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NOTIONSGÉNÉRALES

SUR LE CONCUBINAT

Dès l'origine même de la cité romaine on trouve

la population divisée en deux classes profondément

séparées : les patriciens et les plébéiens. Les pre-

miers, descendants des conquérants qui avaient

accompagné Romulus, possédaient toute l'influence

politique, étaient seuls admis aux charges et aux

honneurs. Les plébéiens bien plus nombreux, race

formée des habitants du pays conquis et de la foule

d'étrangers ou de fugitifs qui avaient profité du

droit d'asile, étaient exclus de toutes les magistra-

tures, de toutes les fonctions publiques. Les lois et

les moeurs avaient organisé le patriciat comme une

aristocratie fermée ; le mariage qui aurait pu rap-

procher et confondre les deux classes avait été ri-

goureusement prohibé entre elles. Cicéron prétend

que cette prohibition datait de la loi des Douze-
iii. 82 1



Tables; elle était contenue dans une des tables

supplémentaires que les seconds décemvirs rédi-

gèrent pour compléter l'oeuvre de leurs prédéces-
seurs (1), Mais tout porte a croire qu'elle remontait

bien plus haut, et nous n'hésitons pas à dire qu'elle
était aussi ancienne que la distinction même des

deux ordres (2).
Au-dessous des plébéiens étaient encore relégués

les affranchis naguère marqués du sceau de l'escla-

vage. La loi les déclarait incapables d'aspirer aux

honneurs et indignes du service militaire, et elle

leur défendait de s'unir en mariage avec des in-

génus. Tite-Live rapporte que lorsque le Sénat

voulut récompenser l'affranchie Hispana Fécennia

d'avoir révélé au consul Postumius les mystères
secrets des Bacchanales, il lui accorda la faveur

d'épouser un homme d'origine ingénue (3).
11est probable que c'est dans ces antiques prohi-

bitions ou plutôt dans l'organisation sociale dont

elles dérivaient, dans les idées et dans les moeurs

dont elles furent l'expression, qu'on doit chercher

l'origine du concubinat. En effet il dut arriver

(i) Cicèron, D» republicâ, H, 37 ; cf. Tite-Live, llist. ro,,\., IV, C. 3
et 4 ; Denys d'Halicarnasse, X, 60.

(2) « La plèbe, dit M. Fustel de Coulanges, était une population mé-

prisée et abjecte, hors de la teligion.hors de la loi, hors de la société,
hors de la famille. Les décemvirs dans leurs dis premières tables
avaient oublié d'interdire le mariage entre les deux ordres, c'est que
ces premiers décemvirs étaient tous patriciens, et qu'il ne vint à l'es-

prit d'aucun d'eux qu'un tel mariage fût possible. » La cité antique,
liv, \V. «h. 2, p. 280.

(3) Tite-Live, ffwt. ro»t., liv. XXXIX, C. 19.
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qu'un patricien ou un ingénu ordinaire, épris d'une

vive affection pour une femme que l'opinion pu-

blique et la loi elle-même lui interdisaient d'é-

pouser entretint avec elle des relations régulières
et suivies, Le caractère permanent et stable de ces

unions ne permit pas de les assimiler aux liaisons

coupables et passagères que la morale flétrit si jus-
tement : et si aux yeux de la loi la concubine ne

pouvait être qu'une maltresse ordinaire, du moins

elle n'était ni déconsidérée ni méprisée dans la so-

ciété. Aimée d'un homme qu'il lui était impossible
de prendre pour époux et répondant elle-même a

son amour, elle avait refusé de n'être qu'un instru-

ment de plaisirs passugers : elle avait consenti seu-

lement à partager sa destinée, ù associer son exis-

tence ù la sienne. Ainsi le concubinat prit pla.e peu
à peu ù côté du mariage légitime, des justoe nuptîoe
dont il devint en quelque sorte l'image et la copie.
Nous savons qu'il existait à cette époque d'autres

unions distinctes des justes noces qui n'avaient

rien d'illicite ni même do honteux. Ainsi le ma-

riage civil était impossible soit entre esclaves, soit

entre Romains et étrangers; mais eritre ces per-
sonnes il pouvait se former des unions stables et ré-

gulières, parfaitement licites et honorables. Si on

eur refusait la qualification de justoe nuptioe, c'était

«uniquement ù cause de la différence de nationalité

ou de la condition servile des conjoints. Nous pen-
sons qu'il en fut de même pour le concubinat; s'il

ne produisait aucun effet juridique cela tenait à
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l'inégalité de condition sociale qui séparait le patri-
cien de la plébéienne et l'ingénu de l'affranchie.

Il est vrai que peu de temps après la promulga»
tion des Douze-Tables, le tribun Canuléius fit ad-

mettre le cotmubium entre patriciens et plébéiens ;

mais le mariage ne prit pas pour cela la place du

concubinat. L'esprit de caste était encore trop vi-

vace chez les patriciens; aux barrières que la loi

venait de renverser leur orgueil substitua des obs-

tacles non moins infranchissables. La religion leur

faisait d'ailleurs un devoir de conserver leur race

pure de toute souillure; les unions que Canuléius

avait pu rêver leur paraissaient monstrueuses(l); et

il est probable qu'ils continuèrent à s'en abstenir.

D'ailleurs le mariage demeura défendu entre in-

génus et affranchis, et le maintien de cette prohibi-
tion suffirait à expliquer la persistance du concu-

binat.

Du reste nous n'avons sur cette question que des

renseignements fort incomplets, et nous sommes

réduits a de pures conjectures. Le langage des au-

teurs nous montre même que le sens des mots n'é-

tait pas rigoureusement fixé. D'après Massurius

Sabinus le mot concubina est une qualification un

peu plus honnête que pcllex ou arnica, qui sert à

désigner la femme vivant avec un homme dont elle

(1) Quam enîm aliara vim connubia promiscua habere, nisi ut fera-

rum.prope ritu vulgentur concubitus plebis patrumquc? ^Tite-Live liv.

lV.c.2).



n'est pas l'épouse : « Libro memoral.um Massu-

» rius scribit, pellicem quoe, cum u: or non èsset,
» cum aliquo tamen vivebat : quem nunc vero no-

» mine amicam, paulo honestiore concubinam

» appellari (1). » Nous trouvons cette expression

employée assez fréquemment dans le théâtre de

Plaute; la concubine parait avoir été de son temps

placée dans une situation intermédiaire entre la

courtisane et la femme mariée. Dans le Trinummus

un personnage demande la main d'une jeune fille

à son frère; celui-ci reiuse avec indignation, parce

qu'il n'est pas assez riche pour la doter. S'il accé-

dait à cette demande sa soeur passerait pour une

concubine, et non pour une épouse et il encourrait

le mépris public.
« Meam vissororem tibi dem; suades sine dote

» hoc non convenit nolo mihi te tam prospicere,
» qui meam egestatem levés sed ut inops infamis

» ne sim, ne mihi ham fam.'m disferant me germa-
» nam meam sororem in concubinalumtibi sic sine

» dot dédisse magis qu»m in matrimonium (2). »

Dans deux autres passages, le même auteur nous

montre un individu achetant une esclave, dans

l'intention de l'affranchir et d'en faire sa concu-

bine (Z). Or, il est évident que si l'acheteur voulait

faire de cette esclave un simple objet de son caprice,

;1) L. 14t. Dlg., fit terborwA sigtti/teatione, 50, 16.
;2) Trinummus acte Ut, se, 2, v. 738 ctsuiv.
(3) Epidicus acte lit, se, 4. v, 443; P#iwlv» |>r<*»f»in r, 40Ï,
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il n'avait nul besoin de l'affranchir ; s'il la prend

pour concubine, c'est parce que la loi lui défend de

l'élever au rang d'épouse. Mais d'un autre côté, à

une époque postérieure, Cicéron applique le mot

de concubine à la maîtresse d'un homme marié

non légalement divorcé, c'est-à-dire à une femme

qui entretient un commerce illicite et criminel (1).
Nous concluons de là que cette expression n'avait

pas encore la signification précise et technique

qu'elle devait acquérir plus tard. En fait, l'opinion
mettait généralement la concubine au-dessus de la

courtisane, mais en droit, rien ne les distinguait
tant que le concubinat n'avait été réglé par aucune

disposition législative.
Nous avons Lite d'arriver à une période moins

éloignée, où ces incertitudes vont se dissiper, et ou

il nous sera possible de marquer, d'après des textes

positifs, le véritable caractère du concubinat. Ce

furent sans doute les lois caducaires qui lui don-

nèrent sa réglementation juridique et qui consa-

crèrent son existence légale. L'origine et le but de

ces lois célèbres sont connu9 de tout le monde. Vers

la fin de la république, la corruption païenne était

arrivée au dernier degré. Les habitudes de débauche

qui ne faisaient que s'aggraver avec le raffinement

de la civilisation eurent pour conséquence natu-

relle l'extension indéfinie du célibat. La pnssiondu

vl) Cicéron, Dt oraiori I, 40.
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luxe détournait d'ailleurs les citoyens du. mariage,

par crainte des charges qu'entraîne la paternité. De

là un décroissement rapide de la population ; tous

les historiens signalent le mal et le déplorent,
comme ils l'avaient jadis déploré en Grèce ; jl

semble, en effet, que la dépopulation ait été le ré-

sultat et comme le résumé des misères sous les-

quelles la civilisation païenne devait succonïber(l).

Auguste essaya par les lois caducaires d'arrêter le

progrès du mah D'un côté, il voulut pousser au ma-

riage et encourager les unions fécondes en pronon-

çant des déchéances contre les célibataires et en

accordant des récompenses aux pères de famille. De

l'autre, il tenta de réorganiser la famille en rehaus-

sant la dignité du mariage, et en maintenant autant

que possible l'honnêteté du foyer conjugal ; dans ce

but, il établit des peines sévères contre l'adultère,
il défendit de contracter mariage avec dos comé-

diennes, des courtisanes et, en général, avec des

femmes notées d'infamie. Ces dispositions étaient

renfermées dans la loi Julio, dont la teneur fut

reproduite par la loi Papia Poppea, rendue quel*

ques années après (2).

(D Duroau de la Malle. Economie politique <!e$ Romain), Ht. H,
ch. VII et suivants.

\2) Ces lois avaient encore pour but d'enrichir le trésor impérial fort

appauvri par les guerres civiles. Ce motif est clairement indiqué par
Tacite : ' Relatam de in do de (moderandà) Papia Poppsea, quaoi
» senior Augustus pou Julias rogationcs, incitandis eoelibûm potois
» et augendo serario sanxtrat * (Annale; liv. III, ch. 25),
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Ces tentatives de réforme rencontrèrent d'abord

une vive résistance; d'ailleurs, Auguste semblait

mal préparé par les désordres de sa vie privée au

rôle.de. restaurateur des bonnes moeurs. Le peuple
romain qui avait assisté avec une muette indiffé-

rence au renversement de ses libertés civiles se

révolta dès qu'on voulut toucher à ses vices, et au

témoignages de Suétone, des comices tumultueux

rejetèrent le projet du Sénat (1). Le prince recula

pour mieux prendre ses mesures, et il réussit bien-

tôt à faire passer le projet de loi. Peut-être est-ce

dans le projet ainsi accordé que le concubinat

trouva place ; l'empereur permit à ceux qui rie vou-

draient pas s'engager dans les liens du mariage,
de ne pas briser des unions qui leur étaient chères,
en gardant à titre de concubines des femmes qu'ils
ne voulaient ou ne pouvaient épouser.

Nous ne connaissons pas la teneur des lois cadu-

caires, mais il parait certain qu'elles se sont occu-

pées du concubinat. Deux des textes qui sont insérés

dans le titre du Digeste qui lui est consacré, sont

extraits de commentaires composés par Paul et

Ulpicn sur les lois Julia et Papia (2), Bien plus, le

jurisconsulte Marcien nous dit formellement que
le concubinat a reçu son nom deslois : concubinat us

per leges nomen assumpsit (3); or, tout le monde

(lj Suétone, Octave 31; cf., Gide, Etui* »«.• li conluiie privée de la

femme, p. 170.

(2) L. 1 et h. 2, Dig., Di co.icubtnlt, 25, 7.

(3) L. 3, %1, fie toneitbMt, ibtd.



reconnatt que cette expression leges, ainsi employée

isolément, sert à désigner les lois caducaires. Héi

neccius, dans son commentaire sur les lois Julia et

Papia, prétend que le concubinat était réglementé
dans lechap. IV de la loi Papia Poppea, qui devait

être à peu près ainsi conçu : « Quas personas per
» hanc legem uxores habere non licet, concubinas

» habere jus esto, ingenuam honestam in concu-

» binatu habere jus ne esto, » (1) Cette restitution

est reproduite à peu près dans les mêmes termes

par M. Giraud (2).
Mais quel but Auguste se proposait-il, en orga-

nisant le concubinat? Dans sa pensée, quelle place
devait au juste être assignée à cette institution à

côté du mariage ? C'est là un problème fort délicat

et qui est demeuré assez obscur.

On a dit que l'empereur avait voulu accroître et

favoriser l'immoralité, afin de mieux asservir les

esprits, et on lui a reproché sévèrement d'avoir fait

de la corruption un moyen de gouvernement en

donnant à la débauche le caractère d'une institu-

tion (3). Nous ne croyons pas devoir nous arrêter

longuement à défendre la mémoire de ce prince
contre une autre aussi grave accusation. Tout dans

(1) Heineccii ad legem Julia et l'a pi am commentariu», lib. i, cap. IV

(2) Novum Enchiridion. I.cgis Julitc et Papine reliqui» tuperstites
frag i 4.

(3) Fernand Dcsportc*. Ei»ai hhtoriqve tue le* enfant* naturel*

pp. 8, 15, «te.
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ses lois témoigne de son désir, souvent impuissant,
mais sincère de résister à la corruption. D'ailleurs,
n'oublions pas qu'il a trouvé le concubinat depuis

longtemps enraciné dans les moeurs ; les règles

qu'il lui a données ont eu pour but de le régulariser
de le purifier en quelque sorte. Il nous parait exa-

géré de dire qu'il y avait là une institution immo-

rale, car dans une législation où le divorce était

admis sans aucune condition, le concubinat ne se

distinguait en réalité du mariage que par un carac-

tère social moins élevé. La concubine est une femme

que l'obscurité de sa naissance ou les désordres de

sa vie passée empêchent d'élever au rang d'épouse

légitime, elle n'est pas associée aux honneurs et à

la condition sociale de l'homme avec lequel elle vit ;

mais elle partage son domicile, elle est tenue dans

une certaine mesure ù la fidélité conjugale, el!..

porte souvent le titre honorable de matrona ou de

niater familias. Le concubinat n'est donc pas une

simple liaison formée par le caprice ou la passion,
c'est une union qui, grâce ù l'appui de la loi, est

quelquefois aussi heureuse et aussi durable que le

mariage. On l'a souvent comparé au mariage mor-

ganatique, en usage dans la plupart des états alle-

mands, cette comparaison nous semble assez exacte

et assez propre à faire ressortir son véritable carac-

tère. On pourrait le déAnir de la manière suivante :

e La société que contractent deux personnes de sexe

différent, dans le but d'imprimer un caractère de

Stabilité et en quelque sorte de moralité naturelle
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à leur union sexuelle et aux rapports qui en dé-

rivent » (1).
Nous ne voyons dans aucun texte qu'une pareille

union ait jamais eu pour l'homme un caractère

dégradant. Quanta la femme les textes nous disent

qu'elles se distingue de l'épouse légitime en ce

qu'elle est l'objet d'une affection moins respectueuse
et moins digne dans sa vivacité. Coneubina ab

uxorc solo dilectu separatur. Concubinam ex sola

animi destinationcoestimarioporlet nous dit Paul(2).
La même idée est énoncée par Ulpien, lorsque

après avoir rapproché la situation de la con-

cubine de celle de l'épouse, il ajoute: « sane enim

nisi dignate nihil interest. » (3) Enfin le concubinat

confinait de si près au mariage qu'on pouvait et

re dans bien des cas embarassé pour les distinguer :

nous verrons qu'on recherchait alors si les personnes
unies étaient de même condition ou occupaient un

rang inégal dans la société.

C'est surtout entre ingénus et affranchis que
cette union était fréquente : c'était même pen-
dant longtemps la seule qui leur fût permise. Nous

en rencontrons dans l'histoire plusieurs exemples
célèbres. Vespasien, au dire de Suétone, après la

Cl) Cette définition se rapproche beaucoup d.» celle qus donne
Mûlhembruch : « Concubinatus est conjunetio quodammodo perpétua
inter virum et mulierem ad vitre societatem vjnerisque consuetudi -
nem jure naturali inita. » {Doctrine Pandectaruni, I, Ç 101).

(2) Paul, Sentent. Il, 20 ; !.. 4, De eoncubinit, 25,7.
(3) L. C9, S 5, 0» fine. De legatit 3- ! L. 32.
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mort de sa femme prit pour concubine l'aflranchie

Coenide qu'il avait autrefois aimée (1). De même

Marc Aurèle, prit une concubine après la mort de sa

femme Faustine, par ce qu'il ne voulait pas en se

remariant donner une marâtre à ses nombreux

enfants: « Concubinam sibiadscivit, ne totliberis

» superinduceret novercam. » (2) C'est encore à une

union de ce genre que Constantin devait le jour.
Son père Constance, général des armées romaines,

avait contracté un concubinat avec une femme de

basse condition, hôtelière suivant Saint Ambroise,
nommée Hélène, qu'il devait répudier plus tard pour

pouser labelle-filledel'auguste Maximien Hecule (3).
Suivant une opinion longuement développée par

M. Pilette (4) Auguste en autorisant spécialement
le concubinat se serait proposé de mettre ceux qui

adoptaient ce genre d'union à l'abri des déchéances

infligées aux célibataires : lesenfantserconcufrmalu

auraient mérité à leurs parents toutes les préroga-
tives attribuées à la paternité légitime.

*

M. Pilette range les divers privilèges de la pater-
nité et de la maternité sous les trois dénominations

suivantes : 1° l,cjuscapiendi, 2° \ejuscaduca vindi-

candi ; 3e le jus tiberum.

<t) Suétone. Vespaslen, C. 3.

(2) Julias Capitolinus. Vie de Marc-Avrelc, cap. 8.

(3) Albert de Broglie. L'église et l'empire romain au IV» siècle,
i'» partie, tligne de Constantin, I. p. 189.

(4) Du concubinat chez les Romain», par M. Pilette. Jtctve hitlO'

rique de droit françai* et étranger, 1865, t. XI, p. 209 et suiv., 331 et
»uiv.. 433 et suiv.).
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Le jus capiendi ex testamento ou solidi capacitas

permettait aux pères de famille de recueillir dans

leur intégrité les libéralités testamentaires faites à

leur profit.
Le jus caduca vindicandi ou jus patrem était

le droit pour tous les patres, inscrits à un titre

quelconque dans un testament, de recueillir préfé-

rablement aux fisc, les parts héréditaires caduques

qui échappaient aux coelibes et aux prbù

Sous le non de Jusliberum on comprend divers

avantages, la plupart honorifiques, que les lois

accordaient aux gens mariés et ayant des enfants.

Voici les principaux : Le citoyen père de famille

était dispensé de l'obligation d'être judex (1). Celui

qui avait un certain nombre d'enfanlà (ce nombre

variait suivant la nationalité de l'individu, il était

de trois pour le citoyen, de quatre pour le latin et

de cinq pour l'habitant d'une province) pouvait

s'excuser de la tutelle (2). Une disposition spéciale
à la succession des affranhis les obligeait, s'ils

étaient riches de plus de cent mille sesterces, à

laisser à leur patron une partie de leur fortune;

mais une faveur spéciale à l'affranchi père de trois

enfants lui laissait l'entière disposition de son patri-
moine (3). Aulu-Gelle nous apprend que celui des

deux consuls qui avait le plus d'enfants pouvait

Cl) Vrog., Vol., J 192.

(2) Frag., Vatic, $$ 191 et 192.

fj Gaius, Comment. III, 4.42; Inst., $27. Ùe*iueeu$io>ie llbert. lit, 3.
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dans les cérémonies publiques prendre le pas sur

son collègue. (1). La maternité était de même

utile aux femmes à plusieurs points de vue. Elle
les exemptait de la tutelle perpétuelle à laquelle
elles étaient soumises, et par conséquent elles les

dispensait de la nécessité de recourir à Vauctoritas du

tuteur pour faire leur testament (2). Le sénatus

consulte Tertullien appelait la mère qui avait un

certain nombre d'enfants à leur succéder ab

intestat (3). Pour jouir de ces prérogatives il suffisait

à la femme ingénue d'avoir trois enfants; on en

exigeait quatre s'il s'agissait d'une affranchie.

Enfin la patronne qui était mère de famille avait été

investie à l'égal du patron, de droits de succes-

sions importants sur les biens de ses affranchis (4).
Tout le système de M. Pilette consiste à soutenir

queces trois sortes de prérogatives étaient accordées

indifféremment à ceux qui avaient des enfants ex

concubinatu, età ceux qui avaient des enfants légi-
times. Voici comment procède le savant auteur.

Examinant d'abord le jus liberorumiX prouve que
ce droit est indépendant de la puissance paternelle

puisque les femmes en jouissaient. Bien plus, dit-il

les femmes jouissaient de ce droit, quelle que fût la

qualité des enfants; on ne s'enquérait pas s'ils

(l; Suit* atttquei, liv. H, ch. 15.

(2) Gaius, Com»t. I, $ 191 ; Cont-x. lit, 4,44.

C3)Paul, Sent., liv. IV, tit. IX. J* 1. 7. 9.

(4 Gaius. COMM. III, $$ 50 et 52.
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étaient légitimes ou naturels, il suffisait que leur

filiation fût légalement constatée. Il devait en être

de même pour les hommes, il suffisait que la pater-
nité fût certaine et elle l'est en cas de concubinat. A

l'appui de ce raisonnement M. Pilette invoque deux

textesdans lesquels il croit trouver une confirmation

péremptoire de sa conclusion (frag. vatiç. § 194.

L. 3, § 2. D.deexcusation.)

Quant etejuscapcndit'Sl, Pilette établit qu'il était

accordé aux femmes aussi bien qu'aux hommes. La

preuve en est dans ce fait que les lois caducaires

accordaient aux femmes veuves ou divorcées, un

délai de deux ans (vacatio bicnnii), avant de con-

tracter une nouvelle union, délai pendant lequel les

lois leur faisaient remise des incapacités prononcées
contre les célibataires: or la seule incapacité dont il

est question dans CÎS lois est celle de capere ex tes-

tamento. Le savant romaniste cherche ensuite à

prouver que la femme jouissait de ce droit, pourvu

qu'elle eût mis au monde un seul enfant. C'est là

une controverse entièrement étrangère à la question
actuelle. D'ailleurs il nous semble que les raisons

alléguées par l'auteur n'ébranlent pas l'opinion
commune, d'après laquelle la femme n'a le jus ca-

piendi qu'autant qu'elle a mis au monde trois en-

fants si elle est ingénue et quatre si elle est affran-

chie.

Vient ensuite le jus caduca vindicandi. M. Pilette

refuse avec raison ce privilège à la mère. Pour prou-
ver qu'il doit être attribué à l'homme qui a un en*
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fant ex concu6maiu,il réfute une prétendue opinion
de Rudorff, d'après laquelle les seuls heredcs sui pro-
cureraient au père l&caducorum vindicatio. Il suffit

pour cette réfutation d'indiquer que les enfants

donnés en adoption ne sont pas les heredes sui de

leur père naturel, et cependant ils lui servent pour
la revendication des caduques.

Nous Sommes d'accord avec M. Pilette sur bien

des points, mais il nous est impossible de nous

rallier à ses conclusions; sa théorie ne nous parait
nullement renfermée dans les prémisses desquelles
il essaie de la faire découler.

Que les enfants ex concubinatu aient procuré à

leur mère le Jus liberorum, c'est là un point que nul

ne songe à révoquer en doute, il est établi par des

textes formels. Mais il nous semble assez téméraire

de raisonner par analogie et d'étendre a priori cette

solution au père naturel. Remarquons en effet que

lorsqu'il s'est agi de récompenser les unions fécon-

des, la loi romaine n'a pas traitél'hommeet la femme

de la même manière : elle a consacré de notables

différences entre les personnes des deux sexes. C'est

ainsi que les femmes n'ont jamais la caducorum

vindicatio tandis que ce droit est accordé aux hom-

mes : de même la mère n'a le jus capiendi que si

elle a mis au monde au moins trois enfants, tandis

que le père jouit de ce privilège à condition d'avoir

un seul fils. D'un autre côté l'homme ne peut exer-

cer lejuspatrum que s'il a un enfant actuellement

vivant; pour la femme au contraire on n'exige pas
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que les enfants aient survécu, on s'attache unique-
ment à cette circonstance qu'il y a eu trois ou qua-
tre accouchements, pourvu qu'ils aient eu lieu à

terme (1). On voit que la question dont il s'agit de-

mande une grande circonspection, et si on n'y était

autorisé par un texte on serait bien peu fondé à in-

voquer un simple argument d'analogie. Aussi

M. Pilettea senti besoin de s'appuyer sur des témoi-

gnages positifs ; mais nous allons montrer que les

textes qu'il a mis en avant sont trop ambigus pour

qu'on en tire des déductions bien sûres, et qu'il

peuvent même être retournés contre lui.

Le premier texte allégué est le§ 194 des fragments
du Vatican. 11est question des enfants qui procu-
rent à leur père l'exemption de la tutelle: peu irr..

porte, dit-on, qu'ils soient jusli ou injusti «Justi

autem an injusti sint filii non requritur. » Lesen-

tantsjusrt sont ceux qui naissent de justes noces.

Les injusti, d'après M. Pilette, sont ceux qui nais-

sent du concubinat (2). Mais cette interprétation a

été énergiquement contestée. Les injusti, a-t-on

répondu, sont les enfants nés d'un mariage valable

suivant l'ancien droit civil mais contracté au mé-

pris des prohibitions nouvelles crées par les lois

Julia et Papia. En effet les mariages célébrés con-

trairement aux dispositions de ces lois, n'étaient

pas déclarés nuls, du moins jusque à Marc-Aurèle,

(D Machelard, Dissertation sur taccroistement p. 121.

(2) Pilette, op. et foc. citt, p. 224 et suir.

ut. 82
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ils étaient seulement impuissants à procurer les

avantages pécuniaires que la législation caducaire

avait attachés au mariage (1). La question posée et

résolue par le texte est donc celle-ci: pour être ex-

cusé delà tutelle, l'homme doit-il avoir des enfants

d'un mariage conforme au droit nouveau des lois

caduçaires, ou seulement d'un mariage conforme à

l'ancien droit civil. Cette interprétation est d'au-

tant plus probable, que le § 168 des fragments du

Vatican nous apprend que ce point avait été sérieu-

sement controversé. Certains auteurs soutenaient

la première opinion : d'après eux on ne devait ex-

cuser que le père qui avait eu des liberi secundum

fias leges, mais leur doctrine ne prévalut pas, et

l'on se contenta d'exiger que les enfants fussent nés

d'un mariage conforme au jus civile, c'est-à-dire

conforme au droit antérieur. « Sed justorum men-

» tioita accipiendaest.ut secundum jus civile quoe-
» sitl sirit ».

Le deuxième texte est une phrase où Modestin dit

que les enfants ne procurent Vexcusatio tuteloe,

qu'autant qu'il sont legitimi: « Legitimos autem li-

beros esse oportel omnes » (2). Les legitimi, dit M.

Pilette, et non les justi! « Les legitimi, par consé-

quent tous les enfants reconnus par la loi ! L'enfant

né du concubinat n'est pas justus, il n'y a de justi

(1) De Savigny, Traité de droit romain, trad. Guenoux II, appen«
dice VII, p. 477 — Machelard, Dissert, sur l'accrois*., p. 114 — Déman-

geât, Cour* élémentaire de droit romain, I, p. 272.

(2) L. 2, $ 3, De exeusationibus, 27,1,
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que les enfants nés de justes noces, mais il est se-

cundum legem natus, il est legitimus ! »U nous sem-

ble qu'on ne peut raisonner ainsi sans fausser sin-

gulièrement le sens naturel des mots, Dire que le

legitimus est l'enfant né secundum leges, celui par

conséquent qui est né du concubinat, c'est émettre

une assertion purement gratuite et contre laquelle

proteste le langage habituel des jurisconsultes ro-
mains. En effet c'est aux enfants nés en mariage

qu'ils appliquent sans cesse la dénomination de

legitipius, légitime natus, juste procrcatus, Si Mo-
destin eût voulu désigner les enfants naturels, il
aurait pris un singulier moyen en les qualifiant de

legitimi, et il se serait bien exposé à donner le

change à ses lecteurs sur sa véritable pensée.
En ce qui concerne le jus capiendi et la caduco-

rum vindicatio les conjectures de M. Pilette sont

encore plus hasardées; aucun texte n'autorise à

croire que de pareils avantages aient été attachés
au concubinat. Bien au contraire ceux que nous

possédons supposent toujours un véritable mariage;
ils emploient constamment les expressions vir,
uxor, matrimonium, justoe nuptioe, qui de l'aveu
unanime doivent uniquement s'appliquer aux jus-
tes noces. M. Pilette est dans le vrai quand il affir-
me que la caducorum vindicatio est accordée au

père lors même que les enfants ne seraient passes
heredes sui; mais il nous semble avoir prêté gra-
tuitement à ses adversaires une opinion facile à ré-
futer. En effet suivant le principe que M. Mâche-
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lard établit d'après Rudorff (1) lorsqu'il s'agit du

jus patrum le mot liberi doit s'entendre dans le

même sens que dans l'édit du préteur relatif à la

Bonorum posessio unde liberi, il doit donc com-

prendre non-seulement ceux qui sont de véritables

sui, mais encore ceux qui l'auraient été sans une

émancipation dont le préteur ne tient pas compte,
Ces auteurs admettent eux-mêmes qu'il n'est pas
nécessaire d'avoir ses enfants in potestate, pour pro-
fiter du jus patrum. Quant à la décision spéciale
aux enfants adoptifs, il nous semble que c'est à tort

que M. Pilette y voit une objection contre l'exacti-

tude du principe admis par Rudorff. Tacite nous

apprend que dans les premiers temps qui suivirent

les lois caducaires, on recourait à l'adoption comme

à un moyen facile d'obtenir les privilèges de la pa-
ternité. Il parait môme que l'adoption n'était pas
sérieuse, et une fois le but atteint, l'adoptant se

hâtait de se débarasser du fils qu'il s'était donné,

On comprend combien une pareille pratique était

contraire au résultat que le législateur s'était pro-

posé, Les pères de familles protestèrent ; ils trou-

vaient injuste que ceux qui avaient obtenu une

paternité fictive aussi peu onéreuse pussent jouir
des prérogatives qu'ils n'avaient acquises eux-

mêmes qu'en compensation des lourdes charges

(D Macheltrd, Dissert sur Vaccrolt*., p. 210.
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auxquelles ils s'étaient soumis (1), Un sénatus con-

sulte fut alors rendu sous Néron pour mettre fin à

cet abus. Le sénat décida que désormais les enfants

donnés en adoption compteraient à leur père natu-

rel et non à leur père adoptif. Mais si le sénat fut

obligé d'intervenir pour introduire cette solution,

n'est-ce pas parce que d'après le texte des lois cadu-

caires et d'après la jurisprudence chargée de les in-

terpréter, on ne tenait compte que des liberi au

sens ordinaire et prétorien de ce mot? C'est ici le

lieu de rappeler l'adage que l'exception sert à con-

firmer et à démontrer la règle, Pour décider que
l'enfant né du concubinat confère à son père les

avantages de la paternité, il faudrait donc un texte

formel : or ce texte n'existe pas, la solution admise

exceptionnellement au cas d'adoption n'ayant pas
été étendue hors de ce cas.

D'ailleurs la simple réflexion doit suffire à nous

tenir en garde contre le système que nous combat-

tons. En édictant les lois caducaires Auguste se pro-

posait de rendre le mariage plus fréquent. Or c'eût

été un singulier moyen d'arriver à ce résultat, que

d'organiser légalement à côté de l'union légitime,
une institution parallèle et rivale procurant aux

conjoints les mêmes avantages ; rien n'eût mieux

(1) Sibi promisse legura diu expectata tn ludibrium verti, quando
quis sine sollicitudine parens, sine luctu orbus, longa patrum vota
repente adoequaret (Annales, L. XV, C. 19).
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contribué à ruiner le justum matrimonium, Les

contemporains d'Auguste étaient trop naturelle-
ment éloignés du mariaga pour que cet empereur
ait pu songer à les poussîr plus avant dans cette

voie, en leur permettant de ne pas se marier et
d'éviter en même temps les déchéances infligées au
célibat.

Nous adhérons plus volontiers à une autre opi-
nion d'après laquelle le législateur se serait occupé
du concubinat, pour le soustraire aux peines dont
il frappait certaines unions irrégulières. La législa-
tion caducaire contenait des dispositions pénales
assez rigoureuses contre l'adultère et contre le

stuprum. Ce dernier mot a plusieurs significations :

dans son acception techniqua il ssrt à désigner l'en-

lèvemsnt, la séduction. Il est probable même qu'il
fut étendu un peu au-delà et que sous prétexte de

séduction, les Romains arrivèrent à punir tout
commerce illicite avec une femme libre et honora-

ble. Le concubinat était déjà entré dans les moeurs

du temps d'Auguste ; cat empareur comprit qu'il
eût été impossible ds punir tous les citoyens de sexe

différent qui vivaient ensemble sans être mariés,

L'expérience a démontré en effet que lorsqu'une loi

pénale heurte trop violemment les moeurs et les

habitudes reçus elle n'est pas appliquée et tombe

vite en désuétude. Voilà pourquoi on crut devoir

faire exception en faveur de cesunions stables et ré-

gulières désignés sous le nom de concubinat, et

voilà comment ont fut amené à les réglementer et
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à bien préciser les caractères distinctifs auxquels on

pourrait les reconnaître.

Ce système à le mérite de s'appuyer sur des tex-

tes formels. Si le concubinat a prix place dans la.

loi, nous dit Marcien, c'est parce qu'on a voulu

le distinguer du stuprum afin de le soustraire à

toute disposition pénale. « Nec adulterium per
» concubinatum ab ipso committitur. Nam quia
» concubinatus per leges nomen assumpsit, extra

» legis poenam est. » (1) Modectin écrit de mêraç

que celui-là commet un stuprum qui retient (auprès
de lui une femme libre pour vivre avec elle et non

pour en faire à son épouse, à moins que ce ne soit

sa concubine. « Stuprum committit qui liberam

» mulierem consuetudinis causa non matrimonii

» continet, excepta videlicet concubinâ » (2) Mais

on fait contre cette opinion une objection d'autant

plus grave qu'elle s'appuie sur un texte assez, em-

barrassant, En général la fréquentation des femmes

de moeurs suspectes et d'une inconduite notoire

n'était pas punie ; cela s'explique aisément si on

songe qlie le but du législateur avait été de répri-
mer la séduction. Or les concubines, nous le verrons

(1) l- S. S 1. De concub., 25, 7. L'expression adulterium employée
par le jurisconsulte doit être regardée ici comme synonime de stu-

prum. Nous savons, d'après les témoignages les plus certains, que les
lois romaines employaient parfois ces deux mots l'un pour l'autre :
Lea stuprum et adulterium promiscui et xar«Y6r^rixUT460V idt et
abusiti appellat dit Papinien. (L. 6, $ i, Ad leg. Jul., de adult., 48,
5) ; cf., L. 101, pr, De verbor. signif., 50,16;.

(2) L. 34, pr., Ad legem Juliam, de adult, 48, 5.
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bientôt, se recrutaient dans la plupart de cass

parmi cas femmes peu honorables que la loi Julia

défendait d'épouser et vis-à-vis desquelles le stu-

prum n'était pas possible. L'objection est sérieuse ;

elle est corroborée par ce passage d'Ulpien : « Cum

Atilicinio sentio et puto eas solas in concubinatu

» habere posse sine mata criminis, in quas stuprum
» non committitur. » (l) Le jurisconsulte dit bien

d'une manière formelle que la concubine est tou-

jours une femme avec laquslb on ne peut com-

mettre de stuprum. Cependant nous répondrons

quele texte ainsi entendu est évidemment inexact,

etqu'il doit probablement s'interpréter d'un? autre

manière. En effet il peut arriver qu'on ait pour
concubine une femme ingénue et de bonnes moeurs,

le concubinat du patron avec son affranchie était

très-fréquent : or le patron serait certainement

coupable s'il voulait entretenir avec son affranchie

honnête des relations passagères. Il est donc faux

de dire qu'on ne puisse prendre pour concubine

qu'une de ces femmes tombées assez bas pour que
leur fréquentation ne puisse jamais être assimilée

au stuprum. Ce mot a donc ici une autre signifi-
cation, on pourrait soutenir qu'il est synonime
d'alduterium. Nous croyons que la pensée d'Ulpien
est celle-ci ; le concubinat étant une union régu-
lière et licite, il ne peut exister dans aucun cas où

(1) L. I, § 1, De eoneub., 23, 7.
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il serait entaché d'une immortalité évidente, par

exemple dans des conditions où il y aurait adul-

tère ou inceste ou enlèvement.

Avant d'étudier spécialement la condition des

enfants nés du concubinat, nous croyons qu'il est

bon d'examiner cette institution de plus près afin

de bien montrer en quoi elle se rapproche et en

quoi elle diffère du mariage, Nous allons indiquer

rapidement à quelles conditions le concubinat est

soumis, comment il se contracte et comment il se

dissout, et quels sont ses effets à l'égard des con-

joints.
D'abord le principe de la monogamie qui a tou-

jours été admis par la législation romaine, bien

que la facilité du divorce en ait singulièrement res-

U dnt la portée, s'appliquait au concubinat aussi

rigoureusement qu'au mariage, Ainsi il était in-

terdit d'avoir en même temps une concubine et une

épouse, (1) et cette règle remonte à une haute an-

tiquité, d'après le témoignage de Justinien : « Ho-
» minibus uxores habentibus concubinas habere
» nec antiqua jura nec nostra concedunt, » (2) Il

était également défendu d'avoir plusieurs concubi-

nes (3), c'est surtout par ses multiples concubinats

simultanés que le favori de Néron, Tigellin excita

l'indignation de la plèbe romaine (4).

(1) Paul, Sent. Il, 20 ; L. un., C, De eoneubinis, 5, 27.

(2) L. 3, C Communia de manumiss., 3,15.
(3) Nov., 18, C, 5; Nov. 89, C, 12, $ 5.

(4) Tacite, JWit. I, C, 72.
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La validité des justes noces est subordonnée, d'a-

près les Ihstitutesaux trois conditions suivantes!

1° La puberté des futurs : 2° Leur consentement et

le consentement de leurs ascendants : 3° Le connu*

bium, Voyons si on doit faire au concubinat l'ap-

plication de ces trois conditions ;

La puberté c'est-à-dire l'aptitude physique à la

procréation doit être certainement exigée des per-
sonnes qui veulent s'unir en concubinat. Ulpien
dit expressément qu'on ne peut pas avoir pour con-

cubine une femme qui n'a pas encore atteint sa dou-

zième année, on sait que c'est l'âge auquel la

femme était réputée nubile. « Cujuscumque tetatis

» concubinam habere posse palam est, nisi mi-

» nor annis duodecim sit (1), » Il nous parait hors

de doute qu'on doit appliquer à l'homme ce que le

jurisconsulte dit uniquement de la femme,

Nous nous bornerons à cet égard à rappeler que
la jurisprudence romaine n'avait pas dès l'origine
fixé à un certain âge la puberté de l'homme. Ce

n'est qu'après de longues controverses que Justi-

nien acceptant l'opinion de l'école prc culienne, déter-

mina à quatorze ans l'époque de la virilité (2). Le

texte que nous venons de citer nous montre qu'on

n'exigeait pas des concubins certaines conditions

d'âge qu'on réclamait des époux. D'après certains

sénatus consultes destinés à compléter la législation

(1) L. 1, $ 4, De concubinis, 25,7.

(2) Gaius, Comm. T, $ 198, pr., Inst, Quib. mod, tut I, 22.
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caducaiie, les hommes après soixante ans, les

femmes après cinquante n'étaient plus aptes à con-

tracter mariage (1) ; mais il est certain qu'on pou-
vait prendre une concubine quinquagénaire.

Il est inutile d'insister sur le consentement des

parties : évidemment nul ne peut être contraint de

vivre en concubinat malgré soi. Nous croyons que
le consentement des ascendants était en général

nécessaire, mais il nous semble qu'on ne doit pas
suivre à cet égard toutes les règles tracées pour le

consentement au mariage, Lorsqu'un fils de fa-

mille se mariait, il devait ohtenir le consentement

non-seulement de l'ascendant supérieur investi de

l'autorité paternelle, mais encore de tous les ascen-

dants intermédiaires en la puissance desquels il de-

vait tomber un jour; car les enfants à naître du ma-

riage sont destinés à devenir héritiers siens des as-

cendants et nul ne doit avoir un héritier sien malgré
soi. Ne cui invito hères suus agnascalur. Il suffisait à

la fille d'obtenir le consentement du paterfamilias,
car les enfants qu'elle aura ne doivent pas entrer

dans la famille dont elle faitpartie. Quelques auteurs

ont conclu du silence des textes qu'un fils ou une

fille pouvaient former un concubinat sans te consen-

(1) Les interprètes ne sont pas d'accord sur la sanction de cette

prohibition. Les uns prétendent que de tels mariages n'étaient pas nuls

jure ciiiti; ils étaient seulement destitués des avantages pécuniaires
que les lois caducaires attachaient au mariage (Machelard, Accroisse-
ment, p. 73, note 2). D'autres soutiennent en s'appuyant sur deux
constitutions de Justinien (L. 27, C, De nuptlis, et L. 12, C, De legit.
htred.) qu'ils furent radicalement nuls jusqu'à cet empereur.
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tement du chef de la famille. Cette conclusion nous

parait peu en harmonie avec le caractère absolu

dont l'autorité paternelle était revêtue. On com-

prend qu'il devait importer beaucoup à la considé-

ration des familles qu'une de leurs parentes ne

descendit pas au rang peu flatteur de concubine; le

chef de la famille devait être armé de pouvoirs né-

cessaires pour sauvegarder l'honorabilité de ses

membres, D'ailleurs le père qui avait ses enfants en

puissance pouvait à son gré faire cesser leur concu-

binat, comme il pouvait faire cesser leur mariage ;

et si on lui avait permis de dissoudre l'union con-

tractée n'avait-on pas dû à plus forte raison lui

donner le droit de s'opposer à [sa formation, Mais

nous croyons que lorsque le chef investi de la patria

potestas a consenti, il est inutile de consulter les

ascendants intermédiaires, puisque les enfants à

naître ne seront pas appelés à faire partie de leur

famille.

Le connubium existe entre deux personnes toutes

les fois que la loi n'a pas apporté quelque empêche-
ment à leur mariage. Parmi ces divers empêche-
ments il en est qui sont fondés sur des considéra-

tions de moralité publique ; il faut sans contredit

les étendre au concubinat. Toutes les fois, dit Hei-

neccius, que la décence et l'honnêteté naturelles

s'opposaient à une un ion, le conçu bi nat était défendu

aussi rigoureusement que les justes noces (1). Tels

(1) Heineccii ad Leg. Jul. et Pap., Comm., C. IV, $ 4, p. 166.
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sont en première ligne les empêchements pour cause

de parenté ou d'alliance, Entre parents, le mariage
était prohibé en ligne directe à l'infini; en ligne
collatérale dès que l'une des deux personnes se trou-

vait à un degré seulement de l'auteur commun.

