies.
359 bis. III. Caractères distinctifs des conventions qui tombent sous l'application de l'article 530. Quid des redevances stipulées pour une concession de
jouissance? Distinction.
359 bis. IV. Des champarts, de la locatairie perpétuelle, des baux à domaine congéable, des baux à complant.
359 bis. V. De l'effet de ces conventions sous l'empire du Code civil. Renvoi à l'article 543 (infra n° 378).
359 bis. VI. Déductions du caractère mobilier, attribué aux rentes établies pour l'aliénation d'un immeuble. Quid des rentes établies avant la publication du Code?
Observation sur un arrêt de la Cour de cassation du 29 juin 1813.
359 bis. VII. Le débiteur peut se réserver, par une convention expresse, la faculté de s'affranchir par le déguerpissement. Cette faculté même existe de droit dans
toutes les rentes constituées avant la loi du 11 brumaire an VII.
359 bis. VIII. Jusqu'à quel point "il est permis au créancier de régler les clauses et conditions du rachat."
359 bis. IX. Quid s'il n'y a dans la convention ni expression du capital ni fixation du prix du rachat? Quid spécialement des rentes en grains ou denrées?
359 bis. X. Quand peut-on dire qu'une rente est établie pour le prix de la vente d'un immeuble?
360, 361. Art. 531.
362. Art. 532.
362 bis. Les matériaux détachés temporairement d'un immeuble pour cause de réparation demeurent immeubles nonobstant la disposition de l'article 532.
363, 364. Art. 533.
364 bis. Les articles 533-536 doivent être appliqués avec discernement.
365. Art. 534.
366. Art. 535.
367. Art. 536.

CHAPITRE III. DES BIENS DANS LEUR RAPPORT AVEC CEUX QUI LES POSSEDENT.
368. Préambule.
369. Art. 537.
370. Outre l'Etat et les communes, certains établissements publics sont capables de devenir propriétaires. Quels sont ces établissements publics?
370 bis. Démonstration.
371. De la propriété départementale.
371 bis. Quid à l'égard des arrondissements?
372. Des biens de la couronne. Des majorats.
373. Des biens qui composent le domaine public lato sensu.
373 bis. Distinction du domaine public proprement dit et du domaine de l'Etat.
374. Art. 538.



374 bis. I. Des lais et relais de la mer.
374 bis. II. Des cours d'eau non navigables ni flottables. La propriété en appartient aux particuliers, sans préjudice du pouvoir réglementaire de l'administration.
374 bis. III. Des biens communaux affectés à un service public. Renvoi.
375. Art. 539.
375 bis. Du droit d'occupation. Renvoi.
376. Art. 540, 541.
377. Art. 542.
377 bis. I, II. Distinctions à faire quant aux biens des communes.
377 bis. III. Et quant aux biens des départements.
378. Art. 543.
378 bis. I. Les droits de jouissance et de servitude sont les seules modifications possibles de la propriété. Conséquence.
378 bis. II. Le droit du fermier ou du locataire ne constitue aucune modification de la propriété.
378 bis. III. Le simple droit de jouissance est essentiellement temporaire.
378 bis. IV. Abrogation du bail à rente perpétuel, de l'emphytéose perpétuelle, des champarts et des baux à locatairie perpétuelle. - Mais l'emphytéose temporaire
constitue encore aujourd'hui un droit réel immobilier, susceptible d'hypothèque.
378 bis. V. Distinction.
378 bis. VI. La durée de l'emphytéose temporaire est réglée par la loi du 18 décembre 1790. Quid si les parties sont convenues d'une plus longue durée?
378 bis. VII. De la tenure convenancière ou à domaine congéable. - Des baux à complant.
78 bis. VIII, IX. De la possession.

TITRE DEUXIEME. DE LA PROPRIETE.
379. Art. 544.
379 bis. Des restrictions apportées au droit de propriété.
380. Art. 545.
381. Art. 546.
381 bis. Du droit d'accession.
CHAPITRE PREMIER. DU DROIT D'ACCESSION SUR CE QUI EST PRODUIT PAR LA CHOSE.

382. Art. 547.
382 bis. Distinction des produits et des fruits. - Différentes espèces de fruits. - Renvoi.
383. Art. 548.
383 bis. I. Droit de celui (improprement appelé tiers) qui a fait des frais de labours, travaux et semences sur la chose d'autrui.
383 bis. II. Il peut réclamer l'indemnité soit par voie d'action, soit par voie d'exception.
383 bis. III. S'il est en possession, il peut retenir les fruits jusqu'au payement de cette indemnité. - Dans tous les cas, il est privilégié aux termes de l'article 2102 1°,
al. 4.
383 bis. IV. Les règles ci-dessus sont applicables à toute personne qui, à un titre quelconque, aurait le droit de s'approprier les fruits. - Mais elles reçoivent
exception au cas prévu par l'article 585.
383 bis. V. Et encore entre l'auteur et son ayant cause, lorsque le fonds aura été aliéné après les travaux de culture et avant la récolte. - Le privilége établi sur les
fruits ne les suivrait pas dans les mains du tiers acquéreur de bonne foi.
384. Art. 549.
384 bis. I. Du possesseur de mauvaise foi. - Il ne peut invoquer d'autre prescription que la prescription de trente ans.
384 bis. II. Il peut être tenu à raison des fruits qu'il a manqué de percevoir.
384 bis. III. Du possesseur de bonne foi. - Abrogation définitive de la maxime Fructus augent hereditatem. - Renvoi à l'article 138.
384 bis. IV. Le possesseur de bonne foi acquiert définitivement les fruits par la perception.
384 bis. V. Mais il n'acquiert pas les fruits civils jour par jour.
385. Art. 330.
385 bis. I. De la bonne foi et du juste titre.
385 bis. II. Sens précis du mot titre.
385 bis. III. Du principe En fait de meubles possession vaut titre.
385 bis. IV. Du titre putatif. - Du titre irrégulier en la forme.
385 bis. V. A quel moment cesse le bénéfice d'acquisition des fruits?
385 bis. VI, VII. Après la demande formée contre lui, le possesseur ne doit pas être assimilé, sous tous les rapports, au possesseur de mauvaise foi.
385 bis. VIII. La bonne foi, en cette matière, s'apprécie in singula momenta. Conséquence de ce principe, spécialement à l'égard de l'héritier du possesseur
originaire.
386. De l'usufruitier, du fermier et du preneur à antichrèse.

CHAPITRE II. DU DROIT D'ACCESSION SUR CE QUI S'UNIT ET S'INCORPORE A LA CHOSE.
387. Art. 551.
SECTION I. Du droit d'accession relativement aux choses immobilières.

388. Division.
389. Art. 552, 553.
389 bis. Pourquoi l'article 553 fait-il mention expresse de la prescription comme moyen d'acquérir la propriété d'un souterrain.
390. Examen de deux cas principaux d'accession.
390 bis. A quel moment précis s'opère l'accession? - Quid spécialement à l'égard des plantations?
391. Art. 554.
391 bis. I. Le propriétaire des matériaux peut les revendiquer après la démolition de l'édifice.
391 bis. II. Le maître de l'édifice a la faculté de rendre les matériaux en nature dans leur état primitif.
391 bis. III. Quid à l'égard des arbres ou plantes?
391 bis. IV. Effet du principe En fait de meubles possession vaut titre.
392. Art. 555.
392 bis. I. Cas précis de l'article 555.
392 bis. II. Le possesseur évincé n'est pas la seule personne comprise par la loi sous le nom de tiers. Renvoi, quant à l'usufruitier, à l'article 599.
392 bis. III. Faveur accordée au possesseur de bonne foi. Cas où cette faveur paraît tourner contre lui.
392 bis. IV. Définition de la bonne foi en cette matière. Renvoi pur et simple aux principes exposés ci-dessus sur l'article 550 (n° 385 bis. I-VII).
392 bis. V. Le possesseur de bonne foi a droit cumulativement aux bénéfices d'acquisition des fruits et à l'indemnité de ses dépenses. Quid à l'égard des
dépenses d'entretien?
392 bis. VI. Le pouvoir d'appréciation des juges en cette matière est beaucoup plus restreint qu'en droit romain.
392 bis. VII. Quid à l'égard du droit de rétention?
392 bis. VIII. Quid si les ouvrages faits sur le fonds d'autrui l'ont été avec les matériaux d'une tierce personne?
392 bis. IX. Quid si les ouvrages ne sont pas susceptibles d'enlèvement?
392 bis. X. Des travaux de conservation et des travaux de simple amélioration.
392 bis. XI. Des réparations d'entretien.
392 bis. XII. Comment apprécier la plus-value?
393. Art. 556, 557.
393 bis. I. De l'alluvion. - De la formation d'une île.
393 bis. II. Du marchepied et du chemin de halage.
394. Art. 558.
395. Art. 559.
395 bis. I. L'article 559 prévoit le cas de juxtaposition et non le cas de superposition.
395 bis. II. Caractère particulier du mode d'acquérir consacré par cet article.
395 bis. III. La réclamation dont il s'agit est une véritable revendication.
395 bis. IV. Du cas de superposition.
396. Art. 560, 561.
396 bis. I. Retour sur la propriété des cours d'eau (v. cidessus, n° 374 bis. II).
396 bis. II. De la propriété du lit.
397. Art. 562.
398. Art. 563.
398 bis. I. Comment concilier l'article 563 avec la doctrine exposée (n° 374 bis. II.) sur la propriété des cours d'eau?
398 bis. II. L'article 563 n'apporte nul changement dans la propriété des îles antérieurement formées.
399. Art. 564.
399 bis. I. En cas de fraude, la restitution en nature doit être ordonnée.
399 bis. II. Quels animaux sont compris dans la disposition de notre article?
399 bis. III. Conciliation de l'article 564 avec l'article 524.

SECTION II. Du droit d'accession relativement aux choses mobilières.
400. Art. 565.
400 bis. Les règles tracées par les articles 565 à 577 demeurent, pour les cas prévus, des dispositions vraiment législatives.
401. Division.
402. Art. 566.
402 bis. I. Comparaison du cas d'adjonction et du cas de mélange.
402 bis. II. En quel sens la loi exige-t-elle que les choses unies soient néanmoins séparables?
403. Art. 567.
404. Art. 568.
404 bis. Cas précis de l'article 568.
405. Art. 569.
405 bis. Quid s'il est impossible de distinguer l'accessoire du principal?
406. Art. 570, 571.
407. Art. 572.
407 bis. I, II. Combinaison de l'article 572 avec les précédents.
408. Art. 573, 574.
409. Art. 575.



410. Art. 576.
410 bis. En cas d'adjonction, quel moyen le propriétaire de la chose principale a-t-il pour se soustraire à l'indemnité?
411. Art. 577.
411 bis. I. "... Par voie extraordinaire..." Qu'est-ce à dire?
411 bis. II. Outre la sanction criminelle, quelle autre sanction peut encourir celui qui emploie sciemment à son usage la chose d'autrui?
412. De la maxime En fait de meubles la possession vaut titre.
412 bis. Sa combinaison avec les règles ci-dessus.

TITRE TROISIEME. DE L'USUFRUIT, DE L'USAGE ET DE L'HABITATION.
413. Retour sur l'article 543.
414. L'usufruit est une servitude personnelle.
414 bis. Pourquoi les rédacteurs du Code civil ont-ils évité cette locution?
415. Caractère propre des droits d'usufruit, d'usage et d'habitation.
415 bis. Différence avec le droit du preneur à ferme ou à loyer (renvoi au n° 350 bis. III.), - avec le droit du commodataire, - avec l'antichrèse.
416. Transition.
CHAPITRE PREMIER. DE L'USUFRUIT.

417. Art. 578.
417 bis. I. L'usufruit est le droit de jouir .... comme le propriétaire lui-même. Qu'est-ce à dire?
417 bis. II. De la définition de l'usufruit d'après les textes du droit romain.
418. Art. 579.
418 bis. I. De l'usufruit établi par la loi. - Différence de l'usufruit proprement dit avec 1° le droit de jouissance accordé au père ou à la mère; 2° le droit du mari sur les
biens propres de sa femme ou sur les biens de la communauté.
318 bis. II. De l'usufruit établi par la volonté de l'homme.
418 bis. III. L'usufruit ne peut plus aujourd'hui être établi par la sentence du juge.
418 bis. IV. De l'établissement de l'usufruit par accession, - par prescription.
418 bis. V. De la prescription de dix ou vingt ans. - De la prescription trentenaire. - De la prescription instantanée de l'article 2279.
419. Art. 580.
420. Art. 581.
420 bis. Observation sur le quasi-usufruit.
SECTION I. Des droits de l'usufruitier.

421. Art. 582.
422. Art. 583, 584.
422 bis. Observation sur les prix des baux à ferme.
423. Art. 585.
423 bis. I. Comment se justifie la disposition de la loi quant à la récolte de la dernière année.
423 bis. II. Quid si les frais de labour ont été faits par un tiers (art. 548)?
423 bis. III. Pourquoi une disposition expresse quant au colon partiaire?
423 bis. IV. De la vente de fruits sur pied. Renvoi à l'article 595.
424. Art. 586.
424 bis. I. Anciens principes quant au prix du bail à ferme. Innovation du Code civil.
424 bis. II. Quid si le prix du bail à ferme est payable dans le cours de l'année postérieure à la récolte dont ce prix est la représentation?
425. Transition.
426. Art. 587.
426 bis. I. Dans quel cas l'usufruitier doit-il rendre pareille quantité et qualité? Dans quel cas doit-il rendre l'estimation?
426 bis. II. Observation sur les mots pareille quantité, qualité ET VALEUR. Renvoi au titre Du prêt.
426 bis. III. De l'argent comptant, des billets au porteur, des capitaux placés au moment de l'ouverture de l'usufruit.
426 bis. IV. A quelles choses s'applique soit l'usufruit proprement dit, soit le quasi-usufruit?
426 bis. V. De l'usufruit établi sur un fonds de commerce. L'usufruitier peut-il vendre le fonds?
427. Art. 588.
428. Art. 589.
428 bis. I. Des droits de l'usufruitier sur les choses qui se détériorent par l'usage.
428 bis. II. Quid à l'égard des choses de cette nature dont la représentation ne pourrait être faite?
429. De l'usufruit des bois.
430. Art. 590, al. 1er.
430 bis. I. De l'aménagement et des moyens de suppléer à un aménagement exprès.
430 bis. II. Quid si l'usufruitier ne se conforme pas à l'aménagement.
431. Art. 590, al. 2. Art. 591.
432. Art. 592, 593.
433. Art. 594.
433 bis. Observation sur les arbres fruitiers.
434. Art. 595.
434 bis. I. L'usufruitier peut passer des baux à loyer aussi bien que des baux à ferme.
434 bis. II. Dans tous les cas, l'usufruitier est tenu des baux par lui consentis, quelle qu'en soit la durée.
434 bis. III. Le propriétaire ne peut invoquer contre le fermier l'exécution du bail hors des limites légales (nonobst. art. 1121).
434 bis. IV. En général, le propriétaire doit respecter les ventes de récoltes sur pied consenties par l'usufruitier.
434 bis. V. Mais le propriétaire a droit au prix de la vente dans tous les cas où il aurait eu droit à la récolte en nature. Quid si le prix a été payé d'avance à
l'usufruitier?
434 bis. VI. A fortiori l'usufruitier doit respecter les ventes de récoltes faites par le propriétaire.
435. Art. 596.
435 bis. I. L'usufruitier d'un fonds riverain n'a aucun droit sur l'île née dans la fleuve. - Quid de l'acquisition prévue par l'article 559? - Quid du lit attribué à titre
d'indemnité (art. 563)?
435 bis. II. Quid à l'égard des ouvrages faits par un tiers (art. 555)?
435 bis. III. Quid en cas de dissentiment entre le propriétaire et l'usufruitier sur le fait de l'enlèvement?
436. Art. 597.
436 bis. Observation sur le sens attribué au mot servitudes dans l'article 597.
437. Art. 598, al. 1er.
438. Art. 598, al. 2.
438 bis. I. Combinaison des dispositions du Code avec la loi du 21 avril 1810.
438 bis. II. L'usufruitier peut exiger l'extraction des matériaux nécessaires aux réparations d'entretien.
439. Art. 599.
439 bis. L'article 599 prévoit un cas différent du cas réglé par l'article 555.