Entre cousins germainsla prohibition que Théodose

avait établie au témoignage de S, Ambroise, ne

subsista pas longtemps ; du moins elle n'existait

plus à l'époque de Justinien (1), Dans la mesure

que nous venons d'indiquer, la parenté fait certai-

nement obstacle au concubinat. Toute union formée

aumépris de ces prohibitions, quelque fût d'ailleurs

le caractère que les parties eussent voulu lui donner,
aurait constitué un inceste et aurait été frappée de

peines rigoureuses (2), Nous avons un texte de

Paul qui ne permet aucun doute sur ce point,
a Etiam si concubinam quis habuerit sororis filiem,
» incestum committitur (3), »

En l'an 802 l'empereur Claude désirant épouser
sa nièce Agrippine, obtint de la complaisance du

sénat un décret autorisant désormais le mariage de

l'oncle avec la fille de son frère. Cette décision

ne fut qu'une faveur personnelle, une honteuse

complicité aux passions du prince ; ce qui le prouve
bien, c'est que la prohibition subsista entière entre

l'oncle maternel et la nièce, fille de sa soeur, et

(1) $$ 1, 2,3, 4 et 5, Inst, De nuptiis (1,10).
(2) Paul, Sentent, lib. II, tit. 26, § 15.

(3) L. 56, De ritu nuptiarum, 23, 2 ; cf. L. 11, % 2, Ad leg. Jul, de

adult., 48, 5.
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même entre le grand oncle paternel et sa petite
nièce (Ij. Malgré la façon restrictive dont il fut in-

terprété, nous pensons que ce sénatus consulte dut

s'appliquer non-seulement au mariage, mais encore
au concubinat. En effet l'esprit général de la loi

romaine tendait à rendre cette dernière union plus
facile que la première, et nous avons de la peine à

croire que dans une législation où le système des

dispenses était inconnu, on ce fût attaché à quelque
solennités accessoires qui séparaient le mariage
du. concubinat, pour décider si les relations d'un

oncle paternel avec sa nièce constituaient un com-

merce incestueux ou une union parfaitement licite.

La parenté purement civile qui naissait de l'adop-
tion créait un empêchement définitif au mariage
en ligne directe : en ligne collatérale l'obstacle ne

survivait pas à la rupture du lien civil (2); ainsi,
un homme pouvait après son émancipation épouser
celle qui avait été sa soeur adoptive. L'alliance ou

affinité qui rattachait un époux aux parents de son

conjoint formait obstacle ou mariage en ligne di-

recte à l'infini ; en ligne collatérale, le mariage des

beaux-frères et belles-soeurs fut interdit par Cons-

tantin seulement (3). Le désir de sauvegarder l'hon-

nêteté du foyer domestique avait même fait ad-

mettre certaines prohibitions au delà de ces limites.

Ainsi, quand une femme a divorcé et a eu une fille

(D Gaius, Comm. I. S 62; Tacite, Ann., L. XII, C 1 & 7. -

(2) L. 14, pr. et S 1 i L. 17, pr. et J 1, De rttu nuptiarum, 23, 2.

(3) L. 2, C, Theod., De il', nvptiis, 3,12.



-35- '

de son second mariage, aucun lien d'affinité ne

rattache cette fille au premier mari de sa mère, ce

lien n'existe pas davantage entre un fils et la fian-

céede son père. Néanmoins les jurisconsultes con-

seillaient dî s'abstenir de pareils mariage et leur

conseil se convertit en une prohibition (1), Entre
ces diverses personnes le concubinat était impos-
sible aussi bien que le mariage, car nous l'avons

déjà,dit, toute union formée au mépris de ces pro-
hibitions était entachée du vice d'inceste,

Voici une série d'empêchements qui ont un carac-

tère plus arbitraire et qui sont fondés sur des con-

sidérations de l'ordre politique ou sur des motifs

d'intérêt privé particuliers au peuple romain. t
Un sénatus consulte rendu sous Marc-Aurèle,

défendit à celui qui avait été tuteur ou curateur
d'une femme, de la prendre pour épouse avant

qu'elle eût atteint sa vingt-sixième année. Cette

défense s'étendait même aux descendants de l'ex-

tuteur ou curateur (2). Malgré le silence des textes,
nous appliquerions sans hésiter cette prohibition
au concubinat. En effet, l'on avait craint que le tu-

teur n'abusât de son influence sur sa pupille pour
la contraindre au mariage et se soustraire par là à

l'obligation de rendre ses comptes; mais cette in-

fluence serait bien plus redoutable si eUe pouvait
amener la femme à accepter la condition inférieure

(1) L. 12, SJ 1,2 et 3, De riiùtiuptiarùm, 23, 2/

(2) L. 59; L. 60, | 5; L. 66, De rit» nuptiarum, 23, 2.
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de concubine, et la jeune fille qui se serait soumise

à cette situation n'aurait probablement pas l'éner-

gie d'attaquer des comptes infidèles.

On avait encore interdit à tout citoyen investi

d'une magistrature publique dans une province

d'épouser une femme qui fût originaire de cette

province ou qui 3' eût son domicile (1). On craignait

que les fonctionnaires n'abusassent de leur auto-

rité pour contraindre de riches familles à s'allier à

eux, mais on craignait surtout qu'ils ne se procu-
rassent par de grands mariages une influence dont

la métropole pourrait avoir un jour à souffrir. Ce

dernier motif n'existait pas pour le concubinat, car

la concubine n'avait pas de dot et c'était, en géné-
ral, une femme d'assez humble condition. Aussi
tout magistrat était libre d'en choisir une dons la

province qu'il administrait. « Concubinam ex eâ
» provinciâ in qui quis aliquid administrât, habere

» potest (2), » Mais des abus d'influence étaient à

redouter : peut-être est-ce pour obvier à ce danger
que l'empereur Alexandre Sévère, avant d'envoyer
un gouverneur dans une province, prenait soin de
le pourvoir lui-même d'une concubine lorsqu'il
n'était pas marié (3).

Diverses constitutions des empereurs chrétiens
défendirent tout mariage d'abord entre des juifs et
des femmes chrétiennes, puis d'une manière plus

(D L- 33, pr. et 4,1 ; L. 65, pr., De ritu nuptiarum.
(2) L. S, De concubinis, 25. 7.

(3) JEMi Lampridiu», Vie d'Alexandre Sévère, C. 42.
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g^nérale, entre juifs et chrétiens (1). Il nous semble

résulter des termes même dans lesquels la prohibi-
tion est conçue, qu'elle embrasse toutes les autres

unions. Si le mariage des juifs et des chrétiens con-

stitue un sacrilège que la loi ne peut tolérer, (ne
christianas mulieres suis jungant flagitiis), lé

concubinat qui s'établirait entre eux ne serait-il

pas encore plus criminel?

Enfin, des prohibitions de deux sortes avaient

été établies par les lois caducaires : les premières
s'adressaient à tous les ingénus et leur interdisaient

d'épouser des femmes que le ccn«3ur avait notées
d'infamie pour leurs mauvaises moeurs^ Telles sont

d'après les textes, celles qui exercent le métier de

comédienne (quoe artem lubricam exercuit), ou de

courtisanne (quoe quoeitum xorpore ferit), la lena,
toute femme qui est affranchie d'un lenooxx d'une

lena, enfin celle qui a été surprise en adultère ou

qui a subi une condamnation publique (i). C'est la

première fois que nous voyons apparaître dans la

loi des dispositions de ce genre; il est probable

qu'elles ont été créés par Auguste. Cet empereur a

voulu rehausser la dignité du mariage en l'interdi-

sant aux personnes déshonnêtes, et il a cru que

pour assurer la régénération de la famille le meil-

leur moyen était d'en écarter à jamais les femmes

qui en sont les plus dangereux ennemis. Les lois

(1) Ulpien, Régula, tit. XIII t LL 42,43, 41, De ritu tiupttarum, 23,2,
MI, 82. 8
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Julia et Papia renfermaient, en outre, certaines

prohibitions spéciales aux sénateurs et à leurs des-

cendants; il leur était défendu de s'unir en justes
noces avec une affranchie; pareillement il était in-

terdit aux femmes de l'ordre sénatorial d'épouser
des affranchis. En édictant une pareille mesure, Au-

guste n'a pas innové, il n'a fait que maintenir sur

un point particulier une prohibition bien plus an-

cienne. Jusque-là le mariage était interdit d'une

manière générale entre ingénus et affranchis. Celte

règle, peu en harmonie avec les idées nouvelles, a

été abrogée; seulement l'empereur n'a pas voulu la

faire disparaître complètement, et il a décidé qu'elle
continuerait de s'appliquer aux hommes de race

sénatoriale.

Aucune de ces incapacités ne fut étendu au con-

cubinat; en règle générale il fut permis de prendre
comme concubines les femmes que les lois Julia et

Papia défendaient d'épouser. Ulpienet Marciennous

ont laissé deux textes bien explicites en ce sens (1).

D'ailleurs, nous l'avons montré dès le début, c'est

grâce à des prohibitions analogues fondées sur la

distinction des classes, que le concubinat s'était

introduit dans les moeurs et avait pris place à côté

du mariage, 11continua à remplir le même rôle et

en quelque sorte la même fonction sociale sous les

empereurs; il fut toujours une institution au service

\i) Lfcl, J 2; L. 3, De eontubtni», 25, T.
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des hommes que la loi empêchait de se mésallier, et

qui n'avaient pas le courage de sacrifier leurs sen-

timents à leur devoir. Presque toutes les concubines

étaient ou des affranchies ou des femmes auxquelles
leur passé peu honorable défendait d'aspirer au titre

très-respecté d'uxorcs.

Ce fait était devenu si fréquent qu'il servait à

discerner le mariage du concubinat, dans le cas où

le doute était possible. Pour reconnaître ces deux

unions les jurisconsultes s'étaient attachés parait-il
à la règle suivante : Entre personnes ingénues et

toutes deux honorables (inter pares, honestatc per-

semas) la vie commune emportait présomption de

mariage (i). « ïn libéra» mulieris consueludine non

» concubinatus sed nuptirc intclligendoe sunt, si

» non corpore quoestum fecîrit (2). » Si au contraire

un ingénu ou une personne d'un rang élevé s'est

associé une affranchie, un mulier famosa, ou une

femme pauvre et de basse extraction, on présume

qu'il y a simple concubinat. Mais cette présomption
n'est pas invincible : aucune loi n'empêche qu'une
femme ingénue ou même de race illustre, qui a

conservé des moeurs honnêtes ne descende au rang
de simple concubine, mais c'est là un fait extraor-

dinaire et tout-à-fait anormal»

Le concubinat se contractait de la môme manière

que le mariage. En effet s'il y avait eu quelque

(1) L. 22, C, De nuptii», 5, 4.
! h. 24, De rita nuptiarum, 21, l
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différence dans la manière dont ces unions étaient

formées, on n'aurait pas manqué de nous la signa-

ler, or les textes disent que c'est par la seule inten-

tion des parties et par l'affection plus respectueuse
dont elle est l'objet que la concubine se distingue
de l'épouse. Nous avons donc à rechercher à quelle
condition était subordonnée la célébration du ma-

riage. Y avait-il à cette égard certaines formalités

extérieures obligatoires ou suffisait-il du consente-

ment des parties s'accordant pour vivre ensemble

comme mari et femme? Il y a tout d'abord un point
certain : l'existence légale du mariage est indépen-
dante de sa consommation : la validité des justes
noces n'a jamais été subordonnée à la cohabitation

effective des époux. Nuptias non concubitus sed

consensus facit, dit Ulpien dans une maxime cé-

lèbre (1). Mais cette question est la seule sur la-

quelle les interprètes aient pu tomber d'accord;

sur tous les autres points de cette théorie se sont

engagées de vives controverses, Les anciens com-

mentateurs soutenaient que le mariage romain se

formait solo consensu et ce système est encore dé-

fendu par d'imposantes autorités (2). Cependant il

est généralement abandonné en France, et nos

(1) L. 15, De tondit et demontlr., 35, 1 ; t.. 7, De tltu nupt.
(2) Cujas, Paratit. in lihro 5, tit. 4, Cod. just. et lib. 50, tit. 17, De

ditersis regulis juris ; — Donellus,Comment, jurls civ, lib. 13, cap. 18,
a» 2, et cap. 20, n» 1 Q 4. — Troptong. Influence du christianisme sur U
droit romain, p. 167. — Pilette, oj>. et loc. titt, p. 243. — Dccaurroy,
tnttltutii expliquées I, p. 79.
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maîtres les plus éminents enseignent que le con-

sentement ne suffisait pas, mais qu'il devait être

soutenu par la possibilité d'une réalisation immé-
diate. Le mariage ne commençait que par la deduc-

tio mulieris in domum mariti, par l'installation de
la femme dans la maison conjugale où elle était

appelée à vivre (1). Cette discussion entraînerait de

trop longs développements, elle est d'ailleurs étran-

gère à notre sujet; bornons-nous à dire que le se-
cond système nous parait préférable, mais il nous

semble qu'on le présente parfois sous une formule

trop absolue. Nous accordons que deux personnes
éloignées l'une de l'autre ne pouvaient par simple
correspondance établir entre elles un lien conjugal ;
dans cecasla deductio mulieris a pu être exigée pour
marquer l'instant précis où commence ceite com-

munauté d'existence qui constitue l'état de ma-

riage. Mais entre personnes présentes le mariage se
forme solo consensu, c'est-à-dire qu'il existe indé-

pendamment de toute formalité, dès l'instant qu'il
a plu aux parties d'assigner comme point de départ
à leur union ; la deductio devient alors une for-

malité superflue (2). C'sst ce que le jurisconsulte
Scoevolaexprime très-clairement. Peu importe, dit-

il, à propos d'une donation faite par un fiancé à sa

future, qu'elle soit faite avant ou après la deductio

(I) Machclard. Texte* choisis, p. 212 et suiv. — Démangeât, Cour*
ilémentaiïe I, p. 2it et suiv; - Ortolan, Expliat hist II, p. 801 —

Accarias, Précis 1, p. 147.

#. Mayn£. durs de droit romt'n 11*, $ !W0, nite 1.
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in domitm, car cette formalité n'intervient souvent

qu'après la célébrationdu mariage. « Non attinuisse

» tempus an antequam domum deduceretur dona-

» tio facta essat, an tabularum consignatarum^
» quo? plerumque post contractum matrinonium

» fièrent (1). »

Sien droit le mariage et le concubinat se for-

maient de la même manière, en fait l'usage avait

établi entre eux de notables différences. Ainsi les

moeurs avaient entouré la célébration du mariage
de nombreuses et brillantes cérémonies dont les

poëtes nous ont laissé la description (2). La deductio

indômum se faisait toujours avec une certaine so-

lennité, lors môme qu'elle n'était pas obligatoire.
Le mariage était surtout un acte sacré, la femme

qui abandonnait le foyer et les dieux paternels pour

invoquer le foyer et les dieux de l'époux devait

être initiée paç des cérémonies religieuses au culte

qu'elle allait suivre désormais. De là l'usage de

Vaqua et igni receptio et de la confarreatio. Devant

la maison conjugale on présentait à la nouvelle

épouse le feu et l'eau, le feu emblème de la divi-

nité domestique et l'eau lustrale qui .servait à la

famille pour les actes religieux; puis on lacondui- •

sait au devant du foyer où les dieux domestiques
étaient groupés autour du feu sacré, et là les deux

(D î« M, pr.» Dt donation, (nter ttrum et Màrem, 24, 1.

(2) Plaut Castna, acte IV, se. 2 et 3. — Catulle carmen in nupltai
Juti.t et Manlit. - Luciin, Dt bello phartil. II, v, 353 et suit.
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époux offraient des sacrifices et des libations et

mangeaient ensemble un gâteau de fleur de fa-

rine (1). Mais rien de pareil n'avait lieu pour le

concubinat. La concubine n'était pas admise à par-

tager les rites et les sacrifices de son compagnon,
la religion n'iAtervenait pas pour consacrer une

union qui ne devait produire aucun effet religieux.
Le concubinat cessait par le mutuel consente-

ment des parties ou même par la seule volonté de

celle qui était fatiguée de la vie commune. En gé-
néral l'époux qui voulait mettre fin au mariage de-
vait envoyer à son conjoint le libellum repudii ; la

loi Julia exigea même que la volonté de divorcer fût

exprimée en présence de sept témoins citoyens ro-
mains et pubères (2). Mais le concubinat était une

union plus fragile quo le mariage, nul texte ne nous

apprend que l'homme qui voulait renvoyer sacon-
cubine eût autre chose à faire qu'à lui notifier sa
volonté.

Voyons entre quelles personnes pouvait se for-
mer le concubinat. Généralement la concubine était
tirée des rangs inférieurs de la société ; c'était sou-
vent une affranchie, souvent encore une femme de
moeurs suspectes compromise par les désordres de
sa vie passée. Mais cette condition dut être parfois
acceptée par des jeunes filles peu favorisées de la

fortune, quoique d'origine ingénue et de moeurs

;l) Fu»tel de Coulaoges, Lt cité antique, liv. U, ch. 9.
% I- 9, De divortii» et repuiitt. 24, 2; I,. M I. Vndt ttr, 38, H,
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honnêtes. Il peut se faire qu'une concubine soit in-

génue, dit Marcien, cela arrivera surtout si elle est
de naissance obscure. « In concubinatu potest esse
» ingenua, maxime quce obscuro loconata est (1). »

Il suffit d'ailleurs de parcourir les auteurs qui nous
ont dépeint les moeurs de la société romaine pour
voir combien le désintéressement était peu en hon-

neur et quel empire la cupidité exerçait sur le coeur
des Romains de l'époque impériale. Sans doute on
ne doit pas prendre à la lettre tous les traits que la

satire et la comédie lançaient alors comme de nos

jours sur les mariages d'argent, et il est permis de

croire ù l'exagération quand on lit que les hommes

acceptaient plus volontiers le déshonneur que la

pauvreté chez celte dont ils voulaient faire leur

épouse (2). Néanmoins il est probable que les
femmes mal dotées avaient fort peu de chances de

trouver un mari, et qu'elles devaient se contenter

souvent du titre de concubines. Nous savons en
effet qu'aucune constitution de dot n'accompagnait
le concubinat; qu'il nous suffise de rappeler un pas-

sage déjà cité de Plaute dans lequel un frère se ré-

volte à la pensée que sa soeur pourrait se marier

Cl) t. 3, pr., De concubi;\is, 25, 7.

(2) \Jà première objection qui s'ileve contre une jeune fille à mirier,
c'est qu'elle n'a pa< de dot, h deuxième c'est qu'elle a perdu son hon-
neur, dit un personnage da Tércnce :

Prirtum indotata cst.Tum prwterea quoe *ocùnda et dos erat
Periit ; pro virgiai Jiri n ipt.'.m no.i poiest (Adelphcs, act. tll, Si. 2>.
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sans dot, parce qu'aux yeux du public elle passait

pour une concubine. I
Il pouvait arriver qu'un homme prit pour conçu»

bine une femme d'une condition égale ou supérieure
à la sienne. Mais ce fait était si peu conforme aux

usages établis, qu'on refusai*, d'y croire à moins que
la volonté des parties ne fût manifestement expri-
mée par une attestation formelle. Jusque là on pré-
sumait qu'il y avait mariage, et môme on croyait à

un stuprum c'est-à-dire à une union coupable plu-
tôt qu'à un concubinat, entre une femme de race et

un homme de condition inférieure. « Si honestoe

» vitro et ingenuam muliercm in concubinatum

» habpre voluerit, sine testatione hoc manifestum

fc facientenon conceditur, sed necesse est ei vel

» uxorem cam habere vel hoc recusantem stuprum
» cum cû committere (l). »

Le concubinat était surtout très-fréquent entre

le patron et son affranchie. La loi voyait de très-

bon oeil une pareille union et Ulpien n'hésite pas à

dire qu'il convient mieux à un patron d'avoir son

affranchie pour concubine que d'en faire son épouse.
« Qulppe cum honestlus sit patrono libertam con-

» cubinam quam matremfamilias habere (2),» Dans

ce cas le concubinat présentait certaines particula-
rités notables, sur lesquelles nous allons nous ar-

rêter un instant. Lorsque l'affranchie avait épousé

CD L. 3, pr., Dt conm'itiils, 25, 7.

C2) L. 1, pr., Hid.
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son patron elle ne pouvait le quitter malgré lui

sans perdre pour toujours la faculté de se remarier.

C'est seulement lorsque le patron avait pris lui-

même l'initiative de la répudiation, qu'elle conser-

vait le droit tle choisir un nouvel époux (l). On

était même allé plus loin, l'affranchie qui avait

divorcé d'avec son patron perdait la faculté de de-

venir malgré lui la concubine d'un autre homme.

Telle était du moins l'opinion de Julien. Ulpien
étendait ces solutions au concubinat, et tout porte
à croire que son opinion avait prévalu, puisqu'elle
est rapportée au Digeste où rien ne la contredit. Si

l'affranchie n'avait été que la concubine de son pa-
tron, elle ne lui devait pas moins reconnaissance

et respect ; quand elle le quittait malgré lui, elle ne

pouvait plus devenir sans son consentement l'é-

pouse ou la concubine d'un autre. « Quoe in con-

» cublnatu estabinvito patronodiscederepoteritet
» alteri se aut in matrimonium aut in concubina-

» tum dare. Ego quidem puto in concubinâ adi-

> mendum ei connubium, si invitum patronum
» deserat (2), » A cet égard Paul nous apprend que
la folie du patron ne rend pas la liberté à l'affran-

chie qui vit avec lui en concubinat, mais que leur

union continue toujours à subsister. » Si patronus
» libertam concubinam habens furere coeperit, in

(1) L, 45, De rttu nuptlarum, 23, 2 ; L il, pr., De dhort. et rtpui.
24,2.

Çl) t.. I, pr., D: ftn>uhtnt*, 2\ 7.
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» concubinatu eam es humaniùs dicltur (1). »

Il nous reste à examiner les effets que le concu-

binat produisait entre les parties. Nous prendrons
le mariage pour terme de comparaison et nous es-

saierons de montrer en quoi la situation respective
des deux concubins se rapprochait ou différait de

celle des époux légitimes. Le principal effet du ma-

riage était d'établir entre les époux communauté
de culte privé, égalité complète de rang et de con-

dition dans In société. C'est le caractère que Modes-

tln fait si bien ressortir, lorsqu'il le définit:
« Omnis viloî consortium, divini et humani juris
» communlcatio (2). » Vuxor était associée à tous

les honneurs, à toutes les prérogatives dont jouis-
sait son mari. Mais entre concubins il n'y avait rien

de pareil, la concubine n'était jamais élevéeau rang
de son compagnon (3). C'est là ce qui fait que la

concubine est moins honorée que l'épouse, son

union n'a pas pour effet de la relever de la condi-

tion inférieure où elle se trouvait. Il importe néan-

moins de remarquer que si le mépris a dû s'atta-

cher personnellement à certaines concubines, cet

étal n'avait en lui-même rien de méprisable et de

déshonorant. Dans le recueil d'inscriptions publiées

par Orelll on voit souvent figurer des concubines,

parfois même un individu réunit dans un souvenir

commun et inscrit sur la même pierre le nom de

(2) L. 3, tbid.

(3) t.. 10, De ritu nvptiorum, 23, 2.

CD L. 49, J 4, De ItgaVt 3\ Ut. 32.
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son uxdret celui delà concubine qu'il a eue après
le décèsde sa femme (1); ces faits attestent que ces

personnes n'étaient pas déconsidérées et qu'on se

gardait bien de les confondre avec les courtisanes.
La concubine n'était en réalité qu'une épouse d'un

rang inférieur, c'est avec raison que Cujas la qua-
lifie de semi-nupta ou de vicc-conjux (2).

Le mariage quand il était contracté avec les céré-
monies religieuses que nous avons décrites conférait
au mari sur la personne et les biens de sa femme
une autorité aussi absolue que celle qu'il exerçait
sur ses enfants. (3) Ce pouvoir, appelé maints,
n'existait que sur l'épouse légitime et non sur la

concubine ; d'ailleurs l'autorité maritale était fort

amoindrie et comme abrogée par les moeurs à

l'époque où sedéveloppa le concubinat.
Il ne pouvait y avoir de dot au sens juridique

du mot en cas de concubinat, par conséquent il n'y
avait pas lieu à la rédaction d'un contrat de ma-

riage (inslrumentum dotale) pour constater les

apports que la concubine auraitpu faire à son com-

pagnon; tt ubicumque matrimonii nomsn non est,
>Jnec dos est (4). »

Le vol commis par l'un des époux au préjudice
de l'autre ne donnait pas lieu contre le coupable à

(D Orelll, Intcrtpt latin, ampllis. cotlecth, tome l, cap. 7, n» 2672,
t. III, cap. 14,11, n» 6675 et $ 3, n» 66*1.

(2) Cujacll, Récit, solenmes ad Coaïcem ad lib. 5, tit. 1 et lit. 26.

(3) Gaius, Comment. I, $ 103et suiv.
(4^ t.. 3, De jure dotium, 23, 3.
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l'action ordinaire de vol. Comme cette action (ctcito

furti) entraînait l'infamie pour la personne con-

damnée, on avait craint le caractère particulière-
ment blessant qu'elle aurait présenté dans les rap-
ports du mari et de la femme ; on l'avait remplacée

par une action en réparation du dommage causé

appelé actio rerum amotarum (1). Mais on n'avait

pas cru devoir garder pour la concubine les ména-

gements qu'on avait pour l'épouse légitime. Ulpien
nous dit que si elle a commis un détournement elle
sera soumise au droit commun et poursuivie par
l'action furti « Si concubina res amoverit hoc jure
» utimur, ut furti teneatur (2).

Les Romains redoutant l'excès de l'affection que
le mariage fait naître, craignant aussi que l'un des

époux ne fût amené trop facilement par une menace
de divorce à se dépouiller ou profit de l'outre,
avaient prohibé à peine de nullité, les donations

entre époux (3). Mais cette défense ne fut jamais
étendue au concubinat; à tort ou à raison lacapta-
tion avait paru moins dangereuse. D'ailleurs,
suivant la remarque de M, Machelard, la règle
n'était faite que pour sauvegarder la dignité du

mariage, et la délicatesse de sentiments qu'on

exigeait des époux restait étrangère aux concu-

bins (4). Les donations entre concubins sont irré-

el) t>. 1, pr., L. 2, L. 9, De actione rerum amatarum, 25, 2.

C2)L. 17, ibtd.
(3) I.I.. 1, 2, 3, pr., De d^nat (nier tirum ttuxorem, 21, 1.

(4) Mftchelard, Textes dé droit romain, p, 206.
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vocables, nous dit Papinien, et elles doivent être

maintenues quand même le mariage viendrait à

remplacer le concubinat. » Donationes in concubi»

» nam collâtes non posse revocari convenit, nec si

» matrimonium inter eosdem postea fuerit contrac-

» tum » (1). De môme Ul;)ien nous apprend qut

l'empereur Sévère avait maintenu la donation faite

par un sénateur à son affranchie, parce qu'il ne

s'agissait pas d'une épouse mais d'une simple con-

cubine, « Quia no i erat affectione uxoris habita,
» sed magisconcubinro (2). »

Le concubinat devenait-il comme le mariage une

cause d'alliance?On seraitd'abord tenté de répondre

négativement car dans les définitions qu'ils donnent

de l'affinité les jurisconsultes supposent toujours

que ce lien dérive des justes noces, qu'il unit un

époux auxporentsde l'autreépoux (3). Nous croyons

cependant que l'affirmative avait prévalu. En effet

le seul effet juridique produit par l'affinité à savoir

la prohibition du mariage entre 6lliés en ligne

directe, fut attaché ù l'espèce d'alliance qui découle

du concubinat. Si une affranchie dit Ulpien, vit suc-

cessivement avec son patron et avec le fils et le

petit-fils du patron, elle commet un inceste : prope

nefaria est hujusmodi conjunctio (4). Une constitu-

ai L. 31 pr,, De donationibus, 39, 5,

(2)L. 3, SI, De donat eut int. et ux., 24, 1.

(3) L. I, S 3, De gradibu* et af/lnibu*. 38, 10.

(4) L 1, j 3, De toncubln{t, V», 7-



-. 51 ~

tion d'Alexandre Sôvèro insérée au Code défend

d'une manière générale aux enfants de jamais

épouser les concubines de leurs ascendants (1). Du

reste les Romains avaient compris que les prescrip-
tions de la morale doivent l'emporter ici sur les

strictes dispositions de la loi, et ils avaient étendu

la prohibition du mariage au-delà des véritables

rapports de parenté légale. Aussi malgré l'impossi-
bilité juridique de constater la paternité, il était

défendu à un hommed'épouser la fille vulgoquoesita
dont il était soupçonné être le père, t quoniam in

» contrahendis matrimoniis naturale jus et pudor
» inspiciendus est (2), »

La loi Julia avait prononcé des peines trèç-

sévères contre la femme adultère, Constantin s'était

montré encore plus rigoureux et avait puni de mort

l'épouse coupable et son complice. La concubine

pouvait-elle aussi être condamnée et poursuivie
adultcrii causa? La question a été longuement dis-

cutée par les anciens commentateurs (3). Ulpien qui
l'examine la résout par une distinction. La concu-

bine, dit-il, ne doit être punie comme adultère que
si elle n'a pas perdu le nomet la qualité de matrone,

telle est par exemple l'affranchie qui vit avec son

patron « Si modo ea sit, quoe in concubinatu se

(1) L. 4, C, De nuptiit, 5, 4,
(2) L. 14, S 2, De ritu nuptiarum, 23, 2.

(3) L'affirmative était soutenue par Cujas Cad libr. 5, C, tit, 26 ; «4

lib. 6, tit 57) et Tulden (C, I. 5, tit. 26); Connan enseignait I» négative
(Comment, juris eivilis libri X, lib. 8, cap. 13).
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» dando matronoenomen non omisit, utputa quoe
» patroni concubine fuit (1). » A notre nvis il ressort

clairement de ce passage que l'affranchie concubine

du patron n'est pas la seule qui soit passible des

peines de l'adultère : elle est citée seulement à titre

d'exemple. Pourquoi l'ingé.nudenaissance obscure,
mois de moeurs honorables, qui a été réduite à vivre

en concubinat serait-elb traitée à cet égard autre-

ment que l'affranchie? Pourquoi cette dignité serait-

*»lle enlevé à la femme de condition illustre, qui sans
avoir commis aucune action déshonnôte a accepté
la situation de concubine, au moyen de la testalio

exigée en pareille circonstance? Nous croyons que
le nom de matrone n'était enlevé qu'aux femmes

déshonorées sur lesquelles le désordre de leur con-

duite avait attiré une note d'infamie, et que les lois

caducaires avaient défendu dépouser. Ainsi enten-

due la distinction d'Ulpien se justifie parfaitement
en raison; il est naturel qu'on oit songé à retenir

dans le devoir les personnes auxquelles on témoi-

gnait de l'estime et de la considération, tandis

qu'on n'ait pas cru devoir réprimer les écarts des

femmes vouées au mépris public, Pour tout frein

on leur laissait la crainte de se voir abandonner par
l'homme qui souvent les avaient tirées de la boue.

Quanta celui-ci il n'avait, pensait-on,probablement

pas dû compter sur leur fidélité (2), Cette distinc-

(1) L. 13 pr., Ad leg. Jul. de adult, 48, 5.

(2) M. Pilette, op. et loe. eitt, p. 334.
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tion est d'ailleurs confirmée par d'autres textes qui
nous montrent que l'adultère n'était chitié qu'au-
tant qu'il avait été commis par une femme honesta ;

ainsi, d'après certains jurisconsultes, l'épouse qui

exerçait la profession de marchande publique ou

d'aubergiste pouvait inpunément violer la foi con-

jugale (1).

Lorsque le mariage était dissous par la mort du

mari, la femme devait porter le deuil pendant dix

mois, il lui était défendu de se remarier avant l'ex-

piration de ce délai, sous peine d'infamie pour elle

et son nouvel époux (2). Ce veuvage forcé reposait
sur un double motif. La femme devait témoigner

publiquement les regrets qu'elle éprouvait de la

mort du mari. Il fallait encore éviter que la pré-

somption de paternité établie par le mariage ne

pût s'appliquer simultanément à deux maris ; car

il eût pu être fort difficile de reconnaître le véritable

père de l'enfant, Cette dernière raison était la prin-

cipale, car dans les cas exceptionnels où l'homme

était indigne de regrets, par exemple s'il était passé
à l'ennemi ou s'était rendu coupable de haute tra-

hison, sa veuve ne devait pas moins attendre le dé-

lai ordinaire. « Etsi talis sit maritus, quem more

(1) Paul, Sent. Il, tit. 26, S 11 i Constantin distingua entre la maltresse
et la servante de l'auberge, et décida que cette dernière serait seule

exemptie des peines d; l'adultère (L. 29, C, 9, 9). L'empereur, dit

Pothier, SJ srjvenint qui si mira lllli.is avait exercé la profession
d'hMîlière cherchait par cette loi a effacer la tache de sa naissance

CPothier, Pandectw, lib. 48, tit. 5, $ 3).

(2) L. 6, De ritu nupt, 23, 2 ; L. 1, De hts qui not inf., 3, 2.

MX. 82. 4
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» majorum lugsri non oportet, non posse eam

» nuptum intra legitimum tempus collocari (I) ».

Aussi croyons-nous que cette obligation devait être

imposée à la concubine. En effet s'il paut lui être

permis de ne pas regretter publiquement l'homme

qui n'a pas jugé à propos da l'élever jusqu'à lui,
une confusion de part est toujours à éviter, Le con-

cubinat était démonstratif de la paternité au môme

titre que le mariage, et il importait de savoir avec

certitude quel ctoit le véritable auteur de l'enfant

que la concubine aurait pu mettre au monde.

Les droits de succession que le mariage créait en-

tre époux n'ont jamais été étendus au concubinat,

La femme légitims avait espoir d'arriver à la suc-

cession de son mari, lorsque par l'effet de la rnanus

elle devenait par rapporta lui locofilioe. Mais la con-

cubine n'était jamais soumise à la puissance mari-

tale, il lui était donc impossible de remplir la

condition que le vieux droit romain exigeait ds

Yuxor, Lorsque la bonorum possasio undè vir et

uxor eût été intistuée pour appeler dans certains

cas le conjoint survivant à la succession de l'époux

prédécédé, il fut expressément déclaré que cette fa-

veur ne serait pas étendue aux autres unions que le

mariage légitime, «Ut bonorum possessiopetipossit

»t unde vir et uxor.justum esse matrimonium opor-
» te t.,. nihil enim capi propter injustum (2) »,

(1; L. H, § 1, De M* qui notant infamla, 3, 2

(2) L. 1, pr., Vnde vir. et uxor, 38,11.
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Quand plus tard Justinien accorda à Yuxor indi-

gente le droit de prendre un quart de la succession

de son mari (pourvu qu'il n'eût pas laissé plus de

trois enfants), il n'eut certainement pas l'intention

d'étendre cet avantage à la concubine, car il a évité

d'en faire mention, pour parler exclusivement de

l'uxor(l).
Le concubinat, tel que nous venons de le décrire,

subsista longtemps dans la législation romaine. Il

semble qu'il n'aurait pas dû survivre au triomphe
officiel du christianisme. Mais malgré la répugnance

légitime que Constantin et ses successeurs éprou-
vaient pour cette institution elle était trop profon-
dément enracinée dans les moeurs pour qu'ils aient

songé à la détruire. L'Eglise obligée de tolérer le di-

vorce dut se résigner aussi à subir le concubinat, et

se contenter de l'interdire aux fidèles (2), C'est seu-

lement vers la fin du neuvième siècle, sous l'empe-
reur Léon le Philosophe, qu'il disparut de la légis-
lation de l'empire d'Orient. « La loi, dit ce prince,

qui a cru devoir autoriser ceux qui no rougisaient

pas de vivre en concubinat, a outragé la pudeur

publique, qu'elle soit à jamais abolie. Si la loi divine

nous invite à puiser avec modération à la source où

nous devons nous désaltérer, pourquoi lorsque nous

(D Novelle 53, c, 6; Nov., 117, c. 5.

(2) On a ysmirquS que sur la tombe des épouses chrétiennes, quelle

qus fit d'ailléKi l'huroiliti ds leur condition, ne se trouvait jamais

l'expressioa ds comuiina (Gids, Etude sur la condit prisée de (a

femme, p. 197).
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pouvons nous abreuver d'une onda limpide lui pré-
férer une boue sordide. Alors môme que nous ne

pourrions nous approcher de cette source, nous ne

devrions pos chercher un breuvage défendu, Mais
il n'est difficile ù personne de trouver la compagne
de sa vie «. Et quidem si fontem habeas, sobrie
» inde haurire divino proecepto moneare ; quo ra-
» tione cum pu ras aquas haurire licet, lutum tu
» mavis? Tune et tametsi fontem non habeas, rébus
« tamen vetitis uti non potes. Coeterum vitoe con-
» sortem invenire difficile non est (1) ».

Nous connaissons maintenant le concubinat.

Nous avons indiqué à grands traits sescaractères

distinctifs et nous avons résumé les principales
phases de son développement historique. 11 est

temps d'étudier la condition des enfants nés de
cette union, Ces enfants étaient désignés sous la

dénomination spéciale de liberi nuturalcs; c'est

surtout dans la législation impériale ù partir de

Constantin que cette expression leur a été consa-
crée (2), Ce mot sert quelquefois aussi à qualifier
l'enfant qui naît du commerce d'un homme libre
avec une esclave, mais il est pris alors dans un sens

détourné; la seule expression exacte pour désigner
cet enfant serait celle de contubemalis. Dans le

(1) Leonis, Nov. 91.
(2) Voir la rubrique au Code, lir. 5, tit. 27. — Dès l'époque classique

il n'est pas rare de trouver l'expression liberi naturales appliquée
aux enfants nés du concubinat (L. 45, pr., De vulg. etpup. subst. 28, 6.
L. 17, $ 4, ad se. Trebell., 33,1).



•* 57—

cours de cette étude nous entendrons toujours la

dénomination de liberi naturales dans son acception

primitive et ordinaire, c'est-à-dire comme se réfé-

rant uniquement aux enfants nés du concubinat.

Voici la division qui nous parait le plus claire et

la plus rationnelle sur ce sujet:
1° Nous dirons de quelle manière les enfants na-

turels pouvaient établir leur filiation,

2° Nous étudierons quelle était leur condition

soit au point de vue du droit public soit au point de

vue du droit privé.
3° Nous rechercherons par quels moyens ils pou-

vaient acquérir la qualité d'enfants légitimes.
4° Dans un appendice nous dirons quelques mots

des enfants nés hors mariage des unions (formées
entre citoyens) autres que le concubinat.



CHAPITRE PREMIER

DB LA FILIATION NATURELLE ET DES MOYENS DE

LA PROUVER

Ce chapitre présente des questions fort délicates

et sur plusieurs points importants le silence du

texte nous réduit à former de simples conjectures.
Nous exposerons d'abord le système adopté pour la

preuve de la filiation légitime, sur lequel nous pos?
sédons des renseignements assez nombreux; nous

^dirons ensuite ce qu'on doit penser de son extension

à la filiation naturelle.

La théorie de la recherche de la filiation a été

longtemps inconnue des Romains. L'autorité sou-

veraine du père de famille choisissait à son gré les

enfants qui devaient être admis dans la famille, et

ceux qui devaient en être écartés : sa sentence

était sans appel. Aucune loi n'intervenait entre le

père et l'enfant, car la famille était comme un asile

sacré où on ne tolérait l'entremise d'aucun pouvoir

étranger. Si la protection de la loi lui faisait défaut,

l'enfant trouvait sans doute une garantie dans l'in-

tervention du conseil de famille. Cependant cette
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autorité illimitée du père devait ouvrir la porte aux*

plus graves abus; l'exposition des enfants nou-

veaux-nés au bord du Tibre était devenue un usage
aîsez fréquent, et bien que la voix indignée du

jurisconsulte Paul l'eût dénoncée comme un

crime (1) le législateur ne crut pas devoir l'empê-
cher. C'est alors seulement que les enfants avaient

été recueillis et que leur vie était assurée que la loi

leur donna tes moyens de forcer leurs parents à les

reconnaître et ù les nourrir ; dans ce but fut intro-

duite la recherche de la paternité et de la maternité.

Cette recherche fut organisée par deux sénatus-

consultes, dont le premier rendu sous le règne de

Trojan est appelé sénatus-consulte Plancien, l'autre

est du règne d'Adrien.

Le sénatus-consulte Plancien ne statuait que

pour un cas spécial : celui où le mari divorçait
abandonnant sa femme enceinte. Pour empêcher

que celle-ci ne demeurât seule soumise aux charges
de la maternité, le sénat permit à l'enfant de

prouver qu'il avait pour père le mari de sa mère, et

même il décida que dans certains cas il serait ré-

puté son fils jusqu'à preuve contraire, A cet effet

on avait imposé à la femme répudiée certaines

obligations dont voici le résumé.

Dans les trente jours qui suivaient le divorce elle

devait dénoncer sa grossesse à son ancien mari. Si

(1) L. 4, Dt agn. et al. lib., 25, 3.
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celui-ci envoie des gordiens pour prévenir toute su-

percherie, elle doit le recevoir et se soumettre à leur
surveillance. Moyennant l'observation de ces pres-
criptions elle a la faculté de réclamer des aliments
à titre provisoire pour elle et plus tord pour l'en-
fant qui viendrait à naître : bien plus cet enfant est

réputé jusqu'à preuve contraire oppartenir au
mari; si celui-ci veut dénier sa paternité il doit in-
tenter une action à cet effet et fournir la preuve de
sa prétention, Ce n'est que dans le cas où la mère
n'aurait pas fait de dénonciation, ou bien aurait re-
fusé d'admettre les gardiens envoyés par le mari,

que l'enfant sera privé du bénéfice de la présomp-
tion légale; s'il veut faire reconnaître sa filiation, il
devra alors prendre l'initiative et intenter une
action contre celui dont il invoque la paternité (1).

Cette décision contenait en garme une disposi-
tion fort importante. Si l'enfant que la femme met-
tait au monde après le divorceétait admis à prouver
qu'il appartenait au mari, s'ilétait môme, sous cer-
taines conditions, dispensé de fournir cette preuve,
pourquoi ne pas accorder les mêmes droits à l'en-
fant qui naît durant le mariage? Les motifs dé dé-
cider ne sont-ils pas les mêrms? Les raisons allé-

guées dons un cas ne se préssntent-elle pas dans
l'autre, avec plus de force et de gravité? Cette con-

séquence du principe posé ne se fit pas longtemps

(1) L. 1, De agn, et al. lib., 25, 3. — Paul. Sentent. H, 2t, |} 5 et 6.
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attendre, Un sénatus-consulte du temps d'Adrien

vint permettre à l'enfant né au cours du mariage
de rechercher sa paternité. « Aliud scnatus con-

» sultum temporibus divi Hndriani factum est, ut

» etiam si constante matrimonio partus sit edilus,

» de agnoscendo eongatur (1). » On ne pouvait pas
s'arrêter là ; on décida bientôt que l'enfant né en

justes noces n'aurait pas même besoin d'intenter

une action, qu'il serait de plein droit réputé né du

mari de se mère; c'était à celui-ci à le désavouer s'il

avait quelque raison de dénier la paternité. Telle

est la règle que Paul a formulée dans la célèbre

maxime : Pater is estquem nuptioe dcmonstrant(2).
Le mari était réputé le père des enfants que sa

femme mettait au monde, mais cette présomption
n'avait rien d'irréfragable: son effet consistait h

établir la paternité malgré la dénégation du mari et

même malgré la déclaration contraire de la femme,

jusqu'à preuve contraire; mais cette preuve étoit

toujours recevable, la loi romaine n'ayant pas li-

mité les cas de désaveu (3).
Vers le même temps il fut permis à l'enfant de

rechercher la maternité, car il était juste que la

mère fût tenue du contribuer pour une part à sa

noJ -riture et à son éducation (4).

(1) L. 3. J I. De agn. et al. lib., 25, 3.

(2) L. 5. De in jus vocando. 2, t.
(3) V. Louis Amiable, Di lu paternité du mari en droit romain.

Revue historique de droit, 1863, t. VIII, p. 25.
(4) L. 5, §§ 3 et suiv., De agn. et al., lib., 25, 3.
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Ces dispositions ont été édictées uniquement en

vue du mariage et de la filiation légitime. Partout

il est question de personnes mariées, de vir, d'wxor
de matrimonium ; il y a même un texte qui dit que
lorsqu'il y a doute pour savoir si la femme est une

véritable épouse, une uxor, c'est l\ une question x
préjudicielle qu'il faut d'abord examiner. « Si an

'

» uxor fuerit disceptetur, Julianus scribit locum
» esse proejudicio (1). » Néanmoins on aurait tort à

notre avis d'attacher à ce passage une importance

exagérée, il prouve simplement que cet ensemble
de dispositions a été introduit en vue du mariage.
Mais nous croyons que ces règles furent plus tard

étendues au concubinat, et que les enfants naturels

jouirent à cet égard des mêmes prérogatives que
les enfants légitimes, et furent admis comme eux à

invoquer l'opplication de la maxime : Pater is

es*(2).
C'est là un point fort délicat, voici les principales

raisons qui déterminent notre conviction,

1° Il nous semble erroné de restreindre exclusive-

ment au cas de mariage la portée de la règle Pater

is est : ce qui prouve bien qu'on retendait au-delà

des termes dans lesquels elle est rédigée* c'est qu'on

l'appliquait à certaines unions entièrement nulles,

(1) L. 3, %4, Ds agn. et al, «>., 25, 3.

(2) En ce sets : de Fresquet, Traité de droit romain I, p. 133. — Or-

tolan, Explicat. hlsf. des Instituts H, p. 101. — Accarias, Ptéeis dt

droit romain I, p. 197. — Contra Van Vetter, Court de droit romain II,

p: 251. - Mayn* I, $ 101.
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dépôurvues de toutes les conséquences juridiques

qui sont la suite ordinaire du mariage, « ubi nec

» vir, nec uxor, nec nuptioe, nec matrimonium, nec

» dos intelligitur (1). » C'est ce qui ressort à notre

avis du texte suivant : « Paulus respondit eum qui,
• » vivente pâtre et ignorante de conjunctione filia?,
» conceptus est, licet post mortem avi natus sit,
» justum filium ei ex quo conceptus est essenon

»vjderi (2). » Voici l'espèce: une femme a contracté

mariage sans le consentement de son père, cette

union est radicalement nulle, le père venant à

mourir elle est validée mais sans effet rétroactif :
aussi l'enfant qui en est issu n'est pas légitime s'il
est conçu avant la mort du père (on pourrait dire

plus tard qu'il y a eu une sorte de légitimation par
mariage subséquent, mais cette légitimation était
inconnue du temps de Paul). Mais ce qu'il importe
de remarquer c'est que le jurisconsulte rattache for-
mellement cet enfant â celui qui a vécu avec sa
mère au moment de la conception ei ex quo con-

ceptus est, la présomption de paternité est invoquée
contre cet homme bien qu'il n'eût pas alors la qua-
lité da mari, seulement cette paternité illégitime
n'aurait produit aucun effet civil (3). Si cette pré?»
somption est appliquée à une union où il n'y a pas
même l'ombre d'un mariage, à combien plus forte

CD Gaius, Comm. I, J. 61. — f» 12, Inst., De nuptiit.
(2) L. 11, De statu hominum, 1,5.
(3) Amiable, De la paternité du mari, loe. cit., p. 8.
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raison ne doit-elle pas l'être au concubinat qui est

à tant d'égards assimilé au mariage et qu'on peut
en regarder comme la copie.

2° Le concubinat était une union revêtue d'un

caractère légal, n'ayant rien d'illicite, rien de répré-
hensible. C'était une sorte de mariage de droit na-

turel, affranchi de certaines prohibitions arbitrai-

res, mais soumis aux prescriptions de la morale ; il

était contracté comme le mariage dons un but de

perpétuité, il devait donc produire les effets que le

droit naturel attache ou mariage, or parmi ces

effets le premier et le plus important est la pré-

somption de paternité dont nous nous occupons.
Le motif principal sur lequel repose cette pré-

somption, le fait de la cohabitation existe aussi

bien dans un cas que dans l'autre. Il semble qu'il

y aurait eu suprême inconséquence de la part du

législateur à entourer le concubinat de nombreuse

règles, à en faire une union légale et à ne pas en

faire découler la présomption de paternité. On

objectera peut-être qu'il y a une juste raison de

distinguer entre le mariage et le concubinat; c'est

que la concubine n'est pas tenue comme l'épouse,
au moins légalement, à la fidélité conjugale, il se-

rait donc dangereux d'étendre la présomption de

paternité alors que les motifs sur lesquelle elle

est basée font défaut, A cela nous ferons une dou-

ble réponse. D'abord l'objection ainsi présentée est

fausse dans sa généralité, il faudrait au moins

distinguer, car nous avons vu que parmi les con-
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cubines il s'en trouvait qui étaient tenues à la

fidélité conjugale aussi strictement que l'épouse

légitime : telle est l'affranchie qui vit avec son pa-
'

tron, De plus en admettant que l'objection fût

exacte, nous ne la croirions pas de nature à ébran-

ler notre système; car en réalité le fondement de

ia règle pater is est, c'est la supposition des rela-

tions qui ont existé entre les époux, l'idée de la

fidélité n'est qu'une idée accessoire et secondaire,

qui doit être prise en considération, nous ne le

nions pas; mais qui est loin d'être déterminan-

te. Cela est si vrai que l'adultère n'a jamais suffi
en droit romain à faire tomber la présomption de

paternité, il n'a jamais été à lui seul une couse de

désaveu. Tout le monde connaît ce texte de Popi-
nien. « Non utique crimen adulterii quod mulieri

» objicitur infanti proejudicat t quum possit et

» illo adultéra esse et impubes defunctum pa-
•» trem habuisse (1). » Nous concluons donc que la

présomption de paternité s'appliquait en droit ou

concubinat comme au mariage : (2) seulement nous

accorderons volontiers qu'en fait sa force pro-
bante pouvait être moins grande. On comprend

que dons certains cas le juge devait hésiter à bon

(i) L. Il, S9, Ad leg. M. de adult, 48, ».
(2) Cujas exprime la même opinion dans Us termes suivants i Est

ehim concublnotus Imitatio justi matrimonit et eonsequenter qui ex
concublnatu nascuntur eilam civitem patrcm matremque riabent

(Récitât, in lib. IV, Pauli, ad Edictum ai leg. b,Detnjut totando).
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droit, il est probable qu'il ce montrait plus dis-

posé à accueillir la preuve contraire.

Quant à la maternité naturelle tout le monde

reconnaît qu'elle pouvait être légalement prouvée

par les mêmes moyens que la maternité légiti-
me (1). Vis-à-vis de la mère les Romains ne parais-
sent pas avoir distingué diverses classes d'enfants ;

ils les ont tous traités de la même manière, qu'ils
fussent légitimes, liberi naturales ou même spurii.

Quant aux modes de preuve qu'on peut invo-

quer dans une action en recherche de paternité ou

de maternité, voici ceux qui nous sont signalés par
les textes. Il est probable qu'ils doivent s'appliquer

également à la filiations légitime et à la filiation

naturelle.

1° La possession d'état était généralement admise

dans toutes les questions d'état, elle parait bien,
l'avoir été en matière de filiation. La vérification

de cette possession est une question de fait sur la-

quelle les jurisconsultes romains ne nous fournis-

sent aucun renseignement particulier (2).
2* Les registres du cens. Dans ces registres le

Romains n'indiquaient pas seulement le montant

de leur fortune mais encore le nom de leurs enfant s:

aussi pouvaient-ils servir d'éléments de preuve

(1) L. 5 inllio. Dt fit Jut tocandt, 2,4.
(2) Arg., L. 14, De probationlbu*. 23, 3. — Pothler s'exprime ainsi :

In omnibus status qutrstionibus, hoec maxime viget prxsumptto, ut
pro statu In cujus quasi possesSione quis est prssumatur (Pandetl.
tit», XXII, tit. III, sectio IV, 12).
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dahs les procès civils et criminels. Dans les pro-
vinces ont tenait des registres analogues où devait

être indique l'âge de l'individu soumis à la capita-
tion. C'est ce qui ressort assez clairement du texte

suivant : « OEtatem in censendo significare necesse

» est, quia quibusdam cetas tribuit ne tributo

» onerentur, veluti in Syriâ a quatuordecim onnis

» masculi, a duodecim feminoe usque ad sexogesi-
» mum quintum annum tributo capitis obligan-
» tur, oetasoutem spectatur censendi tempore (i) ».

3° La preuve testimoniale. En général il parait

qu'on exigeait cinq témoins ; on se contentait de

trois s'il y avait commencement de preuve par
écrit, ainsi que l'atteste une constitution de Ze-

non (2) Scoevola noU3 apprend aussi qu'on tenait

grand compte du commencement de preuve par
écrit, quand il dit qu'on ne doit pas en matière de

filiation sa bornsr à produire des témoins, mois

qu'il faut encore consulter les lettres écrites (3).
4<>Sous Justinien l'enfant peut invoquer pour

établir sa filiation, soit une reconnaissance émanée

du père et signée de trois té.moins, soit le testament

paternel (4),
5° Enfin il paraît que les Romains avaient des

registres de naissance analogues à.nos actes de

(1) L. 3, D„ De têntlbut, 5), IS.

(2) L. 15, t, 1, Code. De tettibui, 4, 20.

(3) L. S9, De probatlonibut, 22, 3.

C4)Nov. 117, cap. 2, inttto.
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l'étot civil, les déclarations des parents étaient cons-

tatées sur des registres publics, et c'est ù une décla-

ration de ce genre qu'il est fait allusion dans ces

vers de Juvénal tant de fois cités.

Tollisenim et libris actorum spargcregaudes.
Argumenta viri : foribus suspendecoronas.
Jam patcr es (1).

Marc Aurèle, au dire de son biographe Julius

Capitolinus aurait rendu ces déclarations'obliga-
toires. A Rome elles étaient reçues par le préfet de

YsErarium, et en province par des magistrats mu-

nicipaux institués à cet effet, qu'on nommait tabu-

larii (2). La déclaration devait être faite par le père
dons les trente jours qui suivaient la naissance, A

défaut du père, cette obligation incombait à l'aïeul

et ensuite à la mère (3). Quoi qu'il en soit, nous

trouvons au Digeste plusieurs textes où il est ques-
tion de ces professioncs parentum et de la force pro-
bante qui y est attachée. Il parait certain que ces

déclarations font foi pleine et entière du fait de la

paternité, et n'ont aucun besoin d'être corroborées

par la preuve testimoniale sur laquelle en principe
elles doivent l'emporter (4). Mois la preuve contraire

(1) Juvénal, Sat. VI. — Suétone, Tibère, n» 5. - L. 8, De ttalo ht-
mlnum, 1, 5.

(2) Capitolinus, Mare-Aurile, 0.
(3) L. 16,De probattonibu*, 22, 3.

(4) L. 15, S 11» fi'*, Code, De tttltbut, 4, 20.
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pmatt bien être toujours admise. L? jurisconsulte
Serevola nous dit qu'une femme dans un moment

de colère contre son mari qui l'avait abandonnée

déclara faussement que l'enfant dont clic était ac-

couchée»était spurim, mais une pareille déclaration

n'empêche par, qu'on établisse la vérité. < Muller

» gravide, repudiata, filium enixa, absente marito

5>ut spurium professa est: qcesitum est an is in po-
» testate pntris sit et maire intestatû mortuô jussu
» ejus horoditatem adiré posait, Rcspondi veritati

» locum perfore (l). ;>De même, est-il dit au Code,
une fausse déclaration ne doit jamais prévaloir
contrôla vérité. « Ntic omissa professio probatio-
» nem gencris excludit, nec faUu sinnilatio verita-

» tem minuit (2). »



CHAPITRE II

CONDITION JURIDIQUE DES ENFANTS NATURELS.

Cechapitre est le plus important de notre travail,
Voici les divers points de vue auxquels nous nous

placerons successivement, pour traiter avec quel-
que méthode les nombreuses questions que nous
aurons à examiner. Nous rechercherons d'abord

quelle situation était faite oux enfants naturels
dans la société et dans la famille : puis nous étudie-
rons les droits dont ils étaient investis sur lo suc-
cession de leurs parents. Enfin nous dirons quelques
mots de leur capacité relativement oux libéralités

qui pouvaient leur être adresséespar leurs père et
mère.



SECTION PREMIÈRE

CONDITION DES ENFANTS NATURELS DANS LA SOCIÉTé

Les enfants naturels qui naissaient libres et

citoyens romains n'étaient frappés d'aucune dé-
chéance au sein de la société. A Athènes le bâtard
était traité comme un étranger et on lui refusait le

titre citoyen, mais à Rome il jouissait pleinement
de tous les droits de cité. Il avait certainement le

jus suffragii et môme le jus honorum, non-seule-
ment il était apte à remplir les charges privées
telles que la tutelle, mais encore il pouvait aspirer
aux fonctions publiques. Aucune magistrature ne

lui était inaccessible et 11avait l'espoir de s'élever

aux plus hautes dignités. Les textes nous l'attes-

tent de la manière la plus formelle (1) ; leur témoi-

gnage est d'ailleurs confirmé par un grand nombre

d'inscriptions tumulaires. En voici une citée par
Heinecoius (2).

,i) L. 3, S 2; L. 6, pr., De Dicitrlonlbut, 50, 2.

(2) tlcineccti, Ad teg. Jut. tt Pap., Commenlarlui, 16t.
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C. Mamercio s. p. f.

Jnnuario. q. cd. proet.

Il vir. q. it.

P. Puccius Januarius

filio naturali et

Mamercin grapta

mater infeliciss. filio

et cognatoepiissimis

feceruat.

On voit que l'enfant naturel dont il est question
fut successivement questeur, édile, préteur et du-

umvir. Nous pourrions rappeler aussi que Cons-

tantin était né d'un concubinat.

Il y a néanmoins un texte qui pourrait faire

naître des doutes sur la question. On y lit que lors-

qu'il s'agit de nommer un magistrat, on doit re-

chercher d'abord quelle est la capacité des candidats,

mais qu'il faut aussi se préoccuper de leur nais-

sance : item impicienda est origo nalalium (i). Nous

ne croyons pas qu'il y ait là'une incapacité légale

t,D I'. 14, | 3. fie muntrtbus tt honCribut, 50, 4.
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établie contre les enfants naturels; il est probable
seulement que lorsqu'ils avaient pour compétiteur
un enfant légitime, celui-ci, toutes choses égales,
devait être préféré. Telle est l'opinion adoptée par
le chancelier d'Aguesseou : « Quelques interprètes,
dit-il, croient que cette loi doit s'entendre, non pas
des bâtards, mais des étrangers; d'autres convien-

nent que sa disposition doit être appliquée aux bâ-

tards, mois qu'elle ne les exclut pas des dignités,

qu'elle veut seulement qu'entre plusieurs compéti-
teurs on préfère le légitime au bâtard, et ils fondent

leur interprétation sur la loi 3. § 2, « De decus

» purios passe in ordinem allegi nulla dubi-

» tatio est, sed si hubeant competitorerh ligitimè

»quoe3itum, proeterri eum oportere. » Et cette

dernière interprétation parait tout à fait conforme

à l'esprit de la loi qu'on objecte. En effet, ce n'est

pas un» loi prohibitive, mais elle marque seulement

ceux qui doivent être proférés lorsqu'on élit des

magistrats (1). »

Il est de principe que dans la cité l'enfant naturel

jouit de la même condition que sa mère uu jour de

l'accouchement; est-elle à cette époque citoyenne

romolne, latine, pérégrine, il naît citoyen romain,

latin, pérégrln: «Lex naturoe hoec est, ut qui nos-

<tcitur sine legitimo matrimonio matrem sequa-

CD Dlttert'Ute* sur les bàtarJtt (iEvvres de Doguusevu, Puris, 1772,
t. vit, p. m:.
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» tur (1). » Il suit de là que ces enfonts portaient le

nomen de leur mère.Heineccius estime qu'ils étaient

dons l'usage d'y joindre le cognomcn de leur père :

cette opinion est confirmée par l'inscription que

nous venons de reproduire.

SECTION n

CONDITION DES ENFANTS NATURELS

DANS LA FAMILLE

Examinons maintenant la condition des enfants

naturels au point de vue des droits de famille pro-

prement dits. La famille est un groupe de personnes
unies par des liens de parenté ou d'alliance et des-

tinées le plus souvent à mener une vie commune.

Entre ces personnes il existe des devoirs et des

droits réciproques qui ne sauraient s'étendre oux

étrangers, cor ils ont leur source dans cette affection

spéciale et exclusive que la nature o mis ou coeur

de l'homme pour ses parents et ses proches. Ln

pluport des devoirs qui nous sont ainsi imposés

(I) L. 24, De statu kominum, I, 51 - L. 19, tbtd. ; — Ulpien, Régula,
tit. V, SSS et 10[ - Gaius, Comm. I, $) 80 et sulv.
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échappent à toute sanction de la loi civile, la voix

intime de la conscience est seule chargée de nous les

rappeler et de nous punir si nous venons à y man-

quer. Il en est cependant qui se traduisent par des

effets pratiques très-importants et que le législateur
a cru devoir réglementer ; c'est dans l'étude de ces

derniers que doit se renfermer l'interprète, leur

ensemble forme le droit de famille. Un savant ju-
risconsulte a groupé sous les trois termes suivants

les diverses obligations qui font l'objet du droit de

famille : protection, assistance, fidélité (1). Cette

division nous parait assez exacte, et nous croyons

qu'on peut ranger sous ces trois chefs les rapports

juridiques existants entre les enfants et leurs au-

teurs, les seuls dont nous ayons à nous occuper ici.

1» Au dévoir de protection se rattache l'organisa-
tion de la puissance paternelle et de la tutelle ;

2° Sous le devoir d'assistance on peut comprendre

l'obligation alimentaire;
3" Le devoir de fidélité se traduit pratiquement

por le respect que l'enfant doit à ses père et mère

et les conséquences juridiques qui en découlent,

Dons cette section, nous ne nous occupons pas
des droits héréditoires, malgré leurs rapports in-

times avec le droit de familte. Sans doute, une lé*

gtslation équitable doit s'inspirer des relations de

famille quand elle règle l'ordre des successions,

(1) Oudot, Du droit de famille, pp. 2 et 3.
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c*est d'après l'affection présumée du défunt que son
hérédité doit être dévolue. Mais l'idée de famille

n'est ici qu'accessoire, puisque c'est alors seule-
ment que la mort a rompu ces relations et brisé

cette affection que les droits de succession com-
mencent à produire leur effet.

Voici d'abord une question préalable et fonda-
mentale. Les enfants naturels .font-ils partie de la

famille? Il est nécessaire, pour répondre, d'indiquer
à grands traits les diverses règles légales qui ont

présidé successivement à l'organisation de la famille
romaine. Dans toute société bien organisé:, c'est le

mariage qui doit être l'unique source et le principe
constitutif de la iamille. Les Romains n'avaient

pas complètement méconnu cette grande loi J,O-

claie; les enfants, nés de juste.* noces, entraient
seuls de plein droit, supprimer par le fait de
leur naissance, dans la famille civile, telle

qu'elle était primitivement organisée. Mais la loi
romaine était allée plus loin ; à côté et même au-

dessus du mariage, elle avait établi la puissance
paternelle comme le fondement pi incipal sur hquel

reposait la famille, La famille civile ou agnative
n'embrassait pas toutes les psrsonncî entre les-

quelles la procréation ex Justin mtpliis, créait des

rapports d'alliance ou de parenté; le lien d'agnation
qui unissait ses divers membres, s'analysait tou*

jours en un ropport de puissance paternelle. Ceux*
là seuls sont agnals, c'est-î.-dire membres d'une

même famille, qui se trouvent soU3 la puissance
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d'un même chef, ou qui s'y trouveraient encore, si

cechef avait vécu plus longtemps (l). C'était donner
à la famille une bise beaucoup trop étroite et en

quelque sorte artificielle. En effet, si on l'examine

de près, on voit qu'elle laisse hors do son sein des

personnes que la nature devait y faire admettre.
Tous les parents par les femmes en sont exclus :

il n'y a d'agnnts que les parents liés entre eux par
une série non interrompue de générations mascu-

lines (2). Rien plus, la volonté souveraine du père

peut à son gré modifier la composition de la famille,
il est libre d'y faire outrer des étrangers par l'odop*
tion ou l'ndrogation; il peut en chasser se3propres
enfants par l'émancipation. Il va sans dire que les

enfants naturels ne trouvaient jamais plaee dès

leur naiîsanee, dais la famille ainsi organiste car
un père n'avait SOUJsa puissance, pour les avoir

procréés, que les enfant* nos de justes noces (3j. La
volonté seule de ce père pouvait les y introduire

comme elle y introduisait des étrangers ordinaires.
On volt que le mariage au lieu d'être l'unique base

de U' famille s'effajiit et disparaissait derrière In

puissance paternelle qui en devenait le principal et
même le seul londement.

La réaction ne devait pas tarder a se faire : cette

conception de la famille plus politique qu'équi-

Cl) L. 101. J 2, b: crri.v, t'.g.t'f., 5), 13.

(2) %1, ln<U., Di l.gi:. ag i H:?, iuj.'«..•». lll, 2.

(3) Gaius, Co„i,». I, i M. — Ulpicj, ilegula, tit. V, | 1.
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table était destinée à faire place à un autre type

conçu d'après les idées naturelles de justice et

d'humanité. L'oeuvre réformotrice s'accomplit sur-

tout grâce à l'influence des préteurs; dans les rap-

ports de droit les plus importants.ils tendirent sans

cesse à substituer la famille naturelle à la famille

civile, à faire prévaloir les liens de la cognât ion sur

ceux de l'agnation. C'est surtout dans la législation
successorale qu'il est aisé de suivre le progrès de

cette lente évolution ; il serait trop long de les re-

tracer ici. Disons seulement que cette tentative fut

couronnée de succès : la famille civile des agnats
avait à peu près disparu des moeurs, lorsque Justi-

nien effaça les derniers vestiges qu'elle avait encore

laissés dans les lois (1). Si nous avio JS à exprimer
notre avis, nous dirions que la réaction fut exces-

sive et qu'elle dépassa le but. Le fondement sur

lequel reposait la famille romaine se trouva déplacé;
c'était jadis la puissance paternelle, ce fut désor-

mais le fait de la procréation légalement constatée ;

la première base était trop étroite, mois la seconde

nous semble un peu trop large. La famille cogna-
ttve fut établie Uniquement sur les rapports de pa-
renté naturelle, sur la communauté de sang et

d'origine, ratio sanguinis, nous dit Gaius (2). Les

cognats sont tous ceux qui se rattachent à un au-

CDNov. IIS, Dt keredibut ah Inteiloto venientibut tt agnâtorum jurt
«Métal*.

(2) L. 2, Unde eognati, 38, 8.
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teur commun. Modestin nous dit même que c'est
là que se trouve l'étymologie du mot : « cognati ab

»eo dici putontur quod quasi unâ communiter ve

» nati, vel ab eodem nati progenitive sint (1). » Il

arriva dès lors que. les enfants nés hors mariage
furent compris dans cette famille au môme titre

que les enfants légitimes, et y furent admis avec

eux sur le pied d'une égalité parfaite. Ce point est

indiscutable à l'égard de la famille maternelle ; les

textes disent qu'on ne fait aucune distinction entre

les divers enfants qu'une femme a mis au monde;

qu'ils soient légitimes, qu'ils naissent ex concubi-

natu, qu'ils soient le fruit d'une union coupable ou

passagère, ils sont tous ses cognots au même degré
« Vulgo quoesiti cognati sunt sibi sicut et matris

cognntis (2).» Nous croyons qu'il est encore vrai

quand on se place au point de vue de la famille

paternelle; ici nous devons forcément exclure une

certaine catégorie d'enfants, il ne saurait être ques-
tion des spurii ou vulgo concepli', car, à leur égard,
la paternité est incertaine, le fait de la procréation
ne peut pas être légalement constaté, Mais s'il s'agit
des enfants naturels ordinaires, c'est-à-dire des
enfants nés du concubinat» nous croyons qu'ils
sont cognats de leur père et de leurs parents pa-
ternels aussi bien que s'ils étaient nés de justes
noces. Si on admet» en effet, que la paternité est

Cl) L. 4, J1, De gradibu* et nffinlbu; 38, 10.
(2) J 4, tnst., De tuceet*. cogntt III, 5; — L. 2, Vndt cognati.
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aussi certaine dans un cas que dans l'autre, on est
bien forcé de reconnaître entre ces enfants et leurs

parents paternels cette communauté d'origine,cette
ratio sanguinis qui suffit à établir le lien de cogna-

tion(l).
Ainsi, l'interrogation que nous posions tout-à-

l'heure doit se décomposer en deux questions dont
chacune reçoit en sens inverse, une solution bien
nette et bien précise. Les liberi naturales ne font

point partie de lu famille civile des agnats. Us font

partie de la famille naturelle des cognots.
Les enfants naturels, avons-nous dit, naissaient

suijuris c'est-à-dire de la puissance patcrnelle.libres
Or pour toute personne sui juris incapable de se dé-

fendre elle-même, les Romains ont organisé une

protection légale, qui s'étend à la personne et oux

biens de l'incapable, c'est la tutelle. Ces enfants

doivent donc se trouver en iutePe jusqu'à l'époqUe
de leur puberté ; mois reste à voir quel sera leur

tuteur.

La tutelle testamentaire organisée déjà par la loi

des Douze Tables, au témoignage d'Ulpien (2), n'é-

tait qu'une émanation des pouvoirs du père desfo-

(t; Contri. M.vynt. Cour* de droit romatt I, J 102. • La UgittntAttoB,
dit le swant auteur, ne fait qui constat:? une cognatinn que la loi

civil! refusait d: reconnaître. » Mime en admsttant que le lie* de co*

«nation n'exhte pas entre le père et tes RU naturels, il nous parait
inexact de présenter la légitimation comme créant un rapportde cogna*

Uon, nou» croyons que les enfants ligltimis entrent plutôt dans ta

famille avec lettre et la qualité d'âjn au.

Ci) Ulplén, Régulât, tit. XI, i 4.
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mille, et comme « un attribut de la puissance pater-
nelle sesurviyont en quelque sorte à elle-même jus-
qu'à la puberté (1). » Elle n'avait donc lieu qu'à l'é-

gard des enfants qui avaient été soumis à la patria
potestas, et il ne saurait en être question pour les
enfants nés du concubinat. En l'absence du tuteur

testamentaire, la loi des Douze Tables appelait
expressément le plus proche agnat (2); mais les
enfants naturels étant complètement excl" >de la
famille civile des agnats, cette tutulle leur était

inapplicable. De même pour la tutelle des gen-
tils (3); nous croyons que la gentilitas n'était que
l'extension de l'agnation; les enfants naturels ont
dû rester aussi étrangers oux rapports de la genti-
lité qu'à ceux de l'agnation. Il ne saurait davantage
être question de la tutelle fiduciaire ni de la tutelle

légitime des ascendants, puisque l'enfant est né

suijuris, il est évident qu'il n'a pas été émancipé.
Il restait donc uniquement la tutelle dotive déférée

par le magistrat, qu'on appelait aussi tutelle ati-
liennc, il parait que cette tutelle ne fut admise qu'à
une époque assez tardive. D'après les conjectures
les plus probables elle daterait du milieu du cin-

quième siècle de Rome fondée.

Cl) ACCArias, Précis de d.'ott romain I, p. 261.
(2) U!p„ Regutoe, tit. XI, $ a
(3) MalgrÔ le silence de* textes, on décide généralement que les gen-

tils étalent appelé» h la tutelle légitima a défaut d'agnats: On se fonde
sur leur double vocation a l'hérédité et a la curatelle des fous (Dé-
mangeât, I, p. 3.9. — Accarias, I, p. 2J2).
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Mais les règles du droit classique relativement

à la délation de la tutelle reçurent peu à peu divers

tempéraments. La tutelle testamentaire se modifia

bientôt; on comprit que le bon choix du tuteur

était plus sûrement garanti par l'affection du père

que par la puissance paternelle dont il était revêtu.

Déjà du temps de Trajan, Nératius nous apprend

que la désignation du tuteur faite par la mère dans

son testament, devra être confirmée par le magis-
trat, après une enquête préalable sur la moralité,

l'aptitude et la solvabilité de la personne désignée.
« Mulier liberis non recte testamento tutorem dot;
» sed si dederit, decreto prrctoris vel proconsulis,
» ex inquisitione, confirmabitur (1). » Ce texte ne

fait aucune distinction entre les enfants légitimes
et les enfants naturels, il est probable qu'il s'op*

plique également aux uns et aux autres, car dons le

langage habituel des jurisconsultes romains tous les

enfants sont dans une même situation relativement

à leur mère. Mais ce droit ne fut accordé à la mère

que moyennant une condition : il fallait qu'elle eût

fait preuve d'une affection véritable pour l'enfant

en l'instituant héritier (2).
11eût été illogique de s'en tenir là et de refuser au

père naturel une prérogative qu'on venoit d'accorder

à la mère, aussi ce droit lui fut aussitôt ottribuéet

même dons une mesure plus libérale. Si le père a

J: L. 2, pr,, Dt confirmando tulort, 20, 3.

C2)L. 4, pr, De tesiamentarià tuteld, 26, 2. - L. I, Code, De con-

firm. tut., 5, 29.
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institué son fils naturel, le tuteur testamentaire

qu'il nomme doit être confirmé purement et sim-

plement par le magistrat. Celui-ci n'a plus à appré-
cier les qualités de la personne choisie. Si au con-

traire, le père n'a rien laissé à l'enfant, une enquête
est nécessaire, et le magistrat est libre de ratifier

ou non le choix proposé. « Naturali filio cui nihil

» relictum est tutor frustra datur a pâtre : nec

» sine inquisitione confirmatur (1). »

Il est probable que le père naturel était souvent

investi par le magistrat de la tutelle sur son fils im-

pubère ; une incapacité spéciale empêchait que cette

fonction fût dévolue à la mère. La tutelle était con-

sidérée comme une charge publique, les femmes en

étaient exclues à raison de leur sexe (2); d'ailleurs

on les tenait en général pour inhabiles aux affaires

et on les avait soumises elles-mêmes à une tutelle

perpétuelle. La réforme ne devait pas tarder à s'ac-

compltr.Nous voyons dès l'époque classique que si la

mèreadresse une requêtcau prince, celui-ci, dans son

omnipotence, peut la relever de son incapacité et

lut accorder par une faveur spéciale la tutelle de

ses enfants (3) ; il est probable qu'il n'y a pas à

cl) L. 7, pr., De eonflrm. tut, 26,3. Toutefois certains jurisconsulte»
Interprètent ce texte d'une manière différente. D'après eux si le père
naturel n'a rien laissé a l'enfant la nomination est dépourvue de toute
espèce d'effet t st au contraire il a fait quelque disposition en faveur
de l'enfant, ta nomination pourra être confirmé cum tnquiiittcne (Dé-
mangeât, I, p. 335).

(3) L. 1. Code, Quandomttlier, i, 35.

(3)L. H De lultlls, 2«, i.



distinguer entre les enfants légitimes et les enfants
naturels.

Plus tard, Justinien, par une mesure générale auto-
risa la mère naturelle à gérer la tutelle de sesenfants
nés ex concubinatu, lorsque le père était mort sans
leur désigner un tuteur. Elle devait seulement s'en-

gager par serment ù ne pas se marier et à ne pas in-

voquer la protection du sénatus-consulte Velleien,
Acte de cet engagement était dressédevant le magis-
trat et inséré dans les registres publics (1). Si elle con-
tractait mariage sans se faire remplacer dans la tu-

telle, une constitution de Théodose etValentinien,

qui dans un cas analogue privait la mère légitime
de tous droits à la succession de ses enfants lui de-
venait applicable. Le motif de cette double condi-
tion est facile à saisir. D'une part, la loi se méfie
de l'influence du mari qui gérerait en réalité la
tutelle sous le nom de sa femme et qui se préoccu-
perait assez peu des véritables intérêts du pupille.
D'un autre côté, le sénatus-consulte Velleien décla-
rait la femme incapable d'intercederc, c'est-à-dire de

s'obliger pour autrui. Or, toutes les foisque le tuteur
fait lui-même, en l'absence du pupille, un acte dont
les conséquences juridiques doivent retomber sur
lui seul, il s'oblige dans l'intérêt d'autrui : il im-

portait que la mère tutrice pût valablement interec*

derc, si non les tiers n'auraient pas consenti à
traiter avec elle.

(2; L. 3, Code, Qvando h\vli:<; 5, Cô. - Xot. II?, c*p\ 5.



. Mais la tutelle n'était pas la seule protection

légale organisée pour défendre les intérêts des

incapables. Dans le dernier état du droit romain,

i'ex-pupille recevait un curateur qui devait l'as-

sister dans la réception de son compte de tutelle,

et qui l'aidait dans l'administration de son patri-
moine jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans (1). Ce cura-

teur était nommé par le magistrat: le père naturel

dut être souvent désigné pour remplir cette fonc-

tion ; mais aucun texte ne nous apprend qu'on eût

levé en faveur de la mère naturelle l'incapacité qui
excluait les femmes de la curatelle. En principe il

n'y avait pas de curatelle testamentaire. Cependant
on attacha un certain effet à la désignation conte-

nue dans le testament du père de famille. Le préteur
confirmait presque toujours le choix fait par le père

légitime (2) et probablement aussi par le père na-

turel. Le curateur désigné par la mère devait être

confirmé après enquête (3) ; nous croyons qu'il n'y
a pas à distinguer entre la mère légitime et la mère

naturelle.

Les Romains avaient reconnu de bonne heure

l'existence d'une dette alimentaire, civilement obli-

gatoire entre les parents et les enfants. Le juris-
consulte Paul dit éncrgiquement que le père est

meurtrier non-seulement quend il tue son fils, mais

(1) Accarias, Préctt, I, p. 363. — Maynt, Cour* de droit romain, tit,

S 440.
(2) 11, tnst, Dt curator (I, 23). - L. 1, J 3. De eonfirm. tut, 26,S.

(3) L. 2, $ 1, nu. ,
ut. 82. •
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encore quand il lui refuse des aliments. Necare m-

detur... et qui alimonia denegat (1). Sous ce nom

d'aliments le père, et à son défaut, les parents plus

éloignés sont tenus de fournir à l'enfant dans le

besoin, tout ce qui est nécessaire à la vie maté-

rielle, la nourriture, l'habitation, le vêtement, les

soins et les remèdes en cas de maladie. Ils doivent

même lui faire donner une éducotieu en rapport
avec le rang qu'ils occupeut dons lo société (2). Ce

devoir n'incombe à la mère et aux parents mater-

nels quo lorsque le père et les parents paternels
sont morts ou sont tombés eux-mêmes dons l'in.

digence. Cette obligation est réciproque ; à leur tour

tes enfants quand ils sont en état de se suffire à

eux-mêmes, doivent des secours à leurs parents né-

cessiteux que l'âge ouïes infirmités ont rendus inca-

pables de pourvoir à leurs besoins. Iniquissimum
enim quis merito dixerit patrem cgere,cum filius sit

infacultatibusfi)*
Cette obligation existait-elle entre le père et ses

enfants naturels ?Plusieurs auteurs enseignent l'af-

firmative (4) et il semble à première vue qu'il de-

vrait en être ainsi, car on regardait la dette alimen-

taire comme un effet attaché à la cognation et non

(1) t>. 4, De agnott. et alend. lib., 25, 3.

(2) L. 5, f, 12, De agnosc. et al. lib., 25, 3. - LL. 43 et 44, De verbor.

tlgnif., 60,16.
(3) t" 6, SS 3 et 13, De agnose. et al. tib., 25, 3.

(4) Voêt, ad Pandectas, lib. 25, tit. 3, n« 5. - Da Fresque», Traité dt
droit romain, I, p. 138. — Pilette, op. et loe. tttt,, p. 352.
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à l'agnation : c'est un devoir qui résulte des liens

que la nature a formés entre deux personnes issues
du même sang, et qui est indépendant des liens
civils établis par la loi. Ulpien dit qu'on ne doit

pas s'inquiéter de savoir si les enfants sont en

puissance ou ont été émancipés; cependant il ajoute
quelques lignes plus bas qu'un rescrit d'Antonin
le Pieux a décidé que le père ne serait tenu de nou-
rir sa fille, que si elle était légitime. «Item rescri-
» psit ut filiam suam pater exhibeat, si consti-
» terit apud judicem juste eam procreatem (1). *

Voët pense qu'on peut écarter ce texte en disant

que les mots juste procreatam s'appliquent aussi
bien aux enfants nés du concubinat qu'à ceux qui
sont issus de justes noces; cor, dit-il, le concubinat

est une union tolérée par la loi, qu'on peut qualifier

.delégitime. Justinicn lui-même l'appelle itcrtacon-

suctudo. Mais nous ne saurions adopter cette opi-
nion; bien que le langage desjurisconsultes manque

parfois de précision sur ce point, il nous parait
inadmissible que les enfants nés du concubinat

aient été qualifiés de juste prqcreati.

Quoiqu'il en soit cette obligation existe dons le

droit de Justinien. LesNovelles obligent le père na-

turel àfournir des aliments à l'enfant dons le besoin;
elles décident même que les enfants légitimes seront

tenus de cette obligation vis-à-vis de leurs frères

i,4) L. 5, JJ 1 et 6, De agnosc. et alend. lib.
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et soeurs naturels (1). A défaut du père cette dette

retombait-elle sur l'aïeul naturel? Le grand père
doit-il des aliments au fils naturel de son fils légi-
time? en doit-il au fils légitime de son fils naturel?

Voât dit que ta question est douteuse, mais {l'estime

. qu'on doit la résoudre affirmativement (2). Nous

nous rangeons volontiers à cet avis; il était de

principe que le grand père légitime était tenu à

défaut du père, et nous croyons qu'on doit étendre

cette règle par analogie. Telle est aussi l'opinion du

président Favre. Un père dont le fils a séduit une

jeune fille doit être tenu, dit-il, de nourrir l'en-

fant que cette fille a mis au monde ; il doit des ali-

ments au petit-fils né de son fils comme il en doit

à son fils lui-même (3).
Un autre jurisconsulte, Hotman, a cru pouvoir

conclure de l'obligation imposée au père de nour-

rir son enfant naturel à la nécessité pour lui de

doter sa fille née d'un concubinat : cette constitu-

tion de dot faite boni viri arbitratu, doit lui tenir

lieu d'oliments (4). Mois cette conclusion nous sem-

ble téméraire : entre la dot souvent considérable

et des frais d'entretien ordinairement assez foibles

la distance est grande : d'ailleurs il y a une dlffé-

(1) Authent., licet patrt, Code, Dt naturâl. lib., 5, M. - Nov. là,
cap. 5, Nov. 89, cap. 12.

(2) Voèt, Ad Pandectat, lib. 25, tit. 3, n» 7.
(3) Antonit Fabrl Codex, lib. IV, tit. IX, définit, 3.
(4) Hotman. Disputatio de ipurli* et tegitimattone. — Cap. 3, Dt *pu-

rlor. ttnothor.jure.
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rence juridique facile à apercevoir entre la dot qui
une fois constituée adhère en quelque sorte à la

femme jusqu'à sa mort,, et la dette alimentaire

qui disparaît dès que l'enfant se trouve en posi-
tion de se suffire à lui-même.

Entre la mère et les enfants naturels l'obligation
alimentaire parait avoir existé de tout- temps; à

cet égard on ne distinguait pas entre les enfants

issus du concubinat et ceux qui étaient simple-
ment vulgo concepti. « Ergo et motrem cogemus
» proesertim vulgo qurcsitos olcrc, nec non ipsos
» eam (i). » Cette dette était même étendue à

l'aïeul maternel.

Durant le mariage l'obligation de nourir les

enfants légitimes ne pesait sur la mère que subsi-

dioirement au cas où le père était pauvre ; car le

mari gagnant les revenus de la dot, il était juste

qu'il supportât les charges du ménage. Le mariage
dissous elle se partageait entre les deux auteurs.

Si nous nous plaçons dons le droit de Justinien,

l'obligation de nourrir l'enfant naturel doit peser
concurrement sur la concubine et sur son compa-

gnon, soit que le concubinat existe encore, soit

qu'il oit cessé, car nous savons qu'entre concubins

il n'est jamais question de dot : dès lors il n'y a

pas de motif pour faire peser la dette sur l'un plutôt

que sur l'outre.

Remarquons en terminant que les aliments se

(1) L. 6, } 4, De ognose. et ateni. lib., 25, 3.
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demandaient au moyen d'une cognitio extraordi-
nariaAls devaient être proportionnés aux ressour-

ceset aux besoin des deux parties : ainsi ils cessaient
d'être dus dès qu'on avait fait apprendre au fils un
métier dont l'exercice suffisait à son entretien (i).

La morale et la religion enseignent que l'enfant
doit honorer et respecter les auteurs de sn vie. Les
lois romaines s'occupaient de cette reverenlia, et
elles en déduisaient des conséquences assez im-

portantes. Ce devoir pèse sur l'enfant quel que soit
le caractère de sa filiation, qu'il soit issu du ma-

riage, du concubinat ou de toute autre union,
« Una est enim parentibus servanda reverentia, »

nous dit Paul (2). Ainsi l'enfant naturel ne peut

pas assigner ses oscendcnts en justice sans avoir

obtenu l'autorisation préalable du magistrat (3),
si non il se rend possible d'une action pénale
infactum que le préteur o instituée à cet effet (4).
De même un ascendant poursuivi par son fils

jouira du bénéfice de compétence, c'est-à-dire

qu'il obtiendra de n'être condamné que jusqu'à
concurrence des ressources dont il peut disposer,

qualenui facere potest (5). L'enfant ne peut jamais
exercer contre ses parents une action famosa, c'est-

à-dire une action qui aurait un caractère infa-

(1) L. 5, J De agnom. et alend. tib.

(2) L. 6, De in jus vocando, 2, 5.

(3) L 4, t, 3, et L. 6, Ibid.

(4) Gaius, Comm. IV, J 46. - %12<tnst., De aclhnibus, IV, 6.

(5) } 38, tnst., De acitontbu*. - L. 7, $1, Dt obtequils, 37,15.