SECTION II. Des obligations de l'usufruitier.
440. Principe général.
441. Art. 600.
441 bis. I. L'inventaire des meubles et l'état des immeubles sont aux frais de l'usufruitier.
441 bis. II. A défaut d'inventaire ou d'état, l'usufruitier ne peut entrer en jouissance, mais il ne perd pas son droit aux fruits (Arg., art. 604).
441 bis. III. Quid si, de fait, l'usufruitier est entré en jouissance sans inventaire ni état.
441 bis. IV. L'usufruitier peut être dispensé de l'obligation de dresser inventaire. Effet de cette clause en général.
441 bis. V. Cette clause conserve-t-elle quelque effet si le disposant a des héritiers à réserve (v. art. 917, 1094)?
442. Art. 601.
442 bis. I, II. En principe, le quasi-usufruitier est tenu ou dispensé de fournir caution dans les mêmes cas que l'usufruitier ordinaire. Exception à ce principe dans
le cas d'expropriation pour cause d'utilité publique (L. 3 mai 1841, art. 39).
442 bis. III. L'usufruitier peut être dispensé de fournir caution, même au cas de l'article 1094.
443. Art. 602.
444. Art. 603.
445. Art. 604.
445 bis. I. L'usufruitier peut réclamer les fruits perçus, même avant d'avoir fourni caution. Secùs au cas de retard dans la confection de l'inventaire.
445 bis. II. Combinaison de l'article 604 avec l'article 1014.
446. Transition.
447. Art. 605.
448. Art. 606.
449. Art. 607.
449 bis. I. Des réparations d'entretien.
449 bis. II, III. L'usufruitier peut se décharger de l'obligation d'entretenir en abandonnant son droit. - De quels fruits doit-il compte, en ce cas?
449 bis. IV. En principe, le propriétaire n'est pas tenu aux grosses réparations. Combinaison des articles 605 et 607.
449 bis. V. Quid des reconstructions?
449 bis. VI, VII. Des grosses réparations et reconstructions, exécutées soit par l'usufruitier, soit par le propriétaire.
450. Art. 608.
450 bis. Si le fonds soumis à l'usufruit a été acquis moyennant une rente, à la charge de qui est le service des arrérages?
451. Art. 609.
451 bis. I. L'article 609 n'embrasse pas le cas de grosses réparations.
451 bis. Exemples de charges imposées sur la propriété.
451 bis. III. Outre les deux moyens indiqués dans l'article 609, les juges peuvent, en connaissance de cause, ordonner la vente d'une partie du fonds soumis à
l'usufruit (v. art. 612).
452. Transition aux articles 610-612.
453. Art. 610.
453 bis. Observation sur ces mots de l'article 610: "Le legs, fait par "un testateur, d'une rente viagère... doit être acquitté par le "légataire universel de l'usufruit,"
etc.



454. Art. 611.
464 bis. I. C'est avec raison que l'article 611 accorde dans tous les cas recours à l'usufruitier contre le propriétaire. Ce recours a lieu quand même le propriétaire
du fonds n'est pas tenu personnellement de la dette.
454 bis. II, III. Observation sur le recours admis entre le propriétaire et l'usufruitier. Renvoi à l'article 1251-3°.
455. Art. 612.
455 bis. I. Dans quel cas y a-t-il lieu d'estimer le fonds sujet à l'usufruit. Observation critique.
455 bis. II. L'usufruitier universel ou à titre universel doit être considéré comme tenu des dettes et charges de la succession, et, comme tel, doit être soumis à
l'action directe des créanciers.
456. Art. 613.
456 bis. I. L'usufruitier n'est tenu des frais de justice que s'il a été partie au procès.
456 bis. II. Quels sont les procès concernant la jouissance?
456 bis. Exemples.
456 bis. IV. La règle de l'article 613 trouve son application, alors même que le procès a été gagné.
456 bis. V. Quid si le procès a eu pour résultat la perte de l'usufruit?
457. Art. 614.
457 bis. I. Dans quel délai la dénonciation doit-elle être faite (voir art. 1768)?
457 bis. II. Des actions intentées par l'usufruitier, en son nom personnel. Effet de l'exercice de ces actions, par rapport au propriétaire.
458. Art. 615, 616.
458 bis. I. L'obligation de rendre compte du cuir des animaux morts s'applique au cas de l'article 615, comme au cas de l'article 616.
458 bis. II. L'obligation de remplacer jusqu'à concurrence du croît ne s'applique pas au croît antérieur à l'accident.

SECTION III. De l'extinction de l'usufruit.
459. Principes généraux.
460. Art. 617, al. 1er.
460 bis. Peut-il arriver que les héritiers de l'usufruitier succèdent à son droit?
460 bis. II. De l'usufruit établi sur plusieurs têtes.
460 bis. III. De l'extinction de l'usufruit par la mort civile.
461. Art. 617, al. 2.
461 bis. I. De l'usufruit constitué pour un certain temps. Il peut, dans certains cas, survivre à l'usufruitier primitif.
461 bis. Toutefois, le terme ne peut dépasser trente ans.
462. Art. 617, al. 3.
462 bis. De la consolidation. Sens général de ce mot.
462 bis. II. L'extinction par consolidation laisse subsister sur la jouissance réunie à la propriété les droits réels qui existaient sur l'usufruit.
462 bis. III. Quid en cas de rescision ou de résolution du titre qui avait opéré la consolidation.
463. Art. 617, al. 4.
463 bis. I. De l'extinction de l'usufruit par le non-usage pendant trente ans.
463 bis. II. L'usufruit peut se trouver éteint indirectement par l'effet de la prescription acquisitive de dix ou vingt ans.
463 bis. III. Il n'est pas nécessaire pour la conservation du droit de l'usufruitier qu'il use par lui-même. Quid en cas d'inaction de son ayant cause? Doctrine des
jurisconsultes romains.
463 bis. IV. La doctrine romaine doit être suivie, sauf en un point.
463 bis. V. De l'usufruit constitué in singulos annos.
464. Art. 617, al. dernier.
465. Art. 618.
465 bis. De l'intervention des créanciers. Elle n'ôte ou n'ajoute rien au pouvoir discrétionnaire du juge.
466. Art. 619.
466 bis. Le délai de trente ans ne peut être excédé par le titre constitutif de l'usufruit.
467. De la renonciation de l'usufruitier.
467 bis. Différence de ce cas avec celui de la cession, opérant la consolidation.
468. De la résolution du droit du constituant.
469. Art. 620.
469 bis. Utilité de la présomption légale, établie par l'article 620. Retour sur l'article 384.
470. Art. 621.
471. Art. 622.
471 bis. I. Le simple préjudice suffit pour fonder l'action révocatoire des créanciers. Renvoi à l'article 1167.
471 bis. II. Différence du cas de renonciation avec celui de cession onéreuse ou gratuite.
472. Art. 623, 624.
472 bis. I. Observation sur la jouissance des matériaux, laissée à l'usufruitier au cas de l'article 624.
472 bis. II. Différents cas d'extinction de l'usufruit par destruction de la substance de la chose. - Des constructions élevées sur le fonds, soit pendant la durée de
l'usufruit, soit par le propriétaire, soit par un tiers, soit par l'usufruitier.
472 bis. III. Du troupeau réduit à un certain nombre de têtes.
472 bis. IV. Des cas où l'usufruit peut renaître par le retour de la chose à son premier état.
472 bis. V. Du legs d'usufruit.

CHAPITRE II. DE L'USAGE ET DE L'HABITATION.
473. Notion générale du droit d'usage.
473 bis. Jurisprudence romaine sur ce point.
474. Art. 625, 626, 627.
474 bis. I. Le droit d'usage n'est jamais établi par la loi.
474 bis. II. En principe, l'usager a droit à la possession des choses dont il a l'usage. - Renvoi quant à l'usage des fruits d'un fonds (v. art. 630 et 635, ci-dessous n°
476 bis. I.)
475. Art. 628, 629.
476. Art. 630.
476 bis. I-III. Règlement de l'usage des fruits d'un fonds.
477. Art. 631.
477 bis. Les fruits auxquels a droit l'usager sont-ils insaisissables?
478. Art. 632, 633, 634.
478 bis. Du droit d'habitation suivant la jurisprudence romaine.
479. Art. 635.
479 bis. I. De la contribution de l'usager aux charges du fonds.
479 bis. II. Des semences.
480. Art. 636.
480 bis. I. Nature particulière des droits d'usage dans les bois et forêts. - Du cantonnement. - De la faculté de rachat.
480 bis. II. Protection particulière accordée aux bois de l'Etat, de la couronne, des communes et des établissements publics.
480 bis. III. Des droits d'usage perpétuels, établis sur d'autres biens que les bois et forêts.

TITRE QUATRIEME. DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS.
481. Notions générales.
482. Art. 637.
483. Art. 638.
484-487. Caractères propres du droit de servitude.
488. Art. 639. Observation sur la classification adoptée par la loi.
488 bis. I. Les droits improprement qualifiés du nom de servitudes légales sont des droits réels (nonobst. art. 1370).
488 bis. II. Inutilité de la distinction des servitudes en naturelles et légales.
CHAPITRE PREMIER. DES SERVITUDES QUI DERIVENT DE LA SITUATION DES LIEUX.

489. Division.
489 bis. I. Des eaux pluviales. Renvoi au n° 495 bis. I.
489 bis. II. Des eaux qui dépendent du domaine public.
490. Art. 640.
490 bis. Cet article ne doit pas être pris à la lettre.
491, 492. Art. 641.
492 bis. Observation sur le droit qu'a le propriétaire de détourner le cours de la source née dans son fonds.
493. Art. 642.
493 bis. I. Des conditions requises pour l'accomplissement de la prescription, dans le cas prévu par l'art. 642. Il n'est pas nécessaire, en droit, que les ouvrages
apparents soient établis sur le fonds supérieur.
493 bis. II. Les travaux faits dans l'intérêt du fonds inférieur doivent être réputés faits par le propriétaire de ce fonds.
493 bis. III. Il n'est pas nécessaire que les ouvrages aient été faits par le propriétaire du fonds immédiatement inférieur.
494. Art. 643.
494 bis. Il ne s'agit plus ici de la prescription acquisitive, réglée par l'art. 642, mais de la prescription libératoire de l'action en indemnité. - Conséquence.
495. Art. 644.
495 bis. I. Les eaux pluviales sont en dehors des règles tracées par l'art. 644; elles appartiennent, de droit commun, au premier occupant. Quid si elles sont réunies
et dirigées dans un canal?
495 bis. II. L'article 644 est même inapplicable aux eaux vives, si ces eaux courent dans un canal creusé de main d'homme. - Du bief d'un moulin.
495 bis. III. Faveur accordée à l'irrigation. Loi du 29 avril 1845. - Renvoi aux nos 497 et suivants.
495 bis. IV. Quid si l'eau est entièrement absorbée par l'irrigation d'un des fonds riverains?
495 bis. V. Des règelements d'eau.
495 bis. VI. Du titre et de la possession en cette matière.
496. Art. 645.
496 bis. I. Pouvoir réglementaire des tribunaux civils.
496 bis. II. Comment concilier ce pouvoir avec le principe proclamé par l'article 5 C. civ.?
496 bis. III. Des règlements d'eau émanés du pouvoir administratif.



497. Dérogations au droit commun de la propriété, introduites en faveur de l'agriculture.
498. Texte et analyse de la loi du 29 avril 1845.
498 bis. I. Double objet de cette loi. Nature et étendue de la servitude créée par elle.
498 bis. II. En faveur de quelles personnes est établie cette servitude?
498 bis. III. En quoi consiste-t-elle précisément?
498 bis. IV. A quelles limites est-elle soumise?
498 bis. V, VI. Droit conféré par la loi de 1845 (art. 3) au propriétaire d'un terrain submergé.
498 bis. VII. Le pouvoir des tribunaux s'applique également et à la servitude d'irrigation et à la servitude d'écoulement des eaux.
498 bis. VIII. Maintien des règles générales sur la police des eaux.
499. Texte et analyse de la loi du 11 juillet 1847.
499 bis. I. La servitude d'appui, constituée par la loi de 1847, est assimilée, en général, à la servitude d'écoulement des eaux, établie par la loi du 29 avril 1845. -
Exception.
499 bis. II-IV. Rapprochement des dispositions de la loi de 1847 avec les dispositions du Code civil et celles de la loi de 1845.
500. Art. 646. Loi du 25 mai 1838, article 6-2°.
500 bis. I. De l'obligation du bornage.
500 bis. II. De l'action en bornage proprement dite, et de l'action tendant à la délimitation de fonds voisins.
500 bis. III. L'action en bornage est une action réelle. - Quant à l'action en délimitation, c'est une véritable revendication.
500 bis. IV. Quelles personnes ont qualité pour intenter l'action en bornage?
501. Art. 647.
501 bis. Combinaison de l'article 647 et de l'article 682. Un propriétaire pourrait établir sur son fonds une servitude ayant pour objet la prohibition de se clore.
502. Art. 648.
502 bis. I. Du droit de vaine pâture. - Du droit de parcours (L. 28 septembre-6 octobre 1791). - Quid si le droit de vaine pâture, réciproque ou non, existe entre
particuliers? - Quid s'il appartient à une commune sur un fonds déterminé?
502 bis. II. De la communauté des prairies.
502 bis. III. "Le propriétaire.... perd son droit au parcours ou vaine pâture en proportion du terrain qu'il y soustrait." Comment calculer cette proportion?