91 -

mant ; (1) Il ne peut pas leur opposer une excep-
tion de dol ou toute autre qui serait de nature à

ternir l'honorabilité de leur réputation « quoe opi-
» nioncm apud bonos mores suggillet. » Il ne peut

qu'employer une exceptionr conçue m factum
dans laquelle il se bornera à raconter les faits, en

s'abstenant de les qualifier (2).
Enfin le fils assez dénaturé pour porter la main

sur son père ou sa mère est remis au préfet de la

ville chargé de le punir ; celui qui n'a pas craint

d'outrager ceux qui l'ont élevé est déclaré indigne
de servir dans l'armée romaine. « Indignus militiâ

» judicandus est qui patrem et motrem a quibusse
» educotum dixerit, maleftcos oppellaverit (3). »J

Bien que les textes soient muets sur plusieurs

points, nous croyons qu'on doit sans hésiter appli-

quer toutes ces dispositions à l'enfant naturel aussi

bien qu'à l'enfant légitime. Il nous semble que le

principe posé à cet égard par le jurisconsulte Paul

est assez explicite pour lever tous les doutes,

(!) L. 11, Ùe dolo malo, 4,3.
(2) L. 4, t, 10, De doit malt et mtlu* exctpt, 44, 4. - LL. 5 *t 7, Dé

tbtequlls, 37,15.
(3) L. i, M a et 3, Dt obsequllt, 37,1*



SECTIONra

DROITS SUCCESSORAUX DES ENFANTS NATURELS

A l'origine les enfants naturels n'avaient aucune

aptitude à la succession de leur père ou de leur

mère. En effet la loi des Douze Tables n'avait créé

que trois classes d'héritiers : les swi qui se trou-

vaient à titre de descendants sous la puissance mé-

diate ou immédiate du défunt, à leur défaut les

agnats, et enfin en dernier lieu les gentilcs. L'en-

fant naturel naît sui juris il n'a d'autre famille ci-

vile que celle qu'il se crée à lui-même par le mariage:
il est donc évident qu'il ne peut trouver place dans

aucune des trois catégories indiquées. Mais le droit

des Douze Tables ne subsista pas longtemps dans

sa rigueur primitive: grâce aux adoucissements suc-

cessifs qu'il reçut de la jurisprudence prétorienne et

des constitutions impériales, le sort des enfants na-

turels fut amélioré, et ils acquirent bientôt le droit

de succéder à leurs auteurs. Occupons-nous d'abord

de l'hérédité maternelle, nous parlerons ensuite de

là succession du père.
La loi des Douze Table écartait en principe tous
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les enfants de la succession de leur mère : par excep-
tion lorsqu'une femme en se mariant tombait m

manum mariti un lien d'agnation s'établissait

entre elle et ses propres enfants vis-à-vis desquels
elle se trouvait loco sororis ; ils étaient alors appe-
lés à lui succéder comme ils auraient pu succéder à

leur soeur (1) ; mois cette exception ne concerna

jamais les enfants naturels, Le préteur vint corri-

ger cette iniquité en créant un nouvel ordre de suc-

cesseurs, celui des cognats, dans lequel il fit entrer

tous les enfants sans aucune distinction: les en-

fants naturels et même les spurii purent dès lors

par la bonorum possessio undé cognati arriver à la

succession de leur mère, et ils y arrivèrent au même

titre que les enfants légitimes (2). Mais cette pre-
mière réforme était fort incomplète, et les enfants

ne durent en profiter que dans des cas assez rares,

cor il fallait pour que leur vocation fût efficace,

d'abord que leur mère n'eût pas laissé d'agnats, en-

suite qu'elle n'eût pas fait de testament : deux con-

ditions difficiles à réaliser et qui en pratique ont

dû rarement se trouver réunies.

Enfin le sénatus consulte Orphitien rendu sous

Marc-Aurèle vint bouleverser les principes du vieux

droit romain, en donnant à des enfants qu'aucun
lien civil n'unissait à leur mère la qualité d'héri-

tiers légitimes; désormais quand une femme mou-

(1) Gaius, Comm. III, 5 24.
(2) Pr., Iost, Dt S. C. Tertull. III, S — Gaius, Comm. lit, S32.
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rait intestat ses enfants étaient appelés à lui succé-

der en première ligne, avant tous autres ognats. On

ne peut pas dire qu'ils formèrent un ordre d'héri-

tiers siens, car une femme ne pouvait en avoir,

mais ils en tenaient lieu. Il est probable que cette

innovation fut introduite surtout dans l'intérêt des

enfants légitimes : néanmoins elle profita également
aux enfants naturels: en principe dès qu'une femme

était décédé*» dans la plénitude de sa capacité, tous

les enfants libres et ingénus étaient appelés sans

distinction de qualités de sexe ou de condition à re-

cueillir ses biens, et ils les partageaient par égales

parts (1). On décida que les enfants seraient préfé-
rés même à la mère de la défunte, que le sénatus

consulte Tertullien avait appelée à succéder en pre-
mier rang, c'est-à-dire qu'en cas de conflit entre les

dispositions des sénatus-consultes Orphitien et Ter-

tullien, le premier devait avoir la prééminence (2).
Mais le sénatus consulte ne concernait que les

enfants proprement dits : les descendants d'un de-

gré ultérieur n'avaient d'autre ressource que la 6o-

norum possessio unde cognati. Une constitution des

empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius dé-

cida que désormais le fils ou la fille naturelle pour-
raient recueillir la succession de leur grand-mère au

même titre que leurs parents. Seulement ils n'obte-

naient pas intégralement la part que leur auteur

CD Pr-, et § 3, Instit, De S. C. Orphitiano, III, 4.

(2) LL. 1 et 4, Code, Ad S. C. Orptiit., 6, 56.



aurait eue: cette part était réduite d'un quart s'ils

venaient en concours avec des agnats (1), Justinien

fit un pas de plus ; il accorda à ces enfants la part

intégrale que leur mère aurait eue, lorsque le défunt

ne laissait que des agnats (2).
Vis-à-vis de leur père les enfants naturels acqui-

rent des droits de succession par la Bonorum pos-
sessio unde cognati. Malgré le silence des textes

nous croyons que ce point doit être mis hors de

doute, en effet les enfants naturels ayant un père
certain étaient unis indubitablement par fc? liens

du sang non-seulement à la mère et aux parents
maternels, mais encore au père et aux parents pa-
ternels ; et il nous semble constant que toute pa-
renté naturelle légalement certaine formée entre

personnes libres, devait entratner vocation réci-

proque à la Bonorum possessio unde cognati (3).

L'opinion contraire invoque une phrase de Justi-

nien. Ce prince dit en effet dans une constitution

que nous analyserons bientôt, et dans laquelle il

règle les droits des enfants naturels qu'il a innové à

cet égard (aliquid novi introducit); mais nous

croyons que les innovations de Justinien n'ont rien

d'inconciliable avec le droit de succession dont nous

nous occupons: à notre avis ces innovations ont

(1) L. 9. C, De suis et legit,, 6, 55. — Cf., L. 4. C, Theod., De legit
hered., 5, 1.

(2) L. 12, C, De suit et legit., 6, 55.

(i) Ortolao, Explicat. histor. III, p, 61. — Pilette, cp. et loc. eitt.,

p. 3i6. — Accarias, Précis, II, p. 10S. — Contra, Démangeât, II, p. 56.
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eu pour but d'écarter certaines incapacités dont les

enfants naturels avaient été frappés, et de fixer à

nouveau la quotité de leurs droits»

Les enfants naturels se sont trouvés ainsi appe-
lés à succéder, mais seulement au troisième rang ;
ils sont primés par les sui et par les liberi. Un au-

teur considérable estime qu'ils dévoient venir en

second ordre, en vertu de la Bonorum possessio
unde liberi (1) ; mais nous ne saurions partager
cette opinion. En créant l'ordre des tV&ert le préteur
n'a opéré qu'une réforme timide. Il a simplement
étendu le cercle des héritiers siens, en leur assimi-

lant les descendants qui auraient été sui s'ils n'a-

vaient pas subi une capitio deminutio, par exemple
s'ils n'avaient été émancipés.Les liberi ne compren-
nent que les sui proprement dits et les sui fictifs

qui ont perdu cette qualité par une émancipation
dont le préteur rescinde les effets (2) ; or si les en-

fants nés du concubinat n'étaient pas sui heredes

cela ne tenait pas à ce qu'ils auraient subi une

capitis deminutio.

Pendant la période qui s'étend du règne de

Constantin à celui des empereurs Gratien Valens

et Valentinien, les enfants nés du concubinat

étaient incapables de recevoir de leur père aucune

libéralité même testamentaire. Il est probable qu'ils
étaient a fortiori écartés de sa succession ab in-

(1) De Fresquet, II. p. 38.

(2) Gaius, Comm. H, § 137. - Ulpien, Régula, tit. XXVIII, 88.
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testât; car les empereurs qui défendaient de leur rien

laisser par testament n'eussent pas permis au

préteur de neutraliser leurs décisions par une 60110-
rum posscssio unde cognati.

Justinien a le premier admis les enfants naturels
à succéder ù leur père mort ab intestat à titre d'en-

fant, c'est-à-dire au premier rang. Voici le résumé

desesdispositionsuripeu compliquées: Les enfant «?*

concubinalu n'ont droit qu'à des aliments dans la
' ucession du père, quand celui-ci laisse des enfants

légitimes ou une épouse; si au contraire ils se

trouvent en concurrence avec des agnats ils peuvent

prétendre au sixième de la succession paternelle.
Dans ce cas ils doivent appeler leur mère, si elle vit

encore, au partage de ce qu'ils ont recueilli, et pour
une part virile : si la mère était seule elle ne pourrait

prendre qu'un douzième, mais toutes ces disposi-
tions n'étaient applicables que si le de cujus n'avait

eu qu'une seule concubine (1). De son côté le père
naturel obtint des aliments seulement ou un

sixième des biens laissés par son enfant, alors que
ce dernier était mort laissant soit une épouse ou une

postérité légitime, soit desimpies agnats (2). Cepri-

vilège ne fut accordé qu'aux enfants naturels du

premier degré; les descendants naturels d'un degré
ultérieur continuèrent à n'être admis à la succession

de leurs ascendants ou autres^arents paternels

(1) Nov. 89. cap. 12,§J4etJr
(2) Nov. 89, cap. 13. \

"
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qu'eu rang des cognats ordinaires. « Jura ab intes-
» tatoin avi successionem nemini eorum penitus
» aperimus, » dit Justinien (i). » - .-

Les enfants naturels ont-ils une réserve dans la

succession de leurs auteurs? S'ils ont été omis ou

exhérédés, sans de justes motifs, peuvent-ils inten-

ter la querela inofficiosi testament!'? .
Vis-à-vis delà mère nous croyons qu'il faut recon-

naître une légitime aux enfants naturels, de-

puis le jour où ils ont été investis de cer-

tains droits héréditaires. En effet la faculté de

porter plainte du chef d'inofficiosité appartenait à

tout descendant qui pouvait prétendre à la succes-

sion ab intestat, soit comme héritier du droit civil,
soit en vertu de l'édit du préteur (2), Dès que le

préteur eût introduit le bonorum jiossessio unde

cognati en faveur des enfants naturels, ces enfants

comptèrent donc parmi les légitimaires (3) ; mais ils

ne pouvaient exercer ce droit que lorsqu'ils étaient

appelés au premier rang, c'est-àrdire lorsque les

agnats faisaient défaut. Cette restriction disparut
dès que le sénatus consulte Orphitien les eût

appelés avant tous autres parents. Les petits-fils
naturels eurent droit aussi à une légitime dans la

succession de leur aïeule maternelle; mais ils res-

tèrent plus longtemps soumis aux règles du droit

(1) L. 12. C, De naturalibus liberis, 5, 27.

(2) Vemet, Traité de la quotité disponible, p. 103 et suiv. — May ni,
Court de droit romain, 111, § 473.

(3;- L- 29. S L D* iMfT- testam, 5, 2.



prétorien qui les considérait comme de simples
cognats : nous avons dit que le bénéfice du sénatus

consulte Orphitien leur fut étendu par une consti-
tution de Théodose et Arcadius; c'est à dater de ce

jour que leur droit de réserve devint véritablement
sérieux et efficace.

Si nous nous plaçons au point de vue de la suc-
cession paternelle, la question est assez délicate en
l'absence de textes, Nous croirions encore qu'ils
prirent rang parmi les légitimâmes, dès que le pré-
teur les eut appelés en qualité de cognats (1). On

pourrait objecter que ces enfants ne sont appelés

qu'à titre de cognats ordinaires et non à titre de

liberi; et que la réserve ne doit exister qu'au profit
de ceux qui succèdent à titre de descenndants. Mais

l'objection n'est pas décisive, car il est certain qu'ils
avaient une légitime dans la succession de leur mère
à laquelle ils n'arrivaient de même qu'en qualité de

simples cognats. Mais par application des principes
généraux, ils n'eurent le droit d'intenter la querela
que dans le cas bien rare où la succession ab intestat
leur était dévolue. Hotman a contesté l'existence de
leur droit en disant qu'il ne saurait être question
envers eux de Yofficium pietatis, (2) mais c'est là à
notre avis une considération assez faible. En principe
tout descendant appelé à la succession adroit à la

légitime ; et nous ne voyons nulle part d'excep-

(1) Boissonnade, Histoire de la réserce héréditaire, p. 87 et 124.
(2) Hotman, Disputatio de spuriis et legitim., cap. 3 (t. 1, p. 524).
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tion relative aux enfants naturels. Plus tard Cons-

tantin leur défendit de recevoir aucune libéralité de

leur père ; leur droit dut alors cesser jusqu'à ce que
Justinien eût rétabli leur vocation héréditaire, au

cas où le père était mort sans laisser ni épouse ni

postérité légitime.

SECTION IV

CAPACITÉ DES ENFANTS NATURELS QUANT AUX

LIBÉRALITÉS ÉMANÉES DES PÈRE ET MÈRE

A l'origine les enfants naturels étaient traités

comme des étrangers ordinaires ; ils pouvaient re-

cevoir toute sortes de libéralités de leurs parents;
ceux-ci pouvaient même leur laisser leur hérédité

entière, tant que demeura en vigueur l'ancienne

règle des Douzes Tables : « Uti legassit super pecu-
» nia tutelâve t»uoerei, itajus esto »(i). L'institution

de la légitime vint bientôt limiter la liberté illimi-

tée du père de famille; mais les enfants naturels

continuèrent à demeurer soumis ou droit commun,

CDLegi* duodeeim tabutorum fragmenta-, Tab. V, n» i.



- toi -

et ils purent recevoir, comme toute personne capa-
ble, la portion de l'hérédité non réservée aux parents

légitimaires.
Constantin le premier frappa ces enfants d'une

incapacité spéciale. Par une constitution datée de

Carthage en l'an 366, il défendit aux hauts dignitai-
res de l'empire de s'allier à des filles de comédiens,
de gladiateurs et autres personnes de basse condi-

tion: toute union contractée ou mépris de ces pro-
hibitions était nulle et les donations faites soit à

ces femmes soit aux enfants qui en naîtraient

étaient déclarées caduques au profit de la famille

légitime du donateur. Si les intéressés se faisaient

scrupule de profiter de cette caducité, au bout d'un

délai de deux mois le fisc devait agir pour eux et

s'emparer des biens donnés (1). On voit que cette

constitution ne statue que sur certains cas particu-
liers ; elle est spéciale aux enfants nés de hauts per-

sonnages, tels que sénateurs, préfets, décemvirs

ou ministres du culte. Cependant il parait constant

qu'il existait une prohibition générale de rien don.

ner ou léguer aux enfants nés ex concubinatu, tant

qu'il y aurait un enfant légitime. Justinien nous

atteste en effet que le sort de ces enfants fut adouci

pour la première fois par les empereurs Valens et

Valentinien : « Valenti et Valentiniano et Gratiano

» divoe memorice primis placuit humanum aliquid

(1) L. 1, Code, De naturalibus liberis, 5, 27.

WI. 82.
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» agere circa naturales (l). » Cette incapacité géné-
rale fut-elle le résultat d'une interprétation exten-

sive donnée à la constitution précitée, ou fut-elle

édictée par quelque loi postérieure dont le texte n'a

pas été conservée? Il est assez difficilé*de se pronon-
cer : cependant les meilleurs interprètes s'accordent

avoir dans Constantin l'auteur de toutes ces pro-
hibitions. Telle est l'opinion du savant Godefroy,

qui reconnaît néanmoins que ce point est entouré

d'une profonde obscurité (2).
Une constitution de Valens et Valentinien, dont

Justinien nous a transmis l'analyse dans sa Nov.

89, permit au testateur qui n'avait ni enfants légi-
times, ni père, ni mère, de laisser trois douzièmes

de sa succession aux enfants naturels et à leur mère.

S'il y a des enfants légitimes les enfants naturels ne

peuvent recevoir qu'un douzième, qu'ils devront

partager avec leur mère. Il est probable qu'à défaut

d'héritiers légitimes, ces enfants purent être gra-
tifiés de l'hérédité entière. Cette mesure, dit Gode-

froy, fut inspirée à Valentinien par le sophiste Li-

bonius, qui déjà sexagénaire et très-gravement ma-

lade depuis plus de deux ans, avait un fils naturel,

auquel il désirait vivement laisser quelque chose

par testament. Il paraît que sur ce point l'empe-
reur eut à combattre les résistances de son collègue

(1) Nov. 89, cap. 12. pr.
(2) Quid preeterca, dit-il après avoir parlé de la légitimation, de

naturalibus liberis Constantinus caverit, obscurâ premitur caligine.
(Comment sur la loi 1, C, Theod., lib. IV, tit. 6, tome I, p. 392).
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Valens qui désirait maintenir la législation de

Constantin.

Ces dispositions furent confirmées en 403 par une

loi d'Arcadius etllonorius, qui décidait cependant

qu'à défaut d'enfants naturels, le testateur ne pour-
rait léguera sa concubine plus de la moitié de ce

dont il aurait eu le droit de disposer dans le cas

contraire (1)-
Justinien fit encore une nouvelle réforme. Il dé-

cida d'abord que la présence d'enfants adoptifs ou

d'une épouse légitime ne restreindrait en rien le

droit du père naturel de disposer au profit de ses

enfants (2). Dans une constitution de 528, tout en

maintenant les dispositions de Valentinien pour le

cas où il y aurait des enfants légitimes ou des as-

cendants du premier degré, c'est-à-dire des parents
réservataires, il augmenta pour le cas contraire, la

qualité disponible en faveur des enfants naturels :

au lieu de quatre douzièmes il permit au père de

laisser la moitié de sa fortune à cesenfants et à leur

mère, par acte de dernière volonté ou par acte entre-

vifs (3). Quelques années plus tard il alla plus loin

et autorisa le père naturel qui n'aurait ni descen-

dants légitimes ni ascendants réservataires, à don-

ner à ses enfants toute sa fortune par legs, fidéi

commis, dot, donation au ténuptiale ou autrement:

CD L. 2, Code, De natural liberit, 5, 27.

(2) Authcnt. Sunc soli, Code, De natur. lib.
(3) L. 8, Code, De natural. lib.
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s'il n'y avait que des ascendants réservataires, le

le père était libre, à la condition de laissera ceux-ci

la portion réservée, de distribuer le reste entre ses

enfants naturels (lj. La constitution de Valens,

Valentinien ctGratien fut maintenue pour le cas

où il y aurait des enfants légitim3s : en prés nce de

ces enfants les fils naturels et leur mère ne peu-
vent recevoir plus d'un douzième de la succes-

sion (2).
On s'était probablement demandé si les restric-

tions apportées par les constitutions impériales au

droit de disposition du père naturel ne devaient pas
être appliquées restrictivement, et s'il n'était pas

permis au père de celui qui avait des enfants d'un

concubinat de disposer en leur faveur de tout ce

qu'il eût pu donner à un étranger. Justinien résolut

la question dans une nouvelle constitution de

l'an 539 (3). En vertu de cette loi, l'aïeul, le bisaïeul

et autres ascendants purent donner ou léguer toute

leur fortune à leurs petits-fils naturels, quand
ceux-ci ne se trouvaient pas en présence d'enfants

légitimes. On avait pensé que le motif de la restric-

tion de la quotité disponible à l'encontre des en-

fants du premier degré, l'espoir de mettre un frein
à la licence des pères n'existait pas pour les petits-
enfants. Si l'aïeul avait des descendants légitimes,

(1) Autbent. Licet patri, Code, De natur. lib. — Nov. 89, cap. 12, § 3.

(2) Nov. 89, cap. 12, §J 1 et 2.

3) L. 12. C, De r.atur. liberis.



— 105 -

il ne pouvait laisser à ses petits-enfants naturels

que ce qu'il aurait pu laisser à leur père; mais les

petits-enfants naturels ne sont pas appelés à la suc-

cession ab intestat de leur aïeul paternel. Ces dis-

positions ont été expressément confirmées lors de

la rédaction de la Novelle 89 (1).

Remarquons, en terminant, qu'on ne trouve ni

dans la législation de Justinien, ni dans celle de ses

prédécesseurs, trace d'aucune incapacité de recevoir

à titre gratuit, dans les rapports des enfants natu-

rels avec leur mère.

(I) Nov. 89, cap. 12, %4.



CHAPITRE III

DBS MOYENS DE RELEVER LES ENFANTS NATURELS

DE LEUR CONDITION ORIGINELLE

Après avoir étudié la condition juridique des en-

fants naturels, après avoir présenté le tableau des

diverses incapacités édictées contre eux, il nous

reste à voir s'il n'y avait aucun moyen pour le père
de relever l'enfant de cette condition un peu infé-

rieure, et de lui donner dans la famille le rang et

les droits d'un enfant légitime.
L'enfant naturel naissant sui juris, il peut tom-

ber sous la puissance paternelle par les divers

modes que le droit civil a consacrés, et notamment

par l'adrogation. Bien que les textes ne parlent pas
de l'adrogation des enfants naturels, il nous paraît
certain qu'elle fut connue et pratiquée ; nous n'a-

percevons aucun motif de décider autrement. Mais

ce moyen était assez imparfait, car s'il créait des

rapports civils entre le père adrogeant et l'adrogé,la
mère y restait étrangère,de plus lelienquien résul-

tait n'était pas indissoluble : la volonté absolue du

Chef de famille demeurait libre de le briser à son
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gré, et l'enfant retombait alors dans l'abandon.

L'adrogation ne se faisait d'abord que dans la

forme d'une lex curiata; l'adrogeant devait faire

approuver son projet par les comices réunis à cet

effet. Mais plus tard, elle s'opéra par un simple res-

crit du prince. Il est probable qu'elle devint assez

rare sous Constantin : ce prince ne devait pas ac-

cueillir bien favorablement les requêtes à fin d'à-

drogation qui auraient rendu vaines ses mesures

contre les enfants naturels. Quelques auteurs pen-
sent môme qu'il défendit d'une manière générale

l'adrogation des enfants naturels (1), et cette opi-
nion est confirmée par une constitution d'Anas-

tase qui semble, en effet, destinée à lever une pro-
hibition établie. Il y est dit que ceux qui auront

acquis la puissance paternelle sur les enfants issus

du concubinat, en les adrogeant, pourront leur

laisser tous leurs biens par donation ou par testa-

ment, mais cette adrogation n'est permise qu'à dé-

faut d'enfants légitimes (2).
Mois cet état de chose ne dvra pas longtemps.

Justin, successeur d'Anaslasc, poussé sans doute

per les réclamations des agnats, décida que ces

adrogotions ne pourraient plus avoir lieu. L'empe-

reur, ému de compassion, considérant d'ailleurs

qu'il serait injuste de faire retomber sur ces enfants

le poids d'une faute qu'ils n'ont pas commise (quia

(1) Fernand Desportes. Estai histor. sur le* enfant* naturel; p. 49.

(2) L. 6, Code, De nutur. lib., 5, 27.
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indigni non sunt qui alieno laborant vitio), déclare

que les adoptions d'enfants naturels faites dans le

passé, à quelque époque que ce soit, môme avant

la promulgation de la loi d'Anastase, malgré le

doute légitime qu'on a élevé sur leur validité (et si

qua prius talis emergcbal dubitatio), produiront
leur plein et entier effet et seront inattaquables,

pourvu qu'il s'agisse d'enfants nés du concubinat.

Mais désormais tout adrogation de ce genre est

formellement interdite, le mariage seul pourra don-

ner une postérité légitime; car il serait par trop

indigne, par trop impie qu'une subtilité de la loi

permit d'accorder le titre respectable de père à ceux

qui ne méritent pas de le porter: «Cum nimis sit

»indignum, nimis item impium utjus r ,nenque
» patris quod eis denegatum est, id altero legis co-

» lore proesumant (1) ». Ce sont là de belles paroles ;
malheureusement l'ensemble de la législation du

Bas-Empire n'est pas en harmonie avec des senti-

ments aussi élevés ; nous verrons bientôt que les

intérêts du fisc avaient fait créer et maintenir un

mode de légitimation contre lequel on pourrait
élever des objections bien plus graves que les re-

proches qui sont adressés ici à l'udrogation.
Comme la puissance paternelle ne pouvait pas

reposer sur la tête de la mère, il lui était par là

même impossible d'adopter. Peut-être cependant
lui accorda-t-on le droit d'adopter son enfant natu-

(1) L. 7, tbid.
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rel quand les empereurs lui eurent permis, pour la

consoler de la perte de ses enfants, de prendre un

fils adoptif fi). Mais nous ne voyons pas quel eût

été l'effet utile de cette adoption. L'étranger adopté

par une femme acquérait un droit de réserve dans

sa succession (2) ; mais nous savons déjà que ce

droit appartenait à l'enfant naturel par cela seul

que sa filiation était prouvée. Ajoutons que les

femmes ne pouvaient d'abord être adrogées, puis-

que l'accès des comices leur était interdit (3); mais

cette incapacité disparut dès que l'adrogation se fit

par rescrit du prince (4).
Constantin en édictant contre les enfants natu-

rels les pénalités rigoureuses que nous savons déjà

signalées n'était pas inspiré par un sentiment de

haine contre ces enfants. Il crut que le meilleur

moyen de régénérer une société que la corruption

païenne avait depuis si longtemps envahie était de

ramener la famille à ce type idéal de beauté morale

que le christianisme était venu révéler au monde :

voilà pourquoi, mettant en pratique une vérité

qu'un de nos grands publicistes a proclamée, il

voulut flétrir le concubinat en flétrissant les enfants

qui en était nés. Aussi ne doit-on pas s'étonner

que malgré lasévérité, parfois excessive.avec laquelle
il traite ces enfants, il oit le premier indiqué le

(1) L. 5, Code, Dt adopltonibu», 8, 48.
(2) L. 29, 5 3, De inofflehto tettamento, 5, 2.

(3) Gaius, Comn. I, JJ 101,102, - Ulpien, Régulât, tit. VIII, 15.
(4) L. 8, Code, De adoptlontbut, 8,48,,
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moyen le plus efficace et le plus équitable d'amé-

liorer leur condition. Il institua dans ce but la légi"
timation par mariage subséquent, innovation bien

digne d'éloges puisqu'elle concilie les exigences d

la morale avec nos sentiments d'humanité, en fai-

sant du bonheur des enfonis naturels le prix et la

condition du repentir de leurs parents. 11 fut donc

permis à tous ceux qui avaient eu des enfants d'une

concubine de les faire entrer dans la famille légitime
et de leur conférer toutes les prérogatives de la

légitimité, en épousant leur mère: mais cette

faculté ne fut accordée que sous ladouble condition

suivante : 1° Il fallait que la concubine fût ingénue,

l'empereur ne voulait accorder aucune faveur à des

femmes de basse extraction et de moeurs corrom-

pues ; 2° Il fallait que le père ne fût pas actuellement

engagé dans les liens du mariage, et qu'il n'eût pas
d'une union précédente des enfants légitimes encore

vivants (1), Constantin ne voulut établir cette légi-
timation que comme une mesure transitoire : il

déclara que le bénéfice en serait applicable aux seuls

enfants déjà nés lors de la promulgation de sa

constitution. Le motif de cette restriction est

visible : l'empereur voulait bien faciliter la répara-
tion des fautes commises, mais il craignait d'encou-

rager à de nouvelles fautes en laissant à la portée

Ct) La constitution de Constantin ne nous est pas parvenue. Nous

devons nous borner 5 l'analyser d'après une loi postérieure de Zenon

qui en reproduit les dispositions (L. 5, Code,Dt nutur, liberi*.
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de tous un mo}'en permanent de réparation (1) ; i»

avait espéré d'ailleurs que l'affection paternelle
serait assez forte dans le coeur de ses sujets pour les

arrêter sur la pente de la corruption et les ramener

au culte des vertus domestiques.
Cet essai n'obtint pas sans doute un plein succès,

car il fut renouvelé par Zenon cent cinquante ans

plus tard; cet empereur nousditlui-même qu'il n'a

fait que remettre en vigueur la constitution de

Constantin; la légitimation ne fut permise que sous

les conditions précédentes et à titre de mesure pro-
visoire (2).

Enfin Anastase, dans la constitution qui per-
mettait de nouveau l'adrogation des enfants natu-

rels, et que nous avons citée plus haut, rétablit la

légitimation par mariage subséquent (3), et en fit

une institution permanente et régulière à laquelle
Justinien vint bientôt donner les règles définitives

que nous aurons à étudier (4). Déjà s'était introduit

un nouveau mode de légitimation : l'oblation à la

curie. Justinien en crée un troisième.: le rescrit des

prince. Nous allons examiner successivement

chacun d'eux dans une section spéciale.

CD Accarias, Précis, 1, p. 22$.

2) L. 5, C, De natural. liberté,
•3) L. 0, C, tbid.

4) L. 10, C, lbtd.



SECTION PREMIERE

LÉGITIMATION PAR MARIAGE SUBSÉQUENT

En organisant d'une manière définitive et com-

plète ce mode de légitimation, Justinien commença

par faire disparaître olusieurs des restrictions dont

il avait été entouré. Tondis que les constitutions

précédentes ne permettaient que la légitimation des

enfants nés d'une concubine ingénue, il décida

qu'on ne devrait plus s'inquiéter du passé de la

mère. En conséquence il supprima tous les empê-
chements au mariage établis par les lois caducaires

et fondés sur l'inégalité des conditions ou sur l'ab-

jection de certaines femmes. (1). Anastase avait

exigé que l'homme qui épouse sa concubine pour

légitimer les enfants qu'elles lui a donnés, n'eût pas

déjà des enfants légitimes issus d'un précédent ma-

riage. Justinien nous apprend que l'existence d'une

postérité légitime ne sera plus un obstacle à la

légitimation des enfants naturels (2). Ce mode de

Cl) Nov. 118, cap. 6.

&> Nov. 89, cap. 12.
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légitimation demeura soumis aux seules con-

ditions suivantes:

1° Il ne fut possible que pour les enfants nés du

concubinat, pour les véritables liberi naturales. En

effet cesenfants sont les seuls qui aient un père con-

nu, leur filiation étant légalement certaine, on peut
sans trop d'efforts leur donneraccès dans la famille

légitime (l).Le texte emploie l'expression impropre
de contubernium ; mais la pensée de la loi ne sau-
rait être douteuse; il y est uniquement question de
ceux qui ont vécu avec une concubine.

2> Il faut que le mariage soit constaté par un acte

public, qu'il soit précédé de la rédaction d'un ins-
trumentum dotale. Cette condition n'était pas exi-

gée en principe pour la validité du mariage; mais
elle est ici nécessaire afin de révéler le changement
qui se produit dans la situation des parties, de ma-
nifester leur intention de foire succéder 1* mariage
au concubinat (2). Doneau estime que cette rédac-
tion n'est pas une formalité essentielle ; car, dit-il,
la légitimation résulte du mariage lui-même et non

pas de l'écrit qui relate les conventions matrimo-
niales (3); nous ne saurions adopter cet avis; les
textes nous paraissent à cet égard aussi explicites
que possible. Remarquons que nulle part on n'exige
que le nom des enfants qn'on voulait légitimer soit
mentionné dans cet instrumentum.

(1) L. 5, Code, De natural. Hberis, 5, 27.

(2) LL. 10, lt, C, De nat lib. - Nov. 12, cap. 4. '- Nov. 89. cap. 8.
(3) Donelli opéra, De jure eivili, lib. 2, cap. 31.
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3° La légitimation n'est pas une conséquence né-

cessaire du mariage ; il faut le consentement des

enfants qu'on veut légitimer (i). Ce n'est là du reste

que l'application d'un principe général en vertu"

duquel nulle personne sui juris ne peut se trouver

malgré die soumise à la puissance paternelle. « In-

» viti filii naturales velemancipati non rediguntur
» in patriam potestatcm (2). «Cette règle ne doit pas
être interprêtée trop rigoureusemens ; ce qui est

exigé ce n'est pas un consentement formel, mais

plutôt un défaut d'opposition. Ainsi l'enfant natu-

rel absent ou furiosus ou encore in fans au moment

du mariage de ses père et mère n'en sera pas moins

légitimé. Cette décision, dit très-bien M. Accarias,
est justifiée sans réplique par les textes qui admet-

tent que la légitimation profite même aux enfants

simplement conçus lors du mariage (3). Il pouvait
arriver, et la remarque en est faite par Justinien

lui-môme, que parmi les enfants naturels quelques-
uns seulement acceptassent la légitimation qui leur

était offerte. Si plus tord les autres voulaient se

faire légitimer, on devait recourir à un autre

moj'en.
4° On n'exige pas seulement que le mariage des

père et mère soit possible au moment où il est con-

(t) Nov. 89, cap. 11.

(2) L. Il, De hls qui sut juris, etc., t, 6.

(3; Accarias, Précis de droit romain, I, p. 229. — Démangeât, I,
p. 287.
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tracté: il faut encore qu'il l'ait été au moment de la

conception, c'est-à-dire que l'enfant doit être né

d'une femme que le père aurait pu prendre pour
uxor au lieu de la prendre pour concubine. Cette

condition est-elle exigée par la constitution de Ze-

non etd'Anastase? C'est un point sur lequel il est

permis d'hésiter ; mais les lois émanées de Justi-

nien l'imposent en termes très précis. Eam cum

quâ poterat habere connubium, dit-il, ou bien cuj'us
matrimonium minime legïris interdictum fuerat,
ou encore quam licebat ctiam légitime ducere uxo-

rcm(l). Ainsi la légitimation était impossible toute

les fois qu'il existait un empêchement au mariage,

peu importe que cet empêchement fût perpétuel ou

simplement temporaire (2). Par exemple le magis-
trat d'une province qui a vécu en concubinat avec

une femme du pays, et qui vient à l'épouser après
être sorti de charge, ne pourra pas légitimer les en-

fonts naturels qu'il en aurait eus. ,
La plupart des auteurs rattachent à cette condi-

tion la défense de légitimer les enfants incestueux

ou adultérins; mais il nous semble qu'il y a là une

méprise. Si la légitimation de ces enfants est im-

possible, ce n'est pas uniquement en vertu de lo

disposition dont nous nous occupons. En effet la

(7) $ 13, Inst., De nuptiis (I, 10). — L. Il, C, De nat lib. — Nov. 12

eap. 4. — Nov. 89, cap. 8.

(2) J'avoue, dit à ce propos M. Demingeat, que cette règle ne me

parait fondée sur aucun motif raisonnabto (I, p. 285).
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légitimation par mariage subséquent ne peut s'ap-
pliquer qu'aux enfants nés ex concubinatu ; or nous
savons que les rapports qui constituent le concu-
binat ne doivent pas être entachés d'un caractère
d'immoralité ; on ne peut avoir pourconoubine une
femme avec laquelle on commettrait un adultère
ou un inceste. On comprend que les anciens com-

mentateurs qui appliquaient le droit romain aux
données du droit canonique et qui écrivaient à une

époque où les spurii ne se distinguaient pas légal
lement des enfants nés ex concubinatu, oient adapté
au cas d'inceste et d'adultère la règle posée par Jus-

tinien: mais nous croyons que dans le pur droit
romain on ne peut sans inexactitude supposer des

enfants adultérins ou incestueux nés d'un concubi-

nat (1).
Certains auteurs ont soutenu que la réglé abso-

lue que nous venons de présenter devait être un

peu modifiée ; qu'il suffisait que le connubium eût
existé entre les parents au jour de la naissance de

l'enfant. Cette solution s'appuie sur un texte qui

paraît très-explicite. Dans les questions d'état dit

Justinien, il faut en principe considérer le jour de
la naissance, excepté toutefois lorsque l'intérêt de

l'enfant demande qu'on se place au jour de la con-

ception. « Semper in hujus modi quoestionibus, in
» quibus de statu liberorum est dubitatio, non con-

(1) Cette.observation a été faite par M. Pilette, op. et lot. ettt, p. 440
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» ceptionis, sed partûs tempus inspiciatur... ex-

» ceptis hh tantummodo casibus, in quibus con-

» ceptionem magis approbari infantium conditio-

» nis utilités expostulat (1)». Or il est évident que

lorsque l'obstacle qui s'opposait au mariage des pa-
rents a disparu au jour de la naissance, l'intérêt de

l'enfant demande qu'on se place à ce jour, afin qu'il

puisse être légitimé. Toutefois nous n'en persistons

pas moins dans notre doctrine; nous croyons qu'on
a tort de prendre le texte dans sa généralité pour
lui faire trancher une hypothèse autre que celle

qu'il est destiné à régler. Justinien a voulu dire que
l'enfant né pendant le mariage serait regardé com-

me légitime dès sa naissance bien qu'il eût été

conçu auparavant ; il nous paraît dangereux d'iso-

ler la dernière phrase de celles qui la précèdent, et

de lui donner ainsi une portée générale, alors qu'elle
ne fait que résumer la décision donnée dans une

espèce particulière.
Un homme ayant un fils naturel et un petit-fils

qui soit le fils légitime de ce fils naturel, peut-il

après la mort de son fils naturel, en épousant la

concubine dont il a eu ce fils, légitimer son petit-
fils?

Voët a soutenu l'affirmative. Il fait d'abord re-

marquer que dans les textes relatifs à la légitima-
tion par mariage subséquent, on emploie l'exprès-

(1) L. lt, iti fine, C, D* natural. libtris, 5, 27.

m.82
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sion générale de liberi, or cette expression com-

prend certainement les descendants d'un degré
ultérieur (1). D'ailleurs le mariage subséquent a un

effet rétroactif; il est réputé avoir été contracté dès

la naissance de l'enfant; par suite de cette fiction le

fils décédé étant réputé avoir toujours été légitime,
il doit en être de môme pour le petit-fils dont il

s'agit. Il invoque encore les considérations sui-

vantes : il est permis d'adopter une personne à titre
de petit-fils, quand bien même en réalité on n'au-

rait jamais eu de fils : bien plus le jurisconsulte
Paul dit que si j'adopte Titius après la mort de
mon fils, l'adopté sera considéré comme le frère de
mon fils décédé (2); ce qui prouve bien que l'exis-
tence d'une personne n'est nullement nécessaire

pour établir par rapport à elle des liens purement
civil* (3).

Mais ces divers arguments nous paraissent avoir
été réfutés avec beaucoup de force par Vinnius.

Lorsque le fils est mort, l'intermédiaire qui aurait

pu faire profiter le petits-fils du mariage de son
aïeul ayant disparu, on ne voit pas comment ce

mariage produirait quelque effet à son égard. H est
absolument arbitraire de supposer que la légitima-
tion est rétroactive, et de reporter l'effet du ma-

riogé contracté au jour même où le concubinat a été

(1) L. 229, pr., De verborum tlgni/leat, 50, 16.
(2) L. 5, De gradlbus et afflnibut, 38, 10.
(3) Voét, Ad Pandtcta*. lib. 25, tit. 7, n» 7,
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formé. Il n'importe qu'on puisse adopter un petit-
fils malgré la mort du fils; on ne peut établir au
cune onologie entre des matières si différentes. On
doit donc, s'il n'y a pas d'exception formelle, s'en
tenir au principe d'après lequel le mariage contracté
avec une concubine a pour effet de légitimer unique-
ment les enfants qui sont nés de cette femme (1).

A plus forte raison déciderons-nous que le fils

naturel d'un enfant naturel ne pourrait être légi-
timé par le mariage subséquent de l'aïeul avec la

concubine dont est né le père de cet enfant, il nous

parait même que la question ne saurait être sérieu-
sement discutée.

Il parait que certains juristes avaient soutenu

que les enfants naturels ne seraient légitimés par
le mariage subséquent de leur parents, qu'autant

que ce mariage serait demeuré stérile. En effet,

pouvaient-ils dire avec quelque apparence de rai-

son, s'il naît du mariage un ou plusieurs enfant lé-

gitimes, quel besoin les parents ont-ils de légitimer
les enfants déjà nés auparavant? Mais Justinien

repousse cette solution dans les termes suivants :

« Ne posteriores liberi qui post dotem editi sunt,
» sibi omne paternum patrimonium vindicare au-
» deant, quasi justi et in potestate effecti, fratres
» suosqui an te dotem fuerant nati abhereditate pa-
» ternâ repellentes : hujusmodi iniquitatem ampu-

(1) Vtnntt tu libr. prlm. tnttitutionum, Comment,, tit. X, 113, a* S.
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» tandamcensemus (1). » Cepoint réglé, la subtilité

des jurisconsultes avait encore soulevé d'autres

doutes : quelques-uns prenant le contrepied de

l'opinion précédente s'avisèrent de prétendre que la

légitimation n'aurait lieu que s'il naissait des en-

fants du mariage contracté, Justinien dut rendre

une nouvelle constitution pour déclarer que l'effet

de la légitimation était absolument indépendent des

naissances postérieures au mariage, « Sufficiat ut
» spem tollendeo sobolis habeant : licet enim hoc
» quod speratum est ad effectum non pervenerit,
» nihil onterioribus liberis fortuitus cosus derogore
» concedatur (2). »

Moyennant les conditions que nous venons

d'énuraérer, le mariage, aubséquent efface absolu-

ment la tache de la naissance des enfants naturels,
Us sont désormais soumis à la puissance de leur

père. Ils sont capables de recevoir toutes les libérali-
tés soit entre-vis soit testamentaires qu'il lui plaît de

leur faire, ils viennent à sa succession ab intestat,ils
rendent irritum le testament dans lequel ilsouraient
été oubliés, ils annulent les donations faites anté-

rieurement, ils peuvent intenter la plainte d'ino-

fîciosité et demander le supplément de leur légitime.
En un mot ils acquièrent dans toute leur plénitude
les droits résultant de la filiation ex justis nuptiis.

(1) L. 10, C, De natur. lib.

(2) L. 11, C, Ibtd.
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« Semel eos efficientes legitimmos, dit Justinien,
» damus habere sucçessionesillas quas habent iiqui
» ab initio legitimi sunt (1). »

Mois ces droits leur sont conférés seulement du

jour du mariage et sans aucun effet rétroactif, Il est

naturel que la légitimation ne puisse, quant à ses

effets, précéder le mariage qui en est la cause et
le principe, C'est ce qu'on exprime par l'adage :
K dies nuptiarum dies est nativitatis légitimée. »

Il suit de là que l'enfant conçu ou né dans
des circonstances qui permettent sa légitimation
ultérieure, ne perd pas son aptitude à être légiti-
mé parce qu'un empêchement temporaire a mis

obstacle au mariage de sespère et mère, par exem-

ple parce que son père a contracté un mariage qui
vient ensuite à se dissoudre. L'idée de rétroactivité

ne fut introduite que plus tard par les canoniste:- ;
cette fiction «reposait sur l'hypothèse d'un mariage
de voeu et de désir qui, une fois réalisé, doit pro-
duire deseffets du jour où l'intention a commencé.

Nous ne pouvons quitter ce sujet sons dire un

mot d'un passage des Institutes, dont le sens assez

énigmatique a depuis longtemps exercé la sagacité
des commentateurs. Le paragraphe relatif à la lé-

gitimation par mariage subséquent se termine par
ces mots : Quod et aliis liberis qui ex eodem ma-

» trimonio posteà fuerint procreati, similiter nostra

(D Nov. 89. cap. 6.
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» constltutio proebuit (1). Il est probable que cette

phrase signifie simplement que les enfants issus

du mariage sont redevables du bienfait de la ligU
timlté aux enfant naturels à l'occasion desquels le

mariage a été contracté : il est vrai que c'est la une

décision sans grande portée et qui peut paraître
naïve. Aussi quelques interprètes ont cru que ces

mots s'appliquaient exclusivement aux enfants con-

çus avant mais nés depuis le mariage, et avait pour

objet de décider qu'ils naissent légitimes : (2) cette

solution serait très raisonnable, on comprend que la

question ait pu être sérieusement discutée ; elle est

d'ailleurs formellement tranchée par une consti-

tution du Code dans le sens indiqué, Mais on a

objecté que le texte avait alors eu tort d'employer
le pluriel puisque sauf le cas exceptionnel de deux

jumeaux, il ne saurait y aS'oir plusieurs enfants

dans cette situation. Cujas propos de lire ; « Quod
» etsi alii liberi.., Hotman et Vinius : quod et si

» nulli alii ï»6cr»...fuerintprocreati, » D'après ces

deux Versions le texte signifierait que la légitima-
tion est indépendant, de la fécondité ou de la stéri-

lité du mariage contracté : nous avons vu que ces

idées sont exactes. Bynkersh ne change qu'une
lettre : quod ut aliis liberis et le sens serait alors

que ces enfants auront des droits égaux aux droits

(1) S13, lut, D» nuptiU, 1,10.
(2) Ducaurroy, Inttitutu txpliquiu, I, pp. 105 «t 106. — AccarU»,

PrM$, I, p. 2»
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dés enfants légitimes. La controverse ne présente

qu'un médiocre intérêt, puisque chacune de ces

solutions correspond a une idée exacte, mais il

serait assez difficile de dire quelle est celle quia été

dans la pensée du rédacteur des Institutes (1).