CHAPITRE II. DES SERVITUDES ETABLIES PAR LA LOI.
503. Art. 649.
504. Art. 650.
504 bis. I. Différence du marchepied et du chemin de halage. - Des rivières simplement flottables. - Les riverains demeurent propriétaires du sol sur lequel est établi
le marchepied ou le chemin de halage.
504 bis. II. De l'extraction des matériaux nécessaires aux travaux publics.
504 bis. III. L'énumération faite par le Code n'est pas limitative. - Des servitudes militaires. - De l'alignement, etc., etc.
505. Art. 651, 652.
505 bis. De l'irrigation. - Renvoi aux nos 497-499.
SECTION I. Du mur et du fossé mitoyens, ou, plus exactement, de la mitoyenneté et des droits qui s'y rattachent.

506. Différence de la mitoyenneté et de la copropriété ordinaire.
507. Art. 653.
507 bis. I... "Jusqu'à l'héberge." Qu'est-ce à dire?
507 bis. II. La présomption de mitoyenneté n'existe pas entre un bâtiment et un terrain quelconque non bâti. - Quid dans les lieux où la clôture est forcée (voir
article 663)? Distinction rejetée.
507 bis. III. Au contraire, la présomption de mitoyenneté existe entre cours, jardins, et même enclos dans les champs.
507 bis. IV. Quid si les deux terrains ont une élévation différente? Renvoi au n° 517 bis. V et VI.
507 bis. V. Des effets de la possession en cette matière.
507 bis. VI. Des effets du jugement rendu au possessoire.
508. Art. 654.
508 bis. I, II. Du chaperon. - Des filets ou larmiers. - Des corbeaux.
508 bis. III. De la preuve contraire, soit à la présomption légale de mitoyenneté, soit à la présomption légale de propriété exclusive. Différence entre les effets de
ces deux présomptions.
508 bis. IV. L'énumération des marques de non-mitoyenneté peut être étendue suivant les usages locaux; mais ces marques doivent toujours résulter de l'état
matériel du mur.
509. Art. 655.
509 bis. Le remboursement des sommes dues à raison de la mitoyenneté, peut être poursuivi contre un tiers acquéreur.
510. Art. 656.
510 bis. I. De l'abandon du droit de mitoyenneté. - Renvoi à l'article 663 (n° 517 bis. I.).
510 bis. II. Cas où l'abandon doit être considéré comme non avenu.
511-512. Art. 657.
513. Art. 658.
513 bis I. Comment fixer aujourd'hui la valeur de la partie exhaussée?
513 bis. II. L'indemnité de la charge doit être payée toutes les fois qu'il y a lieu de reconstruire le mur mitoyen.
513 bis. III. Le propriétaire de la partie surélevée peut y pratiquer des jours de souffrance.
514. Art. 659.
514 bis. I. Du préjudice causé à l'un des propriétaires par la reconstruction du mur mitoyen. En principe, il n'est pas dû d'indemnité à raison de ce préjudice.
514 bis. II. Différence du cas de reconstruction en entier du mur mitoyen avec le cas d'exhaussement.
514 bis. III. L'excédant d'épaisseur donnée au mur ne change pas l'ancienne limite des deux fonds.
515. Art. 660, 661.
515 bis. I. Comment entendre cette disposition de l'article 660.... "la moitié de la dépense que le mur a coûté"?
515 bis. II. Quelle est la valeur à payer dans le cas de l'article 661?
515 bis. III. De la faculté d'acquérir la mitoyenneté pour partie. La division peut s'appliquer à la hauteur comme à la largeur, mais non à l'épaisseur du mur.
515 bis. IV. Des servitudes actives ou passives existant à l'égard du mur avant l'acquisition de la mitoyenneté. - Des jours de souffrance établis en vertu de
l'article 676.
515 bis. V. La faculté d'acquérir la mitoyenneté n'est accordée qu'au propriétaire joignant le mur.
516. Art. 662.
516 bis. La disposition de l'article 662 se réfère à l'exercice des divers droits proclamés ci-dessus. - Quid en cas de reconstruction totale (v. art. 659)?
517. Art. 663.
517 bis. I. De la clôture forcée. Peut-on s'affranchir de cette charge par l'abandon du droit de mitoyenneté (v. art. 656)?
517 bis. II. Comment déterminer le caractère des villes et faubourgs?
517 bis. III. L'énumération de la loi "maisons, cours et jardins," n'est pas limitative.
517 bis. IV. De la hauteur du mur de clôture.
517 bis. V. Quid si les terrains contigus sont d'une élévation différente?
517 bis. VI. Des murs de terrasse.
518, 519. Art. 664.
520. Art. 665.
§ 2. Du fossé mitoyen.

521. Art. 666.
521 bis. De la mitoyenneté des fossés. - Des effets de la possession annale en cette matière (v. n° 507 bis. VI).
522. Art. 667, 668.
523. Art. 669.
523 bis. Quelles sont les règles de la mitoyenneté des murs applicables à la mitoyenneté des fossés et des haies?

§ 3. Des haies et arbres plantés sur les confins de deux héritages.
524. Art. 670.
524 bis. Quelle est la possession suffisante aux termes de cet article?
525, 526. Art. 671.
527. Art. 672.
527 bis. I. La suppression des arbres plantés trop près de l'héritage voisin ne pourrait être demandée, s'ils subsistaient depuis trente ans. Mais ces arbres
pourraient-ils être remplacés?
527 bis. II. Quid à l'égard des racines et des branches qui avancent sur le voisin.
527 bis. III. De l'exception introduite par l'article 150 du Code forestier.
528. Art. 673.
528 bis. Aucune prescription ne peut être invoquée contre la faculté consacrée par l'article 673.

SECTION 2. De la distance et des ouvrages intermédiaires requis pour certaines constructions.
529. Art. 674.
529 bis. I. L'article 674 n'est pas applicable au cas où le constructeur est seul propriétaire du mur.
529 bis. II. Quid 1° s'il n'existe dans une localité aucun règlement ou usage applicable à l'un des cas spécifiés par la loi; - 2° s'il existe, au contraire, des
règlements ou usages locaux applicables à des cas non spécifiés par l'article 674?
529 bis. III. Sanction des règles tracées par l'article 674. Quid s'il y a eu possession contraire, continuée pendant trente ans?

SECTION 3. Des vues sur la propriété de son voisin.
530, 531. Art. 675.
532. Art. 676, 677.
532 bis. I. La servitude légale ne consiste pas dans la faculté de pratiquer les ouvertures dont il s'agit, mais, au contraire, dans l'obligation de ne pratiquer ces
ouvertures que suivant certaines conditions déterminées.
532 bis. II. Déduction de ce principe: 1° quant au mur mitoyen dans sa base, mais exhaussé par l'un des voisins; 2° quant au mur qui ne joint pas
immédiatement l'héritage d'autrui.
532 bis. III. Le voisin peut rendre inutiles les jours de souffrance en élevant auprès une construction.
533. Art. 678, 679.
533 bis. I. La distance pour les vues doit être observée, lors même que l'héritage du voisin ne serait pas clos.
533 bis. II. Et alors même que les deux héritages seraient séparés par un fonds intermédiaire n'ayant pas la largeur fixée. Quid si ce fonds intermédiaire est un
chemin public?



534. Art. 680.
534 bis. Quid si, par l'acquisition de la mitoyenneté, la limite des deux héritages se trouve avancée jusqu'à moitié de l'épaisseur du mur?
535. Sanction des règles précédentes. Du titre ou de la possession contraire.
535 bis. I. Si une servitude de vue est constituée par un titre, quel espace devra être maintenu ou réservé libre pour la vue?
535 bis. II. Quid si les jours ou vues ont subsisté pendant trente ans hors les distances ou sans les conditions tracées par les articles 676-679?
535 bis. III. Quid en cas de démolition du mur ou de la maison (v. art. 665)?
535 bis. IV. Quid en cas d'acquisition de la mitoyenneté (v. ci-dessus n° 515 bis. IV.)?

SECTION IV. De l'égout des toits.
536. Art. 681.
536 bis. I. Ce que la loi défend, c'est de faire verser les eaux de son toit.
536 bis. II. Précautions qui peuvent être ordonnées contre l'infiltration des eaux.

SECTION V. Du droit de passage.
537. Art. 682.
537 bis. I. La servitude légale de passage ne doit pas être appliquée indistinctement à tous les cas d'enclave. Quid si l'enclave provient d'un partage, d'une
vente, d'un testament, etc.?
537 bis. II. Le droit de passage n'existe qu'autant que le fonds n'a aucune issue sur la voie publique. Quid si l'issue n'est pas suffisante pour l'exploitation?
537 bis. III. Quid si le passage ne cause aucun dommage au fonds voisin?
538. Art. 683, 684.
538 bis. I. Le juge peut avoir égard à l'intérêt de celui qui réclame le passage.
538 bis. II. Quid si l'origine de l'enclave est connue (v. ci-dessus n° 537 bis. I.)?
538 bis. III. Des effets de la possession en cette matière.
539. Art. 685.
539 bis. I. Point de départ de la prescription de l'action en indemnité.
539 bis. II. La servitude légale d'enclave ne peut s'éteindre par la prescription. Quid si le fait d'enclave vient à cesser?

CHAPITRE III. DES SERVITUDES ETABLIES PAR LE FAIT DE L'HOMME.
540. Plan.
SECTION I. Des diverses espèces de servitudes qui peuvent être établies sur les biens.

541. Art. 686, al. 1.
541 bis. I-III. Développement sur ce principe: les servitudes ne peuvent être imposées ni à la personne ni en faveur de la personne.
541 bis. IV. De la défense d'établir des servitudes contraires à l'ordre public.
541 bis. V. Qui peut établir une servitude? - Effet du titre émanant de celui qui n'a pas la propriété pleine, entière, incommutable.
542. Art. 686, al. 2.
543. Art. 687.
544. Art. 688.
544 bis. Du droit de vue et du droit de passage.

SECTION II. Comment s'établissent les servitudes.
545. Principes généraux.
545 bis. Sens précis du mot titre.
546. Art. 690, 691.
546 bis. I. Les servitudes continues et apparentes ne peuvent être acquises par la prescription de dix ou vingt ans.
546 bis. II. Quant aux servitudes discontinues, un titre émané à non domino ne peut les faire acquérir par prescription.
546 bis. III. Mais un titre de cette nature autorise l'exercice de l'action possessoire. - Jurisprudence constante.
546 bis. IV. Le titre, en ce cas, pourrait émaner soit du possesseur du fonds prétendu servant, soit du possesseur du fonds prétendu dominant.
546 bis. V. Des prescriptions acquises antérieurement à la promulgation du Code.
546 bis. VI. Des pays où nulle prescription n'était admise.
547. Art. 692.
548. Art. 692, 693.
548 bis. I. De la destination du père de famille. En quel sens la loi exige que les choses aient été mises par le propriétaire dans l'état duquel résulte la servitude.
548 bis. II. Comment se fera la preuve des deux faits qui constituent la destination du père de famille?
549. Art. 694.
549 bis. Différence du cas prévu par l'article 694 avec le cas des deux articles précédents.
550. Art. 695.
550 bis. I. L'article 695 ne déroge pas aux articles 4347 et 1348.
550 bis. II. Mais là n'est pas applicable la disposition de l'art. 1337.
551. Art. 696.
551 bis. Etendue des charges accessoires à une servitude.

SECTION III. Des droits du propriétaire du fonds auquel la servitude est due.
552, 553. Principes généraux.
554. Art. 697.
555. Art. 698, 699.
555 bis. I. Cas précis de ces articles.
555 bis. II. Etendue de l'abandon autorisé par l'article 699.
556. Art. 700.
556 bis. I. La servitude peut être déterminée, par le titre ou par son objet, à une certaine partie de l'héritage.
556 bis. II. Après la division du fonds dominant, chaque lot constitue un fonds distinct. Quid si l'objet formant l'objet de la servitude est susceptible de division?
556 bis. III. Quid si la servitude ainsi divisible n'a d'autre limite que les besoins du fonds?
556 bis. IV. Quid en cas de division du fonds servant?
556 bis. V. Quel serait l'effet de la possession indivise entre plusieurs copropriétaires soit du fonds servant, soit du fonds dominant?
557. Art. 701.
558. Art. 702.