SECTION III

LÉGITIMATION PAR RESCRIT DU PRINCE

La légitimation par mariage subséquent était le

moyen le plus équitable et le plus moi al de faire

entreries enfants naturels dans la famille légitime
mais on comprend qu'en bien des cas les parents:

malgré leur bonne volonté ss trouvaient dans l'im-

possibilité d'y recourir. Leur mariage pouvait être

devenu impossible soit matériellement par la mort

ou l'absence de l'un deux, soit moralement par l'in-

.conduiteet.l'indignitédela mère. Il ne restait alors

d'autre ressource que l'adrogation : mais elle fut

bientôt prohibée par Justinien : Dès lors les enfants

.placés dans cette situation durent perdre tout es-

poir d'arriver à une condition meilleure. C'est pour

(1) Ortolan, Explication hiitorlqut dtt Ttttitttf», Il,,p. 104,#o\t X
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leur venir en aldt que Justinien permit à leur père
de s'adresser au prince afin d'en obtenir un rescrit

qui conférerait de plein droit t\ ces enfants les

bienfait de la légitimité. On n'a pas manqué de

rappeler à ce propos certains précédents législatifs

quiontpu conduire a cette innovation. Ainsi Marc

Aurèle, usant de l'autorité souveraine qui place le

^prince au dessus de la loi, avait déclaré légitimes
dans un cas particulier, contrairement à tous les

principes, des enfants nés d'un oncle et d'une

nièce. (1) Mais Justinien n'avait pas besoin de pareils

expies, il était assez naturellement porté à innover

sans s'inquiéter beaucoup de ce qui avait été fait

avant lui,

Ce mode de légitimation fut soumis aux quatre
conditions suivantes ;

1° On exigea que le requérant n'eût pas d'en-

fants légitimes. « Si quis ergo filios legitimos non

» habens sed tantummodo naturales, » lisons-

nous dans les textes, de même : « ita si pater non
» habuerit légitimant prolem (2) ; »

2° Il fallait que les enfants y donnassent leur con-

sentement, ou du moins n'y fissent pas opposition,
dum et filii hoc ratum habuerint (3) ;

3° Il fallait que le père justifiât cie l'impossibilité
dans laquelle il se trouvait d'épouser la mère. S'il

(1) L. 57, S 1, Dt ritu nuptiarum, 23' 2.

(2) Nov. 89, cap. 9.

<3) Nor «9, cap. 11.
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n'y a pas impossibilité matérielle, il exposera dans

sa requête les raisons de morale ou de convenance

sociale qui s'opposent à cette union ; le prince ap-

préciera leur degré de gravité 5

4° Ce mode de légitimation n'étant destiné qu'a

suppléer la légitimation par mariage subséquent,

l'analogie conduirait 6 admettre quo le connubium

avait dû exister entre les deux concubins eu mo-

ment de la conception de l'enfant. Telle est l'opi-
nion de M, Accarias (1).

Un auteur a pensé que cette légitimation était

possible malgré l'existence d'enfants légitimes ;
seulement elle ne devait préjudicier en rien aux

droits de ces enfants. Elle n'aurait conféré à l'en-

fant naturel que des avantages purement moraux

comme le droit de porter le nom de son père, de

partager ses honneurs, de jouir de sa considéra-

tion (2). Ramenée à ces termes, la solution de Voôt

présente un assez médiocre intérêt: néanmoins

nous croyons que les textes sont trop explicites pour

qu'on puisse l'admettre,

Ce mode de légitimation produisait des effets

aussi étendus que le mode précédent. Les enfants

naturels entraient dans la famille avec tous les

droits qu'ils auraient eus s'ils étaient nés de justes
noces : ità utnihil a legititnis filiis différant (3).

(1) Prieit d» ireit romain, I, p. 230, nota i.
(2) Voit, Ai Paniectot, lib. 25, tit. 7, D* 14.
(3) Nov. 74, cap. 1. — Nov. 89, cap. 9,



Jystlolen nous dit que si un père à l'heure de la

mort .manifeste le désir de légitimer ses enfants

naturels et de les avoir pour héritiers, son voeu doit

être accompli, et que les enfants obtiendront le

bienfait de la légitimité, pourvu qu'ils respectent
en entier le testament paternel (1). Faut-il voir là

un nouveau mode de légitimation, ou y a-t-il sim-

plement l'application à un cas particulier de la lé-

gitimation par rescrit ? La question est assez dis-

cutée, mais nous inclinons vers cette dernière solu-

tion, Le texte dit en effet que les enfants doivent

aller trouver le prince et lui demander la confirma-

tion 4u testament paternel (supplicantibus filiis

po\t tnortem patri?.,,. et .ab imperio hoc percipien?

tibm) de sorte qu'en réalité ce n'est pas le testa-

ment maisbien la volonté impériale qui les investit

de la légitimité, Nous en concluons que les diver-

ses conditions que nous avons indiquées, notam-

ment l'absence de postérité légitime sont également

requises ici.

(1) NOT. 74, cap. 2,11.

iTï~r^i-».-*^"



SECTIONm

LÉGITIMATION PAR OBLATION A IA CURJB

Voici un dernier mode de légitimation fort éton-

nant et fort bizarre à première vue, mais très-inté-

ressant à étudier à cause de la lumière qu'il projette
sur les institutions municipales de l'empire romain,

c La curie était un sénat de ville municipale, c'est-

à-dire d'une ville ayant droit de cité romaine et ù

laquelle il avait été permis de s'administrer elle-

même. Dans l'origine des honneurs et des charges
étaient l'apanage des décurions ; mais dans le Bas-

Empire lorsque la capitale pressurait la province,
les décurions ne furent plus que des victimes du

despotisme, responsables de tous les impôts que ne

payaient pas les contribuables et exposés à toutes

les vexations d'une centralisation rapace et insa-

tiable (1). » Aussi de pareilles fonctions étaient fort

peu recherchées, malgré les privilèges honorifiques

qu'on y avait attachés: chacun faisait les plus

grands efforts pour s'en affranchir. On eut recours

0)Eti«an«, Inttituti* 0xplùj».fy, l,p. U«.
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pour maintenir le recrutement de la curie aux me-

sures les plus violentes ; ainsi la curie fut autorisée

à s'agréger tout propriétaire possédant vingt-cinq

arpents déterre; la dignité de curion fut déclarée

héréditaire de père en fils ; les personnes qui pour

s'y soustraire cherchaient un abri dans le cloître ou

dans les armées, se faisaient colons ou entraient

dans les ordres ecclésiastiques, furent punies des

peines les plus sévères, Mais il ne suffisait pas de

retenir dans la curie ceux qui y étaient entrés ; il

fallut y attirer de nouvelles fortunes pour rempla-
cer les membres actuels qui étaient promptement
ruinés.

C'e3t alors que Théodose II et Valentinien III

imaginèrent un nouvel expédient : ils décidèrent

que le père qui voudrait acquérir la puissance pa-
ternelle sur ses enfants n'aurait qu'à les offrir à la

curie (1), Dans ce cas toutes les incapacités édictées

par Constantin furent levées, le père put laisser

toute sa fortune à ses enfants par donation ou par
testament ; il est même probable qu'il devait leur

en assurer une partie ; sans quoi la curie ne les

aurait pas acceptés. Mais il est probable que la plu-

part des enfants refusaient ce dangereux honneur;

aussi les empereurs Léon et Anthémius crurent

nécessaire de faire un pas de plus dans cette voie.

Sous prétexte que la loi devait faire respecter la

il) L. 8, Codt, Di natvrol. UUrit, 5,27.
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volonté des mourants, ils décidèrent que l'enfant

naturel n'aurait plus la faculté de renoncer aux do-

nations qui lui auraient été faites, de répudier les

successions qui lui auraient été laissées; mais que,
forcé de les accepter, il serait sans rémission soumis

aux charges municipales ainsi que ses enfants,

non-seulement ceux qui étaient à nattre, mais en-

core ceux même qui étaient déjà nés (l). Ainsi on\

peut dire qu'une faveur répudiée par ceux qui en

étaient l'objet devint contre eux le prétexte d'une

véritable persécution.
Justinien maintint ce mode de légitimation et

traça les règles définitives auxquelles il demeura

soumis. D'abord restreinte au père qui n'avait pas
d'enfants légitimes, l'oblation à la curie fut étendue

par Justinien au père d'enfants légitimes ou à quel-

qu'autre ascendant que ce fût. Bien plus, l'enfant

naturel, lorsqu'il n'avait pas de frères légitimes,

pouvait s'offrir lui-même à la curie « hoc permitti-
» mus cum non alii legitimi sunt fratres (2) ». L'obla-

tion devait se faire à la curie de la ville où le père
avait sa résidence ; s'il habitait une villa ou un ha-

meau, il la faisait à la curie de la ville où il payait

l'impôt. Les habitants de Rome ou de Constanti-

nople avaient le droit de choisir la curie de toute

ville métropolitaine (3). La dignité dont le fils na-

(1) L» 4. Code, Dt naturalibui Ubtrit.

(2) Nov. 89, cap. 2.

(3) L. 3, C, Dt natur. lib. - Nov. 89, cap. X | *.
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turel pouvait être revêtu ne faisait pas obstacle à

l'oblation, à moins que cette dignité ne fût de celles

qui dispensaient des charges municipales. L'obla-

tion résulte de la volonté du père exprimée publi-

quement, soit dans une donation entre vifs ou tes-

tamentaire, soit dans tout autre acte écrit, mais

Justinien exigea l'adhésion des enfants au projet

paternel. Seulement quand ils répudiaient les libé-

ralités que leur père leur avait faites en vue de leur

légitimation, ils devaient se garder de rien détour-

ner de l'héritage paternel, sinon on les aurait

considérés comme curiaux, malgré leurs protesta-
tions (1).

Ce mode de légitimation avait été dès l'origine

applicable aux filles. Le père les légitimait en les

mariant à un curion et en leur constituant en dot

ving-cinq arpents de terre; caria loi se préoccupe
autant d'enrichir les curions actuels que d'en créer

de nouveaux, «quid enim interest utrum novos lex

» faciat curiales, an foveat quos invenit (2). »

Ce qu'il importe de remarquer, c'est que cette

obiation produit des effets assez restreints, Nous

avons vu qu'elle donne des droits à la succession ab

intestat du père, et qu'elle crée au profit de celui-ci

la patria potesta9. C'est en ce sens seulement qu'on

peut la regarder comme une véritable légitimation

(1) L. 9, S 3, C, Dt natwr. H*. - N6T. 69, cap. 8, %1.

(2) L. 3, in fin$, Cod., Mi.
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donnant entrée dans la famille» A tout autre point
de vue et à l'égard dé tous autres parents, l'enfant

conserve son premier état, il n'acquiert aucun droit

sur l'hérédité des agnats ou cognats paternels, et

réciproquement ceux-ci n'ont rien à prétendre sur

sa succession, C'est ce que Justinien constaté lui-

même en ces termes : « Filium per hujùsmodi eau*

» sam factum legitimum ipsi soir genitori legitl-
»mum facimus, non étiam èxtraneee cognationi
» patris (1). ».

Voici comment étaient réglés les droits de suc-

cession attribués à ces enfants. Si le père meurt

laissant dés enfants légitimes, l'enfant naturel of-

fert à la curie se trouve inhabile à recueillir par
suite des dispositions testamentaires, une part su-

périeure à la part de l'enfant légitime le moins pre-
nant (2). Mais lorsqu'il n'existe pas de postérité

légitime, Justinien engage le père à laisser toute sa

succession à l'enfant naturel, peu importe qu'il ait

été offert par testament ou qu'il se soit offert lui-

même à la curie. Ce conseil fut bientôt converti en

une véritable obligation, et les enfants légitimés
obtinrent une réserve dés trois quarts dans la

succession paternelle. Les trois quarts ainsi réser-

vés ne devaient profiter qu'à ceux qui deviendraient

réellement curions, et si tous refusaient de le de-

venir, ils devaient passer à la curie (3),

(1) NOT. 89, cap. 4.
(2) L. 9, S 3, C, Dt Mtur. M. - Nov. 89, cap. à, pf.
<3)Nov. 89, cap. 2 et aq. .-. .. .
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Les enfants que le fils naturel devenu curion avait

eus postérieurement à sa légitimation succédaient

de plein droit aux biens, aux charges et aux digni-
tés de leur père; quant à ceux qu'il avait eus aupa-
ravant, ils avaient les mêmes droits s'ils consen-

taient à entrer dans la curie, sinon ils ne prenaient

que le quart de la part qu'ils auraient eue s'ils y
eussent consenti; le reste était dévolu à ceux de

leurs frères qui étaient devenus curions et subsi-

diairement à la curie (1),
L'intérêt du fisc demandait qu'on s'occupât de

réglementer la capacité de disposer du nouveau

curion, et qu'on établit des règles spéciales pour sa

succession, Par testament, il lui était défendu.de

disposer de plus du quart de ses biens en faveur de

personnes étrangères à la curie. Ab intestat, ses hé-

ritiers légitimes ne pouvaient recueillir plus d'un

quart de sa succession, s'ils n'étaient eux-mêmes

curions. Ainsi, toutes les fois que l'enfant légitimé

par ce procédé avait pour héritier testamentaire ou

ab intestat une personne étrangère au corps muni-

cipal, la curie avait le droit de retenir à titre de ré-

serve les trois quarts de la succession. Dans ce cas,

tout individu, même un esclave, pouvait se pré-
senter et obtenir de la cité l'abandon de cette ré-

serve en acceptant la fonction de curion,

(i) Nov. 89, cap. &



APPENDICE

DES ENFANTS NÉS HORS MARIAGE D'UNE AUTRE UNION

QUE LE CONCUB1NAT

A Rome, les enfants issus du concubinat for-
maient la principale branche parmi les enfants nés
hors mariage, mais ce n'était pas la seule. A côté
de ces enfants, il y en a d'autres qui sont nés, soit
d'unions criminelles, telles que l'adultère ou l'in-

ceste, soit de relations passagèresappeléesstuprum,
que la loi ne punit pas toujours, mais que la mo-
rale réprouve (l), Les enfants issus du concubinat
sont appelés liberi naturales; on a appliqué aux se-
conds les ilénominations suivantes ; « Ex damnato
» coïtu nati, vulgo concepti, vulgo quoesiti, spu-
* rii (2), » Ce dernier mot désigne spécialement

(1) Noua ne nous occupons que des unions formées entre personnes
libres et jouissant des droits de cité, Nous ne parlerons donc pas des
effets de la filiation résultant soit du eontubernium (union entre deux
esclaves ou entre une personne libre et un esclave}, soit du mariage
du dioit de gens formé entre citoyen romains et pôrégrins,

(2) On a présenté deux êtymologiea du mot tpurii. Les uns préten-
dent qu'il vient du mot grec enopxïr.v (çà et là) et qn'il exprime Vidée
contenue dans l'expression vulgo concept»* (Gaius, Comm. I, § 64). —
D'autres disent qu'il signifie $(>u pâtre natut. En général pour indi-

Ml. 82 9
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l'enfant né de relations avec des femmes dégradées,
des comédiennes ou des courtisannes, «lorsque ces
relations ne présentent pas le caractère de stabilité,
de permanence qu'elles devraient avoir pour cons-
tituer un concubinat.

Vis-à-vis de leur mère et de leurs parents mater-

nels, ces enfants étaient dons une situation abso-
lument semblable à celle des liberi naturales* Ils
avaient comme eux le droit de lui réclamer des ali-

ments, et ils étaient aussi tenus de lui en fournir;
ils étaient appelés à sa succession par la bonorum

posessio unde cognatit et plus tard, par le sénatus
consulte Orphitien ; ils étaient capables de recevoir
d'elle toutes les libéralités qu'elle voulait leur faire,
et ils pouvaient attaquer son testament par la

plainte d'inofficiosité, si elle ne leur avait pas laissé

la quarte légitime. Voici comment M. Ortolan ex-

plique ces décisions : « Relativement à la mère et
à ses enfants, comme on ne considérait entre eux

aucun lien de famille, mais seulement les liens du

sang, on n'avait mis aucune différence entre ceux
issus de justes noces, nés d'un concubinat, ou même

vulgairement conçus, puisque leur filiation à l'égard
de la mère était également certaine, leur sortie du

tuer qu'un enfant n'avait pas de pire connu on mettait toit avant,

qolt eprèn son nom les lettres S. P. qui voulaient dire tint patrt
Comme on avait l'habitude de n'écrire que la première lettre du pré*
nom d'une personne, on désignait par les mêmes lettres S. P. mises à
côté du nom, la personne dont le prénom était Sput'iut. La confusion
était facile, aussi finit-on par appliquer h tout vutgo conetptut le nom
de tpurlut dont on fit un qualificatif.



seîn maternel aussi indubitable pour les uns que

pour les autres... en conséquence, on n'avait tenu

aucun compte de la différence de la naissance. (1). »

Mais vis-à-vis de leur père et de leurs parents,

paternels, ils n'avaient absolument rien à réclamer.

Toute action en recherche de paternité leur était

formellement interdite ; ils étaient légalement ré-

putés n'avoir pas de père connu, et par rapport à

lui on 1RStraitait comme des étrangers ordinaires.

Rappelons toutefois que de graves considérations

de décence et d'honnêteté, avaient fait prohiber
tout mariage entre la fille vulgo quoesita et son pré-
tendu père. Ces enfants naissaient suijuris et jus-

qu'à leur puberté, ils avaient un tuteur nommé par
le magistrat.

Parmi ces enfants, il y en eut que les constitu-

tions impériales distinguèrent et rangèrent dans

une classe à part, afin de les soumettre à cer-

taines incapacités spéciales; c'étaient ceux qui
devaient le jour à l'adultère et à l'inceste. L'origine
de cette distinction se trouve dans une constitution

d'Arcadius et Honorius. Ces empereurs déclarèrent

les enfants incestueux incapables de recevoir abso-

lument rien de leurs père et mère de quelque façon

qu* ce fût, soit entre-vifs, sôit par testament, et

même à titre purement alimentaire ; ils leur enle-

vèrent tout droit à In succession ab intestat de

(i) Ortolan, Explication hittoi*. (» InHitutt, Ht, p. M.
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leur mère. Mais la constitution n'était applicable

qu'aux enfants dont les parents avaient essayé par
fraude ou par ruse de contracter mariage au mépris
des prohibitions fondées sur la parenté ou l'al-

liance (1).
Justinien devait généraliser cette mesure. Il dé-

cida d'abord que les spurii nés d'une femme illustre

ne pourraient pas concourir avec leurs frères et

soeurs légitimes nu partage de sa succession ab

intestat ; parce que, dit-il, étant issus d'un com-

merce honteux, ils ne sauraient être les égaux des

enfants nés d'un mariage légitime, et qu'ils ne

doivent pas dévoiler les fautes de leur mère (2). Mais

il alla plus loin dans ses Novelles. Une incapacité
absolue de recevoir des père et mère aucune libéra-

lité, même à titre d'aliments, frappa tous les enfants

adultérins ou incestueux. LP sort de ces malheu-

reux fut déplorable; ils étaient en quelque sorte

légalement condamnés à mourir de faim. La loi ne

leur offrait aucun moyen de sortir d'une aussi misé-

rable condition ; la légitimation n'étant pas permise
- en leur faveur, En agissant ainsi, l'empereur se

proposait de réprimer les mauvaises moeurs ; son

but principal était de frapper les parents dans la

personne de leurs enfants. 11nous le dit lui-même

dans les termes suivants : « Eos enim qui ex odi»

» libus nobis et propterea prohibitis nuptiis pro-

(I) L. 6»C, Dt incttl. tt faut. Minuit, S, 5.
\t} L. 5, C, Ai itnatutcon». Orphttianum.t, M.
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«cedunt, nique naturales vocari, neque partiel-
» panda eis ulla clementia est, sed sit supplicium
» etlam hoc parentum, ut agnoscant, quia neque
» quicquam peccatricis concupiscente eorum habe-

» bunt filii (1). » \ \

Sans doute, c'est là un but généreux et louable ;
l'adultère et l'inceste sont dignes de toute la sévé-

rité du législateur ; tout homme qui se respecte
doit désirer que de pareils crimes disparaissent ou

du moins qu'ils restent àjamais ignorés. Sans doute

aussi, comme le dit Bossu et : « Punir les pères dans

la personne de leurs enfants, c'est les punir dans

une partie d'eux-mêmes, que la nature leur a rendue

plus chère que leurs propres membres, et même

que leur propre vie (2). Mais on ne saurait justifier
Justinien de l'extrême rigueur, de la barbarie avec

laquelle il traite des êtres innocents. N'avait-il pas
dit lui-môme qu'on doit témoigner de la pitié à

ceux qui sont victimes des fautes d'autrui, « Neque
enim misericordiû sunt' indigni qui aleno laborant

vltio (3), » Comment donc s'est-il cru autorisé à les

réduire à la plus extrême détresse et à leur refuser

même les aliments nécessaires pour vivre? C'est

là une exagération blâmable et dans laquelle le

droit canonique «'est bien gardé de tomber. Il im-

(1) Nov. 7», cap. 6. - Authent., Ex complexu, Code, Dt tntttt. M

txut. nuplih, 5, 5. — Nov. 89, cap. 15.

<2>De h ennitnhiance dt Ditu «.' <f< tot'Mimt, ch. IV, &• 11.

(3. L. T, C, Dt M«JUI\ ifotW».
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porte de remarquer que lorsque le concubinat eût

été aboli par Léon VI, tous les enfants nés hors

mariage furent traités de la même manière, ils

furent tous condamnés à la misère et à l'aban-

don.



ANCIEN DROIT

Avant d'aborder directement l'étude des règles
établies par nos vieilles coutumes sur la condition

des enfants naturels, nous devons indiquer en

quelques traits les divers éléments qui ont con-

couru sur ce point à la formation de notre ancien

droit. Parmi ces éléments le droit romain que nous

avons déjà exposé occupé certainement une large

place, mais à l'origine même de notre législation
nationale nous rencontrons les lois des peuplades

germoinés qui envahirent la Gaule et qui devaient
fonder le royaume de France sur les débris de la

domination romaine. A p2inc établis sur le sol

gaulois, les Franks se convertissent à la religion
chrétienne; aussitôt l'église commence à façonner
leur vie d'après la morale évangéllque, elle fait pé-
nétrer dans leurs moeurs, dans leurs institutions,
dans leurs lois des maximes et des préceptes nou-
veaux. En les arrachant à la barbarie et en leur

frayant la voie de la civilisation, le christianisme

acquit sur ces nouveaux convertis Un empire et un
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ascendant qu'il n'avait jamais eus sur la vieille

société romaine, cette influence devait aller en

croissant durant une longue partie du moyen-âge.
Delà la nécessité pour l'intelligence de notre sujet

d'esquisse? les principaux traits de la législation
officielle de l'Eglise, telle qu'elle fut promulguée par
les papes et les conciles, sur la condition des enfants

naturels.

Nous diviserons donc cette étude en trois parties
distinctes:

1° Dans la première nous examinerons les règles
du droit canonique.

2° La seconde sera consacrée à l'espoir de la légis-
lation de divers peuples germains et surtout des

Franks, Nous suivrons le développement de cette

législation jusqUe sous les rois delà seconde race.

.3° Dans la troisième partie nous exposerons les

les dispositions de l'ancien droit français depuis

l'époque féodale jusqu'à la Révolution.



PREMIÈREPARTIE

DROIT CANONIQUE

Il serait fort intéressant d'ctuiier dans tout leur

ensemble les règles que le droit canonique avait

tracées relativement aux enfants nés hors mariage,
autant pour les comparer aux dispositions de la loi

civile que pour juger de l'importance que l'Eglise
avait acquise au moyen-âge. En effet c'est surtout

quand on étudie l'organisation et le développement
de la famille, qu'il est facile de constater combien

fut salutaire et décisive l'action que le christianisme

exerça sur les moeurs et les institutions de nos pre-
miers ancêtres. Sans doute notre ancienne législa-
tion toute entière avait gardé l'empreinte des idées

chrétiennes; mais dans aucune autre branche

de notre droit la trace de cette empreinte n'était

plus visible que dans les lois relatives à la constitu-

tion de la famille : nulle part aussi l'influence de

l'Eglise ne fut plus utile, et nulle part elle n'a été

plus durable, Sur le point spécial qui nous occupe
les plus grands jurisconsultes ontproclamé la supé-
riorité dct lots ecclésiastiques sur les autres lois, et

c'est grâce à cette supériorité que leur autorité s'est
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étendue au-delà même des limites officielles que le

pouvoir civil leur avait assignées (1), Néanmoins

nous nous bornerons à indiquer les points prin-

cipaux, car nous craindrions de nous égarer dans

des discussions un peu étrangères à nos études

'habituelles, et qui échappent pour la plupart à notre

compétence.
Il est certain que le concubinat romain, tel

que nous venons de le décrire, fut fortement

combattu par les docteurs de l'Eglise, nous nous

bornerons à citer ce passage de Saint-Augustin :

« Concubines habere non licet vobis, etsi non

» habetis uxores; tamen non licet vobis habere

» concubinas quas postea dimittatis etducatis uxo-
» res; tanto magis damnatioerit vobis si volueritis

» habere uxores et concubinas (2). » Néanmoins

des jurisconsultes très-autorisés croient que dans

certaines contrées ou il était permis par la loi civile,
le concubinat fut aussi approuvé ou du moins

toléré par la loi religieuse. Us invoquent à l'appui
de cette opinion un canon du premier concile tenu à

Tolède en 589, et dont voici le texte t «Si quis non ha-

» bet uxorem et pro uxore concubinam habet, a corn-

» munionenon repellatur, tamen ut unius mulleris

(1) * Les principe» du droit canonique aur la légitimation, dit Po-
thier, sont suivis dans notre droit français, non par l'autorité de»
décrétait» elles-mêmes, elles n'en ont aucune en France mai»
l'équité et 1a faveur que ces principes renferment non» Us ont fait
embrasser. • (Traité du contrat dt Mariage, n« 412).

A t>i Ukro S, HomUiaruas, ttom., (9.



» àutuxorisaut concubin» sit conjuhctioneconteh-
» tus » (1). 11nous est bien difficile d'admettre que
le véritable concubinat romain, c'est-à-dire une liai-

son que la seule volonté ou même le simple caprice
des contractants pouvait rompre du jour au lende-

main, ait jamais reçu la consécration officielle d'Un

concile. Sans doute nous croyons avec notre émi-

nent maître M. Giraud, que l'Eglise inflexible en ce

qui touche l'esprit et la pratiquede la fol, se montra

indulgente et patiente en ce qui touche tes intérêts,

les habitudes invétérées et les préjugés enra-

cinés (2). Mais nous ne pensons pas qu'elle ait

poUssé (la tolérance jusqu'à admettre et à sanction-

ner léglslatlvemont une Institution qu'elle devait

regarder en réalité comme une violation perma-
nente et préméditée de la loi de Dieu.

Quant au texte qu'on nous oppose, il n'avait

point paru décisif à nos anciens jurisconsultes. La

plupart l'écartaienten disant que le concile fait allu-

sion ici à certains mariages qui se contractaient avec

moins de solennité et qui n'étalent pas accompagnés
de pactes dotaux : Brunemann rapporte que telle

était l'opinion de Bellarmin (3).Cette interprétation
nous parait fort plausible. On sait en effet que

(1) Corpui jurit eananfcf. — Dttrttl part p.-fma ditt. )«, e. 4.
(2) Giraud, Jfritii tur thialairt di droit franÇait uw mayia-Ofl»,

tome I, p. 296.

(3) Urunemannt, ftunmtntarfut i,% Oodietm, tit. o, lib. 26|ip3) 171&,
Lyon, t. Il, p. 481;. - Cf., Pere/lu», Tuldenu», tit. 5, iife. 24<» Ctdiem.
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l'Eglise ne reconnaissait comme de véritables ma-

riages queceux dans lesquels intervenait une cons-

titution de dot: nNullumflat sine dote conjugium.*
Elle a dû dès lors réserver la qualification d'uxor à

la femme dotée, et il est très-possible qu'elle oit dé-

signé par le mot de concubina l'épouse qui se

marie sansdot : mais alors cette expression acquiert
une nouvelle signification bien diflérente du sens

qu'elle avait en droit romain (1).
Le droit canonique divisait les enfants naturels

en deux grandes catégories : 1° Les enfants naturels

simples ou bâtards proprement dits, qui doivent

le jour à deux personnes libres de s'unir en mariage
(ex soluto et solutâ) ; 2J les enfants qui naissent de

personnes entre lesquelles le mariage est impos-
sible, soit parce que l'une d'elles est déjà mariée ou

engagée dans les ordres sacrés ou liée par des voeux

monastiques, soit parce qu'il existe entre elles un

lien de parenté.

Quant au droit privé, la situation faite par la loi

(2) D'après un des rédacteurs de» Etude* rtltaleutt* ;livrai»6n de
février 1873, p. 294) le concile aurait eu en vue l'hypothèse oo.un
homme ayant è la fois une épouse et une concubine légales, daman,
dereit'b être admis dan» la communion chrétienne. Dan» ce ca»
l'Eglise ordonnait au catéchumène de »e contenter d'une femme, lui
permettant de choisir & son gré. Celle qui avait obtenu la préférenc*
devenait dès lors la seule et véritable épouse devant la lot religieuse,
quoique devant la loi civile elle fût encore considérée comme concu-
bine, si elle était de condition servile. - Celte explication nous parait
inacceptable, car elle a son point de départ dans une affirmation
Inexacte. La loi civile défendait expressément d'avoir soit plusieurs
concubines, soit une épouse et une concubine : le principe de la Mono*
garnie t'appliquait au concubinat au»si strictement qu'au mariage.



- t4V-

ecclésiastique aux bâtards, se résumait dans les

deux décisions suivantes. D'une part, ils étaient

déclarés indignes de succéder à leurs parents; nous

possédons des textes qui les excluent formellement

de l'héritage paternel (1), et d'Aguesseau pense

qu'ils étaient aussi écartés de la succession mater-

nelle, bien que les textes soient muets; une pareille

incapacité était très-conforme à l'esprit du droit

canonique (2). Mais d'autre part on considéra que
tous les enfants ont acquis en naissant le droit de

vivre, on leur permit à tous sans distinction, quelle

que fût la honte de leur naissance, dedemanderdes

aliments à leurs auteurs. Cette obligation alimen-

taire devait survivre aux père et mère décédés et

passer à leurs héritiers légitimes, de telle sorte que
l'enfant pût dans toute circonstance obtenir les se-

cours nécessaires à son existence (3).
Ainsi du premier coup l'Eglise résolut ce pro-

blème posé depuis si longtemps à la sagesse des lé-

gislateurs : concilier les droits de la nature et les

droits de ta famille, dire que tout enfant quel qu'il
soit ne doit jamais être abandonné, imposer à ceux

qui l'ont mis au monde, qui lui sont unis par les

liens du sang, l'obligation de le nourrir et de l'éle-

(1) Corpus jurhcanoHici. Décret. Qui filit tint legitimi (lib. IV, tit. If»,
cap. 10.

(2) Diiiertathn »ur te* bâtards (OEuvre* complète* it a"Agut*ttnt,
tome Vit, p. toi).

(!V.D-îcrel, De to qui duxit, cap. 5. - Cardinal Paleota, Dt S'ctMt,
t. M. - Carenita, Dt ptrtu legltioin, c. lit, J 4, n» 13.
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ver ; mais en même temps l'écarter du foyer domes-

tique, que sa présence souillerait en perpétuant le

souvtnird'une faute., lui dénier les droits d'enfant

légitime dans une famille où le mariage ne l'a pas
fait entrer, lui refuser le titre honorable d'héritier,
c'est-à-dire le droit de partager le patrimoine et de

conserver les traditions domestiques. Tels furent

les deux grands principes qu'elle sut accorder en-

semble et que son influence devait faire prévaloir
dans la législation nouvelle.

Il entrait dans l'esprit de l'Eglise d'encourager
les parents à réhabiliter, par leur repentir et par la

réparation de leur faute, les enfants auxquels ils

avaient donné le jour. La légitimation par mariage

subséquent, existait déjà en droit romain; le droit

canonique la consacra dans une mesure plus large
et plus protectrice. Voici dans quels termes le prin-

cipe était formulé par une décrétale du pape Alexan-

dre III, en 1172 : « Tan ta vis est matrimonii ut qui
» antea suntgenitipost contractum matrimonium,
» legitimi habeantur. » En principe cette légitima-
tion ne peut avoir lieu que pour les enfants nés ex

solutoet solutâ. Non-seulement le mariages des pa-
rents doit être actuellement possible, mais il faut

encore qu'il l'ait été au moment dé la conception.
Si un homme du vivant de sa femme, continue la

décrétale, a eu des rapports avec une autre, et qu'il
en soit né des enfants, quand bien même il épou-
serait sa concubine après la mort de son épouse,
lès enfants resteront bâtards, parce que les parents
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ne pouvaient contracter ensemble uu mariage légi-
time. «: Si âUtem vir, vivehte uxore suà aliam
» côghoVerit et ex êâ prolem susceperit, licet post
» mortemuxoriseamdamduxerit.rtihilorninus spu-
» ri us erit fillus et ab htbreditate repèllehdus, proe-
» sêrtihi si in mortem uxoris prioris alteruter
» éorum aliquid fuerit machinàtus (1). »

Néanmoins cette opinion n'avait pas été admise

par tous les caribnistes, telle que nous venons de

là formuler. Plusieurs estimaient que l'enfant pou*
vait être légitimé si, au moment de sa naissance,
rien ne s'opposait au mariage de ses parents, quand
bien même ce mariage eût été impossible à l'époque
de la conception ; car l'état dés enfants, disaient-ils,
est généralement fixé par leur naissance et ce n'est

que dans les cas, où cela peut leur être favorable,

qu'il faut remonter au temps de la conception (2),
Du reste cette règle recevait exception dans le

cas où l'obstacle qui s'opposait au mariage, pouvait
être levé par des dispenses; on motivait cette solu-

tion en faisant intervenir une fiction de rétroacti-

vité. La dispense accordée avait pour résultat» di-

sait-on, d'effacer entièrement dans le passé l'empê-
chement qu'elle avait pour but de lever. Mais nous

croyons que la plupart des auteurs modernes ont

(t) Covftis jurts Càtontel — bttrtt. qui filit tuit ttgtttmt (IV, 17),
eap. 6.

0* Fachinueus. Conlroe.\ lib. !*, car 50. — Sanche*, Di matrfMonfot
- Mollna. Dtjvtlittâ ttj\trt tract, ^ditpvt, 172.
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beaucoup trop généralisé cette décision. Ils ont eu

tort de prétendre que les dispenses avaient toujours
un effet rétroactif et que la légitimation par le ma-

riage subséquent s'opérait toujours en faveur des

enfants déjà nés, sans égard au caractère incestueux

qui avait infecté leur naissance. Cette doctrine su-

bissait dans son application de nombreuses et im-

portantes distinctions ; 1° Il ne suffisait pas d'une

simple dispense ordinaire, mais il fallait obtenir une

dispense spéciale dite in radice matrimonii,accordée

expressément dans le but de réparer les effets de la

conjonction incestueuse (l), 2° Il paratt môme que
la légitimation des enfants n'était permise que dans

le cas où la bonne foi des parents les rendait dignes
de cette faveur ; il fallait que l'union dont ils étaient

issus eût été un mariage putatif et non un com-

merce manifeste fomicarium, Voici comment s'ex-

prime à cet égard le pape Benoit XIV, dans une

lettre adressée à l'évêque de Saint-Dominique, le

5 décembre 1744 s« Porro legitimatur proies inces-

» tuosa ope dispensationis quoe dicitur in radice

» matrimonii : utautem obtineatur hujusmodi dis-

(1) La dispense simple diffère de la dispense in radie en ce que la

première ne rétroagit jamais dans le passé et ne produit d'effet que
pour l'avenir : la seconde a seule le pouvoir de remonter, quant à ses
effets a une époque antérieure a sa date. —

Diflertdispensatio simples
a dispensatione in radice, quod prior effectum suum non babet nisl a

tempore quo conceditur seu ex nunc; posterior vero invalidât matri-

tnonium a tempore matrimonii seu ex tune (Gury, Theol. mor. I, p.
402). — Cf., Carrière, Dtmatrimonto, t. II, p. 647.
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» pensatio, quoe non sine urgentissimis causis con-

» cedi consuevit, requiritur quod proies nata sit ex

» copulâ non manifesté fornicariâ sed putative ma-

» triraoniali (1), »

Le mariage légitimait par sa seule vertu; le con-

sentement des enfants ou des parents n'était ja-
mais requis, et môme leur opposition eût été im-

puissante à empêcher ce résultat. Il suffisait que
la filiation fût légalement certaine, qu'elle fût

prouvée ou avouée, peu importe de quelle manière.

Les conférences du diocèse de Paris indiquent à cet

égard cinq moyens de consigner l'aveu : i° «»n

marge du registre où est écrit l'acte de célébration;
2° dans cet acte même; 3° dans le contrat de ma-

riage; 4° dans un acte spécial joint à la minute du

contrat ; 5° dans un acte spécial inscrit sur le registre
du curé. L'usage s'était introduit de faire paraître
les bâtards à la célébration du mariage et de les

placer sous le poêle avec leurs auteurs. Lauribre dit

que cette exhibition était motivée par les deux rai-

sons suivantes : « La première afin qu'ils partici-

pent aux prières que le prêtre fait, comme s'ils

étaient le fruit du mariage; la seconde afin qu'étant
considérés comme le fruit du mariage avant lequel
ils sont nés leur état soit si certain et si public

qu'il ne leur puisse point être contesté. » Mais si

^1) Bullartum romanum, édit, 1752, t. XVI, p. 260. — Voir sur ce

point un savant article de M. Bressoles, Revue crit. 1867, t. XXX,
p. 201 et suiv.

Mi. 82
*

10
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cette cérémonie avait l'avantagé d'attester publi-
quement la filiation de l'enfant, elle n'o jamais été

obligatoire, il parait même qu'elle tomba prompte-
ment en discrédit et on recommandait au curé de

l'omettre dans les cas où elle pourrait faire nattre
du scandale.

La légitimation n'avait lieu que si le mariage
avait été valablement célébré, mais la célébration
était suffisante et on n'exigeait pas qu'elle eût été

suivie de la consommation. Ainsi le mariage m
extremis était aussi efficace qu'un mariage ordi-

naire, La môme décision fut étendue au mariage
putatif c'est-à-dire au mariage que deux personnes
ont contracté de bonne foi malgré certains empê-
chements dont elles ignoraient l'existence. La
bonne foi était prise en si grande considération

qu'elle suffisait à faire produire à l'union ainsi
formée tous les effets d'un véritable mariage (1).

Les canonistes réclamaient la compétence exclu-
sive desjuridictions ecclésiastiques pour toutes les

questions de légitimité, encore qu'elles fussent in-
cidentes à des questions de succession. Mais. D'A*

•guesseau ne rapporte cette prétention que pour
constater qu'elle fut repoussée par le pouvoir civil j
Cette disposition, dit-il, n'a point d'authenticité

(i) Décret. Gregor., lib. IV, tit. 17, Qui filii tint legitimi. — Cap. iO,

cap. 11 et cap. 14. — Si conjugatus vivente prima in facie Eccîesiae con-
trahit cura secundà hoc ignorante légitima erit eorum proies.
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parmi nous où les qutitions de légitimité sont re-

gardées comme purement civiles (1),
Au point de vue du droit public les enfants natu-

rels étaient incapables d'entrer dans les ordres et

d'aspirer aux dignités ecclésiastiques, Il parait que
cette prohibition n'avait d'abord été appliquée

qu'aux enfants des clercs; mais, ainsi que le fait

remarquer Van Espen (2), elle finit par devenir gé-
nérale et par être opposée à tous les bâtards : « Ut

x filii proesbyterorum et cceteri ex fornicatione nati
» ad sacros ordines non promoveantur, » disait un

canon du concile tenu à Poitiers en 1078 (3), Cette

incapacité ressort encore d'une décrétale adressée

par le pape Alexandre III à l'archevêque de Tours,

où il lui défend d'ordonner prêtres des bâtards ou

des serfs. « Consultationi tuoj respondemus, ut

» neque spurios neque servos ordinare debes (4). »

Les enfants naturels qui faisaient partie d'un ordre

monastique ou qui étaient chanoines réguliers n'é-

taient pas soumis à cette incapacité; ils pouvaient
être promus de plein droit aux ordres sacrés, mais

ils ne pouvaient posséder aucune dignité ou aucun

bénéfice à charge d'âmes (5). Bacquet nous apprend

(1) tt'AgwiMtu, Dissertation sur Us bbtarâ.t (OEuvres, t. VU, p. 403).

(2) De jure eccletiast.', para 2, tit. 8Q. c. 3, n« 9.

(3) Corpus jurls cane-nid. — Décret., Gregor,, De filiis preesbyterorum

(1,17), cap. 1.

(4) Cité par D'Aguesseau. Dissert, sur {es bâtards, p. 4Q3.

(5) Décret., Gregor., De filiis prxsbyttr., cap- L
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qu'un bâtard ne pouvait pas être reçu docteur à la
faculté de théologie de Paris (1).

Cette inhabileté des bâtards cessait lorsqu'ils
avaient obtenu du pape et de ses légats des dis-

penses, qui leur étaient du reste octroyées très-libé-

ralement ; ces dispenses constituaient une sorte de

légitimation qui effaçait le vice de leur origine, et
leur permettaient d'être promus aux ordres sacrés

et de recevoir des bénéfices (2). Les évoques et les

archevêques avaient le droit d'accorder des dis-

penses pour entrer dans les ordres, mais ces dis-

penses ne permettaient pas de prendre la ton-
sure (3), On a voulu voir dans ces lettres de

dispense émanées du pape une véritable légitima-
tion ; mais il nous semble que c'est là une idée
inexacte. En principe l'effet de ces lettres était res-
treint au domaine spirituel; elles habilitaient ceux

qui les obtenaient à entrer dans les ordres, mais
elles ne leur conféraient aucun droit de succes-
sion (4J, C'est seulement dans les pays soumis au

pouvoir temporel du pape que les lettres de légiti-

(1) Bacquet, Du droitde bâtardise, cb. 2, p. 765.

(2; Décret. De filiis prwbyterorum, cap. 18.

(3) Dietionn. de Trévoux, y* Bâtard.
(4)Telle est la doctrine exprimée par Pithou dans ses fameux article»

sur les libertés de l'église gallicane, dont l'art. 21 est ainsi conçut
« Le pape ne peut légitimer bâtards et illégitimes pour les rendre
capables de succéder ou de leur être succédé, ni pour obtenir béné-
fices et estats séculiers dans ce royaume, mais bien les dispenser pour
être pourvus aux ordres sacrez et bénéfices, » Dupin, Mannel de droit
tccUtiatt., 2* édit. p. 38.
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mation émanées de lui produisaient des effets et

dans l'ordre spirituel et dans l'ordre civil, La règle
était celle-ci : en dehors de ses états le pape ne peut

légitimer que quant aux ordres; dans ses états il

peut légitimer acf utrumqite effectum (1).

(1; D'Aguesseau, Dissert, citée, p. 403.



DEUXIÈMEPARTIE

LÉGISLATIONS BARBARES

Nous ne dirons rien de la législation en vigueur
chez les premiers habitants de la Gaule avant la

conquête romaine. Le droit des Celtes ne nous est

connu que par quelques passages de César, de Pline

et de Strabon ; mais nous n'y trouvons aucun ren-

seignement sur la question spéciale qui nous occu-

pe. Il parait, au témoignage de César, que la poly-

gamie était pratiquée en Gaule (1) ; mais des au-

teurs très-estimés croient qu'elle n'y était pas
communément répandue.César lui-même nous four-

nit sur le contrat pécuniaire qui accompagnait
l'union conjugale certains détails desquels il est

permis de conclure que la pluralité des femmes était

un luxe dispendieux que les gens riches pouvaient
seuls se permettre (2). Quoiqu'il en soit ces coutu-

mes polygames nous autorisent à croire que la

condition des enfants naturels chez les anciens

Gaulois ne devait pas être bien fâcheuse ; car, ainsi

(1) De bello gallieo, lib. 6, cap. 19.