SECTION IV. Comment les servitudes s'éteignent.
559. Du terme et de la condition.
560. De la résolution du droit de celui qui a constitué la servitude.
560 bis. Quid, à l'inverse, si c'est par un propriétaire commutable que la servitude a été acquise?
562. 562. Art. 703, 704.
562 bis. I. Le changement survenu dans l'état des lieux n'opère pas par lui-même l'extinction de la servitude.
562 bis. II. Quid si l'impossibilité d'user provient d'une force majeure? Controverse.
562 bis. III. La prescription court nonobstant le cas de force majeure.
562 bis. IV. Sauf les causes générales de suspension ou d'interruption.
562 bis. V. Du renvoi à l'article 707.
563. Art. 705.
564. De la renonciation.
565. Art. 706.
565 bis. Le tiers acquéreur peut-il prescrire la liberté de sa propriété par une possession de dix ou vingt ans?
566. Art. 707.
566 bis. L'acte contraire à l'exercice de la servitude continue, de quelque personne qu'il émane, fait courir la prescription.
567. Art. 708.
567 bis. I. Quid si le propriétaire du fonds servant a joui de la servitude d'une manière plus avantageuse que la manière réglée par son titre?
567 bis. II. Quid si l'on a usé d'une servitude accessoire sans user de la principale?
568. Art. 709, 710.
568 bis. I. Quid si, la servitude consistant en un fait divisible, chacun des communistes n'a aucun intérêt à la conservation du droit des autres?
568 bis. II. De l'application du principe de l'article 883.
568 bis. III. Les articles 709 et 710 sont applicables à la prescription acquisitive.
568 bis. IV. Ces articles se réfèrent uniquement au cas d'indivision. Quid après le partage?
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	65 bis. II. La reconnaissance faite pendant le mariage ne nuira pas au conjoint, quand même il ne resterait pas d'enfants issus de ce mariage.
	65 bis. III. Application de cette règle au droit de succession irrégulière et aux donations entre époux.
	65 bis. IV. Quid de la reconnaissance faite pendant le mariage par un seul des deux époux de l'enfant issu de leur commerce avant le mariage.
	66. Art. 338.
	67. Art. 339.
	67 bis. I. Quelles personnes peuvent contester la reconnaissance et pour quels motifs?
	67 bis. II. L'autre parent ne le peut-il pas?
	67 bis. III. La possession d'état conforme au titre n'établit pas ici de fin de non-recevoir.
	67 bis. IV. La possession d'état prouve-t-elle la filiation naturelle jusqu'à preuve contraire?
	67 bis. V. Quelle est la valeur de la possession d'état employée comme élément dans la recherche soit de la paternité en cas d'enlèvement, soit de la maternité?
	67 bis. VI. Des faits isolés de possession d'état peuvent entrer comme élément dans la recherche judiciaire; mais la preuve testimoniale n'en sera admise que sur un commencement de preuve par écrit.
	67 bis. VII. Diverses utilités de la possession d'état en matière de filiation naturelle.
	68. Objet de ce paragraphe.
	69. Art. 340.
	69 bis. I. Hors le cas d'enlèvement, la reconnaissance est le seul moyen de constater la paternité naturelle. Conséquences.
	69 bis. II. Historique de la rédaction de l'article 340.
	69 bis. III. Le viol est compris dans le mot d'enlèvement?
	69 bis. IV. Ce qu'il faut entendre par enlèvement.
	69 bis. V. Le rapt de séduction y est-il compris? Faut-il distinguer si la fille séduite est majeure ou mineure?
	69 bis. VI. Quelle juridiction est compétente pour la question d'enlèvement? Pour la question de dommages et intérêts? Pour la question d'état?
	69 bis. VII. Pour statuer sur la question d'enlèvement, ou de paternité du ravisseur, les juges civils peuvent admettre toute espèce de preuves.
	69 bis. VIII. Lorsqu'il s'agit de déclarer la paternité du ravisseur, pour apprécier si l'époque de l'enlèvement coïncide avec celle de la conception, les juges ne sont pas liés par la présomption des articles 314 et 315.
	70. Art. 341.
	70 bis. I. Le commencement de preuve par écrit est-il nécessaire pour rechercher la maternité, ou seulement pour être admis à prouver cette maternité par témoins?
	70 bis. II. Le commencement de preuve par écrit doit rendre probable l'identité du réclamant avec l'enfant dont est accouchée la femme contre qui la recherche est dirigée. Il ne suffirait pas qu'il rendît probable l'accouchement seul. Pourquoi?
	70 bis. III. En quoi doit consister ici le commencement de preuve par écrit.
	70 bis. IV. Il faut étendre à la recherche de la maternité naturelle les articles 326-330.
	71. Art. 342.
	71 bis. I. L'enfant dont la filiation est établie à l'égard d'un de ses parents et qui voudrait ensuite rechercher l'autre serait repoussé par fin de non-recevoir si cette recherche devait amener la preuve d'une filiation adultérine ou incestueuse. Exemples.
	71 bis. II. La loi attribuant des effets à la filiation adultérine ou incestueuse, ces effets ne seront produits que si cette filiation vicieuse est légalement constante sans reconnaissance ni recherche.
	71 bis. III-IV et V. Cas où la filiation adultérine ou incestueuse se trouve ainsi constante.
	72. La déclaration judiciaire produit les mêmes effets que la reconnaissance.
	72 bis. I. Objection tirée de l'article 756. Réfutation.
	72 bis. II. Il n'est pas nécessaire que la recherche ait précédé l'ouverture de la succession.
	72 bis. III. Effet de la déclaration judiciaire quant à la légitimation. Renvoi au n° 57 bis. VII.
	72 bis. IV. La déclaration judiciaire provoquée et obtenue pendant le mariage produit-elle ses effets à l'égard du conjoint et des enfants issus du mariage?
	73. Dans les cas où la recherche ne serait point admise de la part de l'enfant, elle ne le serait pas davantage contre lui.
	73 bis. Réciproquement, toutes les fois que la recherche est admise en faveur de l'enfant, elle l'est également contre lui. - Démonstration de cette proposition.
	TITRE HUITIEME. DE L'ADOPTION ET DE LA TUTELLE OFFICIEUSE.
	74. Lien de cette matière et de la précédente.
	75. Origine et motifs généraux de cette institution.
	76. Art. 343.
	76 bis. I. L'existence d'enfants naturels ou d'enfants adoptifs n'empêche pas l'adoption.
	76 bis. II. C'est à l'époque de l'adoption que l'adoptant doit n'avoir point d'enfants légitimes. - Déductions.
	76 bis. III. L'enfant simplement conçu empêche l'adoption. - Quid de l'enfant né dans l'intervalle du 180e au 300e jour depuis l'adoption?
	77. Art. 344.
	78. Art. 345.
	78 bis. La règle qui défend l'adoption d'une personne par plusieurs est applicable à l'adoption rémunératoire.
	79. Art. 346.
	79 bis. I. En cas de dissentiment des père et mère, le consentement du père ne suffirait pas.
	79 bis. II. Mais on peut procéder à l'adoption sans le consentement du parent qui est dans l'impossibilité de manifester sa volonté.
	80. L'adoption est soumise aux conditions générales de validité des contrats, consentement, capacité.
	80 bis. I. L'interdit peut-il adopter ou être adopté?
	80 bis. II. Les étrangers le peuvent-ils?
	80 bis. III. L'enfant naturel peut-il être adopté? - Controverse. - Jurisprudence.
	80 bis. IV. Le prêtre catholique peut-il adopter?
	80 bis. V. Les empêchements à l'adoption sont généralement dirimants. - Nullités absolues et relatives. - Quid des défauts de consentement ou de conseil des père et mère?
	81. Effets de l'adoption.
	82. Art. 347.
	82 bis. Les enfants de l'adopté nés avant l'adoption ne prennent pas le nom de l'adoptant.
	83. Art. 348.
	83 bis. I. Y a-t-il prohibition de mariage entre l'adoptant et les conjoints des descendants de l'adopté?
	83 bis. II. On peut adopter deux époux.
	83 bis. III. Les prohibitions de mariage résultant de l'adoption constituent des empêchements dirimants.
	84. Art. 349.
	85. Art. 350.
	85 bis. I. Réserve de l'adopté. Il peut faire réduire même les libéralités antérieures à l'adoption.
	85 bis. II. L'adoption n'est point considérée comme une survenance d'enfant pour la révocation des donations. - Elle n'empêche pas le droit de retour stipulé pour le cas de prédécès du donataire sans postérité. - Mais elle met obstacle au droit de retour légal de l'ascendant donateur ou de l'adoptant et de ses descendants légitimes.
	85 bis. III. Quel droit ont les descendants de l'adopté sur la succession de l'adoptant.
	86. Art. 351.
	86 bis. I. Le droit de retour de l'adoptant et de ses descendants laisse subsister les droits réels constitués par l'adopté et les legs par lui faits.
	86 bis. II. Ce droit de retour comprend-il l'action en payement du prix des biens aliénés, ou l'action résolutoire pour défaut de payement du prix? - Comprend-il l'action en reprise contre le mari de la dot mobilière constituée par l'adoptant à sa fille adoptive?
	87. Art. 352.
	87 bis. L'exercice du droit de retour de l'adoptant sur les biens transmis par l'adopté à ses enfants, lorsque ceux-ci meurent sans enfants, sera-t-il suspendu jusqu'au décès du dernier mourant?
	88. Objet de cette section.
	89. Art. 353.
	90. Double homologation du contrat d'adoption. - Compétence.
	90 bis. Action de la partie la plus diligente; elle n'exclut pas l'action de l'autre partie dans la suite de la procédure.
	91. Art. 354, 355, 356.
	92. Art. 357.
	92 bis. Manière de saisir la cour d'appel.
	93. Art. 358.
	94. Art. 359.
	94 bis. Sanction de l'observation des délais des art. 354, 357 et 359.
	95. Art. 360.
	95 bis. I. A quel moment est requise la capacité d'adopter et d'être adopté.
	95 bis. II. Est-elle exigée au moment de l'inscription sur les registres de l'état civil?
	95 bis. III. En résumé, il faut distinguer entre la capacité de consentir et la capacité de droit.
	96. Si l'adoption est nulle par suite de l'inaccomplissement des conditions auxquelles elle est astreinte, comment pourra-t-elle être attaquée?
	97. But de cette institution.
	97 bis. Cas où une personne se charge d'un enfant nouveau-né par simple déclaration devant l'autorité municipale.
	98. Art. 361.
	98 bis. Consentement des parents. - En cas de dissentiment, le consentement du père ne suffirait pas. - Quid si le père ou la mère est dans l'impossibilité légale de manifester sa volonté?
	99. Art. 362.
	99 bis. Il faut étendre à la tutelle officieuse la disposition qui prohibe l'adoption par plusieurs et l'exception à cette règle dans le cas d'adoption par deux époux.
	100. Art. 363.
	100 bis. Le juge de paix doit se faire justifier de l'accomplissement des conditions requises. Droit des intéressés en l'absence de ces conditions.
	101. Art. 364, al. 1.
	102. Application à la tutelle officieuse des conditions de validité communes à tous les contrats, et des principes relatifs à la capacité d'adopter et d'être adopté. (Renvoi au n° 80.)
	102 bis. Effet de l'absence des conditions légales. (Nullités absolues ou relatives.)
	103. Art. 364, al. 2.
	104. Art. 365.
	104 bis. A qui appartient l'administration des biens et de la personne du mineur placé en tutelle officieuse s'il a ses parents ou l'un d'eux.
	105. Art. 366.
	105 bis. I. A quel moment doivent être réalisées les diverses conditions de validité de l'adoption testamentaire.
	105 bis. II. L'adoption testamentaire peut-elle subsister si le testateur a survécu à la majorité du pupille?
	105 bis. III. L'adoption testamentaire peut être répudiée; quand et comment.
	105 bis. IV. Pourquoi l'adoption testamentaire n'est pas soumise à l'homologation des tribunaux.
	105 bis. V. Doit-elle être inscrite sur les registres de l'état civil, et comment?
	106. Art. 367.
	106 bis. A défaut d'adoption, le tuteur officieux et ses héritiers doivent au pupille les frais de nourriture et les frais d'éducation professionnelle.
	107. Art. 368.
	107 bis. A la majorité du pupille, si le tuteur officieux l'adopte entre vifs, toutes les conditions de l'adoption ordinaire sont applicables à cette adoption.
	108. Art. 369. Adoption requise par le pupille et refusée par le tuteur.
	108 bis. I. Cas où l'adoption offerte par le tuteur est refusée par le pupille. - Cas où elle est impossible.
	108 bis. II. Le tuteur officieux requis avant la majorité du pupille a trois mois à partir de la majorité pour prendre parti.
	108 bis. III. Dans le cas où l'adoption est impossible, le pupille peut immédiatement obtenir une indemnité.
	108 bis. IV. La réquisition du pupille n'est pas limitée aux trois mois qui suivent sa majorité. - Durée de son action.
	109. Art. 370.
	TITRE NEUVIEME. DE LA PUISSANCE PATERNELLE.
	110. Idée générale de la puissance paternelle.
	111. En quoi consiste, chez nous, la puissance paternelle proprement dite.
	111 bis. Historique.
	112. Applications diverses du principe de puissance paternelle. - Sujet spécial de ce titre.
	113. Art. 371.
	113 bis. Application dans le for extérieur du principe de morale proclamé par l'article 371. - Limites de cette application.
	114. Autorité des parents sur les mineurs non émancipés.
	114 bis. I. Restrictions établies par la loi elle-même. - Restrictions commandées par la doctrine. - Pouvoir discrétionnaire des tribunaux.
	114 bis. II. Explication de l'article 335 du Code pénal. - L'interdiction temporaire de tutelle est générale; mais la privation de puissance paternelle ne s'applique qu'à l'enfant objet du délit et aux droits accordés dans ce titre.
	115. Art. 372, 373.
	115 bis. Quand et comment la mère peut exercer le droit qui lui est commun avec le père.
	116. Effets de l'autorité paternelle. - Trois seulement sont spécialement définis.
	117. Art. 374.
	117 bis. I. Après la dissolution du mariage, le droit de fixer la résidence de l'enfant appartient au survivant des père et mère. - Quand même le survivant ne serait pas tuteur. - Sauf le pouvoir discrétionnaire des tribunaux.
	117 bis. II. L'enfant pourrait être autorisé à quitter la maison paternelle.
	118. Art. 375.
	119. Théorie du droit de correction (art. 376-382).
	119 bis. Où doit être subie la peine de discipline domestique improprement appelée détention ou réclusion.
	120. Distinctions à faire quant au mode d'exercice du droit.
	121. Art. 376, 377.
	121 bis. Au cas de l'article 376, le président ne peut-il absolument refuser l'ordre d'arrestation?
	122. Art. 378, al. 1.
	122 bis. I. Enonciations nécessaires dans l'ordre d'arrestation non motivé.
	122 bis. II. Ecritures nécessaires à la suite de cet ordre. - Procès-verbal d'arrestation. - Registre d'écrou.
	123. Art. 378, al. 2.
	123 bis. I. Pour quelle raison le requérant doit-il souscrire une soumission?
	123 bis. II. Cette soumission a pour objet et les frais et les aliments.
	124. Art. 379.
	124 bis. I. Le droit de renouveler la correction n'est pas borné au cas où la peine précédente a été abrégée.
	124 bis. II. Le père n'aura pas toujours besoin de justifier des nouveaux écarts.
	125. Art. 380.
	125 bis. Le second mariage du père ne change que le mode d'application de la peine, dont l'âge de l'enfant règle toujours le maximum.
	126. Art. 381.
	126 bis. I. Sauf les restrictions indiquées par cet article, l'exercice du droit de correction est le même pour la mère que pour le père. - Elle a comme lui le libre exercice du droit de pardonner.
	126 bis. II. Le droit accordé à la mère survivante appartiendrait à la mère, du vivant du père incapable. - Mais sous les mêmes restrictions qu'en cas de survie.
	126 bis. III. Les deux parents paternels doivent adhérer à la mesure. A défaut de parents, il faudrait le concours de deux amis.
	126 bis. IV. Pour le père comme pour la mère, les effets du second mariage ne cesseraient pas par sa dissolution.
	127. Art. 382.
	127 bis. Le droit d'appel est borné au cas spécial de l'article 382. Cette disposition peut être critiquée.
	128. Art. 383.
	128 bis. I. L'article 383 suppose l'application aux pères et mères naturels des articles 372 et 374. - L'article 374 s'appliquerait même aux enfants adultérins ou incestueux. - Mais les parents naturels n'ont droit ni à la jouissance ni même à l'administration des biens.
	128 bis. II. Le père et la mère naturels ont un titre égal à l'exercice du droit de garde (nonobst. art. 158). - Le droit s'exerce par l'un sous la surveillance de l'autre. - Le gardien pourra être déterminé par justice; autrement il le sera par la possession.
	128 bis. III. Le droit de correction sera exercé par les deux parents en commun. - S'il n'en existe qu'un, il appartiendra à celui-là.
	128 bis. IV. Doit-on appliquer aux père et mère naturels les restrictions établies par les articles 380, 381, 382?
	128 bis. V. Affirmative, quant à l'article 382.
	128 bis. VI. Quant aux articles 380 et 381, la question est plus délicate.
	128 bis. VII. Les effets attribués au second mariage du père ou de la mère légitimes ne sont pas applicables au mariage contracté par le père ou la mère naturels.
	128 bis. VIII. La mère, agissant à défaut du père, peut sans inconvénient être considérée comme dispensée de tout concours.
	128 bis. IX. Mais la mère agissant seule ne peut jamais agir que par voie de réquisition.
	128 bis. X. Résumé.
	129. Art. 384.
	129 bis. I. La jouissance légale diffère dans son principe de l'usufruit du pécule adventice; elle rappelle plutôt le droit de garde des pays coutumiers.
	129 bis. II. La jouissance légale est un véritable usufruit; mais c'est un usufruit sui generis, dont le caractère propre est l'inhérence à la puissance paternelle. - Conséquences.
	129 bis. III. Comparaison avec les droits de garde noble ou bourgeoise. Différences quant à l'époque de l'ouverture du droit, - quant aux personnes auxquelles il est accordé, - quant aux biens qui y sont soumis.
	129 bis. IV. Le droit accordé au père pendant le mariage ne peut passer à la mère qu'en cas de survie; - exception pour le cas de déclaration d'absence. - An pour le cas de divorce, quand il était admis? Renvoi.
	129 bis. V. A la différence du droit de garde, la jouissance légale s'établit de plein droit, sauf renonciation, et avec dispense de caution. Mais il y a obligation de faire inventaire.
	129 bis. VI. Pourquoi, indépendamment même de l'émancipation, la loi fait-elle cesser la jouissance avant la majorité?
	129 bis. VII. La jouissance cesserait par la mort de l'enfant, nonobstant art. 620.
	129 bis VIII. L'émancipation est une renonciation virtuelle, dont l'effet subsisterait nonobstant la révocation de l'émancipation.
	129 bis. IX. A la différence d'une renonciation directe, la renonciation par émancipation ne pourrait être attaquée par les créanciers.
	130. Art. 385.
	130 bis. I. Les frais de nourriture, entretien et éducation des enfants sont-ils exclusivement à la charge du parent usufruitier, quand même l'enfant aurait des biens non soumis à la jouissance? Controverse. - Solution négative - applicable à toutes les charges imposées par l'article 385.
	130 bis. II. La charge des arrérages et intérêts s'applique aux prestations arriérées qui se trouvaient dues à l'ouverture de l'usufruit.
	130 bis. III. Les frais funéraires et de dernière maladie sont ceux des personnes auxquelles l'enfant a succédé.
	131. Art. 386.
	131 bis. I. La jouissance refusée à l'époux contre lequel le divorce était prononcé devait-elle commencer immédiatement en faveur de l'autre époux? L'affirmative paraît probable.
	131 bis. II. La séparation de corps, quoique obtenue pour les mêmes causes que le divorce, n'entraînerait pas la même déchéance. - Renvoi au n° 33 bis. I.
	131 bis. III. Pourquoi la loi n'a-t-elle pas appliqué au second mariage du père la déchéance qu'elle attache à celui de la mère? Différence avec la coutume de Paris.
	131 bis. IV. L'inconduite de la mère n'entraînerait pas comme le second mariage déchéance de l'usufruit.
	131 bis. V. Mais la déchéance résulterait d'un mariage nul, sans distinguer s'il a ou non été contracté de bonne foi; - exception pour le cas de violence.
	131 bis. VI. La mère qui a perdu sa jouissance par son second mariage ne la recouvre pas quand elle devient veuve.
	132. Divers autres cas où l'usufruit est refusé à titre de peine: art. 730, 1442; Cod. pén., art. 335.
	132 bis. I. L'usufruit refusé au père sur la succession dont il est indigne pourra s'ouvrir au profit de la mère, mais seulement à la dissolution du mariage, si elle survit.
	132 bis. II. Peu importe que cette suspension de jouissance nuise à la femme par le préjudice qu'elle cause à la communauté. - A l'inverse, la femme indigne pourra profiter comme commune de la jouissance accordée à son mari pendant le mariage.
	132 bis. III. Utilité de l'inventaire après la dissolution de la communauté. - Faute du survivant qui n'y fait pas procéder; - la privation de l'usufruit est la peine de cette faute.
	132 bis. IV. Le délai pour faire cet inventaire est le délai ordinaire de trois mois, sauf prolongation. Après ce délai la peine peut être encourue; mais elle ne l'est pas nécessairement.
	132 bis. V. Dans tout autre cas que celui de dissolution de communauté, le défaut d'inventaire pourrait bien faire suspendre l'entrée en jouissance, - mais il ne ferait pas encourir la déchéance.
	132 bis. VI. La déchéance prononcée par l'article 442 est générale et s'applique à tous les biens présents et à venir des enfants.
	132 bis. VII. L'usufruit légal pourrait, comme tout autre, se perdre pour abus de jouissance.
	133. Art. 387.
	133 bis. I. Les biens affranchis de l'usufruit ne sont pas seulement ceux qui, à Rome, composaient les pécules castrense et quasicastrense; - il suffit qu'ils proviennent d'un travail ou d'une industrie quelconque, pourvu que l'enfant ait agi ou travaillé pour son compte séparé.
	133 bis. II. Si l'enfant donataire est héritier à réserve du donateur ou testateur, la condition que les père et mère ne jouiront pas peut-elle s'appliquer aux biens même qui devaient former sa réserve? Affirmative soutenue contre le sentiment commun.
	133 bis. III. La condition qui refuserait aux père et mère l'administration des biens donnés serait réputée non écrite, comme contraire aux lois.
	TITRE DIXIEME. DE LA MINORITE, DE LA TUTELLE ET DE L'EMANCIPATION.
	134. Introduction. - Division de la matière.
	135. Art. 388.
	135 bis. Les vingt et un ans ne sont accomplis qu'à la fin du jour anniversaire de la naissance. - Rejet de la règle de droit romain qui comptait la durée de la minorité de momento ad momentum.
	136. Définition de la tutelle; - ses diverses espèces.
	137. Art. 389.
	137 bis. I. L'administration du père, pendant le mariage, n'est pas proprement une tutelle; - motifs; - conséquences.
	137 bis. II. En cas d'opposition d'intérêt entre le père et les enfants, on nommerait un tuteur ad hoc.
	137 bis. III. Un grand nombre des règles de la tutelle doivent être appliquées par analogie à l'administration du père. - Distinction entre celles qui tiennent à la nature de l'administration comptable, et celles qui peuvent passer pour particulières à l'administration du tuteur. - Diverses applications. - Assimilation en ce qui touche la limitation des pouvoirs.
	138. Art. 390.
	138 bis. L'administration du père et la tutelle légitime du survivant des père et mère ne s'appliquent qu'aux parents légitimes. - Les enfants naturels, s'ils ont des biens, doivent être en tutelle du vivant même de leurs parents; mais pour eux la tutelle est toujours dative. - Il en faut dire autant des enfants légitimes dont les deux parents vivent, si le père est empêché, autrement que par absence, d'administrer aux termes de l'article 389.
	139. Différences entre le père et la mère quant à la tutelle déférée au survivant.
	140. Art. 391.
	140 bis. I. La mère à laquelle le père a nommé un conseil ne peut agir contre l'avis de ce conseil.
	140 bis. II. L'assistance du conseil n'empêche pas la mère de répondre de ses actes. - Quid si le refus d'assistance la force à s'abstenir?
	140 bis. III. Le conseil n'est pas en général responsable.
	141. Art. 392.
	142. Art. 393. Curateur au ventre. - Ses fonctions. - La mère ne peut concourir à sa nomination.
	142 bis. La création d'un curateur au ventre n'a pas d'utilité lorsqu'il y a d'autres enfants mineurs dont la mère est tutrice. - Mais on peut donner ce titre au subrogé tuteur.
	143. Art. 394.
	143 bis. I. Le droit de refuser la tutelle n'emporte pas pour la mère celui de s'en faire décharger après acceptation. - Mais on doit être enclin à lui accorder cette décharge si elle la demande.
	143 bis. II. Quand la mère sera-t-elle réputée avoir accepté la tutelle?
	144. Art. 395.
	144 bis. I. En quel sens la mère qui se remarie sans convocation préalable du conseil de famille perd-elle la tutelle de plein droit? - Elle reste néanmoins tutrice de fait jusqu'à remplacement. - Conséquence quant à l'hypothèque légale.
	144 bis. II. La mère qui perd ainsi la tutelle n'est pas considérée comme exclue ou destituée. - Elle peut être renommée. De quand datera alors l'hypothèque légale?
	144 bis. III. Mais la mère a perdu son droit à la tutelle légitime, et ne le recouvrerait pas par son veuvage.
	144 bis. IV. La responsabilité du second mari s'applique-t-elle aux actes antérieurs au mariage? - L'affirmative appuyée sur l'ancien droit - combattue fortement par MM. Ducaurroy et Demolombe - paraît cependant devoir être maintenue.
	144 bis. V. Les biens du second mari sont-ils frappés d'hypothèque légale? Peut-être faut-il l'admettre en le considérant comme tuteur de fait, - mais en ne faisant remonter l'hypothèque qu'au jour du mariage.
	144 bis. VI. Autres conséquences du système qui considère le mari comme tuteur de fait, - tempérament dont ce système paraît susceptible.
	145. Art. 396.
	145 bis. I. La mère maintenue conserve la tutelle légitime, et l'exercerait seule si elle devenait veuve. Secùs si elle n'a pas été maintenue. - Son veuvage alors ne la lui ferait pas recouvrer.
	145 bis. II. La cotutelle du mari est essentielle à la tutelle d'une femme mariée. - Conséquences. - Les articles 395 et 396 s'appliqueraient à l'aïeule tutrice qui se remarierait.
	145 bis. III. Le cotuteur est un véritable tuteur exerçant collectivement avec sa femme tutrice. - La tutelle et la cotutelle ne subsistent pas, en général, l'une sans l'autre.
	145 bis. IV. Deux cas où la tutelle de la femme pourrait subsister sans la cotutelle du mari.
	146. Art. 397.
	146 bis. I. L'époux premier mourant ne peut choisir un tuteur, même pour le cas de refus, excuse, exclusion ou incapacité du survivant. - Le survivant refusant ou excusé ne peut choisir son remplaçant pendant sa vie.
	146 bis. II. Mais s'il n'est pas dans un des cas qui font priver même du droit de vote au conseil de famille, le dernier mourant, quoiqu'il ne soit pas tuteur, peut en nommer un, à l'exclusion même du tuteur établi.
	147. Art. 398.
	148. Art. 399 et 460.
	148 bis. I. L'article 399 est applicable, soit que la mère ait perdu la tutelle faute de convocation du conseil de famille, soit que ce conseil convoqué ne la lui ait pas conservée. Quid si la mère n'était pas tutrice au moment de son second mariage?
	148 bis. II. Effet réservé au choix de la mère lors même qu'il est sujet à confirmation. - Exclusion de la tutelle légitime.
	148 bis. III. Les articles 399 et 400 restent applicables, quand même la mère remariée serait devenue veuve.
	149. Art. 401.
	150. Art. 402, 403, 404.
	150 bis. I. La tutelle légitime des ascendants doit être strictement renfermée dans son cas; - elle n'a pas lieu du vivant du père ou de la mère, ni lorsqu'il a été choisi un tuteur par le dernier mourant; quand même, pour une cause quelconque, le survivant ou le tuteur testamentaire serait écarté de la tutelle.
	150 bis. II. La règle s'applique même au cas de mort du tuteur testamentaire.
	150 bis. III. Secus si le choix du tuteur testamentaire n'était pas valable. - L'incapacité du tuteur n'empêche pas la validité du choix.
	150 bis. IV. La tutelle légitime ne doit s'appliquer qu'au cas où la mort du survivant des père et mère fait vaquer la tutelle.
	150 bis. V. Il peut y avoir succession de tutelle légitime, mais seulement pour le cas de décès de l'ascendant plus proche.
	151. Art. 405.
	152. Les règles sur la constitution du conseil ne s'appliquent pas exclusivement au cas de nomination de tuteur.
	153. Art. 406.
	153 bis. I. La qualité pour requérir la convocation, telle qu'elle est ici réglée, ne s'applique pas indistinctement à tous les cas qui peuvent donner lieu à cette convocation. - Principe sur la convocation d'office.
	153 bis. II. Le pouvoir accordé aux parents doit être considéré comme commun aux alliés.
	153 bis. III. C'est le domicile du mineur qui détermine la compétence du juge de paix, et même la composition de l'assemblée. - Renvoi au n° 158.
	154. Art. 407.
	154 bis. Nonobstant l'avis précédemment émis par l'auteur, les alliés ne doivent plus être appelés, à ce titre, au conseil de famille, si le mariage qui produisait l'alliance est dissous sans qu'il en reste d'enfants.