(2) Chambellan, Etudes sur l'histoire du droit français, p. 278.
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que l'a dit Montesquieu, on ne connatt guère de
bâtards dans les pays où la polygamie est per-
mise (1).

Les Germains au contraire avaient en général des

moeurs chastes et austères ; le respect religieux
qu'ils témoignaient à la femme nous montre qu'ils
avaient compris et pratiqué les vertus morales sur

lesquelles repose la famille. Presque seuls entre les

barbares, au dire de Tacite, ils se contentaient
d'une seule épouse; si par exception les chefs

avaient plusieurs femmes, c'était par une vaniteuse

ostentation et pour mieux afficher la supériorité de
leur rang et non par une corruption du coeur ou

pour les honteuses satisfactions des sens (2). Grâce

à cette sévérité de moeurs on comprend que les en-

fants naturels devaient être fort rares et que leur

condition sociale devait être assez dure. Voici le

principe établi à cet égard dans les lois germani-

ques : le bâtard doit être considéré comme un étran-

ger ; il ne fait p; 'tie ni de la famille du père ni de

celle de la mèn ît par conséquent il n'a aucun
droit de successif, il n'est sous la protection de

personne, le mun& uni ou puissance paternelle ne

s'exerce pas sur lui , *). Un des textes les plus expli-

<1VEsprit des'his, livre XVt** ch. 6.

l2) Nam prope. soti barbar<*"m singulis uxoribus contenti sunt ;

exceptis admodum paucis qui i libidinc sed ob nobilitatem pluri-
mis nuptiis ambiuntur (De morit-. germanor, c, 16).

(3) Krenigswarter. Essai sur I législation des peuples modernes

relative aux enfants nés hors mari te. (Jlevue étrangère et française,
t. IX, p. 369..
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cites à cet égard est la loi des Bavarois ; elle pro-
nonce d'une façon expresse que les enfants nés

hors mariage seront exclus du l'hérédité paternelle,
elle se contente de les recommander ù la pitié de

leurs frères : « Non enim erit hères filius ancillaî

» cum filio libéra», Tamen debent misericordiam
» considerare quia caro eorum est (1). »

Nous devons signaler un trait que l'on retrouve

dans la législation de tout les peuples d'origine ger-
manique, et qu'il est intéressant de remarquer.
Partout le mariage est défendu sous des peines
très-sévères entre personnes de conditions différen-

tes, et les enfants nés de pareilles unions sont con-

sidérés comme illégitimes.

D'après les anciennes coutumes saxonnes tout

homme qui avait épousé une femme d'un rang plus
élevé que le sien devait être mis ù mort. Chez les,
Frisons la femme libre qui s'était unie à un lilus

c'est-à-dire à un colon ou serf de la glèbe devait par-
tager sa condition, ainsi que ses enfants. Elle n'a-
vait qu'un moyen d'éviter cette déchéance: elle
devait jurer que depuis le jour où elle avait eu con-

naissance delà véritable qualité de son époux, elle

avait cessétoutes relations avec lui (2), La loi des

Alemans disait seulement que si un père laisse

pour héritières deux filles, et que l'une d'elles soit

il) Lex Bojuvartorum, tit. XIV. cap. 7 (Conciani, II, p. 383).
',2) t\ex Frisonum, tit- VI (Canclani, III, p. 10),
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mariée à un litus, elle doit être privée de tout droit
de succession à la terre paternelle, au profit de sa

soeur qui ne s'est pas mésalliée,
Les Wisigoths prononçaient des peines très-ri-

goureuses contre les mariages entre personnes de

rang inégal, D'abord toute union entre un affran-
chi et une serve ou entre une affranchie et un serf

entraînait la perte de la liberté pour le conjoint qui
était libre; les enfants qui naissaient étaient décla-
rés serfs du maître de leurs parents. De plus si une
femme ingénue se mariait avec son serf ou son af-

franchi, elle était flagellée publiquement devant le

juge, ainsi que son mari, puis on les brûlait vifs

tous les deux. Si elle s'était unie à un strf d'autrui
elle devait recevoir cent coups de fouet ; après avoir

subi trois fois le même suplice elle était renvoyée
à sesparents, et s'ils refusaient de la recevoir elle

tombait comme serve au pouvoir du maître de celui
à qui elle était unie. Il va sans dire que les enfants
nés de ce mariage étaient serfs comme leur père ;
néanmoins par une espèce de prescription ils ac-

quéraient la qualité d'hommes libres et ingénus
s'ils prouvaient que pendant trente ans on les
avait traités comme tels (1),

Les mêmes règles se retrouvent dans la loi des

Burgondes, L'ingénue qui s'était unie volontaire-
ment à son serf devait être punie de mort ; mais ses

il) t%ex U'iVfol.Y.'l. III, tit. Il, SJ 2 jt 3 (Canciani, IV, p. 91,,
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parents pouvaient lui faire grâ^e de la vie, et alors
elle devenait serve du roi (1).

Un autre peuple de race germanique, les Lom-

bards, avaient envahi la Gaule cisalpine et s'étaient
établis dans la vallée du Pô qui depuis a pris le nom
deLombardie, A l'origine les Lombards.mettaient
à mort la femme ingénue qui s'unissait à un serf;
des lois postérieures moins barbares se contentè-
rent de la réduire en servage avec ses enfants. En
643 le roi Rhotaris donna aux Lombards un Code

d'après lequel les enfants naturels sont appelés à

succéder en concours avec les fils légitimes ; seule-
ment chacun de ceux-ci doit avoir une part double
de celle qui est attribuée aux premiers; la portion
des bâtards ne peut être augmentée parle père que
si les enfants légitimes y ont consenti après avoir
atteint leur majorité (2). Il importe de signaler cette
vocation.des bâtards à l'hérédité ; c'est là un trait

particulier à la législation lombarde, et qu'on ne

retrouve dans aucun autre des codes barbares,,Il est

possible que le contact des populations italiennes
eût déjà réagi sur les institutions des Lombards et

peut-être la disposition qui nous occupe a-t-elle été

dictée sous l'influence des idées romaines (3). Mais

•;t) Le* Burgundioc, tit. XXXV, %\ 2 et 3 Canciani. IV, p. 23).
(2) Art. 15V, 1» et 156 .Canciani, I, p. 73;.

(3) Ce n'est qu'avec hésitation que nous émettons cette conjecture,
car elle heurte l'opinion d'un de nos plus savants maîtres. D'après
M. de Valioger le Code de Rotharis est un droit tout germanique, où
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cette particularité devait bientôt disparaître. Un

siècle s'était à peine écouté que dans un nouvel édit

le roi Luitprand, mû sans doute par le désir d'en-

courager au mariage, crut devoir réformer la légis-
lation de son prédécesseur. Il défendit au père de ne
rien donner à ses bâtards à quel titre que ce fût,

lorsqu'il aurait des enfants légitimes: il permit seu-

lement à ceux-ci d'accorder quelque chose à leurs

frères naturels, s'ils le jugeaient à propos (1),
Arrivonsà la législation d'une peuplade germaine

dont l'histoire présente pour nous un intérêt tout

particulier. Après avoir expulsé les Romains et les

Wisigoths du territoire de la Gaule, les Franks
s'étaient établis sur le sol conquis et y avaient fondé

un empire qui devait devenir plus tard le royaume
de France. Au moment de leur invasion, ils se divi-
saient en deux grandes tribus j celle des Ripuaires
et celle des Saliens.

La loi ripuàire décidait que l'homme ou la femme

ingénue qui épouserait une serve ou un serf devait
tomber dans le servage avec les enfants auxquels il
donnait le jour (2) ; mais elle n'avait pas imité la
barbarie des Saxons et des Wisigoths qui condam-
naient les époux au dernier supplice. Lorsque c'était
Une femme libre qui avait épousé Un serf,ses parents

même certaines coutumes dei Germains sont mieux accusées que
dam aucune autre loi barbare (hes Barbares et leurs lois. — Uecue

critique, 18J6, t. XXIX, p.AU).
(1) Koenij^warter, op. et loe, citt., p. 376,

(2) lex Bip., tit. LV1II, S 15 et § 16 Cancianl II, p. 312;.
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avaient le droit d'attaquer le mariage, Alors le roi

ou le comte présentait à la femme uneépée et une

quenouille, en lui laissant le choix d'où dépen-
drait sa destinée : si elle prenait l'épée elle devait

immoler son époux et recouvrait ainsi la liberté, si

elle acceptait la quenouille elle devait se résigner à

vivre en esclavage avec son compagnon (1). Chez les

Franks Saliens la femme ingénue qui s'alliait vo-

lontairement à un serf du roi ou à un lite perdait
la liberté: de même l'homme libre marié avec

la serve d'autrui devenait serf comme sa femme (2).
Certains auteurs ent prétendu que la distinction

des enfants naturels et des enfants légitimes ne

devait pas exister dans la législation franke lors de

l'invasion ou dès les premiers temps qui l'ont sui-

vie. Ils allèguent qu'une pareille distinction ne sem-

ble pouvoir appartenir qu'à des législations plus
avancées que celle des Franks ne l'était alors, et à

l'appui de cette considération ils invoquent le si-

lence gardé sur ce point par les premières éditions

de la loi salique (3). On a repoussé le premier argu-
ment en disant que cette distinction se retrouvait

chez les Hébreux à une époque où leur civilisation

n'était pas plus perfectionnée que celle des Franks

du temps de Clovis. Pour affaiblir le second motif

ll)/6fd. J18.
(2) Paetus legis salicct antiquior, tit XIV, $ 8 et J 11 (Candani II,

p. 39).
;S) Fernand Despartes, Essai hlitor. sur les infant* natur. p. 89.
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il suffit à faire remarquer que les lois barbares ne

peuvent à raison de leur brièveté et de leur rédac-

tion fort imparfaite être considérés comme l'expres-
sion complète du droit des populations qu'elles de-

vaient régir : tout le monde sait qu'en général elles

sont des lois pénales bien plus que des lois civiles,

Nous venons d'ailleurs de montrer que ces lois bar-

bares prohibaient toute union entre personnes de

rang inégal, et qu'elles frappaient d'incapacités les

enfants qui en étaient issus. En général ils étaient

privés du droit de succéder à leurs auteurs (1), Or de

deux choses l'une : ou on doit admettre que ces

unions constituaient un commerce illicite, un con-

cubinage, dans le sens actuel du mot, ou bien on

admet qu'elles présentaient le caractère d'un vérita-

ble mariage. Dans le premier cas les enfants qui en

naissaient étaient bien des enfants naturels; la di-

vision dont il s'agit existait en réalité bien qu'en

apparence elle ne fut pas formulée d'une manière

explicite. Dans le second cas il nous parait impos-
sible que des lois qui établissent une différence si

notable entre des enfants tous nés du même ma-

riage, n'aient fait aucune distinction entre les en-

fants qui naissent du mariage et ceux qui naissent

hors mariage,
A l'appui de cette décision on pourrait invoquer

(l, Ex tali entra codiortio fi.idi procréâtes conslhui non dportet
heredes, disait la loi des Wisigoths, déjà citée, L. 3, tit 11, $ Z
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les monuments de l'ancien droit lombard ; le Code
de Rotharis établit une opposition très-nette entre
le liber legitbnus pu fulboran ouïe liber naturalis»
Or il est reconnu que .les règles écrites dans une des
lois barbares doivent être considérées comme taci-
tement admises par les autres quine renferment pas
de dispositions sur le même point (1). Mais nous ne

croyons pas que cette induction ait Une grande va-

1-ur; car à notre avis le droit lombard se séparait
nettement des autres lois germaniques en ce qui
concerne les enfants naturels; c'était la seule loi qui

appelât ces enfants à succéder à leurs parents, dès

lors il nous semble que l'argument d'analogie, qu'on
a voulu en tirer n'est pas très-probant. La contro-

verse a surtout roulé sur un texte de la toi des Ba-

varois où il est dit que tous les enfants nés du mémo

Individu doivent partager également sasuccession,
» quamvis multas mulleres habulsset et totoe llbe-

» tes fuissent (2) ». Les par tisons de la première opi-
nion disent qu'il s'agit dans ce passage de concubi-

nes entretenues en môme temps et que la loi a

pour but d'assimiler les enfants nés de ces concu-

bines aux enfants légitimes. Leurs adversaires ré-

pondent que la disposition s'applique à des enfants

nés de plusieurs femmes successivement épousées
et qui sont tous issus d'un légitime mariage,

(L) Amiable. Dt la condition det tnfantt illégitime» dant tancttn

droit (Revue hltlorique, 1684, t. X, p. 373;.

& ItM Dajutêrt Ut. XIV, cap. S ^Ctftclani 11, p. 383).
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Quoi qu'il en soit, le doute n'est pas possible pour
cette partie de l'époque franke, qui suit l'avène-

ment de la dynastie carlovitigienne. En effet, le

texte dé la loi saliquë, révisée par Charlemagne,
contient une disposition qui prive formellement

les enfants incestueux de tout droit héréditaire:

« Si quis sôrorem aut fratris filiarri, aut saltem

» alterius gradûs concubinam, aut fratris uxorem,

» aut avunculi sceleratis nuptiis slbi junxerit, huic

» poenoe subjaceat ut a tall consortto separetur,

»atque etiam si filios habuerint non habeantur

» legitimi heredes, sed infamiâ sint notati (1). » Ne

peut-on pas dire, avec M. Pardessus, que la facilité

avec laquelle cette règle, empruntée au droit cano-

nique, prit placé dans le nouveau texte, fait présu-
mer que le principe en existait antérieurement

dans le droit germanique ? (2)
Une des formules du moine Marculphe, rédigées

vers ta même époque, nous montre que le père ne

peut disposer en faveur d« ses enfants naturels,

que dans lé cas où il n'a pas d'enfants légitimes (3).
Noua possédons aussi deux capltulaires, dans la

rédaction desquels on aperçoit visiblement la double

empreinte du droit canon et du droit romain, et

qui s'expriment très-formellement dans le même

(t) Le* Salle* aCarolo ..utgno eau-nt-ua, Ut. XlV, j IO(Edtt. far*

dessus, p. i<87).
i2* t.ni Bttlque. thiatoriièmt ditteriatton tur ta Swcisim tkts let

tarants, p. C98.
;tt) Murculphi, mon. formut appendit form. 52.



sens. Le premier décide que ta qualité d'héritiers

du père doit être réservée aux fils de l'épouse légi-
time, à l'exclusion des enfants de la concubine.

K Non omnis mutler viro juncta uxor est mariti,
» neque omnis filius hères est patris ; itaque aliud

» est uxor, aliud concubina. » Dans le second, le

législateur règle les conditions et les formes aux-

quelles le mariage doit être assujetti; si elles ne

sont pas observées, les enfants qui naîtront sont

qualifiés de spurii et sont déclarés indignes de suc-

céder à leurs parents. Voici la dernière phrase de

ce texte ; elle contient une recommandation à l'usage
des époux et indique la sanction des formalités

prescrites : « Et biduo vel trtduo orationibus vacent

» et castitatem custodiant, ut boni soboles gen?-
» rentur et Domino suis in actibus placeant. Taliter

» enim et Domino placebunt et filios non spurios
» sed légitimes atque heredltabiles gcnerabunt(l). »

Nous ne savons si à cette époque le père pouvait

par un acte de sa volonté rendre ses enfants na-

turels habiles à lui succéder. La formule 47 de

l'appendice de Marculphe semble bien indiquer

qu'un acte spécial émané du père pouvait conférer

les droits d'hérédité à l'enfant naturel. Voici l'hy-

pothèse prévue Ï Un homme entretient avec son

esclave un commerce qui donne naissance à une

fille, laquelle est affranchie plus tard par le de-

(I) Caplt. L, f, cap. 60 et cap. 443 fCandani III, pp. 312 et 335).



nler, le plus solennel des modes d'affranchisse-

ment. On se demande alors si cette acquisition
de la liberté ne rend pas l'enfant habile à succé-

der avec les enfants légitimes. La formule répond

que non, en se fondant sur ce qu'il faut un acte

spécial émanant du père pour, conférer des droits

de succession aux enfants naturels. La légitima-
tion proprement dite était inconnue des peuples de

race germanique. Mais on pouvait employer di-

vers moyens pour mettre l'enfant naturel sous

la protection de son père et lui assurer une place
au foyer domestique. « Des cérémonies symboli-
» ques, dit M. Koenigswarter, accompagnaient cet

» acte; le père prenait l'enfant qu'il voulait recon-

» naître sur ses genoux, ou bien il le mettait sous

» son manteau, ou bien il chaussait avec lui le

» même soulier » (1),
Il parait que cette incapacité de succéder aux

parents ne s'était pas étendue à tous les bâtards,

Sous les dynasties mérovingienne et carlovin-

gienne les bâtards des rois et des princes étalent

assimilés aux enfants légitimes, pourvu qu'ils fus-

sent avoués. On en peut citer plusieurs exemples
connus dons l'histoire. C'est ainsi que Thierry,
fils naturel de Clovis, fut admis après la mort de

son père à partager le royaume avec ses frères

légitimes, Clodomtr, Childebert et Clotaire. De

(L Koenigswarter. tlittoln dt l'organisation dt la fmlllt, p. UZ

Ui.82 M



même à la mort de Dagobert I" son fils bâtard

Sigebert et son fils légitime Clôvis II s'assirent

tous deux sur le trône. Enfin Louis et Corlomâh,
fils naturels de Louis le Bègue, furent tous deux

couronnés rois à l'exclusion de Charles le Simple
leur frère légitime (1;. Mais il serait téméraire d'af-

firmer que cette assimilation fût consacrée d'une

manière bien certaine par les moeurs et parles lois ;
car l'histoire a enregistré d'énergiques protestations
contre ce privilège des bâtards de race royale. Lors-

que Thierry 1er fit notifier son avènement à Her-

manfroy duc de Thurlnge, qui avait épousé Alme-

bergé fille légitime de Clovis, le duc refusa de re-

connaître son beau-frère et répondit fièrement qu'il
no pouvait assez s'étonner que ce prétendant

aspirât à régner, alors que par sa naissance il

devait être esclave. (2) Qu'on nous permette de.

rappeler aussi les nobles et courageuses paroles
de St, Colomban à Brunehaut qui leur présentait
les fils que Thierry H avait eus de ses concubines,
en lut disant t « Ce sont les fils du roi, fortifie

les par la bénédiction» » — « Non répondit le Saint

moine, ils ne régneront jamais, car ils sortent

d'un mauvais lieu. (3) >

(1) Liurièrc. Glossaire, v» Bâtard. - D'Aguesseau, lot. cit., p. 404.
i%)llermanfridus respondit legato mtrari non satis posse quomodo

vellet usurpare prius imperium quam libcrtatem servus natus (Witi*
kind. //fit. lib. 1, cité par d'Aguesseau).

(3) Nequaquam ipso» regalia sceptra suscepturos scias, qui de lupa-
naribus emergerunt (Frédégalre, ch. XXVII). - Montalcmbert. £*i
motnt* d'OeeMinr, II, p. \\0.
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Quant aux bâtards des simples particuliers, il

parait dès lors certain qu'ils étaient réduits en

servage, Les paroles d'Hermanfroy que nous ve-

nons de rapporter montrent bien qu'on regardait
en général les enfants naturels comme serfs. Cette

condition servile des bâtards ne doit pas nous

étonner si nous remarquons que le plus souvent

un de leurs parent appartenait à la classe des serfs.

Or il était de principe chez tes peuples germani-

ques que lorsqu'un enfant avait pour auteurs deux

personnes de condition inégale, il suivait le sort

de celle des deux, qui était de condition Infé-

rieure. Cette règle devait persister longtemps en

France, elle donna naissance à cet adage de notre

vieux droit coutumier. « En formariage le pire

emporte le bon, » L'église accepta facilement cet

état de choses, il est probable qu'elle vit dans

cette déchéance dont on frappait les bâtards Un

moyen de réprimer et de flétrir le concubinage.
Le dixième canon du 0» concile de Tolèdes tenu

en 655 déclare en effets que les bâtards nés de per-
sonnes engagées dans les ordres sacrés seront

serfs des églises desservies par leur père s »

« Proies aliéna pollutione nota non solum hère-

dltatem nunquam acctptet, sed etiam in servttu-

tem ecclesice de cujus sacerdotis vol mtntstrl Igno-
minie nati sunt jure perenni permanebunt (1). »

(i) Cité par d'Aguesseau. bititrtat, tur Ut bâtard», p. lUY



TROISIÈMEPARTIE

DROIT COUTUMIBIl FRANÇAIS

C'est vers la fin de la dynastie carlovlngienne,
à l'époque où le régime féodal était déjà organisé,

que notre législation dégagée des origines germa-

niques, commence à prendre un caractère vérita-

blement national. C'est à partir de ce moment que
nous suivrons la formation et le développement

progressif du droit coutumier, relativement à la

condition des enfants naturels.

Plusieurs auteurs rapportent qu'une ordonnance

de Hugues Capet priva les bâtards du droit de

succéder à la couronne, et leur défendit de porter
les armes de France, sans les faire traverser d'une

barre allant de droite à gauche, témoignage humi-

liant de l'illégitimité de leur naissance (1). Il est

probable que la condition des bâtards des princes
et de* grands du royaume changea dans le même

temps, et qu'ils furent dès lors, comme ceux des

(i) Bacquet, Traité du droit dt batailla, ch. il, n" 7 à 12. - Bro»
deau sur Louet, lettre D, Somme, i, n* L - Du tiliet, Xtémtret,
liv. H,ch. LU*. V.ch. 4L



rois, exclus de la possession paternelle. Mais la

position des bâtards ordinaires, nés de simples

particuliers, ne fut pas modifiée. Tous les anciens

documents attestent qu'ils continuèrent à être trai-

tés comme serfs ou mainmortables. Il en résultait

qu'ils étaient soumis au droit de formariàge, c'est-

à-dire qu'ils ne pouvaient semarier sans permission
à une personne d'une autre condition, à peine de la

confiscation de moitié ou du tiers de leurs biens (1).
Ils étaient encore assujettis à payer, en signe de

servitude le droit annuel de chevagc. Tous les biens

qu'ils laissaient à leur décès étaient dévolus au sei-

gneur, au mépris des droits de leur postérité légi-
time. Dans la crainte que leur succession ne fut

détournée par des libéralités testamentaires, on les

déclara incapables de tester, sauf, disait-on, par une

faveur dérisoire, dons la mesure de cinq sols, En

effet, il était de principe que les serfs de mainmorte

étalent incapables d'acquérir une propriété héré-

ditaire et transmisslble; les biens qu'ils avaient

gagné ne leur appartenaient que comme une pos-
session personnelle et viagère. On retrouve des

vestiges de ce droit primitif dans des monuments

d'une époque ultérieure, notamment dans l'art. Ô

de la coutume de Laon ainsi conçu t « Et ne peut
» un espave ne le bastard tester, ne faire testament,

\i) IVAgûesseau, Dhnertation *»,' les bâtant; p. 40i.
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» et par icelui disposer de ses biens, fors que de cinq
» sols. »

Le droit de bâtardise, c'est-à-dire le droit de

recueillir les biens que le bâtard laissait à son décès

a-t-il été d'abord un attribut du pouvoir royal, ou

a-t-il pris naissance au profit des seigneurs? La

question était vivement discutée entre nos anciens

auteurs. Laurlère et d'Aguesseau ont énergtque-
ment soutenu que c'était à l'origine un droit sei-

gneurial, et ils ont rapporté, pour le prouver, deux

arrêts du Parlement de Paris, l'un de la Pentecôte

1207, l'autre de la Toussaint 1307. Le premier de

ces arrêts adjuge au comte de Blois, tous les bâ-

tards de son comté, malgré les prétentions que le

bailli d'Orléans élevait en faveur du roi, et il est

motivé par cette raison que le comté avait le droit

commun pour lut. Maxime cu»t pro sejus commune

habeat (1).
Voici d'après ces mêmes auteurs comment s'opéra

le changement qui se produisit à cet égard, et

comment ce droit passa dans le domaine de la cou-

ronne. Dans toutes les provinces du royaume, les

bâtards furent peu à peu affranchis de leur état

primitif de servitude, C'est surtout au temps de

Saint Louis que leur émancipation fit de rapides

progrès. D'ailleurs, c'est vers cette époque que

l'adage germanique s « £n formariaget le pire cm»

(I) Kusèbe de Laurlère. Olomlré de droit, V» BAtardist. -. IVAgut»*
stau, toc. cit.» p. 408.
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porte le bon, » fit place à la règle romaine : Parjus
ventrem sequitur. Désormais, les bâtards naquirent
libres toutes les fois qu'ils avaient pour mère une
femme libre (1). Dans le baillage de Bçauvoisis,
l'ancienne condition servile des bâtards avait même
si complètement disparu, que Beaumanoir atteste

que de son temps la qualité d'enfant naturel était
une présomption de franchise (2). Les bâtards ainsi

affranchis, se trouvant sans famille et sans res-

sources, exposés aux violences et aux usurpations
des seigneurs, implorèrent aide et protection du

pouvoir royal. A l'exemple des aubains, ils firent
aveu au roi, et par cet aveu ils devinrent désormais
ses hommes, Cet usage était devenu si fréquent,

que déjà au XIII 0 siècle, ils ne pouvaient par aveu
se choisir d'autre seigneur que le roi, quoiqu'ils
pussent dépendre d'un autre seigneur que de lui

par la naissance, ainsi qu'on le voit dans le cha-

pitre 30 du livre II des Établissements de Saint
Louis. Il est probable que tes seigneurs protestèrent
et firent de grands efforts pour retenir un droit

aussi Important) qui allait leur échapper. Une
ordonnance de Phillppe-le-Bel décida à cet égard
que le droit serait réglé par le fait de ta possession ;
il fit procéder sur ce point à une vaste enquête qui
eut pour résultat de confirmer en beaucoup de pro-
vinces les droits de la couronne. Une autre ordon-

(1) Etabllttemtnt de $*tni>l,o>ii*. Livre II, ch. 21.

Ci} Ueaumanolr, Cawtumtt du tteaurMiti, cit. 4S, § la.
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nance de Louis-le-Hutin, en mai 1315, repoussa les

prétentions élevées par les seigneurs de Brie et de

Champagne d'exercer sur leurs terres le droit de

bâtardise ; elle statua que ce droit serait désormais

restreint « auxbâtards nés de leurs femmes de corps
» en leurs terres où ils ont toute justice, et non

» d'autres ni autrement (1). »

En 1380, le roi Charles VI confirma de nouveau

ce principe et déclara qu'il devrait être universelle-

ment appliqué (2).
C'est vers cette époque qu'intervint entre les exi-

gences opposées des seigneurs et de ta royauté une

transaction dont l'auteur du grand coutumier nous

a conservé la formule. La succession de tous les

bâtards devait être dévolue au rot ; par exception
les seigneurs hauts justiciers pouvaient réclamer

l'hérédité des bâtards nés, domiciliés et décédés

dans l'étendue de leur seigneurie, « Au roy appar-
» tient la succession de tous bastars, soyent clercs

%ou latz, toutes fols nulcuns hauts justiciers en ont

» jouy, mais avant qu'ils doibvent avoir la succès-

» ston des dtets bastars, Il convient qu'il y ait trots

» choses concurrentes ensemble : 1° que les bastards

» ou bastordes soyent nés en leurs terres ; 2° qu'ils
» y soyent demeurants ; 3° qu'ils y trépassent,
» Aliàs non audiuniur (3). »

(1) Merlin, ntptrtbtri. ** Bâtard, stet. I, a* L
12) Ordonnance*, t. VII, p,J5S.
(A)0?ani tiututni'r dt Pnn", publié par Ch«r.)nd*s te C^wn,

t.iv. I, eh. III, p. 23.
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Telle est la célèbre règle des trois cas ; elle tendit

peu à peu à devenir le droit commun, mais pendant

longtemps elle n'eut qu'une autorité assez res-

treinte. D'Aguesseau croit que l'auteur du Grand

Coutumier a plutôt dit son opinion qu'il n'a rap-

porté une coutume générale, ou bien qu'il n'a parlé

que de l'usage qui s'observait à Paris où il écrivait,
et non dons les autres provinces du royaume où l'on

conservait encore le droit de bâtardise à tous les

hauts jusHcters (1). Ainsi, Bouteiller qui écrivait à

la même époque, semble bien maintenir l'ancien

droit seigneurial dans son intégrité (2). H est cer-

tain aussi qu'un grand nombre de coutumes, rédi-

gées après le règne de Charles VI, renfermaient des

dispositions contraires à cette règle. Parmi celles

qui attribuaient le droit de bâtardise au seigneur,
tes unes ajoutaient une nouvelle condition aux trois

cas Indiqués par le Grand Coutumier, et voulaient

encore que les btens du bâtard fussent situés dans

la seigneurie ; d'autres exigeaient seulement cette

dernière condition, Les unes ne donnaient le droit

de bâtardise qu'au seigneur haut justicier, les autres

le donnaient au moyen justicier, ou au bas justi-
cier, ou même au seigneur ayant une simple juri-
diction foncière ou censtve (3). Dumoulin dans ses

notes sur l'art. 48 de la coutume du Maine, dit que

(1) D'Aguetleau, p. 112.
(2) Soinent ruralt dt Jet* BouUilttr, ch. M, p. Ut.

0) Nouveau Deniiart, »• BaMrdlst, } I, n» 4. - D'Aguesseau, p. 451»
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les çôigneurs hauts justiciers ont le, droit de succé-

der à tous les. bâtards décédés dans leurs terres,
et il'se plaint vivement de l'avidité du fisc royal

qui cherche à détourner ce droit à son profit, « Il

vaudrait beaucoup mieux, dit-il, réintégrer et main-

tenir les droits anciens des États de France, sans

lesquels, la couronne ne peut fleurir ni. durer.» On

peut en. conclure que c'est vers la fin du régne de

François Ier, que la nouvelle maxime fut adoptée

paç la jurisprudence (1).
: La Bretagne suivait à cet égard des usages par-
ticuliers. On y attribuait la succession des bâtards

aux seigneurs investis seulement de la moyenne

justice, à savoir t les meubles en. quelque Heu qu'ils

tussent situés, et les immeubles pourvu qu'ils
fussent situés dans le fief. Mais un arrêt du Parle-

ment de Parts rendu en 1710 décida que désormais

le droit de bâtardise appartiendrait au roi en Bre-

tagne comme partout, sauf l'application ordinaire

de la.règle des trois cas (2).
Vers le môme temps qu'tjéchappaU aux seigneurs

ppur passer dans le domaine du roi, le droit de bâ-

tardise subissait une autre transformation bien plus

radicale. A l'origine il n'avait été que l'exercice

d'une servitude personnelle, ,les seigneurs se trou*

voient appelés à recueillir les biens du bâtard à titre

(i) Voir Lovseau. Traité des Htlgnturits, cb. XII, n* la - Lojstl,
tnHttuttt Voutunifirt», Liv. I, tit. i, Règle 47.

A.MêMIn. Répertoire, s*. Bottar.l, lêct. I, n* L
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de confiscation ou de main morte, par suite de

l'anéantissement juridique d'un possesseur qui ne

laissait après lui aucune trace de sa propriété.Mais
dorénavant les bâtards ayant vécu et étant mort en

état de liberté, le fisc royal ou seigneurial ne

recueillit leurs biens que par droit de déshérence et

à titre d'épaves, alors seulement qu'ils étaient décé-

dés sans héritiers légitimes et sans testament,

En 1383 une ordonnance de Charles VI appela les

enfants légitimes des bâtards à l'hérédité paternelle
et cette règle fut reproduite dans presque toutes les

coutumes ; de même lorsqu'il était marié ses biens

étaient dévolus à son conjoint survivant (i).
C'est aussi à partir de ce moment qu'on tendit à

restituer aux bâtards le droit de tester, mais la

réforme sur ce point ne s'accomplit que fort lente-

ment. Dans les Établissements de Saint-Louis nous

lisons déjà que le bâtard peut attmôner ses meubles

par testament, c'est-à-dire faire des legs purement
mobiliers; sa femme a te droit de réclamer son

douaire sur cette succession mobilière, mats seule-

ment sa vie durant, en sorte qu'après sa mort le

douaire doit faire retour ou seigneur (2). Nous con-

naissons aussi deux arrêts, l'un de 1270, l'autre de

1327, qui ont solennellement reconnu aux bâtards

le droit de disposer de leurs biens soit entre-vifs,

\1) D'Aguesseau, tue éd., pp. 418 il sut*.
(2) Ktàbltnihitnt» de Saint-fout*, l.lv. I, ch. W.
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soit par testament (1); mais il ne semble pas que tel

ait encore été le droit commun. Car à une époque
bien ultérieure, en 1534 nous trouvons une ordon-

nance de François Ier, qui donne exceptionnelle-
ment le droit de tester aux bâtards qui sont hommes

d'ormes ou archers, sans qu'ils aient besoin d'obte-

nir des lettres de légitimation. Ccttefaculté tendit à

se généraliser de plus en plus, les coutumes réfor-

mées abondèrent en ce sens, et Loysel put écrira

dans ses Instltutes coutumlères la règle suivante :

« Bâtards peuvent acquérir et disposer de leurs

biens tant entre vifs que par testament (2) «. Par

exception ce droit leur fut refusé dans un certain

nombre de coutumes, par exemple dans celles de

Bourbonnais (art. 184) et de Clermont (art. 153).

Quelques autres leur permettaient de disposer de

leurs meubles ou du tiers de leurs immeubles; mats

s'ils n'avaient pas d'immeubles ils ne pouvaient
donner ou léguer que le tiers ou la moitié de leurs

meubles (3). La coutume de Bretagne annulait

tout testament fait en haine du seigneur; volet

comment s'exprimait l'art. 477 : « Bâtard peut faire

» testament et donner ses meubles à qui bon lui

* semblera jusques à la moitié, mais qu'il ne le fasse

» en haine contre la seigneurie. »

L'ancien droit excluait les bâtarde de la famille

X, Laurlère, titoiiàlrt, t» Dasiardhe. - D'AgueftstAu, p. 407.

\i) lmlltute* VoutnmUret, Lit. I, tit. I. Règle 42.

,3) COVIMMM d'Anjou (art. SW; rt dt* Sfntnt {art. 35!»}.
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et les considérait comme étrangers aux parents de

leurs père et mère; selon l'expression de Bacquet
ils n'avaient ne race, ne ligne, ne gent, et leur ex-

clusion de toute succession était devenue une usance

générale du royaume. Interrogeons sur ce point les

monuments de notre ancienne jurisprudence.

Depuis Hugues Capet, aucun bâtard, quel que fût

le rang du père qui l'eût avoué, n'était admis à

succéder aux fiefs. C'est ce qu'on peut voir en étu-

diant les assises de Jérusalem ; toutes les fois que
les assises de la cour des Barons parlent de la suc-

cession à un fief, il n'y est question que -des

enfants légitimes. Quant aux bâtards roturiers,
les assises de la cour des Bourgeois nous disent

qu'ils doivent être appelés à la succession de leur

mère, ou même rang que les enfants légitimes, quel

que soit le vice de leur naissance (1). C'est là un

principe tout romain, et nous doutons que tel ait

été réellement le droit commun de l'époque. Ce

droit nous semble bien plutôt exprimé dans les

Établissements de Saint-Louis. On y voit que l'en-

fant né hors mariage n'avait aucun drott sur les

biens de ses parents décèdes intestat; ces biens

étaient réservés aux héritiers légitimes, et à leur

défaut ils étaient recueillis par le seigneur (2). Le

grand coutumier de Normandie qut date à peu près

(1) Assîtes de Jérusalem. — Cour dtt Bourgeoti, ch. 60 (Ëdlt. Bêu»

gnot, p. 28S).
ï> Etabliuewnli i* Satnt'LoUit, Liv. I, ch. 88,
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de la même époque; vient confirmer cette décision \
« Les empêchements d'héritage sont tels : bâstar-

» dise...;. Bastard ne peut être héritier d'aulcUn

» héritage (mais il le peut avoir par achat ou autre

» condition (1)< »

Beaumanoir, darts ses coutumes de Beauvoisis,

publiées vers la fin du XIII* siècle, refuse énergi-

quément aux enfants nés hors mariage le droit de

succéder à leurs parents* et s'ils Ont profité de l'er-

reur publique pour se mettre en possession de l'hé-

rédité paternelle, il leu* fait une obligation de

conscience de la restituer : <tBien sâcént tuit cil qui
» sont bastart et qui bien le sevent, qu'ils n'ont

» droit en nul descendement, et s'ils si mettent parce
» nul ne les débat, parce c'on n'en sait pas la vérité,
» por ce ne demeure pas qu'ils ne le tiengnent à

» tort et contre Dieu, el péril de lor âmes: et s'ils

» voelentfere ce qu'ils doivent selon Dieu, ils sont

» tenus au rendre à ceux qu'il sevènt qui sont droit

» hoir et loial (2). »

Cette assimilation des bâtards aux étrangers est

encore attestée par Bouteiller dans sa somme ru-

rale (3), et elle fut consacrée solennellement lors de

la rédaction officielle des coutumes. On peut lire

dans d'Aguesseau la longue énumératton des cou*

(1) Grand Coutumier de Normandie (ch. 27), publié par UoUrdot de

Kichebourg daus le tome IV de son Souteau Coutumier général
(2) Coutitmit du Beaûtoitit, ch, 18, art. 19 (Edit. Beugnnt, I, p. 190).
(3) Somme rurale dt Jean Bouttilltr, ch. 95. — bitUlonsii Jtatï

Dt»mare», n* 239.
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tumôs 4ui déclaraient persohhellëmërlt i'érftâhl m

turèl inhabile à succéder à s'en père (î) i et c'ettë in-

capacité était le droit commun des pays où là cou-

tume était muette sur ce point. Aussi Loysfel éh à*

t-il fait une de ses maximes s « Enfants bastards ne

succèdent (2). » Par exception, Certaines ëoUtUmés

admettaient l'enfant naturel à la Succession de sa

mère; c'était là un Souvenir de là tradition rornàihê.

Parmi cescoutumes les unes avaient pour hïàxime

qu'il n'y à point de bâtard de par la mère ) èllèè

appelaient donô le bâtard à Côhcdurir avec lés en-

fants légitimes ; d'autres au contraire, ne l'admet-

taient qu'a défaut de cesmêmeà enfants (3). D'Agues-
seau suivant eh cela l'avis de Dumoulin, croit que

l'esprit de ces coutumes est d'appeler le bâtard non-

seulèment à la succession maternelle» mais encore

à celle des parents maternels ; et il en voit la preuve
dans l'art. 122 de là coutume de Valenciehhes, qui
admet les parents maternels à là succession dû

bâtard (4). Il était assez remarquable que la tradi-

tion romaine qui avait inspiré ces coutumes ne s'é-

tait pas conservée dans les pays de droit écrit. Lès

parlements de Bordeaux, de Toulouse et d'Aix

(1) D'Aguesseau, Dissertation citée, p. 423.
(2) Tntiit. Coutim., Liv. I, tit. t. Règle 45. — Bacquet, Traité du

droit dt bâtardise, c. 2, n» 6.

(3) Coutume de Valencttnntt, art. 121. - Coût, dt St-Omtr, tit. i,
Itt. 2L •* Coutume ÙAire, tit. I, art, 9.

(4) Notes de Dumoulin sur lés Coutume* di Prancf, p. & ii

D'Aguesseau, p. 42».
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avalent refusé d'admettre les bâtards à la succes-

sion de leur mère ; celui de Grenoble seul avait

maintenu sur ce point la règle du droit romain (1).
Le principe qui déclarait les bâtards inhabiles à

succéder produisait de nombreuses conséquences;
voici les deux principales : 1° Le bâtard n'était pas
admis à l'exercice du retrait lignager (2) ; 2° sa nais-

sance ne portait aucune atteinte aux donations que
son père ou sa mère avaient faites antérieurement,

La .plupart des coutumes déclaraient que le bâ-

tard survivant succédait à ses enfants nés de son

loyal mariage ou à sa loyale épouse; mais ce n'est

pas là une exception à la règle que nous avons posée;
car un bâtard n'est point bâtard pour sa femme et

pour les enfants de son mariage, sa parenté avec

eux est très-légitime, ainsi que le fait remarquer

Pothter(3).
L'inhabileté à succéder qui frappait les bâtards

entratnait-elle l'incapacité de recevoir des libéralités

de leurs père et mère? Il semble qu'à l'origine l'en-

fant naturel ait été traité comme un étranger ordi-

naire; si on ne lui accordait aucun droit, on ne le

frappait d'aucune Incapacité. Ainsi nous voyons
dans les assises de Jérusalem qu'un homme peut

disposer de toute sa fortune en faveur de ses bà-

(1) Satvaing, Traité de* fief*, ch. M et 68. - Kurgole, Traité de*

Testament*, ch. VI, stet. Il, n» 103.

(2) Qui n'est habile à suceèder^comme un bâtard ne peut venir à
titrait lignager (Coût, dt Parts, art. 158).

,3) Introduction à la Coût. d'Ortéan* (sur l'art. 310).
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tards, lorsqu'il n'a ni enfants légitimes, ni père ni

mère : « S'il avient queunshoms tient une feme qui
» n'a point de baron en son hostel, ne il n'a point
» de feme, et gist o luiy,et ont enfons, bien recom-
» mande la raison et l'assise, que a ces enfans peut-
» il bien laisser et en sa vie et à sa mort, ces héri-
» toges et son avez par droit, parce qu'il n'en ait
» autres enfans léaux, ni père ni mère(l) ». Mais
s'il a son père ou sa mère ou des enfants légitimes,
l'assise ne lui permet de donner quelque chose à ses
bâtards qu'autant que les héritiers légitimes y ont

consenti. Charondas le Caron dans ses notes sur le

grand Coutumier de Charles VI nous dit aussi que
le bâtard n'est appelé à succéder à personne, mais

qu'en revanche il est capable de recevoir des dona-

tions et des legs.
Plus lard, lors de la rédaction officielle des cou-

tumes, on chercha à empêcher que la famille ne fût

dépouillée par des affections déréglées. Si les lots

nous accordent la libre disposition de nos biens, dit

à ce sujet Auroux des Pommiers sur la Coutume de

Bourbonnais, c'est pour que nous en usions avec

prudence, et sagesseet non pour assouvir les injus-
tes dérèglements de nos passions. L'esprit général
des coutumes était partout le même, mais leurs dis-

positions réglementaires sur ce point étaient fort

,'t) Astitet de Jéntinlthi. Cour de* Bourgtotf, ch. 78 (Edit. BeugftOt

p. 110;.