	155. Art. 408.
	155 bis. I. La vocation des ascendants doit s'appliquer à tous les ascendants capables. - Pourquoi la loi n'a-t-elle parlé que des ascendants excusés?
	155 bis. II. Les ascendants ou leurs veuves sont placés sur la même ligne que les frères et beaux-frères. - Réfutation du système qui les considère seulement comme membres honoraires. - La prérogative des ascendants est la même, soit qu'il existe ou non des frères ou beaux-frères.
	155 bis. III. Par veuve d'ascendant il faut entendre l'ascendante dont le mari, ascendant lui-même, est mort.
	135 bis. IV. Un second mariage ne ferait pas obstacle à la vocation de l'ascendante. - Sa présence au conseil de famille en exclurait son second mari.
	155 bis. V. La prérogative accordée aux ascendants et ascendantes s'applique aux père et mère.
	156. Art. 409.
	156 bis. A défaut absolu de parents ou alliés, le conseil ne se composerait que d'amis. - Application à l'égard des enfants naturels.
	157. Art. 410.
	157 bis. Le parent ou allié domicilié hors de la distance ne peut être appelé s'il est plus jeune que le parent ou allié du même degré qui demeure sur les lieux.
	158. En principe, le domicile de tutelle, constitué une fois pour toutes au lieu de l'ouverture de la tutelle, ne change pas par la translation du domicile du tuteur.
	158 bis. I. Développements. - Motifs. - La règle admise en jurisprudence, c'est que le siége et, par suite, la composition du conseil de famille sont déterminés, pour toute la durée de la tutelle, par le domicile qu'avait le mineur au moment de la première convocation.
	158 bis. II. Dissentiment avec M. Marcadé, qui s'attache au lieu d'ouverture de la première tutelle dative.
	158 bis. III. Raisons pour préférer la doctrine qui déterminerait le domicile de tutelle par celui non du premier, mais du dernier mourant des père et mère.
	159. Organisation du conseil de famille; objet des articles 411-416. - Art. 411.
	159 bis. I. Si toutes les citations ne sont pas données en même temps, il suffit que chacun obtienne le délai auquel il avait droit.
	159 bis. II. Le délai n'est établi que dans l'intérêt des membres convoqués.
	160. Art. 412.
	161. Art. 413.
	161 bis. Le juge de paix peut relever de l'amende qu'il a prononcée sans appel.
	162. Art. 414.
	163. Art. 415.
	164. Art. 416.
	164 bis. I. Les délibérations du conseil doivent être prises à la majorité absolue. - Manière de ramener à deux les avis, quel que soit leur nombre.
	164 bis. II. Application.
	165. Les infractions aux règles prescrites pour l'organisation du conseil de famille et le mode de ses délibérations peuvent, suivant les circonstances, entraîner la nullité de ses actes.
	165 bis. I. La nullité peut toujours être prononcée sans excès de pouvoir. - Mais elle ne doit pas l'être si la règle omise n'est pas substantielle. - Quelles règles peuvent passer pour telles?
	165 bis. II. Les règles sur la composition de l'assemblée ne doivent pas elles-mêmes être considérées indistinctement comme substantielles.
	166. Certaines délibérations sont sujettes à homologation; toutes peuvent être attaquées par les membres dissidents (C. pr., art. 883-889).
	167. Transition. - Art. 417.
	167 bis. I. Historique.
	167 bis. II. La mesure n'est prescrite que pour le cas de tutelle dative; et c'est en général au conseil de famille qu'appartient la nomination du protuteur. - Quid si la tutelle est légitime ou testamentaire?
	167 bis. III. En principe, la nomination du protuteur doit être faite au domicile.
	167 bis. IV. Le protuteur est un véritable tuteur. - Conséquences. - Ses rapports avec le tuteur du domicile. - Division de leurs fonctions.
	167 bis. V. N'y aurait-il pas lieu à protutelle si une partie des biens du mineur était située en pays étranger?
	168. Art. 418.
	168 bis. I. Quid si la nomination n'a pas été notifiée par exploit?
	168 bis. II. Quid à l'égard du tuteur légitime ou testamentaire?
	169. Art. 419.
	169 bis. En quoi consiste précisément l'obligation, pour les héritiers du tuteur, de constituer la gestion. - Pouvoir et responsabilité attachés à cette obligation.
	170. Art. 420.
	170 bis. Il doit y avoir un subrogé tuteur, même dans la tutelle officieuse.
	171. Art. 421.
	171 bis. I. Le tuteur, tant qu'il n'a pas fait nommer de subrogé tuteur, a-t-il qualité pour représenter le mineur en justice ou dans les actes?
	171 bis. II. Le retrait de la tutelle autorisé par l'article 421 ne doit pas se confondre avec une destitution.
	172. Art. 422.
	173. Art. 423.
	173 bis. I. Hors les cas prévus par les articles 423 et 426, le tuteur a-t-il droit de voter au conseil de famille?
	173 bis. II. Quid à l'égard du subrogé tuteur?
	173 bis. III. Le subrogé tuteur n'est pas nécessairement pris dans une des deux lignes de parenté ou d'alliance.
	173 bis. IV. L'exception relative aux frères germains permet, en attribuant une des deux fonctions au frère, d'attribuer l'autre à un parent quelconque.
	173 bis. V. La même exception s'applique aux maris des soeurs germaines.
	173 bis. VI. Elle ne s'appliquerait pas à tout parent ou allié appartenant aux deux lignes. - Quid s'il était plus proche dans l'une que dans l'autre?
	174. Art. 424.
	174 bis. Responsabilité du subrogé tuteur.
	175. Art. 425.
	175 bis. C'est la fin de la tutelle et non sa vacance qui fait cesser les fonctions du subrogé tuteur.
	176. Art. 426.
	177. Théorie des excuses.
	178. Première cause d'excuse: fonctions, services ou missions. Art. 427-431.
	178 bis. C'est seulement quand les fonctions, services ou missions avaient été conférés pendant la gestion que leur expiration autorise à la rendre au tuteur excusé pour cette cause.
	179. Deuxième cause: absence de lien de famille. Art. 432.
	180. Troisième cause: âge avancé. Art. 433.
	180 bis. I. Il est rigoureux de refuser à celui qui accepte la tutelle après l'âge de soixante-cinq ans le droit de s'en faire décharger à soixante-dix ans.
	180 bis. II. Les soixante-dix ans ne sont cause de décharge qu'autant qu'ils sont accomplis.
	181. Quatrième cause: infirmité. Art. 434.
	181. bis. La loi, avec raison, ne fixe aucun délai pour proposer l'excuse de l'âge atteint, ou de l'infirmité survenue, pendant la tutelle.
	182. Cinquième cause: nombre de tutelles. Art. 435.
	182 bis. I. Ce n'est pas le nombre des pupilles qui constitue celui des tutelles.
	182 bis. II. Doit-on invariablement s'attacher au nombre de deux tutelles? Les tutelles actuellement existantes servent seules d'excuse.
	182 bis. III. La tutelle de ses enfants ne dispense pas le père d'en accepter une seconde.
	182 bis. IV. Deux tutelles préexistantes au mariage ne dispenseront pas le père d'accepter la tutelle de ses enfants tout en conservant les deux autres.
	187 bis. III. Quand les parents qui succombent sont affranchis des dépens, la charge en doit être supportée par le mineur.
	188. Distinction entre l'incapacité, l'exclusion et la destitution.
	189. Causes d'incapacité. Art. 442.
	190. Première cause d'incapacité: minorité. Art. 442 1°.
	190 bis. I. L'exception établie en faveur du père et de la mère s'appliquerait-elle aux père et mère naturels?
	190 bis. II. Le tuteur mineur ne peut faire seul pour le compte de ses mineurs les actes qu'il n'aurait pas le droit de faire pour son propre compte. - Comment devra-t-il être assisté?
	191. Deuxième cause: interdiction. Art. 442 2°.
	191 bis. I. L'incapacité attachée à l'interdiction légale ne fait pas double emploi avec l'exclusion qui résulte de la condamnation à une peine infamante.
	191 bis. II. La personne pourvue d'un conseil judiciaire n'est pas comprise dans l'incapacité attachée à l'interdiction. Quid juris à son égard?
	192. Troisième cause: le sexe. Art. 442 3°.
	192 bis. I. Le second mariage de la mère ne l'empêcherait pas de faire partie du conseil de famille. - L'ascendante ne peut être tutrice ni membre du conseil de famille du vivant de l'ascendant son mari. - Quid en cas de second mariage?
	192 bis. II. La mère ni l'ascendante ne sont jamais tenues d'accepter la tutelle.
	193. Quatrième cause: opposition d'intérêt. Art. 442 4°.
	193 bis. I. L'opposition d'intérêt n'est cause d'incapacité que dans le cas spécial d'un procès engagé entre les personnes et sur les objets que la loi détermine. - Motifs de cette incapacité.
	193 bis. II. Il ne suffirait pas que le tuteur fût héritier présomptif de l'adversaire du mineur. - Dans ce cas et autres semblables, on pourrait seulement faire représenter le mineur dans l'instance par le subrogé tuteur.
	193 bis. III. Quid si le procès existe entre le tuteur et les père et mère du mineur?
	193 bis. IV. Quid si c'est l'état ou la fortune du tuteur qui se trouve compromis dans le procès?
	194. Art. 443.
	195. Art. 444.
	195 bis. I. La notoriété de l'inconduite n'a pas besoin de précéder l'invocation de cette cause d'exclusion ou destitution.
	195 bis. II. La gestion qui doit attester l'infidélité ou l'incapacité n'est pas nécessairement celle de la tutelle actuelle. - Développements.
	196. Art. 445.
	196 bis. I. C'est au fait d'exclusion ou de destitution de la tutelle, et non aux causes qui peuvent y donner lieu, qu'est attachée l'exclusion du conseil de famille. - Secus pour l'incapacité.
	196 bis. II. La règle ci-dessus ne s'applique pas au cas de condamnation à une peine infamante.
	196 bis. III. L'effet attribué à l'exclusion ou à la destitution ne s'applique pas indistinctement à tous les cas où la tutelle est retirée à titre de peine.
	196 bis. IV. L'exclusion ou destitution d'une tutelle antérieure n'emporte pas nécessairement exclusion d'une nouvelle tutelle.
	197. Interdiction temporaire de tutelle, etc.; accessoire d'une peine correctionnelle (C. pén., art. 335); ou constituant elle-même une peine correctionnelle. (C. pén., art. 9, 42, 43).
	198. Art. 446.
	199. Art. 447.
	200. Art. 448, 449.
	200 bis. I-IV. Combinaison des articles 448 et 449 avec les articles 883 - 888 du Code de procédure. - Les règles spéciales ici tracées doivent prévaloir, mais pas indistinctement.
	201. Dans tous les cas l'affaire s'instruit et se juge comme affaire argente. - Le jugement est susceptible d'appel.
	201 bis. Qui administrera pendant le litige?
	202. Art. 450, al. 1 et 2.
	203. Développement du principe qui charge le tuteur du soin de la personne.
	203 bis. La garde de la personne n'est pas un attribut essentiel de la tutelle. - Secùs la surveillance.
	204. Pouvoirs généraux attachés au titre de représentant légal.
	205. Obligation d'administrer. - Responsabilité.
	206. Art. 450, al. dernier.
	206 bis. I. Motif spécial de la prohibition d'acheter.
	206 bis. II. Exception pour le tuteur créancier, en cas de saisie, et pour le tuteur colicitant. - Par qui le mineur sera-t-il alors représenté?
	206 bis. III. Double motif pour prohiber l'acceptation d'une cession de droits contre le pupille.
	206 bis. IV. Sanction de la prohibition. - Systèmes divers.
	206 bis. V. La prohibition comprend même la cession à titre gratuit. Mais ne cesserait-elle pas dans les cas prévus par l'art. 1704?
	206 bis. VI. La transmission pourrait s'opérer par succession ou legs.
	206 bis. VII. La prohibition n'exclut pas la faculté pour le tuteur de payer avec subrogation un créancier du mineur. - Précaution à prendre dans ce cas.
	207. Division de la matière.
	208. Art. 451, al. 1.
	208 bis. I. Le délai pour faire lever le scellé et commencer l'inventaire ne s'applique pas seulement au tuteur nommé.
	208 bis. II. L'inventaire devrait être en général commencé dans ce délai, quand même il n'y aurait pas eu d'apposition de scellé. - Ce délai n'est pas de rigueur.
	208 bis. III. Formalité de l'inventaire particulièrement prescrite au cas de l'article 1442. - Conséquences du défaut d'inventaire dans ce cas. - Le délai alors est de trois mois et n'est pas non plus de rigueur. - Renvoi.
	208 bis. IV. Hors même du cas spécial de l'article 1442, le défaut d'inventaire autoriserait la preuve par commune renommée et donnerait lieu à la responsabilité du subrogé tuteur.
	208 bis. V. Le tuteur ne peut être dispensé de l'inventaire.
	209. Art. 451, al. dernier.
	209 bis. I. Motif de la déchéance établie contre le tuteur qui ne déclare pas sa créance.
	209 bis. II. La réquisition de l'officier public est la condition sine quâ non de cette déchéance.
	209 bis. III. La déchéance est absolue, - sauf la ressource du serment ou de l'aveu.
	209 bis. IV. La déchéance ne serait pas encourue si le tuteur avait eu juste sujet d'ignorer l'existence de la créance non déclarée.
	210. Art. 452.
	210 bis. L'obligation de vendre s'applique généralement et exclusivement au mobilier corporel.
	211. Art. 453.
	211 bis. I. L'estimation ici prescrite n'est pas nécessairement distincte de celle qui de droit commun a lieu dans l'inventaire. - Combinaison de l'article 453 avec les articles 943-3° et 935 du Code de procédure.
	211 bis. II. A quoi bon dire expressément que l'estimation aura lieu à juste valeur?
	211 bis. III. Pourquoi le père usufruitier doit-il l'estimation primitive des meubles qu'il ne représente pas en nature? Quid si ces meubles ont péri par cas fortuit?
	211 bis. IV. Devoir et responsabilité du tuteur non usufruitier autorisé à conserver les meubles en nature. - Quid s'il les a conservés sans autorisation?
	212. Art. 454.
	212 bis. I. Le pouvoir de régler la dépense annuelle emporte celui de déterminer le genre d'éducation.
	212 bis. II. En quel sens le tuteur a-t-il besoin d'autorisation pour établir sous sa responsabilité des agents salariés?
	212 bis. III. A quoi s'exposerait le tuteur s'il ne faisait pas fixer la dépense annuelle?
	212 bis. IV. Usufruitiers ou non, les pères et mères sont dispensés de faire fixer la dépense annuelle.
	212 bis. V. Quel avantage en résultera-t-il pour eux?
	213. Art. 455, 456. La loi qui règle ici l'emploi des revenus prescrit à plus forte raison l'emploi des capitaux.
	213 bis. I. Quel serait le délai pour l'emploi des capitaux?
	213 bis. II. Qui déterminera le mode d'emploi?
	213 bis. III. Le tuteur doit les intérêts des sommes employées à son usage, - à dater de cet emploi.
	213 bis. IV. Le tuteur qui ne fait pas l'emploi dans les six mois ne doit les intérêts qu'à partir des six mois.
	213 bis. V. Il doit les intérêts des sommes qu'il manque à recouvrer. - A partir de quand?
	213 bis. VI. Quid s'il était lui-même débiteur?