MI. 82 12
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peu uniformes.La coutume d'Anjou (art.345) et celle
du Maine (art. 357) interdisaient au père toute dis-

position testamentaire en faveur de sesenfants na-

turels, mais elles lui permettaient de les avantager
par donation. Celle du Maine (art. 207) permettait
les libéralités soit entre-vifs soit à cause de mort, à

condition que le don ne fût immodéré et immense.
Celle de Poitou (ar*. 207) voulait que le père ne pût
faire de donation à sesbâtards que pour les alimen-

ter, nourrir et entretenir suivant leur état, Celle de
Tours (art. 242) permettait au père de disposer en
faveur de sesbâtards de la quatrième partie de ses

acquêts en usufruit seulement, et de tous ses meu-
bles en pleine propriété. Celle de Sedan (art. 116)
permettait de donner la sixième partie des meubles
et conquêts immeubles, à la charge de retour au

profit des héritiers du donateur, en cas que le do-
nataire mourût sans enfants. Enfin un très-grand
nombre de coutumes étaient muettes sur ce point,

Loysel proclama que les bâtards sont incapables
de recevoir de leurs père et mère aucun legsexcédant
leur nourriture (1); malgré son autorité nous

croyons que cette opinion rigoureuse ne prévalut

pas encore, du moins pour les bâtards simples» Nous

possédons, en effet» plusieurs arrêts du Parlement

de Paris d'après lesquels les bâtards, autres que les

adultérins oU les incestueux, sont déclarés capables

.1) Ikititute* Coutumlire*, Ht, I. tit. I, Règle 43.
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de recevoir par donation ou par autre disposition,
même à titre universel, tous les biens.dont leur père

pouvait disposer: nous nous bornerons à citer l'ar-

rêt du 0 mai 1645 inséré au recueil de Brodeau (1),
Mais vers le milieu du dix-septième siècle un revi-

rement en sens contraire s'opéra dans la jurispru-
dence, ainsi que le rapporte Furgole(2); à partir de

1656 nous voyons plusieurs arrêts décider que des

dispositions universelles ne peuvent plus être faites

au profit du bâtard. C'est cet état de choses qui est

constaté par Laurièrc dans sa note sous la règle

précitée de Loysel. Cette incapacité est formulée

comme un principe certain par Pothier et par les

auteurs du nouveau Denizart ; ces auteurs vont

même plus loin et ils enseignent que tes legs à tttre

particulier adressés à l'enfant naturel doivent être

réduits lorsqu'ils sont excessifs (3).
Un seul parlement, celui de Vlandre, avait résisté

à cette jurisprudence générale et avait jusqu'en 1746

permis aux bâtards de recueillir les dispositions à

titre universel faites en leur laveur (4).
Cette incapacité des bâtards était en général res-

treinte dans les rapports personnels de l'enfant avec

(1) Brodeau sur Louct, lettre D. {fourni. 1, n» 23. — Ricard, des Do-
nations, partie 1", n» 429 et sulv. — Lalande, sur l'art. 292, de la
Cour. d'Océan*.

(2) Furgole. Traité de* Testament», ch. VI, sect. Il, n"* 107et sulv,
(3) Pothier, Traité des personnes et des choses,n* 110,et Intro-

duction au titre XVlt de la Coût. d'Orléans, n» 43. — Nouveau DenU
Wrt, v» Baitard, S 4, n» 0.

» (\) Merlin, Béptrtotre, s» Baitard.
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son père ou sa mère; mais à l'égard de leurs autres

parents ils étaient aussi pleinement capables qu'un

étranger ordinaire.D'Aguesseau'en donne cette rai-

son, qu'on a voulu punir les père et mère dons la

personne de leurs enfants, mais il serait injuste d'é-

tendre la prohibition aux autres membres de la fa-

mille qui n'ont point eu de part au crime. Néan-

moins la coutume de Melun défendait au bâtard de

recevoir un don exagéré d'aucun de sesparents, mais

c'était une coutume singulière et elle ne s'appliquait

pas hors de son territoire.

Nous avons déjà vu que l'ancien droit proclamait
en principe que les bâtards étaient étrangers à la

famille soit de leur père soit de leur mère (1). Ainsi

on reconnaissait qu'ils n'étaient pas soumis à la

puissance paternelle et un arrêt du Parlement de

Paris en 1662 décida qu'ils pouvaient se marier

sans le consentement de leurs parents. Maison

n'avait pas déduit de ce principe toutes tes consé-

quences qui auraient dû logiquement en découler ;
et en réalité les liens qui unissaient l'enfant naturel

aux auteurs de sesjours produisaient des effets civils

assez importants, t

Tout d'abord on avait reconnu entre eux une

obligation alimentaire :« Qui fait l'enfant doit le

(!)« Us bâtards jouissent de l'état civil, commun à tout lei

citoyens, mais ils n'ont pas les droits de famille ils n'appartlen»
ntnt & aucune famille, toute parenté naturelle provenant d'une con-

jonction illégitime, n'étant pas considérée dans notre droit. » Pothltr,
Traité dti ptnonne» «I de* choit», tit. IV. n* 118.
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nourrir, » dit Loysel avec une énergique conci-

s'on (1). Cette dette était consacrée, notamment par
la coutume de Bretagne, dans son article 478 : « Si

» aucun avait enfans bastars jeunes et non puis-
» sans d'eux pour, user de leurs corps, ils doibvent

» être pourvus sur les biens de leurs pères et do

» leurs mère. » Cette obligation incombait aux deux

parents, mais en général, les coutumes considé-

raient le père comme principal obligé; c'était lui,
s'il était solvoble, qui devait subvenir aux frais

d'entretien et d'éducation de son enfant; la mère

n'était tenue que subsidiaircment. L'usage de la

Tournelle,dit d'Aguesseau, était d'obliger le père de

nourrir sesbâtards et de décharger la mère de cette

obligation lorsque te père était en état de fournir

cette nourriture; mais il ajoute que depuis peu cette

cette jurisprudence a changé, et qu'il a vu rendre

deux arrêts jugeant que, lorsque la mèr* était ma-

jeure aussi bien que le père, l'obligation de nourrir

les bâtards était égale et qu'ils devaient l'un et

l'autre y être condamnés conjointement (2). Lors-

que la fille naturelle semariait, son père était tenu

de lut constituer une dot. Il résulte de différents

arrêts du parlement rapportés par Merlin que si le

père ou la mère naturels avalent négligé d'établir

leur enfant et s'ils ne lut avaient rien donné

pour subvenir à ses besoins, il était en droit

«l; tnttit. Coutum., Llv. I, tit. I, Uègle M.
(27 D'AgU«sft>au, p. 4M, - Pothler, Contrat de Staringe; n* S9L
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d'exiger d'eux une rente annuelle et pouvait même

à cet effet intenter une action contre leurs héri-

tiers (1). L'obligation alimentaire cessait lorsque
le père avait été l'objet de mauvais traitements ou

d'injures de la part de son fils (2).
La justice choisissait celui des deux parents qui

lut inspirait le plus de confiance, pour lui permettre
de diriger l'éducation dé l'enfant, mais ce soin était

plus généralement remis à la mère. Quand la con-

duite des deux parents causait de justes appréhen-

sions, les arrêts ordonnaient eux-mêmes le place-
ment de l'enfant dans une maison d'éducation (3).

La règle du droit canonique qui attribuait des

aliments aux bâtards incestueux ou adultérins s'é-

tait étendue à toute ta France, aux pays de droit

écrit comme à ceux de droit coutumier; seulement

il était admis que dans ce cas les aliments devaient

être réduits au strict nécessaire (4).
Les bâtards étaient encore regardés comme fai-

sant partie de la famille dans te cas où il s'agissait
de poursuivre en justice les meurtriers de leurs

père et mère. D'Aguesseau cite en ce sens un arrêt

du parlement, rendu en décembre 1608, et confir-

mant une sentence du présidinl de Laon, qui recon-

naît à une fille naturelle le droit de poursuivre la

;l) Merlin, B,éptrtotrt, v» Battard, sect. L n* S.
,2) Legraad, sur l'art. 117 de la Coutumt de rWyw.
(J>Merlin, Réptrt. t* Battard, sect. I, n» 8.
(i) La Thaumasslère, sur l'art. .16de la Coût, dt ftvey. - llainag»

lut l'art. 477 de là Coût, dt Normandie.
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vengeance de l'assassinat de sa mère. Le Nouveau

Denizart ajoute qu'on a eu dans la personne du»»

comte de Lolly un exemple éclatant du droit qu'ont
les bâtards de défendre la mémoire de leur père (1).

On reconnaissait encore à l'enfant naturel le droit

de porter le nom de celui de ses parents vis-à-vis

duquel sa filiation était constatée; si elle l'était

vis-à-vis de tous deux il prenait le nom du père.
C'est ce qui fut jugé parle parlement de Paris, en

faveur d'un bâtard adultérin, le 18 juin 1707(2).
La noblesse du père passait-elle de plein droit

aux enfants naturels reconnus? 11parait qu'on ad-

mettait jadis l'affirmative; les enfants illégitimes
de parents nobles devenaient nobles dès que leur

filiation était avouée ou reconnue en justice. Mais

une ordonnance rendue par Henri IV, en 1600, et

renouvelée par Louis XIII» en 1629, décida que la

noblesse ne pourrait être accordée aux bâtards que

par des lettres spéciales d'ennoblissement émanées

du prince. Cette innovation est signalée par Loysel
dans les termes suivants s« Bâtard avoué retenait,
» le nom et la noblesse de la maison de son père
» avec les armes d'icelle barrées à gauche, Mats par
«ordonnance du roi Henri le Grand II leur faut

» lettres (3). » Néanmoins, la règle établie par les

(1) D'Aguesseau, lot. rit., p. 4M. — Nouveau DenUart, v* Battard,

tli,n«7.
\2> Augeard, tleeutll d'arrêt» notable*, II, p. 26. — Merlin, ttéptrt,

v» A'om, aect. L n« 2.

1*5 tt;*t. Cowtu'M., Liv. I, tit. I, Règle 4<t.
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- ordonnances ne triompha pas complètent-ni .de

l'usage antérieur; elle ne fut appliquée qu'aux bâ-

tards de simples gentilshommes. Quant aux bâtards

nés de personnes illustres, c'est-à-dire de rois et de

princes du royaume, ils continuèrent à devenir

nobles par le fait de leur naissance : c'était sans

doute un souvenir de l'ancien privilège qui assimi-

lait aux enfants naturels les bâtards avoués des rois

et des grands. Les règles consacrées définitivement

par l'usage se résumaient dans l'adage suivant :
« Bastards des rois naissent princes, bastards des
»princes gentilshommes, bastards des gentils-
» hommes roturiers (1). » L'arrêt qui constata la
filiation de Marie Aurore, fille naturelle du comte
de Saxe, contenait une application célèbre de cette
maxime s les auteurs du Nouveau Denizart font re*

marquer que le principal intérêt du procès était

que, Maurice de Saxe jouissant en France des pré-
rogatives de prince, sa fille devait être réputée
noble (2). 11parait que le droit primitif s'était en-
core conservé dons la coutume d'Artois, L'art. 201
décidait, malgré le texte formel des ordonnances,

que s « Bastards issus de noble génération sont ré-
» pûtes nobles et jouissons du privilège de noblesse
»en toutes choses; » il est vrai que plusieurs au-
teurs estimaient que celte coutume ne devait pas

\.i) Chopin, bu Do»\atnè, Liv. I, tit. 10, n» 1. - b'Agiiesseàu, p. lié.
Jl) Nouveau Dehlïàrt, v» Battard, g 11, n* 4
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ètre observée, même dans l'étendue de son terri-
toire (1).

L'enfant naturel était exclu de la famille par l'il-

légitimité de sa naissance, mais il ne l'était pas de
la cité même. On ne peut s'empêcher de convenir,
écrit d'Aguesseau que les coutumes l'ont regardé
comme citoyen. Néanmoins l'image de l'ancienne

servitude des bâtards exerçait tant d'influence,

qu'on a longtemps douté qu'ils fussent capables de

posséder des offices de robe et d'épée. D'ailleurs

plusieurs esprits étaient entraînés dans cette voie

par analogie des incapacités édictées par le droit

canoniques relativement aux bénéfices ecclésiasti-

ques (2). D'Aguesseau rapporte que cette opinion
avait été adoptée par un illustre magistrat dans

une conférence célèbre où ta question fut agitée (3).
Cependant elle ne devait pas prévaloir i il n'y avait
en effet aucune loi ni ordonnonce qui déclarât les
bâtards incapables d'exercer les fonctions publi-

ques; il était donc naturel de résoudre la question
en leur faveur, la capacité étant la règle et l'inca-

pacité l'exception: et l'usage paratt bien avoir con-

firmé leur droit i « Nous voyons en France, dît
» Bacquet, que les bâtards encore qu'ils ne soient
» pas légitimés par le roi, tiennent tous états et

(1) D'Aguesseau, toc. rit., p. 419.
2) Lebtet., De ta Souveraineté, 1.1v, H, ch. 1t. — Chopltf.'Du />>

maint, Llv. Il, Ut. I, n» 12.
(3) D'Aguesseau, p. 429, • /
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» offices royaux, tant de judicature, des armes, de

» finances qu'autres (l). »

Pour soustraire les bâtards aux diverses déchéan-

ces dont ils étaient frappés, l'ancien droit avait

admis deux modes de légitimation, l'un imité sur-

tout du [droit canon, l'autre emprunté au droit

romain: le mariage subséquent et les lettres du

prince. « Bastard ne peut succéder n'a père n'a

mère si n'est légitimé par le roi ou par mariage

subséquent » disait l'art, 31 de la coutume de Sens,

une disposition semblable se retrouve dans la cou-

tume d'Auxerre.

La légitimation par mariage subséquent était

déjà usitée au XIIIe siècle. Beaumanoir nous en

donne un témoignage incontestable (2). C'était le

mode le plus parfait et le plus efficace, car c'était

le seul qui assimilât complètement le bâtard à l'en-

fant légitime. Cette légitimation était soumise soit

quant à ses conditions, soit quant à ses effets, aux

règles en vigueur dans le droit canonique, que nous

avons exposées plus haut.

Ainsi elle n'était possible qu'en faveur des bâ-

tards simples ou néscr soluto et solutà. Pour que
les enfants remplissent cette condition, on décidait

généralement qu'il ne fallait pas se placer au jour
de la naissance, mais qu'on 'df vait se reporter au

i) Bacquet, Du droit de bàtantiie. HT. Il, ch. 2. n" 5. — l.^rand,
sur l'art. 117 de la t'out. de Troye».

(2) Beaumanoir, Coutume* du lleauvoitis, ch. 18.
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temps de la conception, et voir si à cette époque les

parents étaient libres de s'unir en mariage. Ainsi

l'enfant conçu de deux personnes dont l'une était

déjà mariée ne pourra pas être légitimé, bien qu'il
naisse l\ une époque on rien ne s'oppose au mariage
de ses deux auteurs. Furgole justifie parfaitement
cette solution : « La tache, dit-il, est contractée

)>par la conception et non par la naissance; cette

» tache est imprimée à l'enfant au moment qu'il
» est conçu; elle ne peut point être effacée par la

» naissance, parce qu'elle ne diminue point la

» faute et ne fait point que la conjonction ne soit

» également réprouvée, et que le mariage subsé-

J>quent ne peut point la laver ni la purifier. (1). »

Cette opinion avait été confirmée par divers arrêts

des parlements de Paris et de Bordeaux.

La jurisprudence civile admettait que les dispen-
ses purgeaient le vice d'inceste dont étaient enta-

chées les unions entre parents, et permettaient de

légitimer les enfants qui en étaient nés (2). Néan-

moins, ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer à

propos du droit canon, ce principe n'était pas ap-

pliqué d'une manière absolue: si le degré de pa-
renté était trop proche, le parlement n'admettait pas

que les dispenses du pape eussent pour effet de per-

(1) Furgole, Traité de* Tetta.nent*. ch. VI, sect. II. n- 181. — Cf. Fer-

rieres, sur l'art. 318 de la Coût, de Pari*. — Pothicr, Contrat de ma-

riage, n* 417.

(2; Pothier, Contrat de mariage, n* 411. — Lebrun, Tritité de* tue-
csi.ion», Liv. I, ch. 2, sect. I, p. 26.
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mettre la légitimation des enfants déjà nés: c'est ce

qui fut décidé par un arrêt du 16 décembre 166'i, ù

propos des enfants issus d'un oncle et d'une,

nièce (l),
A la différence des canonistes nos jurisconsultes

ne croyaient pas que la légitimation put s'opérer

par un mariage m extremis : car une déclaration de

1639 (art. 0) et un édit de mai 1697 avaient déclaré

ces mariages nuls et destitués de tous effets civils.

De même pour les mariages secrets ou clandestins,

qui avaient été célébrés régulièrement en face de

l'église par le propre curé des parties, mais qui n'a-

vaient pas été précédés des bans et qui avaient été

tenus cachés durant la vie des conjoints. L'édit de

1639 (art, 5) les déclarait nuls, se fondant sur ce

que de pareilles unions ressentent plutôt la honte

d'un concubinage que la dignité d'un mariage (2).
Une grande controverse s'était élevée au sujet

des mariages putatifs ; mais on décidait générale-
ment qu'ils étaient impuissants ù produire la légi-
timation, (c Les enfants naturels, disait Pothier, ne

» peuvent être légitimés que par la force et l'effica-

» cité d'un véritable mariage qui serait intervenu

» depuis entre leurs père et mère ; un mariage pu-
» tatif ne peut avoir cet effet. » Merlin rapporte

t, Furgoie, Testaittn.ts, ch. V, sect. II. a" 179. — Merlin, lléprrt.,
y Ditpenses.

(2) Pothier, t'outra t de mariage, n' 426, 429.
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en ce sens «in arrêt du parlement de Bordeaux du

14 février 1617(1).
Dans le même ordre d'idées il était établi que

lorsque deux personnes se croyant par erreur libres

de tout empêchement entretenaient des relations,
leur bonne foi n'empêchait pas que leur commerce

ne fût en réalité adultérin ou incestueux; les en-

fants qui en naissaient ne pouvaient être légitimés.
C'est ce qui fut décidé par le parlement de Paris

dans un arrêt du \ juin 1697 (2).
La légitimation s'opérait de plein droit, par l'effet

seul du mariage, sans le consentement et même

malgré l'opposition des enfants. L'enfant ainsi légi-
timé tombait ainsi sous la puissance paternelle; il

entrait dans la famille comme s'il était né du ma-

riage; il succédait à ses père et mère et aux parents
d'iceux ; enfin il avait le droit de réclamer une légi-
time (3). Il était réputé être l'aîné de ses frères et

soeurs qui naissaient plus tard au cours du mariage.
Mais une difficulté s'était élevée au cas où un ma-

riage intermédiaire se trouvait intercalé entre la

naissance et la légitimation du bâtard. Devait-on

dans ce cas décider jue le bâtard avait le droit d'aî-

nesse vis-à-vis des c.fonts nés de ce mariage anté-

(1) Pothier, Contrat de ,.iar., n" 419. — Merlin, Répert. v> Légitima,
tion, sect. Il, 5 2, n- 4.

C2)D'Aguesseau, Quarante-septième Plaidoyer, r- Pothier, Contrat

de mariage, n" 416.

(i) Bacquet, Traité du droit de bâtardise, ch. 9, n» 1. — Ferrière,
sur l'art. 318 de la Coût, de Paris. — Pothier, Contrat de mar. n» 424.
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rieur à sa légitimation? La question était vivement

débattue. On disait pour l'affirmative que la légiti-
mation ayant un effet rétroactif, on devait consi-

dérer l'enfant légitimé comme ayant toujours été

légitime; dès lors comme il était le plus âgé il de-

vait être l'aîné (l). Mais la jurisprudence et la

grande majorité des auteurs se rangeaient à l'opi-
nion contraire. Us répondaient avec raison que le

bâtard devait être considéré comme né à la famille,

seulement du jour où s'était formé le mariage qui
le légitimait; or il serait absurde que les enfants

nés du second mariage fussent les aînés de ceux du

premier (2).

L'origine de la légitimation par lettres du prince
semble remonter au XIVe siècle. Ducange rapporte
des lettres patentes de ce genre émanées de Phi-

lippe V en 1317 (3). Le souverain seul avait en

France le droit de les accorder. En 1462 un arrêt

du parlement de Toulouse condamna Jean Navars,

chevalier et comte palatin, à l'amende honorable,

et à demander pardon au roi, pour avoir, au préju-
dice de l'autorité royale octroyé de lettres de légiti-

i.l; Lebrun, Traité de* succession*. Liv. I. ch. 2, sect. I, n"" 22 et 23.
— Claude Fleury, Institution au droit français, I, p. 39i. — Furgole,
Testaments, ch. VI, sect. Il, a" 183.

'.2) Dumoulin, sur l'art. 8, de l'anr. Coût, de Paris, tome I, tit. I,

p. 237. — Tiraqueau, quest. 34, et ad kg si uaquam C. ,8-06 — Ureton-

uier, sur Jlenrys, tome 3, pp. 786-787. — D'Aguesseau, op. cit., p. 438.
— Pothier, Contr. de mac, n» 425 et Traité des twcssions, ch. 1,
sect. II, art. 3. § 5, quest. 4.

(3; Ducange, Olotiaire, v légitimation.
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màtion (1). Les effets de cette légitimation Jetaient
assez restreints, Elle permettait au bâtard de rece-

voir des dispositions universelles, de posséder des

offices, de porter le nom de son père et tes armes de

sa maison avec une barre en signe de bâtardise.

Mais elle ne lui conférait aucun droit de succession

ab intestat sur l'hérédité de ses père et mère et

autres parents, à moins que les parties intéressées,
c'est-à-dire les héritiers présomptifs, eussent donné

leur consentement à la légitimation; encore fallait-

il que les lettres patentes du roi continssent une

clause expresse à cet effet, et qu'elle fussent enté-

rinées à la chambre des comptes et au parlement.
Alors même qu'il était investi des droits successo-

raux, l'enfant ainsi légitimé n'était pas assimilé à

un enfant légitime, il ne passait pas sous la puis-
sance paternelle (2) il n'était jamais admis à exercer

le droit d'aînesse; dans les coutumes d'égalité il ne

pouvait faire réduire les donations reçues par les

héritiers légitimes renonçants; dans celles où la

constitution de dot permettait aux héritiers du sexe

masculin d'écarter du partage une fille dotée, il ne

jouissait pas de cette prérogative. Du reste la juris-

prudence chercha à limiter encore ces effets si res-

treints. Pothier nous apprend qu'on arriva à refuser

dans tous les cas tout droit de succession à l'enfant

(1) Koenigswarter, Essai sur la lègislat. relatic. aux e,if. nat., [lof.
cit., p. 499.

1.2;D'Aguesseau, op. cit., p. 439.
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légitimé par lettres; les lettres de légitimation avec

clause de succéder, dit-il, ne sont plus en usage (1).
Aucune des formalités employées pour obtenir

ces lettres n'était gratuite ; c'est ce qui explique la

grande facilité avec laquelle le roi pouvait les oc-

troyer. Ainsi oh permettait au père de les deman-

der alors que la mère était encore vivante et qu'il

pouvait l'épouser; on permettait aussi de les deman-

der en juveur des enfants adultérins (2),

'.1; Pothier, Traité de* successions, ch. i, sect. 2, art. 3, § C.

.2 L'Hobte, sur ta Cvitt. de l.or.is, ch. 15, art. 5. — D'Aguesseau,

«p. cit., p. 445.



LÉGISLATION INTEMIËDIAIRE

Nous venons d'exposer les principales règles qui

régissaient la condition des enfants nés hors

mariage lorsqu'éclata la Révolution, Dès lors

s'ouvre dans notre législation une nouvelle pé-
riode. On verra spécialement que les dispositions
des coutumes relatives aux bâtards furent complè-
tement abrogées et firent place ù des dispositions
basées sur des principes nouveaux.

Le premier acte législatif que nous ayons à signa-
ler émane de lu Constituante. La loi des 13-20

avril 1791 (art. 7) décréta que les droits de bâtar-

dise n'auraient plus lieu en faveur des ci-devant

seigneurs ù compter de la publication des décrets

du 4 août 1789. C'est là une mesure pleine de

sagesse et d'équité; ce droit de bâtardise était un

des privilèges seigneuriaux les plus odieux et les

moins justifiés: d'ailleurs son abolition découlait

logiquement de la suppression entière du ré-

gime féodal votée dans la nuit du 4 août. Nous

ferons remarquer que l'effet rétroactif donné à

la loi de 1791 n'avait au fond rien d'inique et ne
ui.82 13
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blessait aucun droit : car c'est n partir du 4 août

que les seigneurs avaient été exonérés de l'obli-

gation d'entretenir les enfants' trouvés dans l'é

tendue de leurs domaines, obligation qui pouvait
seule justifier le droit dont ils se trouvaient dé-

chus.

Mais la voie des innovations une fois ouverte,
les utopistes révolutionnaires de la Convention s'y

précipitèrent avec une ardeur insensée. La haine

aveugle qui les animait contre les traditions les

plus respectables du passé les entraîna à des ex-

trémités scandaleuses, que la morale, le bon sens

et l'intérêt social réprouvent également. Sans

doute les lois qui régissaient autrefois les enfants

naturels n'éLûent pas parfaites ; mais on ne sau-

rait méconnaître la psnsée éminemment morale

dont elles étaient inspirées. Nous avouons volon-

tiers que la condition des bâtards était déter-

minée avec une rigueur et une sévérité parfois
excessives ; mais n'y avait-il pas dans cette sévérité

môme un hommage éclatant rendu à la sainteté

du lien conjugal, et une flétrissure imprimée

publiquement aux désordres du concubinage?
D'ailleurs un sentiment plus marqué de bien-

veillance et d'humanité pénétrait chaque jour dans

cette partie de la législation ; denombreuses réformes

avaient été opérées dans les derniers siècles; il su-
fisait de seconder et de compléter les progrés ac-

complis. Au lieu de cela, la Convention abolit d'un

seul trait le système tout entier que le droit ruo-
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narchique tenait de l'Église: elle le remplaça par
des lois nouvelles qui semblent, ainsi qu'on l'a dit

avec raison, un défi porté ù l'institution du ma-

riage et une prime d'encouragement donnée n lu

débauche.

Analysons rapidement les principaux monu-

ments de cette législation. Le décret du 4 juin 1792

décida en principe que les enfants nés hors mariage
succéderaient à leurs père et mère dans la forme

qui serait déterminée. La loi du 12 brumaire an II

fut.rendue pour fixer cette forme ; voici le résumé

de sts dispositions : 1° Les enfants naturels sont

admis à succéder au même rang que les enfants

légitimes et avec des droits égaux. — 2" La loi nou-

velle produira un effet rétroactif; les enfants na-

turels seront appelés à exercer les droits qu'on leur

confère, sur les successions de leurs père et mère

ouvertes depuis le 14 juillet 1789 (art. 2). — 3" Un

droit de revendication à l'cncontre des successeurs

ou donataires de leurs parents leur est reconnu

sous certaines conditions énumérées dans les ar-

ticle 3 ù 7. — 4° Les enfants ne pourront exercer

ces droits qu'en prouvant {eur filiation au moyen
d'un aveu consigné par écrit ou de la possession
d'état. (Cette disposition restreint avec juste raison

la facilité déplorable avec laquelle la recherche de

la paternité naturelle avait été permise jusque-

là). — 5° Le droit de succession des enfants na-

turels sera étendu dans leurs rapports avec les

parents collatéraux.—6° Néammoins les enfants
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adultérins n'ont droit qu'au tiers de la portion hé-

réditaire dévolue à l'enfant légitime. — 7° La

représentation est admise en faveur des enfants

naturels et de leurs descendants. — 8° Les procès
existants entre les enfants nés hors mariage et les

héritiers de leurs parents sont anéantis'; ces diffi-

cultés seront ù l'avenir soumises à un tribunal

arbitral (art. 17 et 18).

Voici les singulières paroles par lesquelles le

rapporteur Cambacérès essayait de jusiifier de pa-
reilles mesures : « Dans un gouvernement fondé

)>sur la liberté, les individus ne peuveut être la

» victime des fautes de leur père. L'exhérédatioh

» est la peine des grands crimes ; l'enfant qui naît

» en a-til commis? Et si le mariage est une ins-

» titution précieuse, son empire ne peut s'étendre

» à la destruction de l'homme et des droits du

» citoyen. » Mais alors pourquoi la restriction

établie au préjudice des enfants adultérins ? Ces

enfants en naissant sont aussi innocents que les

autres des fautes de leur père. S'ils n'ont pas
commis de crime, pourquoi leur uppliquer dans

une certaine mesure* une exhérédation qu'on
doit réserver comme le châtiment des grands
criminels?

Cette loi de brumaire, dit M. Morelot, ne

pouvait s'imposer à un peuple qui avait reçu une

éducation chrétienne, quelque profondément qu'eût
été altéré son noble caractère par les doctrines
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philosophiques du' XVIII* siècle (1), Malgré l'éga-
rement qui frappait alors les esprits, une vive

réaction ne tarda pas à se manifester, la voix de la

conscience publique fut si forte qu'elle contrai-

gnit le législateur à démolir lui-même pièce à

pièce le nouvel édifice qn'il avait élevé. De nom-

breuses protestations s'étaient surtout élevées con-

tre cette inique rétroactivité, qui permettait aux

bâtards de dépouiller les enfants légitimes en pos-
session depuis quatre ans de l'héritage paternel : elle

fut abolie par la loi du 13 vendémiaire an IV

(art. 13) ainsi conçue : « La loi du 12 brumaire an II

concernant le droit de succéder des enfants nés

hors mariage, n'aura d'effet qu'à partir du jour de

sa publication ». Quelques jours plus tard, un dé-

cret du 26 vendémiaire revenait sur cette décision :

il statuait que l'application du texte que nous ve-

nons de citer serait suspendue, et que la question
serait renvoyée au comité de législation chargé
d'examiner s'il y avait lieu de maintenir ou d'abro-

ger la loi de brumaire. Enfin la loi du 15 thermidor

an IV consacra définitivement l'abolition de cette

rétroactivité; elle décida que les enfants naturels

ne pourraient exercer leurs nouveaux droits, que
sur les successions ouvertes depuis le 4 juin 1793, et

pour indemniser les individus atteints par ce chan-

gement elle 'eUr attribua à titre de pension alimen-

;1 Morel'Jt, De la reconnaissance des enfants illégitimes, p. 67.
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taire le revenu du tiers de la portion d'un enfant né

en mariage. Une dernière loi du 2 ventôse an VI

pensa que les législateurs de l'an IV, tout en pro-
clamant le principe de la non-rétroactivité, avaient

eux-mêmes violé ce principe, en faisant remonter au

4 juin 1793 l'ouverture des successions qui seraient

dévolues aux enfants naturels; elle corrigea donc

la loi du 15 thermidor, et statua que les enfants na-

turels ne pourraient exercer leurs dioits que sur

les successions ouvertes depuis le 12 brumaire

an IL

Au milieu de ces dispositions législatives souvent

obscures et contradictoires, la jurisprudence eut de

singulières hésitations. Le tribunal de cassation

refusa de reconnaître aux enfants naturels les droits

que la loi de brumaire leur avait conférés; il décida

que, cette loi étant purement transitoire, on devait

attendre la promulgation du nouveau Code civil

depuis longtemps annoncé. En attendant le règle-
ment des successions auxquelles les enfants naturels

prétendaient devait rester en suspens. Cette solu-

tion se fondait sur l'art. 10 de la loi de brumaire,
ainsi conçu : « A l'égard des enfants nés hors ma-
» riage, dont le père ou la mère seront encore exis-
» tants lors de la promulgation du Code civil, leur

« état et leurs droits seront en tous points réglés
» par la disposition de ce Code. » Donc disaient

les arrêts, le pouvoir législatif s'étant réservé de

statuer lui-même sur la question, la justice ne sau-

rait sans empiéter sur le domaine du législateur,
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fixer la part qui doit revenir aux enfants (i).
Mais il faut reconnaître que cet argument n'a

aucune valeur, car l'article ne se réfère ou futur

Code civil que pour les successions qui s'ouvriront

postérieurement à la promulgation de ce Code,

(disposition du reste entièrement superflue). Quant
aux successions ouvertes depuis le 12 brumaire an II

jusqu'à la publication du Code, il est évident que
leur dévolution doit se régler d'après la loi actuelle-

ment en vigueur. On arrivait donc à ce résultat sin"

gulier de faire de la loi de brumaire une loi inexis-

tante et sans aucune efficacité; car elle ne pouvait

s'appliquer dans le passé depuis le décret de vendé-

miaire an IV, et la jurisprudence l'empêchait de

s'appliquer dans le présent, en laissant dans une

incertitude absolue, d'après le langage même des

arrêts,les droits des enfants naturels. Ainsi devaient

tristement avorter les promesses magnifiques de la

Convention. Ces droits des enfants naturels si pom-

peusement décrétés ne furent en réalité qu'une déce-

vante aptitude ù succéder sans successibilitéréelle;
l'on finit, toujours en leur reconnaissant les plus
beaux droits, par les laisser mourir de faim devant

lo plus opulente succession (2).

Malgré les nombreux inconvénients que le sys-

(t< Trib. cassât., 24 prairial, an VU, Devill, Collect. nouv. I, p. 213;
— 4 pluviôse an VIII, p. 20G; — 4 nivùse an X, p. 571 ; — 4 germinal
• a X, p. 617; - 23 messidor a»X, p. fifi6: —4 ventôse an XI. p. 766.

<£) Morelot, op. rit., p. 77.
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tème de la jurisprudence présentait en laissant des

familles entières dans l'incertitude, malgré ce qu'il

y avait do bizarre à créer ainsi une lacune dans la

législation, nous ne saurions blâmer le tribunal de

cassation d'avoir reculé devant l'exécution d'une loi

si protondémcnt subversive de tout ordre social.

Dans tous les cas un pareil état de choses ne pou-
vait se prolonger longtemps ; il était nécessaire

qu'une loi intervînt pour fixer la doctrine en cette

matière. C'est dans ce but que fut édictée la loi du

14 floréal an XI dont l'art. I est ainsi conçu : «L'état

et les droits des enfants nés hors mariage, dont les

père et mère sont morts depuis la promulgation de

la loi du 12 brumaire an II jusqu'à la promulgation
des titres du Codecivilsurlo paternité et la filiation

et sur les successions, seront réglés de la manière

prescrite par ces titres. «On donnait ainsi raison à

lajurisprudenceet on faisait cessertoute incertitude

sur la fixation des droits des enfants naturels. Mais

par une juste application du respect dû à la chose

jugée on maintenait toutes les conventions et les

jugements passés en force de chose jugée, par les-

quels les droits desdits enlonts auraient été réglés

(art. 3).
Il est vrai que cette loi avait un grave défaut;au

mépris des principes les plus élémentaires ellelaisait

rétroagir le Code civil à dix ans dans le passé ; et

elle enlevait tout d'un coup aux enlants naturels

des espérances et même dçs droits sur lesquels ils

avaient de justes raisons de compter, si tant est
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qu'on puisse dire que les dispositions si incohé-

rentes et si contradictoires de la législation révolu-

tionnaire aient conféré à ces enfants des droits irré-

vocablement acquis.
Nous nous proposons d'examiner ici la situation

particulière que le Code civil a créée aux enfants

naturels au sein de la famille. Déjà dans ta partie
de notre étude relative au droit romain, nous avons

essayé, d'après un éminent jurisconsulte, de donner

une idée de l'ensemble des droits auxquels nous ré-

servons la dénomination spéciale de droits de fa-

mille. Qu'on nous permette iiy revenir de nou-

veau, afin de marquer nettement dès le début les

points qui doivent foire l'objet de nos recherches.

Lo famille comprend les personnes unies par le

lien du mariage et par les rapports de parenté et

d'alliance qui en dérivent. La nature a fait de la fa-

mille le centre des plus chères et des plus pures
affections, mais la loi en a fait aussi le centre de

certains droits et de certains devoirs exclusifs. Les

affections qui se rattachent aux divers titres d'é-

poux, de fils, de père, ne doivent pas rester sté-

riles. Elles réclament, d'abord une assistance réci-

proque ; cette assistance doit surtout être active,
et parmi les diverses formes que revêt son activité,
il en est auxquelles le législateur a imprimé un ca-

ractère civilement obligatoire. A côté de ce premier
devoir on%rencontre aussitôt chez certaines per-
sonnes un devoir d'obéissance auquel Correspond
d'autre part un droit d'autorité. Ce droit et ce
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devoir sont fondés sur l'inégalité naturelle de l'âge.
L'enfant qui vient nu monde, incapable de satis-

faire lui-même à ses besoins, serait voué à la mort

s'il ne recevait les soins et les secours de ceux qui
l'entourent : de même au point de vue moral ses

plus belles facultés demeureraient inertes, si l'édu-

cation ne lui apprenait l'usage qu'il doit faire de sa

raison et le but auquel il doit appliquer sa volonté.

En présence de ces inégalités ne fallait-il pas confier

les membres de la famille, qui ont besoin de rece-

voir une protection, à ceux que la nature a placés

auprès d'eux pour leur en donner une, et au coeur

desquels elle a mis un sentiment si protond de dé-

vouement et d'affection? De là l'autorité paternelle
et les diverses prérogatives dont la loi a entouré

cette autorité, pour lui permettre de diriger l'enfant

jusqu'à l'âge de sa majorité. On peut encore ratta-

cher à cette affection le devoir de fidélité, plus spé-
cialement applicable aux rapports des époux, et l'on

aura les trois termes dans lesquels peut se résumer

le droit de famille : assistance, protection et obéis-

sance, fidélité (1).
Mais à côté de la famille civile fondée sur le ma-

riage, on peut en distinguer une autre qui a sa

source dans le fait de la génération et qui est basée

sur des rapports de parenté purement naturels.

X Nou* empruntons la plupart de ces idies 4 M. OuJol, Conteîtnct
d ttience du dfeoir. II, p. 110 et 111. Voir auttt Dudrol- dt famille,
pp. 2 et tUiv.
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Notre but est de rechercher jusqu'à quel point cette

famille naturelle se rapproche de la famille civile,

en ce qui concerne les droits que nous venons d'in-

diquer. L'enfant né hors mariage doit être placé
aussi bien que l'enfant légitime sous ta dépendance
et l'autorité de certaines personnes, car durant de

longues années il est également impuissant à se

conserver et à se diriger lui-même. Ici encore la

nature lui a donné dans son père et sa mère un

protecteur et un appui. Néanmoins on concevrait

très-bien que le législateur n'eût pas cru devoir "»•

attribuer à la filiation illégitime la même série de

droits et d'obligations qu'il attribue à la filiation

dans le mariage. En effet si le fait de la naissance

est toujours innocent de la part de l'enfant, le fait

de la procréation constitue dans ce cas une faute de

la part des parents. On devrait donc distinguer,

parmi les effets de la filiation légitime, d'un côté

ceux qui sont établis dans l'intérêt même de l'en-

fant, de l'autre ceux qui sont établis dans l'intérêt

des père et mère : la justice demanderait qu'on fit

produire les premiers à la filiation illégitime, mais

qu'on ne lui attribuât pas les dernieis. Quant aux

effets que l'on peut appeler mixtes, c'est-à-dire qui
sont à la fois dans l'intérêt des parents et dans l'in-

térêt des enfants, on comprend que la loi hésite à

se prononcer; néanmoins il ne faudra les admettre

qu'avec une grande prudence, car les père et mère

illégitimes présentent moins de garanties de mora-

lité que 1rs père et mère légitimes, et ils doivent
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inspirer une confiance bien plus limitée. La loi

française s'est évidemment inspirée de ces idées gé-
nérales; nous verrons au cours de notre travail si

elle en a toujours fait une sage et équitable appli-
cation.

La plus grande difficulté dans cette matière pro-
vient du silence que le Code a gardé sur la plupart
dès questions qui s'y rattachent. Le devoir des ré-

dacteurs du Code eût été de poser à cet égard quel-

ques principes clairs et précis, en laissant à l'inter-

prète le soin d'en déduire les conséquences, mais il

semble qu'ils aient reculé devant leur tâche; au

lieu de formuler une théorie générale, ils se sont

contentés de trancher certaines questions de détail.

Aussi les auteurs se sont trouvés en face de nom-

breux problèmes, pour lesquels il était impossible
de puiser dans le texte aucun élément de solution.

Delà des controverses et des discussions sans fin;
chacun a substitué sa propre pensée à la pensée
absente du législateur.

Du moins quelle est la règle générale d'interpré-
tation qu'il convient d'adopter? Quel est le fil con-

ducteur qui nous dirigera dans ce dédale de dispo-
sitions législatives souvent obscures et certaine-

ment incomplètes? 11 y a sur ce point môme une

gronde divergence. Certains auteurs mus par un

sentiment de bienveillance ont pris pour guide ta

maxime : /« dubio pro naturalibus, comme plus
humain et plus équitable. D'autres se sont attachés

à ta maxime opposée t In dubio contra liberos natu-
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moeurs et à protéger les intérêts si respectables de la

famille légitime. D'autr«s ont dit qu'il valait mieux

rejeter ces vagues gén ralités, et se décider dans

chaque espèce, soit par des arguments d'analogie,
soit par des considérations particulières. Un des

auteurs qui ont le plus récemment écrit sur ce

sujet, propose la distinction suivante : Si on se place
au point de vue des droits de succession, la dis-

position qui admet l'enfant naturel au partage
du patrimoine commun en concours avec l'en-

fant légitime, doit être soumise ù une interpré-
tation limitative ; il faut la renfermer dans ses ter-

mes avec une parcimonieuse rigueur. Si au con-

traire il s'agit de rapports de l'enfant illégitime avec

son père ou sa mère, toute la faveur de l'interpréta-
tion doit être pour lui, il faut donner à ses droits

toute l'extension que peut autoriser l'obscurité ou

l'insuffisance de la loi (1). Nous serions très-enclin

à adopter cette distinction : quand il s'agit d'attri-

buer aux enfants naturels une part de l'héritage

paternel en concours, soit avec les enfants du ma-

riage, soit avec d'autres parents, nous estimons

que l'interprète doit faire cette part aussi petite que

possible, cor nous sommes convaincu que le droit

coutumier était mieux inspiré que notre Code civil,

lorsqu'il refusait à ces enfants lu qualité d'héritiers

,.!'< Mnrelot, D' '•' rteOnnti'ttnee <ltn enfant* illégitimes, p'Jtl.



— 210 —

ou successeurs. Si au contraire on se place sur le

terrain du droit de famille, nous croyons que l'en-

fant ne doit pas être traité avec défaveur à cause du

vice de sa naissance; et alors même que le code a

omis de se prononcer, il importe de lui assurer du-

rant la vie de ses père et mère la protection et l'as-

sistance auxquelles la nature lui a donné droit

aussi bien qu'à l'enfant légitime.
Il va sans dire que nous envisagerons les enfants

naturels uniquement au point de vue de leurs rela-

tions avec leurs père et mère ou avec les parents
des père et mère. Car l'enfant naturel qui se marie

devient le chef très-légitime de la famille dont il est

fondateur, et le vice de sa naissance ne doit influer

en rien sur les liens qui l'unissent à cette nouvelle

famille. Père légitime aussi bien qu'époux, il aura

sur ses enfants tous les droits de la puissance pa-

ternelle, comme sur sa femme l'autorité maritale. Ce

principe étaitdéjà reconnu dans l'ancien droit, et on

on donnait une excellente raison, que nous pouvons

reproduire aujourd'hui, à savoir qu'un bâtard n'est

jamais bâtard pour sa femme et pour le~>enfans de

son mariage, sa parenté avec eux est très-légi-
time (1).

Nous ne nous occuperons dans cette étude que
des enfants naturels qui ont été l'objet d'une recon-

naissance, soit de la part de leurs deux auteurs,

l> iNithier.sdr l'art. 310 de la Coût. dOrléant.—Deraotombe.V n'Mft
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soit de la part de l'un d'eux seulement. Il est bien

évident, en effet, qu'il ne saurait être question de

famille pour celui qui, aux yeux de la loi ne peut

désigner ni son père ni sa mère ni aucun de ses

parents. Nous éviterons par conséquent de parler
des enfants adultérins ou incestueux, puisque tout

moyen de faire légalement constater leur filiation

leur est interdit (art. 335. 342). Il est vrai que dans

certains cas tout à fait exceptionnels cette filiation

peut se trouver établie par la force même des choses,

nous croyons alors que ces enfants doivent être pla-

cés, quant au droit de famille, sur la même ligne

que les enfants naturels simples.
Pour éviter toute équivoque sur le sens des ex-

pressions dont nous nous servons, nous ferons ob-

server tout d'abord, que lorsque nous parlons des

enfants naturels légalement reconnus, nous nous

référons à tous ceux dont la filiation a été juridi-

quement constatée, sans établir aucupe distinction

selon le mode de preuve employé. Peu importe que
ce soit ou moyen d'une reconnaissance volontaire

par acte authentique, ou ou moyen d'une recon-

naissance forcée, à la suite d'une action en recherche

de paternité ou de maternité. Dans les deux cas les

effets de la filiation sont absolument les mêmes.