	213 bis. VII. Les articles 455 et 456 s'appliquent même aux pères et mères, s'ils ne sont pas usufruitiers.
	214. Art. 457. Remarques quant à l'hypothèque et à l'échange.
	215. Art. 458.
	215 bis. Ici et dans les autres cas auxquels s'applique l'article 885 du Code de procédure le rapport du juge ne se fait pas à l'audience.
	216. Art. 459. Remarques quant à la présence du subrogé tuteur et quant au mode de publication.
	217. Art. 460.
	217 bis. Le tuteur ne peut, sans autorisation, provoquer la licitation. - L'autorisation, dans ce cas, est-elle sujette à homologation?
	218. La saisie immobilière se poursuit contre le tuteur dans la forme ordinaire - après discussion du mobilier, s'il y a lieu. - Mais le tuteur ne peut, sans autorisation, former la demande en conversion ou s'y adjoindre.
	219. Cas spécial où le tuteur peut consentir amiablement à l'aliénation. L. 3 mai 1841, art. 13 et 25.
	220. Principe général sur les ventes mobilières - non applicable aux rentes sur l'Etat et aux actions de la Banque de France.
	220 bis. I. Les formes prescrites pour la vente du mobilier s'appliquent-elles au mobilier incorporel?
	220 bis. II. Règles spéciales pour l'aliénation des rentes sur l'Etat. L. 24 mars 1806. - Comment doit s'en faire l'application si les inscriptions ne sont pas de cinq pour cent? - Application aux actions de la Banque de France. D. 25 septembre 1813.
	220 bis. III. Pour tout autre mobilier incorporel, la loi ne prescrit rien. - Formes et conditions diverses dont la prudence doit conseiller l'emploi.
	220 bis. IV. Leur omission n'entraînerait jamais une nullité de forme. Les tiers mêmes cependant sont intéressés à leur observation.
	220 bis. V. Les meubles dont le conseil de famille a autorisé la conservation ne doivent pas être vendus sans nouvelle autorisation.
	220 bis. VI. La vente des récoltes, et généralement de tout ce qui peut passer pour fruit, peut toujours se faire à l'amiable. - Quid s'il s'agissait d'une coupe extraordinaire de bois, ou d'une carrière à ouvrir?
	221 et 221 bis. I et II. Application au tuteur des articles 1429 et 1430, quant à la durée des baux et aux époques de leur renouvellement. - Différences d'application, fondées sur ce que le tuteur n'a pas la jouissance.
	222. Art. 461.
	222 bis. I. Pourquoi la loi, qui interdit l'acceptation pure et simple, n'interdit-elle pas également la renonciation?
	222 bis. II. L'autorisation d'accepter ou de répudier n'est pas sujette à homologation. - Règle générale à ce sujet.
	223. Art. 462.
	223 bis. La faveur accordée ici au mineur a été depuis généralisée. - Le mineur cependant ne jouit-il pas à cet égard de quelque prérogative? - Renvoi.
	224. Art. 463.
	224 bis. I. Double objet de l'intervention de la famille dans l'acceptation d'une donation. - L'acceptation faite par l'ascendant aux termes de l'article 935 n'obligerait pas le mineur à l'exécution des charges.
	224 bis. II. L'autorisation semble nécessaire pour l'acceptation d'un legs. - Quid si la délivrance était demandée par le tuteur non autorisé?
	225. Art. 464. - Conséquences indiquées: Le tuteur doit défendre aux actions immobilières; il peut acquiescer en matière mobilière.
	225 bis. I. Le tuteur peut sans autorisation intenter les actions possessoires.
	225 bis. II. En toute matière le tuteur peut sans autorisation interjeter appel.
	225 bis. III. Quid si le tuteur intente sans autorisation une action immobilière?
	225 bis. IV. L'acquiescement, lors même qu'il n'est pas permis au tuteur, n'est jamais soumis aux mêmes conditions que la transaction. - Nature différente des deux actes.
	226. Art. 465. - Quid si plusieurs mineurs ayant le même tuteur ont, dans le partage, des intérêts opposés. - Art. 466, modifié par les articles 970 et 975 du Code de procédure.
	226 bis. I. En quel sens l'absence de forme rend-elle le partage provisionnel?
	226 bis. II. Formes du partage applicables en général, quelles que soient la cause de l'indivision et la nature des biens.
	227. Art. 467.
	227 bis. Formes de la transaction requises, quel que soit l'objet.
	228. Compromis toujours et absolument défendu.
	229. Art. 468.
	229 bis. I. Combinaison du droit de correction accordé ici au tuteur avec le même droit accordé au père ou à la mère, quand les deux qualités sont réunies dans la même personne.
	229 bis. II. Quid si elles sont séparées?
	229 bis. III. Le tuteur pourrait sans autorisation abréger la durée de l'emprisonnement.
	230. Art. 469.
	230 bis. Le tuteur ne peut être dispensé de rendre compte.
	231. Art. 470.
	231 bis. Les père et mère pourraient être astreints à fournir des états de situation s'ils ne tenaient la tutelle que de la nomination ou confirmation du conseil de famille.
	232. Art. 471, al. 1er.
	232 bis. I. En principe, les frais du compte doivent être à la charge du mineur, quelle que soit la cause qui met fin à la gestion. - Quid au cas de destitution?
	232 bis. II. Quels sont les frais dont il s'agit?
	233. Art. 471, al. dernier.
	233 bis. I. La justification des dépenses peut se faire autrement que par écrit.
	233 bis. II. Le tuteur doit porter en recette les sommes dont il était débiteur. - Conséquences du principe debuit à semetipso exigere.
	234. A qui est rendu le compte de tutelle? - Cas divers.
	235. Le compte se rend judiciairement ou à l'amiable.
	235 bis. Il peut être rendu à l'amiable, quand même l'oyant serait mineur.
	236. Art. 472.
	236 bis. I. Le récépissé qui doit constater la remise des pièces peut être sous seing privé. - Ce récépissé pourrait même se trouver dans le traité lui-même.
	236 bis. II. La nullité établie par l'article 472 ne s'applique pas indistinctement à tout contrat. - Dans quel sens doit se prendre ici le mot traité?
	236 bis. III. L'article 472 dispose uniquement pour le cas de compte à rendre par le tuteur au mineur devenu majeur. Jusqu'à quel point sa disposition pourrait-elle s'étendre à d'autres cas?
	236 bis. IV. La nullité est purement relative. - Par qui et dans quel délai doit-elle être demandée?
	237. Art. 473.
	238. Fixation du reliquat. - Art. 474 (Différence entre le tuteur et le mineur quant au cours des intérêts). - Autres faveurs dont jouit le mineur.
	238 bis. I. Cas où le tuteur devrait les intérêts dès avant la clôture du compte.
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	377 bis. III. Et quant aux biens des départements.
	378. Art. 543.
	378 bis. I. Les droits de jouissance et de servitude sont les seules modifications possibles de la propriété. Conséquence.
	378 bis. II. Le droit du fermier ou du locataire ne constitue aucune modification de la propriété.
	378 bis. III. Le simple droit de jouissance est essentiellement temporaire.
	378 bis. IV. Abrogation du bail à rente perpétuel, de l'emphytéose perpétuelle, des champarts et des baux à locatairie perpétuelle. - Mais l'emphytéose temporaire constitue encore aujourd'hui un droit réel immobilier, susceptible d'hypothèque.
	378 bis. V. Distinction.
	378 bis. VI. La durée de l'emphytéose temporaire est réglée par la loi du 18 décembre 1790. Quid si les parties sont convenues d'une plus longue durée?
	378 bis. VII. De la tenure convenancière ou à domaine congéable. - Des baux à complant.
	78 bis. VIII, IX. De la possession.
	379. Art. 544.
	379 bis. Des restrictions apportées au droit de propriété.
	380. Art. 545.
	381. Art. 546.
	381 bis. Du droit d'accession.
	382. Art. 547.
	382 bis. Distinction des produits et des fruits. - Différentes espèces de fruits. - Renvoi.
	383. Art. 548.
	383 bis. I. Droit de celui (improprement appelé tiers) qui a fait des frais de labours, travaux et semences sur la chose d'autrui.
	383 bis. II. Il peut réclamer l'indemnité soit par voie d'action, soit par voie d'exception.
	383 bis. III. S'il est en possession, il peut retenir les fruits jusqu'au payement de cette indemnité. - Dans tous les cas, il est privilégié aux termes de l'article 2102 1°, al. 4.
	383 bis. IV. Les règles ci-dessus sont applicables à toute personne qui, à un titre quelconque, aurait le droit de s'approprier les fruits. - Mais elles reçoivent exception au cas prévu par l'article 585.
	383 bis. V. Et encore entre l'auteur et son ayant cause, lorsque le fonds aura été aliéné après les travaux de culture et avant la récolte. - Le privilége établi sur les fruits ne les suivrait pas dans les mains du tiers acquéreur de bonne foi.
	384. Art. 549.
	384 bis. I. Du possesseur de mauvaise foi. - Il ne peut invoquer d'autre prescription que la prescription de trente ans.
	384 bis. II. Il peut être tenu à raison des fruits qu'il a manqué de percevoir.
	384 bis. III. Du possesseur de bonne foi. - Abrogation définitive de la maxime Fructus augent hereditatem. - Renvoi à l'article 138.
	384 bis. IV. Le possesseur de bonne foi acquiert définitivement les fruits par la perception.
	384 bis. V. Mais il n'acquiert pas les fruits civils jour par jour.
	385. Art. 330.
	385 bis. I. De la bonne foi et du juste titre.
	385 bis. II. Sens précis du mot titre.
	385 bis. III. Du principe En fait de meubles possession vaut titre.
	385 bis. IV. Du titre putatif. - Du titre irrégulier en la forme.
	385 bis. V. A quel moment cesse le bénéfice d'acquisition des fruits?
	385 bis. VI, VII. Après la demande formée contre lui, le possesseur ne doit pas être assimilé, sous tous les rapports, au possesseur de mauvaise foi.
	385 bis. VIII. La bonne foi, en cette matière, s'apprécie in singula momenta. Conséquence de ce principe, spécialement à l'égard de l'héritier du possesseur originaire.
	386. De l'usufruitier, du fermier et du preneur à antichrèse.
	387. Art. 551.
	388. Division.
	389. Art. 552, 553.
	389 bis. Pourquoi l'article 553 fait-il mention expresse de la prescription comme moyen d'acquérir la propriété d'un souterrain.
	390. Examen de deux cas principaux d'accession.
	390 bis. A quel moment précis s'opère l'accession? - Quid spécialement à l'égard des plantations?
	391. Art. 554.
	391 bis. I. Le propriétaire des matériaux peut les revendiquer après la démolition de l'édifice.
	391 bis. II. Le maître de l'édifice a la faculté de rendre les matériaux en nature dans leur état primitif.
	391 bis. III. Quid à l'égard des arbres ou plantes?
	391 bis. IV. Effet du principe En fait de meubles possession vaut titre.
	392. Art. 555.
	392 bis. I. Cas précis de l'article 555.
	392 bis. II. Le possesseur évincé n'est pas la seule personne comprise par la loi sous le nom de tiers. Renvoi, quant à l'usufruitier, à l'article 599.
	392 bis. III. Faveur accordée au possesseur de bonne foi. Cas où cette faveur paraît tourner contre lui.
	392 bis. IV. Définition de la bonne foi en cette matière. Renvoi pur et simple aux principes exposés ci-dessus sur l'article 550 (n° 385 bis. I-VII).
	392 bis. V. Le possesseur de bonne foi a droit cumulativement aux bénéfices d'acquisition des fruits et à l'indemnité de ses dépenses. Quid à l'égard des dépenses d'entretien?
	392 bis. VI. Le pouvoir d'appréciation des juges en cette matière est beaucoup plus restreint qu'en droit romain.
	392 bis. VII. Quid à l'égard du droit de rétention?
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	392 bis. IX. Quid si les ouvrages ne sont pas susceptibles d'enlèvement?
	392 bis. X. Des travaux de conservation et des travaux de simple amélioration.
	392 bis. XI. Des réparations d'entretien.
	392 bis. XII. Comment apprécier la plus-value?
	393. Art. 556, 557.
	393 bis. I. De l'alluvion. - De la formation d'une île.
	393 bis. II. Du marchepied et du chemin de halage.
	394. Art. 558.
	395. Art. 559.
	395 bis. I. L'article 559 prévoit le cas de juxtaposition et non le cas de superposition.
	395 bis. II. Caractère particulier du mode d'acquérir consacré par cet article.
	395 bis. III. La réclamation dont il s'agit est une véritable revendication.
	395 bis. IV. Du cas de superposition.
	396. Art. 560, 561.
	396 bis. I. Retour sur la propriété des cours d'eau (v. cidessus, n° 374 bis. II).
	396 bis. II. De la propriété du lit.
	397. Art. 562.
	398. Art. 563.
	398 bis. I. Comment concilier l'article 563 avec la doctrine exposée (n° 374 bis. II.) sur la propriété des cours d'eau?
	398 bis. II. L'article 563 n'apporte nul changement dans la propriété des îles antérieurement formées.
	399. Art. 564.
	399 bis. I. En cas de fraude, la restitution en nature doit être ordonnée.
	399 bis. II. Quels animaux sont compris dans la disposition de notre article?
	399 bis. III. Conciliation de l'article 564 avec l'article 524.
	400. Art. 565.
	400 bis. Les règles tracées par les articles 565 à 577 demeurent, pour les cas prévus, des dispositions vraiment législatives.
	401. Division.
	402. Art. 566.
	402 bis. I. Comparaison du cas d'adjonction et du cas de mélange.
	402 bis. II. En quel sens la loi exige-t-elle que les choses unies soient néanmoins séparables?
	403. Art. 567.
	404. Art. 568.
	404 bis. Cas précis de l'article 568.
	405. Art. 569.
	405 bis. Quid s'il est impossible de distinguer l'accessoire du principal?
	406. Art. 570, 571.
	407. Art. 572.
	407 bis. I, II. Combinaison de l'article 572 avec les précédents.
	408. Art. 573, 574.
	409. Art. 575.
	410. Art. 576.
	410 bis. En cas d'adjonction, quel moyen le propriétaire de la chose principale a-t-il pour se soustraire à l'indemnité?
	411. Art. 577.
	411 bis. I. "... Par voie extraordinaire..." Qu'est-ce à dire?
	411 bis. II. Outre la sanction criminelle, quelle autre sanction peut encourir celui qui emploie sciemment à son usage la chose d'autrui?
	412. De la maxime En fait de meubles la possession vaut titre.
	412 bis. Sa combinaison avec les règles ci-dessus.
	413. Retour sur l'article 543.
	414. L'usufruit est une servitude personnelle.
	414 bis. Pourquoi les rédacteurs du Code civil ont-ils évité cette locution?
	415. Caractère propre des droits d'usufruit, d'usage et d'habitation.
	415 bis. Différence avec le droit du preneur à ferme ou à loyer (renvoi au n° 350 bis. III.), - avec le droit du commodataire, - avec l'antichrèse.
	416. Transition.
	417. Art. 578.
	417 bis. I. L'usufruit est le droit de jouir .... comme le propriétaire lui-même. Qu'est-ce à dire?
	417 bis. II. De la définition de l'usufruit d'après les textes du droit romain.
	418. Art. 579.
	418 bis. I. De l'usufruit établi par la loi. - Différence de l'usufruit proprement dit avec 1° le droit de jouissance accordé au père ou à la mère; 2° le droit du mari sur les biens propres de sa femme ou sur les biens de la communauté.
	318 bis. II. De l'usufruit établi par la volonté de l'homme.
	418 bis. III. L'usufruit ne peut plus aujourd'hui être établi par la sentence du juge.
	418 bis. IV. De l'établissement de l'usufruit par accession, - par prescription.
	418 bis. V. De la prescription de dix ou vingt ans. - De la prescription trentenaire. - De la prescription instantanée de l'article 2279.
	419. Art. 580.
	420. Art. 581.
	420 bis. Observation sur le quasi-usufruit.
	421. Art. 582.
	422. Art. 583, 584.
	422 bis. Observation sur les prix des baux à ferme.
	423. Art. 585.
	423 bis. I. Comment se justifie la disposition de la loi quant à la récolte de la dernière année.
	423 bis. II. Quid si les frais de labour ont été faits par un tiers (art. 548)?
	423 bis. III. Pourquoi une disposition expresse quant au colon partiaire?
	423 bis. IV. De la vente de fruits sur pied. Renvoi à l'article 595.
	424. Art. 586.
	424 bis. I. Anciens principes quant au prix du bail à ferme. Innovation du Code civil.
	424 bis. II. Quid si le prix du bail à ferme est payable dans le cours de l'année postérieure à la récolte dont ce prix est la représentation?
	425. Transition.
	426. Art. 587.
	426 bis. I. Dans quel cas l'usufruitier doit-il rendre pareille quantité et qualité? Dans quel cas doit-il rendre l'estimation?
	426 bis. II. Observation sur les mots pareille quantité, qualité ET VALEUR. Renvoi au titre Du prêt.
	426 bis. III. De l'argent comptant, des billets au porteur, des capitaux placés au moment de l'ouverture de l'usufruit.
	426 bis. IV. A quelles choses s'applique soit l'usufruit proprement dit, soit le quasi-usufruit?
	426 bis. V. De l'usufruit établi sur un fonds de commerce. L'usufruitier peut-il vendre le fonds?
	427. Art. 588.
	428. Art. 589.
	428 bis. I. Des droits de l'usufruitier sur les choses qui se détériorent par l'usage.
	428 bis. II. Quid à l'égard des choses de cette nature dont la représentation ne pourrait être faite?
	429. De l'usufruit des bois.
	430. Art. 590, al. 1er.
	430 bis. I. De l'aménagement et des moyens de suppléer à un aménagement exprès.
	430 bis. II. Quid si l'usufruitier ne se conforme pas à l'aménagement.
	431. Art. 590, al. 2. Art. 591.
	432. Art. 592, 593.
	433. Art. 594.
	433 bis. Observation sur les arbres fruitiers.
	434. Art. 595.
	434 bis. I. L'usufruitier peut passer des baux à loyer aussi bien que des baux à ferme.
	434 bis. II. Dans tous les cas, l'usufruitier est tenu des baux par lui consentis, quelle qu'en soit la durée.
	434 bis. III. Le propriétaire ne peut invoquer contre le fermier l'exécution du bail hors des limites légales (nonobst. art. 1121).
	434 bis. IV. En général, le propriétaire doit respecter les ventes de récoltes sur pied consenties par l'usufruitier.
	434 bis. V. Mais le propriétaire a droit au prix de la vente dans tous les cas où il aurait eu droit à la récolte en nature. Quid si le prix a été payé d'avance à l'usufruitier?
	434 bis. VI. A fortiori l'usufruitier doit respecter les ventes de récoltes faites par le propriétaire.
	435. Art. 596.
	435 bis. I. L'usufruitier d'un fonds riverain n'a aucun droit sur l'île née dans la fleuve. - Quid de l'acquisition prévue par l'article 559? - Quid du lit attribué à titre d'indemnité (art. 563)?
	435 bis. II. Quid à l'égard des ouvrages faits par un tiers (art. 555)?
	435 bis. III. Quid en cas de dissentiment entre le propriétaire et l'usufruitier sur le fait de l'enlèvement?
	436. Art. 597.
	436 bis. Observation sur le sens attribué au mot servitudes dans l'article 597.
	437. Art. 598, al. 1er.
	438. Art. 598, al. 2.
	438 bis. I. Combinaison des dispositions du Code avec la loi du 21 avril 1810.
	438 bis. II. L'usufruitier peut exiger l'extraction des matériaux nécessaires aux réparations d'entretien.
	439. Art. 599.
	439 bis. L'article 599 prévoit un cas différent du cas réglé par l'article 555.
	440. Principe général.
	441. Art. 600.
	441 bis. I. L'inventaire des meubles et l'état des immeubles sont aux frais de l'usufruitier.
	441 bis. II. A défaut d'inventaire ou d'état, l'usufruitier ne peut entrer en jouissance, mais il ne perd pas son droit aux fruits (Arg., art. 604).
	441 bis. III. Quid si, de fait, l'usufruitier est entré en jouissance sans inventaire ni état.
	441 bis. IV. L'usufruitier peut être dispensé de l'obligation de dresser inventaire. Effet de cette clause en général.
	441 bis. V. Cette clause conserve-t-elle quelque effet si le disposant a des héritiers à réserve (v. art. 917, 1094)?
	442. Art. 601.
	442 bis. I, II. En principe, le quasi-usufruitier est tenu ou dispensé de fournir caution dans les mêmes cas que l'usufruitier ordinaire. Exception à ce principe dans le cas d'expropriation pour cause d'utilité publique (L. 3 mai 1841, art. 39).
	442 bis. III. L'usufruitier peut être dispensé de fournir caution, même au cas de l'article 1094.
	443. Art. 602.
	444. Art. 603.
	445. Art. 604.
	445 bis. I. L'usufruitier peut réclamer les fruits perçus, même avant d'avoir fourni caution. Secùs au cas de retard dans la confection de l'inventaire.
	445 bis. II. Combinaison de l'article 604 avec l'article 1014.
	446. Transition.
	447. Art. 605.
	448. Art. 606.
	449. Art. 607.
	449 bis. I. Des réparations d'entretien.
	449 bis. II, III. L'usufruitier peut se décharger de l'obligation d'entretenir en abandonnant son droit. - De quels fruits doit-il compte, en ce cas?
	449 bis. IV. En principe, le propriétaire n'est pas tenu aux grosses réparations. Combinaison des articles 605 et 607.
	449 bis. V. Quid des reconstructions?
	449 bis. VI, VII. Des grosses réparations et reconstructions, exécutées soit par l'usufruitier, soit par le propriétaire.
	450. Art. 608.
	450 bis. Si le fonds soumis à l'usufruit a été acquis moyennant une rente, à la charge de qui est le service des arrérages?
	451. Art. 609.
	451 bis. I. L'article 609 n'embrasse pas le cas de grosses réparations.
	451 bis. Exemples de charges imposées sur la propriété.
	451 bis. III. Outre les deux moyens indiqués dans l'article 609, les juges peuvent, en connaissance de cause, ordonner la vente d'une partie du fonds soumis à l'usufruit (v. art. 612).
	452. Transition aux articles 610-612.
	453. Art. 610.
	453 bis. Observation sur ces mots de l'article 610: "Le legs, fait par "un testateur, d'une rente viagère... doit être acquitté par le "légataire universel de l'usufruit," etc.
	454. Art. 611.
	464 bis. I. C'est avec raison que l'article 611 accorde dans tous les cas recours à l'usufruitier contre le propriétaire. Ce recours a lieu quand même le propriétaire du fonds n'est pas tenu personnellement de la dette.
	454 bis. II, III. Observation sur le recours admis entre le propriétaire et l'usufruitier. Renvoi à l'article 1251-3°.
	455. Art. 612.
	455 bis. I. Dans quel cas y a-t-il lieu d'estimer le fonds sujet à l'usufruit. Observation critique.
	455 bis. II. L'usufruitier universel ou à titre universel doit être considéré comme tenu des dettes et charges de la succession, et, comme tel, doit être soumis à l'action directe des créanciers.
	456. Art. 613.
	456 bis. I. L'usufruitier n'est tenu des frais de justice que s'il a été partie au procès.
	456 bis. II. Quels sont les procès concernant la jouissance?
	456 bis. Exemples.
	456 bis. IV. La règle de l'article 613 trouve son application, alors même que le procès a été gagné.
	456 bis. V. Quid si le procès a eu pour résultat la perte de l'usufruit?
	457. Art. 614.
	457 bis. I. Dans quel délai la dénonciation doit-elle être faite (voir art. 1768)?
	457 bis. II. Des actions intentées par l'usufruitier, en son nom personnel. Effet de l'exercice de ces actions, par rapport au propriétaire.
	458. Art. 615, 616.
	458 bis. I. L'obligation de rendre compte du cuir des animaux morts s'applique au cas de l'article 615, comme au cas de l'article 616.
	458 bis. II. L'obligation de remplacer jusqu'à concurrence du croît ne s'applique pas au croît antérieur à l'accident.
	459. Principes généraux.
	460. Art. 617, al. 1er.
	460 bis. Peut-il arriver que les héritiers de l'usufruitier succèdent à son droit?
	460 bis. II. De l'usufruit établi sur plusieurs têtes.
	460 bis. III. De l'extinction de l'usufruit par la mort civile.
	461. Art. 617, al. 2.
	461 bis. I. De l'usufruit constitué pour un certain temps. Il peut, dans certains cas, survivre à l'usufruitier primitif.
	461 bis. Toutefois, le terme ne peut dépasser trente ans.
	462. Art. 617, al. 3.
	462 bis. De la consolidation. Sens général de ce mot.
	462 bis. II. L'extinction par consolidation laisse subsister sur la jouissance réunie à la propriété les droits réels qui existaient sur l'usufruit.
	462 bis. III. Quid en cas de rescision ou de résolution du titre qui avait opéré la consolidation.
	463. Art. 617, al. 4.
	463 bis. I. De l'extinction de l'usufruit par le non-usage pendant trente ans.
	463 bis. II. L'usufruit peut se trouver éteint indirectement par l'effet de la prescription acquisitive de dix ou vingt ans.
	463 bis. III. Il n'est pas nécessaire pour la conservation du droit de l'usufruitier qu'il use par lui-même. Quid en cas d'inaction de son ayant cause? Doctrine des jurisconsultes romains.
	463 bis. IV. La doctrine romaine doit être suivie, sauf en un point.
	463 bis. V. De l'usufruit constitué in singulos annos.
	464. Art. 617, al. dernier.
	465. Art. 618.
	465 bis. De l'intervention des créanciers. Elle n'ôte ou n'ajoute rien au pouvoir discrétionnaire du juge.
	466. Art. 619.
	466 bis. Le délai de trente ans ne peut être excédé par le titre constitutif de l'usufruit.
	467. De la renonciation de l'usufruitier.
	467 bis. Différence de ce cas avec celui de la cession, opérant la consolidation.
	468. De la résolution du droit du constituant.
	469. Art. 620.
	469 bis. Utilité de la présomption légale, établie par l'article 620. Retour sur l'article 384.
	470. Art. 621.
	471. Art. 622.
	471 bis. I. Le simple préjudice suffit pour fonder l'action révocatoire des créanciers. Renvoi à l'article 1167.
	471 bis. II. Différence du cas de renonciation avec celui de cession onéreuse ou gratuite.
	472. Art. 623, 624.
	472 bis. I. Observation sur la jouissance des matériaux, laissée à l'usufruitier au cas de l'article 624.
	472 bis. II. Différents cas d'extinction de l'usufruit par destruction de la substance de la chose. - Des constructions élevées sur le fonds, soit pendant la durée de l'usufruit, soit par le propriétaire, soit par un tiers, soit par l'usufruitier.
	472 bis. III. Du troupeau réduit à un certain nombre de têtes.
	472 bis. IV. Des cas où l'usufruit peut renaître par le retour de la chose à son premier état.
	472 bis. V. Du legs d'usufruit.
	473. Notion générale du droit d'usage.
	473 bis. Jurisprudence romaine sur ce point.
	474. Art. 625, 626, 627.
	474 bis. I. Le droit d'usage n'est jamais établi par la loi.
	474 bis. II. En principe, l'usager a droit à la possession des choses dont il a l'usage. - Renvoi quant à l'usage des fruits d'un fonds (v. art. 630 et 635, ci-dessous n° 476 bis. I.)
	475. Art. 628, 629.
	476. Art. 630.
	476 bis. I-III. Règlement de l'usage des fruits d'un fonds.
	477. Art. 631.
	477 bis. Les fruits auxquels a droit l'usager sont-ils insaisissables?
	478. Art. 632, 633, 634.
	478 bis. Du droit d'habitation suivant la jurisprudence romaine.
	479. Art. 635.
	479 bis. I. De la contribution de l'usager aux charges du fonds.
	479 bis. II. Des semences.
	480. Art. 636.
	480 bis. I. Nature particulière des droits d'usage dans les bois et forêts. - Du cantonnement. - De la faculté de rachat.
	480 bis. II. Protection particulière accordée aux bois de l'Etat, de la couronne, des communes et des établissements publics.
	480 bis. III. Des droits d'usage perpétuels, établis sur d'autres biens que les bois et forêts.
	481. Notions générales.
	482. Art. 637.
	483. Art. 638.
	484-487. Caractères propres du droit de servitude.
	488. Art. 639. Observation sur la classification adoptée par la loi.
	488 bis. I. Les droits improprement qualifiés du nom de servitudes légales sont des droits réels (nonobst. art. 1370).
	488 bis. II. Inutilité de la distinction des servitudes en naturelles et légales.
	489. Division.
	489 bis. I. Des eaux pluviales. Renvoi au n° 495 bis. I.
	489 bis. II. Des eaux qui dépendent du domaine public.
	490. Art. 640.
	490 bis. Cet article ne doit pas être pris à la lettre.
	491, 492. Art. 641.
	492 bis. Observation sur le droit qu'a le propriétaire de détourner le cours de la source née dans son fonds.
	493. Art. 642.
	493 bis. I. Des conditions requises pour l'accomplissement de la prescription, dans le cas prévu par l'art. 642. Il n'est pas nécessaire, en droit, que les ouvrages apparents soient établis sur le fonds supérieur.
	493 bis. II. Les travaux faits dans l'intérêt du fonds inférieur doivent être réputés faits par le propriétaire de ce fonds.
	493 bis. III. Il n'est pas nécessaire que les ouvrages aient été faits par le propriétaire du fonds immédiatement inférieur.
	494. Art. 643.
	494 bis. Il ne s'agit plus ici de la prescription acquisitive, réglée par l'art. 642, mais de la prescription libératoire de l'action en indemnité. - Conséquence.
	495. Art. 644.
	495 bis. I. Les eaux pluviales sont en dehors des règles tracées par l'art. 644; elles appartiennent, de droit commun, au premier occupant. Quid si elles sont réunies et dirigées dans un canal?
	495 bis. II. L'article 644 est même inapplicable aux eaux vives, si ces eaux courent dans un canal creusé de main d'homme. - Du bief d'un moulin.
	495 bis. III. Faveur accordée à l'irrigation. Loi du 29 avril 1845. - Renvoi aux nos 497 et suivants.
	495 bis. IV. Quid si l'eau est entièrement absorbée par l'irrigation d'un des fonds riverains?
	495 bis. V. Des règelements d'eau.
	495 bis. VI. Du titre et de la possession en cette matière.
	496. Art. 645.
	496 bis. I. Pouvoir réglementaire des tribunaux civils.
	496 bis. II. Comment concilier ce pouvoir avec le principe proclamé par l'article 5 C. civ.?
	496 bis. III. Des règlements d'eau émanés du pouvoir administratif.
	497. Dérogations au droit commun de la propriété, introduites en faveur de l'agriculture.
	498. Texte et analyse de la loi du 29 avril 1845.
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