Bien que ce point soit admis sans discussion par la

jurisprudence et la majorité des auteurs, nous de-

vons y insister un instant, car il a été énergique-
ment contesté par des jurisconsultes dont le nom

fatt autorité.
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Merlin a proclamé comme un dogme incontes-

table au-dessus de toute espèce de doute, que l'en-

fant naturel dont la filiation n'a été établie que par
un jugement, n uniquement le droit de réclamer

des aliments, mais qu'il ne saurait prétendre à

exercer aucun des droits de famille, ni aucun des

droits successifs que le Code a attribués à ceux qui
sont l'objet d'une reconnaissance volontaire (1).
Cette théorie fut vivement combattue dès son appa-
rition par Chabot de l'Allier; depuis elle n'a pas
trouvé grand crédit dans la doctrine. On a d'abord

fait remarquer que cette pré'endue distinction des

enfants naturels simples en deuxelasscs, dont l'une

serait traitée avec une grande bienveillance, et

l'autre avec une extrême sévérité est contraire à la

tradition et n'a aucun fondement dans le passé. Or

comment admettre que les rédacteurs du Code aient

introduit une innovation si considérable sans que
rien, dans les travaux préparatoires, nous révèle

leur intention à cet égard? Le grand argument de

Merlin est celui-ci. Les articles du Code qui sou-

mettent l'enfant naturel ù la puissance paternelle

(383) ou qui lai confèrent des droits d'hérédité

(756) ne parlent que de l'enfant naturel légalement
reconnu. Or il serait inexact de dire que l'enfant

dont la filiation a été déclarée forcément contre ses

père et mère, a été reconnu par eux. Donc le légis-

i.l) Répertoire dt Merlin, Supp'.émttxt, t. XVII, v> Stf<v#«fo»i, ieet 11,

%3, art. 1, D» 3.
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lateur n'a eu en vue dans ces articles que l'enfant

qui a été reconnu par un acte spontané, volontaire

de la part de ses auteurs ; les expressions employées
montrent bien qu'on a voulu exclure l'enfantjfudt-
ciairement reconnu, Et cette distinction s'explique
fort bien, si l'on songe que la preuve purement

judiciaire ne présente pas les mômes garanties
de sincérité. « L'équité, dit Merlin, ne permet
» pas d'assimiler l'enfant naturel dont la filiation

» n'est déclarée que par un jugement, à l'enfant na-

» turel dont ta filiation est authentiquement avouée

» par le père ou la mère; autant il est impossible
» que la femme, qui volontairement et par un acte

» authentique, s'est reconnue mère d'un enfant, ait

» le moindre doute sur sa maternité, autant il est

» naturel que la femme qui a été jugée malgré elle

a'persiste à soutenir qu'elle ne l'est pas. » Pour ré-

pondre au premier argument, il suffit de faire

observer que c'est dans une section qui a pour titre :

« De la reconnaissance des enfants naturels », que
la loi a établi les règles relatives à la recherche judi-
ciaire de la filiation ; donc le législateur comprend
ce second mode de preuve aussi bien que l'aveu

volontaire, sous la dénomination commune de re-

connaissance; et ce langage correspond à une idée

parfaitement exacte, puisque la déclaration conte-

nue dans un jugement a pour but d'établir, de cons-

tater, de reconnaître la filiation. La distinction

proposée par Merlin est contraire à tous les prin-

cipes du droit ; aux yeux de la loi la vérité qui
ut. 82 14
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ressort d'un jugement s'impose avec autant de cer-

titude que celle qui ressort d'un aveu; le respect

qu'on doit avoir pour la chose jugée s'oppose à ce

qu'on ne regarde que comme imparfaitement prou-
vés, les faits qui résultent d'une sentence judiciaire.

Resjudicataproveritateaccipilur(l).
Cette thèse qui paratssui t abandonnée a été reprise

avec de longs développements dans un ouvrage
récent de M. Morelot (2). L'auteur s'efforce de

démontrer que la reconnaissance authentique crée

un état intermédiaire entre la bâtardise et la légiti-
mité, une quasi-légitimation qui seule permet aux

enfants naturels de réclamer les droits successifs et

les droits de famille que leCode leur a conférés : au

contraire In reconnaissance forcée n'entraîne pas
cette quasi-légitimation et ne crée aucun droit de

famille ; son effet se borne a faire naître de la part
du père ou de la mère une obligation alimentaire

purement unilatérale. Laissant de côté les raisons

invoquées par Merlin, auquel il reproche d'avoir

procédé par d'étroits arguments de texte, ou de

hasardeuses inductions que dédaignerait un im-

berbe docteur instruit à bonne école, M. Morelot

essaie de rajeunir sa théorie en l'établissant sur une

base nouvelle qui lui paraît bien plus solide. Il se

-,1)Chabot, ifuectttiohs sur l'a. 7M n- 3. —Duranton. III n» 255.—Mar.
card«J, art. 342 n' 7. -- Dcraolorobe, V n» 539.-Aubry et Rau, VI, & 667,
p. VA - Valette, Court de Cod. elv., I, p. 455.

?2 Morelot, De ta rtannaitsance de* enfant* Illégitime!), p. 181 et
»uiv. « Voir aussi p. H p. 422, p. 472.
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fonde sur ce que la sentence qui constate la filiation

naturelle a un effet purement déclaratif; or pour

que celte sentence conférât à l'enfant certains
droits de famille, il faudrait qu'elle fût non pas
seulement récognitive d'un état précédemment

acquis, mais bien attributive d'un état nouveau.

En effet, dit-ih la cause productive des effets atta-

chés à la reconnaissance volontaire réside dans la

volonté même de son auteur. L'enfant ne saurait

donc les acquérir par jugement puisque le juge ne

peut pas plus imposer au père cette quasi-légitima-

tion, qu'il ne pourrait le contraindre à la légitima-
tion même.

Il nous est impossible de nous rendre à un

pareil raisonnement, si nous l'analysons nous

croyons qu'il se réduit ù une pure pétition de prin-

cipe et qu'il se borne à résoudre la question par la

question. Le jugement nous dit-on ne peut avoir

pour effet de créer des droits de famille au profit
de l'enfant naturel. Cela est vrai, s'il est démontré

que ces droits de famille n'existent pas de piano

par cela seul que la filiation est établie; s'il est dé-

montré que ces droits ont besoin d'être créés direc-

tement par un aveu du père ou de la mère. C'est là

le point qu'il aurait fallu prouver, mais nous en

avons vainement cherché la preuve. M. Morelot dis-

tingue entre l'enfant légitimeet l'enfant naturel.Le

premier, dit-il, est investi dès sa naissance d'un

certain état, en sorte que le jugement qui constate

sa filiation lui confère tous les droits de la légiti-
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mité, par cela seul qu'en désignant les parents il

écarte l'obstacle qui s'opposait à l'exercice de ces

droits. Pour l'enfant naturel au contraire, la sen-

tence qui le jugera tel, ne peut pas être déclarative

de l'imparfait état de famille dont cet enfant n'a pas
même prétendu avoir jamais été investi.Cette der-

nière phrase contient une pure affirmation à la-

quelle nous ne pouvons souscrire, car il nous est

impossible de trouver aucun motif juridique qui

justifie la distinction proposée. Entre l'état d'en-

fant légitime et l'état d'enfant naturel la loi n'a

établi qu'une différence du plus au moins, en ce

que l'état de légitimité confère des droits plus éten-

dus que l'état de bâtardise; mais le fondement de

ces droits est toujours le même. Dans un cas

comme dans l'autre, c'est la filiation qui est la

source, la cause directe des rapports qui existent

entre le père et l'enfant. Lorsque le père et la mère

sont inconnus, les droits de l'enfant naturel parais-
sent inexistants, parce que leur exercice est forcé-

ment suspendu; mais en réalité ces droits existent

dès le jour même de la naissance; vienne un juge-
ment qui fasse disparaître cette incertitude, aussitôt

l'enfant pourra invoquer tous les effets de la filiation.

M. Morelot invoque la parole suivante prononcée

par le premier Consul, lors de la discussion au con-

seil d'Etat: «cLa reconnaissance forcée entraînant

les droits de famille est contre les principes. » Mais

il nous semble qu'on ne peut pas attribuer une

grande valeur à une phrase prononcée incidemment
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duus des discussions où les idées les plus contradic-

toires étaient souvent émises ; rien dans le texte

ne montre qu'on ait entendu consacrer la pensée
du premier Consul. 11y a plus ; une déclaration fut

proposée au Tribunal, portant que les effets de la

preuve résultant de la recherche de la maternité

seraient les mêmes que ceux de la reconnaissance.

Or elle fut rejetée parce qu'on la considéra comme

entièrement superflue, ce qui montre bien que les

rédacteurs du Code ne partageaient pas le sentiment

du premier Consul (1).
Enfin M. Morelot se retranche derrière des con-

sidérations d'équité et d'interôt général pour refu-

ser la puissance paternelle au père naturel désigné

par un jugement. Ne serait-il pas injuste d'attri-

buer à cet homme une charge si onéreuse en vertu

d'une sentence contre laquelle il a protesté, et qui
consacre à ses yeux une calomnieuse usurpation?
Ne serait-il pas dangereux de placer l'enfant ainsi

reconnu sous la dépendance d'un père légalement

présumé, au coeur irrité et profondément ulcéré ?

Sans doute il est possible que ce père déclaré tel

malgré lui soit mécontent de se voir soumis à une

responsabilité qu'il voulait éviter; il est possible

qu'il ne soit guère disposé à bien remplir les devoirs

d'une paternité qu'il a toujours repoussée.Mais est-

l?i \m motif pour l'exonérer de ces devoirs, et fnut-

{I! fenrt, t, p. i».
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il que ses dénégations mensongères constituent

un privilège en sa faveur? D'ailleurs soutiendrait-

on cette opinion ou cas où c'est une paternité légi-
time qui a été judiciairement établie? est-ce que le

père ne pourrait pas alors exercer les diverses pré-

rogatives de la puissance paternelle? Est-ce qu'il
ne serait pas soumis ù toutes les obligations qui dé-

rivent de cette puissance ? Nous ne voyons aucun

motif de distinguer entre ces deux cas. D'ailleurs si

le tribunal estime que ce père est indigne, rien ne

l'empêche de confiera un étranger la garde et l'é-

ducation de l'enfant.

Nous repoussons donc absolument cette théorie

de ta quasi-légitimation, et nous croyons qu'il faut

en revenir à ces deux situations extrêmes entre les-

quelles il n'y a pas de milieu : ou la filiation n'est

pas prouvée ou elle l'est. Dans le premier cas, elle

ne produit aucun effet ; dans le second, au contraire,
elle produit tous ses effets, elle engendre la puis-
sance paternelle, elle crée des droits successifs, elle

fait naître l'obligation alimentaire,

Le sens des expressions dont nous nous servons

ainsi précisé, nous nous placerons successivement

à deux points de vue pour examiner la situation

faite dans la famille aux enfants naturels légale-
ment reconnus, Dans une première partie nous

étudierons les rapports personnels de l'enfant avec

ses père et mère. Dans la seconde nous examinerons

ses rapports avec les autres membres de la famille,

c'est-à-dire avec les parents de ses père et mère,



PREMIÈREPARTIE

RAPPORTS PERSONNELS DE L ENFANT NATUREL

AVEC SON PÈRE OU SA MERE

Pour traiter ce sujet avec quelque méthode nous

allons diviser en deux grandes catégories les rap-

ports juridiques que la filiation naturelle établit

entre l'enfant et ses auteurs, au point de vue du

droit de famille.

Dans la première catégorie, nous placerons les

rapports qui ont un caractère purement tempo-
raire, qui n'existent que durant la minorité de l'en-

fant. Nous verrons là surtout la mise en oeuvre du

devoir de protection auquel sont assujettis les pa-
rents naturels. Ces rapports prennent fin lorsque
l'enfant est devenu majeur, c'est-à-dire a atteint

l'âge de vingt-un ans (art, 488) ; par exception, dans

un cas spécial, le fils ne peut sVn affranchir qu'à

l'âge de vingt-cinq ans.

Dans la seconde catégorie, nous ferons rentrer

les divers effets juridiques de la filiation qui, à rai-

son de leur caractère permanent, persistent après
la majorité de l'enfant et durent toute la vie. Le

plus important de ces effets est l'obligation alimen-

taire, par laquelle se traduit pratiquement le devoir

mutuel d'assistance imposé ù tous les membres de

la famille,



CHAPITRE PREMIER

RAPPORTS AYANT UN CARACTÈRE TEMPORAIRE,

C'EST-A-DIRE DESTINÉS A CESSER LORS DE LA

MAJORITÉ DE L'ENFANT

Tant qu'un enfant n'a pas atteint l'âge de la ma-

jorité, époque à laquelle il est légalement réputé
assez raisonnable et assez expérimenté pour diri-

ger lui-même sa personne et veiller à la gestion de

ses intérêts, la loi déclare qu'il doit rester soumis

a l'autorité de ses père et mère (art. 372). Nous se-

rons bientôt amenés à étudier en détail les pouvoirs
attachés à ce droit de surveillance et de direction

dont sont investis les parents; pour le moment,
nous avons à examiner une question plus générale
et plus importante. La puissance paternelle, telle

qu'elle est organisée dans le titre IX du livre 1 de

notre Code a été établie en vue delà famille légi-
time, Nous allons rechercher si les père et mère

naturels sont revêtus, eux aussi, du droit de puis-
sance sur les enfants qu'ils ont reconnus. Si cette

puissance existe, comporte-t-elle des pouvoirs aussi

complets et aussi étendus; a-t-elle un caractère

aussi énergique et aussi absolu, que celle qui ap-

partient à la paternité légitime? Dans le cas où
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l'enfant a été reconnu par ses deux auteurs, quel
est celui des deux qui doit avoir l'exercice de cette

autorité? La loi françoise a évité de se prononcer
d'une manière bien précise sur ces diverses ques-
tions. En l'absence de texte formel, il s'est formé

sur ce point un corps de doctrine qui prévaut pres-

que unanimement parmi les auteurs et dans la ju-

risprudence, Sauf quelques rares dissidents les ju-
risconsultes s'accordent à admettre que les parents
naturels sont pleinement investis du droit de puis-
sance paternelle sur la personne de leurs enfants ;

mais que les tribunaux ont le pouvoir d'imerven-

tion le plus large et le plus absolu, pour suspendre
ou restreindre l'exercice de ce droit, toutes les fois

que l'intérêt des enfants le demande.

Il est essentiel, croyons-nous, de bien fixer dès

le début la valeur de ces règles générales ; leur solu-

tion nous éclairera dans l'examen de nombreuses

questions de détail que soulève leur application.
On nous permettra donc de reprendre avec quel-

ques développements les trois grandes questions

que nous venons d'indiquer.
D'abord, que les parents naturels soient investis

d'une Certaine autorité sur la personne de leurs en-

fants; c'est là un point indiscutable, la controverse

n'est pas possible en présenee de l'article 383. En

même temps qu'il réglemente le droit de correction

appartenant aux père et mère naturels, cet article

nous montre que ces père et mère jouissent aussi

du droit d'éducation; or la réunion .de ces deux
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prérogatives constitue une manifestation évidente

de l'qutorité paternelle. D'ailleurs, cette autorité a

été établie, surtout dans l'intérêt des enfants, elle

dérive en réalité de l'idée d'un devoir à remplir. On

o fait remarquer avec juste raison que, non-seule-

ment tous les enfants ont un droit égal à cette pro-
tection de la part de ceux qui leur ont don né la vie,

mais encore s'il y avait quelque différence à faire

parmi eux, il faudrait la faire en faveur des enfants

naturels. « Malheureux par leur naissance, puis-
» qu'elle est entachée d'illégitimité, ayant moins

» de droits à exercer, puisqu'ils n'ont pas de fa-

» mille, n'est-ce pas un devoir plus strict pour le

» père et la mère de veiller à leur éducation avec

» une sollicitude particulière? Outre l'affection

» qu'ils doivent à leurs enfants, ils ont encore une

» faute à effacer (1). »

Il ne suffit pas de proclamer d'une manière gé-

nérale l'existence de ce droit: il importe surtout

d'en bien préciser l'étendue. Nous nous trouvons

anssltôt en présence de deux théories diamétrale-

ment opposées. Certains jurisconsultes estiment

qu'on ne doit reconnaître aux parents naturels

que celles des prérogatives de la puissance pater-
nelle, qui leur ont été expressémofit attribuées par
la loi (2), D'autres enseignent au contraire qu'on

{1) Laurent. Principe* d* droit citil, t. IV, n- 352.

2 Roland de Viltargue», bittertation dàntSirty tlSt'i. 2, p. I» $ 1,

.Morelot, op. eit.pa.tti>,,., notamment p. 170.
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doit en principe, et sauf exception certaine, assi-

miler les père et mère naturels, aux père et mère

légitimes, en ce qui concerne la jouissance et l'exer-

cice des droits qui compétent aux parents sur la

personne de leurs enfants (l). Nous croyons qu'il
faut s'arrêter à cette dernière solution : les travaux

préparatoires nous paraissent démontrer d'une fa-

çon préremptoire que c'est celle qui répond le mieux

à la pensée du législateur. En effet, dans la rédac-

tion primitive du titre de la puissance paternelle
on avait inséré une disposition ainsi conçue : « Les

articles du présent titre seront communs aux père et

mère des enfants naturels légalement reconnus (2)»,
Cet article fut modifié lors de la discussion au

conseil d'État, pour devenir l'art. 383 du Code;
mais il importe de remarquer que cette modification

fut proposée uniquement parce qu'on ne voulût

pas attribuer aux père et mère naturels l'usufruit

dont les pèrj et mère légitimes jouissent sur les

biens de leurs enfants. Ainsi maigre la rédaction

trop restrictive de l'art. 383 on n'a eu l'intention

de modifier le projet primitif qu'en ce qui concerne

le droit de jouissance légale j sur tous les autres

points le législateurentendoitque la paternité na-

turelle fût assimilée à la paternité légitime. Les ré-

dacteurs du Code étaient partis de cette idée que la

11'I.oiseau, Traité des enfants naturels, p. S» a 532. — Valette,
Explication sommaire, p. 309. —Oudot, Du P'oit dt famill',p, 844.

v2 Locri, législation civile, t. VU, p. U.



-224 -

puissance paternelle existe indépendamment du

droit positif, qu'elle dérive d'un droit naturel supé-
rieur à la loi civile, et ils croyaient que ce prétendu
droit naturel ne permettait pas de distinguer entre

les enfants naturels et les enfants nés en mariage.
Ce point de vue a été fcrt nettement indiqué par
Tronchet lors de la discussion au conseil d'État. Le

tribun Real dans son rapport au Corps législatif

s'exprime d'une manière encore plus explicite. « Le

« législateur, qui a reconnu que la puissance pater-
« nelle, uniquement fondée sur la nature, ne reçoit
« delà loi civile qu'une confirmation, a dû pour être

« conséquent reconnaître aux père et mère naturels,
« qui ont reconnu leurs enfants, une puissance et

K des droits semblables à ceux auxquels donne nais-

sesànce une union légitime (1)», Devant une déeta-

ration^aussi formelle il nous semble que la contro-

verse ne saurait être bien sérieuse. D'ailleurs le sys-
tème opposé nous parait conduire à des conséquen-
ces évidemment inadmisibles; pour être logiques
les auteurs que nous combattons devraient refuser

d'appliquer aux enfants illégitimes les art. 371,

372, 374. L'enfant naturel ne serait pas tenu de

respecter et d'honorer ses parents; i) ne serait pas
tenu de rester sous leur autorité jusqu'à sa majorité
ou son émancipation. Au fond cela revient à nier

Textstence du droit de puissance paternelle, ou iu

(1) L'ocré, VU, p. 63, n* Uk
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moins à le transformer en un droit purement nomi-

mal et complètement illusoire. Nous ajouterons en

faveur de notre doctrine que l'affection des pères et

mère pour lei *s enfants est également vive, égale-
ment dévouée quel que soit le caractère de la filia-

tion; ne sommes-nous pas autoriéss à conclure de

cette similitude à l'égalité des droits qui prennent
leur source dans cette affection paternelle (1)?

Cette question résolue en voici une autre plus vi-

vement débattue et qui nous parait en effet bien

plus délicate, Lorsque l'enfant n'a été reconnu que

par un de ses auteurs, il est évident que cet auteur

aura seul l'exercice de la puissance paternelle. Mais

que décider au cas où il a été reconnu à la fois par
son père et par sa mère? Appliquerons-nous l'art.

373,d'aprôs lequel l'autorité doit être exclusivement

remise aux mains du père, et ne peut passer à la

mère que lorsque le père est mort ou dans l'im-

puissance de manifester sa volonté? Dirons-nous au

contraire que les deux parents ayant un droit égal
exerceront cette autorité en commun, sauf recours

aux tribunaux pour trancher les débats qui s'élè-

veraient entre eux? Les auteurs ont l'habitude de

(1) MM. Aubry et Rau (4* édit., VI, $ 571, note 7), professent un

système intermédiaire d'après lequel les parents naturels ne jouiraient,

indépendamment de toute disposition spéciale, que des droits corré»

latifsde-, d-v.oj.-s <i'.U'i'iêl? la loi ls* soumît. Cette opinion nous parait

b„»ancou,> trop vague, car U plupart dos attributs de U puissance

paternelle peuvent ttre envisagés a la fois comme un droit et comme

un devoir, et dès lors il semble que la solution à donner devrait chan-

ger suivant lîp.iint-.ii VUÎ auquel l'interprète se placerait,
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discuter ce point à propos du droit de garde et d'é-

ducation; mais il nous semble que la question est

plus générale et demande à être envisagée de plus
haut : car en réalité il y a divergence pour savoir à

quelles mains sera confié l'exercice de la puissance

paternelle,
Un premier système repousse l'application de

l'art. 373; car le texte et l'esprit de la loi font égale-
ment défaut. Le texte c'est évident, puisque la loi

suppose qu'il y a mariage. L'esprit de la loi, dit-on,
ne répugne pas moins à l'opinion contraire, En effet
si on a donné ou père la jouissance exclusive de

l'autorité paternelle, c'est afin de maintenir l'unité

dans la famille dont il est le chef. Ce droit n'est que
le corollaire de la puissunce maritale dont il est re-

vêtu. Mais là où il n'y a pas de mariage, il n'y a pas
de famille, dès lorsjil ne saurait y avoir de chef ; le

père n'ayant aucun pouvoir sur la mère il n'y a au-

cun motif pour que sa volonté devienne prépondé*
rente. La mère est tenue des mômes devoirs vis-à-

vis de l'enfant; elle doit donc avoir les mêmes

droits. On invoque encore des considérations pra-

tiques d'une très-grande valeur. Il ne suffit pas,
dit-on, de poser en cette matières des principes abs-

traits; il Importe surtout de se bien rendre compte
de leur application, et pour cela il faut observer
comment les choses se passent dans la réalité. Or

en fait il est très-rare que les père et mère naturels
habitent ensemble, il est encore plus rare que les
enfants habitent la maison paternelle ; c'est presque
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toujours ta mère qui leur donne ses soins, qui lés

entretient, qui les élevé, c'est elle qui en réalité

possède l'exercice journalier de la puissance pater-
nelle. Le père qui très-souvent a négligé ces enfants,

objet d'une reconnaissance tardive, ne connaît ni

leurs besoins ni leurs aptitudes ; pourquoi lui im-

poser une obligation qu'il se montre si peu disposé
à remplir? Si on objecte à cette opinion que l'art.

158 donne au père naturel voix prépondérante,

quand il s'agit de consentir au mariage de son fils,
elle répond qu'il n'} a aucune analogie entre le con-

sentement à donner au mariage, fait isolé.accidentel

et l'exercice quotidien du pouvoir domestique : il

serait téméraire de ce que le père serait meilleur

juge d'un projet de mariage, d'en conclure qu'il se-

rait plus opte à diriger l'éducation physique et mo-

rale de ses enfants. D'ailleurs ajoute-t-on, cette pré-

rogative accordée au père par l'art. 158 n'est pas un

attribut de l'autorité paternelle, ce n'est pas même

un attribut delà parenté, puisqu'elle peut être délé-

guée à un étranger nommé tuteur «d hoc. On con-

clut donc que le père et la mère ont tous deux des

titres égaux pour prétendre à.diriger la personne de

l'enfant. C'est le fait de lu possession qui doit déter-

miner auquel des deux appartient cette direction. Il

exercera son droit sous la surveillance de l'autre,

sauf recours aux tribunaux en cas de contestation,

Quelques-uns des partisans de ce système poposent
de déférer l'exercice de l'autorité paternelle d'après
la priorité de la reconnaissance: celui qui le pre-
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raier a reconnu l'enfant a acquis dès lors sur sa

personne des droits qui ne peuvent lui être ravis,

et dont les tribunaux seuls auraient le pouvoir de le

dépouiller (i).
Sans méconnaître la forcedes arguments invoqués

en faveur de cette opinion, nous pencherions plus
volontiers vers le second système que nous allons,

exposer. Tout d'abord il nous paraît dangereux
d'accorder au père et à la mère des droits absolu-

ment égaux et de laisser en quelque sorte indivis

entre eux l'exercice de l'autorité paternelle. De cette

égalité ou plutôt de cette rivalité naîtraient presque

toujours des tiraillements, des conflits, forts préju-
diciables à In bonne éducation de l'enfant. 11 faut

donc choisir entre les deux parents ; et il nous sem-

ble qu'à cet égard la priorité de la reconnaissance ne

doit entraîner aucune supériorité de droit, ce serait

faire la loi que d'attribuer à cette priorité un effet

aussi important. Nous ne voyons pas davantage

que le législateur ait attaché aucun effet juridique
au fait de la possession, et parce que l'enfant a été

nourri et élevé par sa mère, nous ne croyons pas

qu'on soit autorisé à priver le père des droits qui
lui sont acquis par la reconnaissance. Si on ne veut

pas s'égarer dans des conjectures plus ou moins ar-

(1) Delvincourt, I, p. 251. — Toullier, 11, a* 1076. — Duranton, III,
n» 360. — Vazeille, Du Mariage, H, n" 474. — Ducaurrojr, Bonnier et

Houstain, I, n* 562. — DemanU-, Cours II, n 1123 bis II. — Oudot. Dr.
4* /Vint. - Laurent, IV n" 34S et 349. - Morclat, op. cit. p. 498.
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bitraires, il faut autant que possible appliquer aux
enfants naturels les articles du titre de la puissance
paternelle ; telle est du reste l'intention bien for-
melle du législateur. Dès lors il est bien plus con-
forme à l'esprit de la loi d'attribuer au père natu-

rel la prédominance que l'art. 373 attribue au père
légitime, et de lui confier l'exercice de la puissance

paternelle. C'est le père qui donne son nom à l'en-

fant'; il est donc intéressé à ce que ce nom soit di-

gnement porté ; c'est le père que le Code met por-
tout en première ligne ; il a la supériorité du sexe*

supériorité que les interprètes ont pu qualifier de

préjugé, mais qui a été formellement consacrée par
la loi française, ainsi que le démontre l'art. 158, Le

père aura d'ailleurs en général plus d'instruction

que la mère, il sera plus propre à bien diriger l'é-

ducation de l'enfant (1).
Voici enfin une dernière question très-impor-

tante ; elle est relative au pouvoir des tribunaux.

Malgré l'accord à peu près unanime des juriscon-
sultes sur ce point, nous croyons devoir nous y
arrêter un instant, car, l'extension exagérée qu'on
donne parfois à la doctrine généralement reçue
tend à rendre inapplicables les principes que nous

venons de poser. Les auteurs et les arrêts décident

tous que la puissance paternelle reconnue aux

il) Valette sur Proud'hon, U, p. 3-48note a. — Marcadê a 383 n» 2. —

Taulier, I, p. 488.-Demo!ombe, VI, n" 629. - Aubry et Rau, VI, $ 571,

p. 211, texte et note 8.

MI.82 . 15
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père et mère naturels ne peut s'exercer que sous

le contrôle de l'autorité judiciaire, en sorte que les

juges sont investis d'un pouvoir discrétionnaire

en vertu duquel ils peuvent pour le plus grand

avantage des enfants, prendre telle mesure qui leur

paraîtra convenable. On motive cette désision par
les deux considérations suivantes: D'abord, dit-on,

les parents naturels à raison même de leur pater-
nité ne méritent pas la confiance pour ainsi dire

illimitée que la loi a accordée aux parents légiti-
mes. Ils sont tout au moins convaincus de légèreté,
et le désordre de leur conduite les rend presque

toujours indignes de gouverner la personne de leurs

enfants. De plus le silence de la loi sur les points
les plus importants montre bien que le législateur
a voulu en abandonner la solution aux tribunaux;
l'insuffisance du texte a pour résultat nécessaire

d'augmenter le pouvoir réglementaire des rhagis-
'
trats, Aucun de ces deux argument ne nous paraît
concluant. Et d'abord nous croyons quHl est peu

juridique d'invoquer le silence de la loi. Si on

admet avec nous que, malgré l'absence d'un texte

formel, l'autorité paternelle existe aussi entière

sur la personne des enfants naturels que sur la per-
sonne des enfants légitimes, n'est-il pas illogique
de s'appuyer ensuite sur cette absence d'un texte,

pour battre en brèche dans la pratique un principe
dont on a reconnu l'existence théorique ? Quant à

la première considération, elle est assurément fort

grave, mais elle s'adresse au législateur et non à
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l'interprète. Si cette opinion s'en tenait à cesdeux

arguments, nous l'écarterions donc entièrement et

nous repousserions tout intervention des tribu-

naux entre un père ou une mère et leur fils natu-

rel, ou plutôt nous n'admetrions cette interven-

tion que dans la mesure fort restreinte dans la-

quelle nous l'admettons à l'égard des enfants lé-

gitimes, Il est certain en effet que si un père abu-

sait de son autorité pour infliger à son fils de

mauvais traitements, ou s'il corrompait sesmoeurs

par de mauvais exemples, la justice chargée de

protéger la sécurité des personnes, aurait le droit et

même le devoir d'intervenir pour empêcher de pa-
reils abus. La puissance paternelle est un pouvoir
essentiellement tutélaire et protecteur, il ne se

peut qu'elle devienne un moyen de tyrannie ou

un instrument de démoralisation (i), Mais cette

ingérence ne ce produira que dans des circonstan-

ces fort rares, et lorsqu'elle sera justifiée par des

faits d'une gravité exceptionnelle,
On invoque en faveur du pouvoir arbitraire

que l'on reconnaît aux tribunaux dans les rap-

ports de l'enfant naturel avec ses père et mère, un

; dernier argument bien plus puissant que ceux que
.nous venonsde réfuter. Dans le cas de divorce, nous

trouvons deux articles ainsi conçus :art. 302, « Les

r » enfants seront confiés à l'époux qui aura obtenu

-,i) Demolombe, VI, n»367.
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» le divorce, à moins que le tribunal, sur la de-
» mande de la famille ou du ministère public, n'or-
» donne, pour le plus grand avantage des enfants,
» que tous ou quelques-uns d'entre eux seront
» confiés aux soins soit de l'outre époux, soit d'une
» tierce personne. » art. 303. « quelh que soit la
» personne à laquelle les enfants seront confiés,
» les père et mère conserveront respectivement le
» droit de surveiller l'entretien et l'éducation de
» leurs enfants, et seront tenus d'y contribuer à
» proportion de leurs facultés. »

Or, dit-on, il y a la plus grande analogie entre le
cas prévu par cesarticles et le cas qui nous occupe.
Les père et mère d'un enfant naturel sont entre
eux dans la situation où vont se trouver, l'un

vis-à-vis de l'outre, les époux dont le mariage a

été rompu par le divorce. N'cst-il pas raisonnable

d'appliquer à un père et à une mère qui n'ont pas
commencé à vivre en ménage légitime, le système

que la loi applique à l'égard de ceux qui ont cessé

de vivre en ménage légitime? L'argument de la

destruction à l'inexistence, de la fin au défaut de

commencement n'est-il pas convaincant ? (1).
Nous pourrions bien objecter que les art. 302 et

303 consacrent une dérogation au droit commun

et ne doivent pas être étendus par voie d'analogie.
Néanmoins la similitude ou plutôt l'identité des

1} Oudot, Du Droit dt famille, p. 340.
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deux situations est si frappante que nous n'hésitons

pas à accepter ce raisonnement. Seulement nous
ne croyons pas qu'il soit possible d'aller au-delà

du texte des articles que nous venons de citer :
Nous accorderons aux tribunaux le droit de choi-
sir la personne à laquelle seront confiées la garde
et l'éducation des enfants ; mais rien de plus, et

quelle que sott cette personne nous réserverons

toujours aux père et mère leur droit do surveil-

lance. On voit que nous sommes bien loin de la

doctrine professée par d'éminents jurisconsultes,

d'après laquelle le pouvoir souverain des tribu-

naux serait ici tellement inhérent à la puissance

paternelle qu'il en formerait un des éléments, une

des conditions constitutives (1). En réalité cette

doctrine n'aboutit à rien moins qu'à la négation
même de cette autorité paternelle, et sous prétexte
de la limiter on arrive à l'annihiler entièrement.

Ainsi nous ne saurions admettre que l'éducation
des enfants naturels puisse faire à l'avance l'objet

d'arrangements particuliers, soit entre le père et
la mère, soit entre les parents et un tiers. Car il

n'y a pas deux puissances paternelles sl'une d'or-
dre public et à laquelle aucune convention ne
saurait porter atteinte, l'autre dans le commercé

et pouvant faire l'objet de trottes particuliers. Du

(lj Ucmolombe. VI h» 021. - Dallo*, Itépert. V Puissante paternelle,
a'm.
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moment que cette puissance existe, elle est une
institution d'ordre public : toute stipulation ten-
dant à y déroger est par cela même frappée de

nullité, et aucun tribunal n'a le pouvoir de la vali-
der. La question s'est présentée, devant la cour
d'Amiens dons les termes suivants : Une personne
avait fait une libéralité en faveur d'un enfant na-
turel mineur, en y mettant pour condition que la
mère de cet enfant resterait étrangère à son édu-

cation, et s'en remettrait entièrement sur ce point
à un administrateur désigné pour gérer les biens

légués. La cour a jugé qu'une pareille clause était
valable (1) ; il nous paraît d'autant plus difficile
en droit de justifier cette décision, que l'art. 303

réserve absolument le droit de surveillance au pro-
fit des parents privés de l'éducation de leur fils.
Un testateur ne peut pas défendre à une mère de

remplir ses devoirs de mère, pas plus qu'elle ne

saurait elle-même se soumettre à une pareille dé-
fense (arg, art, 1388); et si dans l'espèce, une
clause résolutoire n'avait pas été ajoutée, la con-
dition opposée devait être réputée non écrite (artt-
cleOOO).

11nous reste maintenant à exposer en détait les
aitributs de cette puissance paternelle, qui existe
sur les enfants naturels mineurs. Nous diviserons

ce chapitre en deux sections; dons la première, nous

(|) Amltn», 12 août 1837. - Sir. 38,2. 157.
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troiterons des droits accordés aux père et mère sur
la personne de leurs enfants ; la seconde sera consa-
crée à l'examen des droits qu'ils peuvent avoir sur
les biens de ces enfants.

SECTIONPREMIÈRE

POUVOIRS DES pkïKE ET MERE SUR LA PERSONNE

DE LEURS ENFANTS NATURELS MINEURS

Les pouvoirs qui se rattachent au droit do puis-
sance paternelle, dont les père et mère naturels sont

investis sur la personne de leurs enfants encore

mineurs, peuvent se ranger sous les quatre chefs

suivants, que nous allons étudier successivement.

1° Le droit de garde et d'éducation ;
2° Le droit de correction ;
3° Le droit de consentir ou mariage et autres

actes importants dans la vie du mineur;
'»° Le droit de conférer l'émancipation.
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§ 1, Droit de garde et d'éducation

Bien que le Code ne contienne aucune disposition
formelle à cet égard, nous n'avons pas à nous
étendre longuement pour prouver que le droit de

garde et d'éducation existe au profit des père et
mère naturels. 11 nous suffirait d'invoquer l'appli-
cation du principe que nous avons posé plus haut,
à savoir qu'ils ont les mêmes droits que les père et
mère légitimes, si une disposition de la loi ne les
leur a pas refusés. Mais nous avons encore d'autres

arguments à présenter. L'art» 383, par cela seul

qu'il a accordé aux père et mère naturels le droit
de correction, leur a par là môme reconnu ou con-
firmé le droit de garde et d'éducation ; car ces deux
droits sont inséparables, le second n'est que la
sanction du premier dont il suppose nécessairement
l'existence ; il serait contraire au bon sens et préju-
diciable à l'intérêt de l'enfant que cesdeux pouvoirs
ne fussent pas réunis dans la même main, On pour-
rait objecter que l'art. 203 faisant dériver du ma-

riage le devoir imposé aux parents d'élever leurs

enfants, la loi semble ne reconnaître ce devoir que
là où il y a mariage. Mais l'objection n'a con-
vaincu personne, tout le monde reconnatt qu*il
y a ici une nécessité évidente plus forte que
tous les textes de loi, L'enfant en bas-âge dott être
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nourri et élevé, il doit recevoir les aliments du corps

et ceux de l'intelligence ; or, à qui Incombe ce devoir,

si non à ceux que la nature a destinés le remplir ?

Les partisans les plus intrépides de l'interprétation

littérale, sont ici d'accord avec avec nous : « L'en-

» fant naturel n'est-il pas doué des mômes facultés

» que l'enfant légitime? n'a-t-il pas la même mis-

» sion, celle de se perfectionner, ne faut-il pas par
» conséquent que quelqu'un dirige son éducation,

» tandis qu'il ne peut le faire lut-môme? Inutile

» d'insister; la voix de la nature crie que le père a

» charge d'âmes par cela seul qu'il est père. » (i)
On peut dire encore que si l'art. 203 rattache]cette

obligation au marioge, c'est parce qu'il y a alors un

motif de plus, il s'est formé à cet égard un contrat

tacite entre les deux époux ; mais cet article ne peut
avoir pour but d'exclure le cas où il n'y a pas ma-

riage. Quand la loi, dit M. Oudot, voit dons le con-

trat de cohabitation légitime, un quosl-contrat ac-

cessoire, productif d'obligations envers les enfants

qui en naîtront, ne peut-on pas, par un argument
àslmtti, voir dons le délit ouïe quost-déltt de coha-

bitation illicite, un quosl-contrat accessoire créant
des obligations analogues? Plus la condition sociale

où ces enfants vont entrer sera fâcheuse, plus les

auteurs de leurs jours ont le devoir de se dévouer à

leur éducation! à défaut de tout autre texte il suffi-

;l. Laurent, Principe dt droit civil,Ml, n« 40.
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ratt de s'appuyer sur les art, 1382 et 1383.(1). L'exis-

tence de ce droit ne saurait donc être sérieusement

contestée. Les discussions se sont élevées surtout

sur le point de savoir si, lorsque l'enfant a été re-

connu par ses deux auteurs, ils ont tous deux un

drottégal à diriger son éducation. Nous avons donné

plus haut les raisons qui nous portent à admettre

que le père sera préféré à la mère.

Ainsi en principe c'est le père qui sera chargé de

surveiller et de diriger la conduite de l'enfant, U dé-

terminera le culte dans lequel il devra être élevé, il

réglera le genre de vie et le mode d'éducation, il

aura la haute main sur ses études soi t littéraires,

soit scientifiques, soit professionnelles. A cet effet,

il devra être autorisé aussi bien que le père légitime,
à prendre connaissance des lettres qui seraient

adressées à son fils, et à les retînir s'il y a lieu.

Ainsi encore c'est le père qui fixera le lieu dans

lequel l'enfant sera tenu de résider; et s'il quitte soit

la maison paternelle soit la maison d'éducation

dans laquelle il est placé, le père pourra en obte-

nant une ordonnance du président du tribunal, l'y
faire ramener par les agents de la force publique.
Si cet enfant se trouvait aux mains d'une tierce per-

sonne, qui refusât de le remettre, le père aurait

pour le réclamer une action analogue à la rcvendica-

\\) Oudot, Du broit dt ftmtllt, p. 337.
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tion, et susceptible d'être exercée par vole de référé

(art. 354 C. P.).
De même par application de l'art, 373 l'enfant nar

turel mineur non émancipé sera tenu de résider chez

son père, et il ne pourra s'affranchir de cette obliga-

tion, que dans le cas où il voudrait contracter un

engagement militaire, pourvu qu'il ait atteint l'âge
de 20 ans (L. du'27 juillet 1872 art, 48). Il sutt de là

qu'en règle générale cet enfant doit a/voir son do-

micile légal chez son père (art. 108), sauf dans le cas

où il aurait reçu un tuteur étranger.
Nous avons déjà dit que nous permettions aux

tribunaux de priver le père ou la mère de la garde
et de l'éducation de leur enfant, lorsqu'il y avait de

sérieuses raisons. La question s'est plusieurs fois

présentée dans la pratique : nous nous bornerons à

rappeler un arrêt de la Cour de Lyon. Il s'agissait
dans l'espèce d'une mère qui avait délaissé son en-

fant, pour continuer a vivre dans le désordre, et l'a-

vait abandonné à la charité d'étrangers qui le re-

cueillirent. Plus tard cet enfant étant devenu riche

par les libéralités de son bienfaiteur, elle invoquasa
maternité et prétendit avoir seule le droit de garder
et d'élever son fits. Mais la Cour rejeta sa demande

et confia l'enfant à un tiers, en se fondant sur le

pouvoir que l'art, 302 donne aux juges quand les

époux sont divorcés (1).

,1; Lyon, 8 mars 1859. — Sir. 0), 2, 431.
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Quant aux frais d'entretien et d'éducation, les pa-

rents, ainsi que nous l'expliquerons à propos delà

dette alimentaire, doivent être tenus d'y contribuer

par égale part, s'ils sont tous deux en état d'y satis-

faire. Si néanmoins l'enfant possède des biens per-

sonnels, c'est sur les revenus de ces biens qu'on de-

vra prélever les dépenses relatives à son entretien.

Mais dans ce cas les parents peuvent-ils entamer le

capital de l'enfant pour subvenir aux frais d'entre-

tien et d'éducation? La question est discutée à l'é-

gard des enfants légitimes; nous serions porté à la

résoudre négativement en ce qui concerne les enfant

naturels ; car ces enfants se trouvent dans une con-

dition si malheureuse et si précaire qu'il nous paraît
souverainement équitable de leur conserveries biens

qu'ils ttennent.de la générosité d'un bienfaiteur, et

de mettre leur nour iture à la charge des parents

qui leur ont donné le jour. Du reste la question ne

présente guère d'intérêt, si on se rappelle que l'en-

fant naturel, qui a des biens personnels, est toujours
en tutelle t dès lors c'est ou conseil de famille qu'il

appartient de fixer quelle somme sera employée an-

nuellement à son éducation, et c'est lui qui appré-
ciera souverainement si cette somme doit être préle-
vée sur les revenus ou sur le capital,
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§ 2. Droit de correction.

Ici nous nous trouvons en présence d'un texte,
mais la rédaction en est si incomplète et si obscure,

qu'il a fait nattre une foule de controverses, et en

réalité, il sert plutôt à gêner qu'à diriger la marche

de l'interprète. Voici comment est conçu l'art. 383 :

a Les articles 376, 377, 378 et 379 sont communs

« aux père et mère des enfants naturels légalement
« reconnus. »

Pour l'intelligence des questions que soulève

l'application de ce texte, il nous parait indispen-
sable d'indiquer à grands traits comment s'exerce

le droit de correction à l'égard des enfants légitimes;
nous verrons ensuite si toutes les règles indiquées

peuvent s'appliquer aux enfants naturels. Telle est

d'ailleurs la méthode employée par le législateur
lui-môme, puisqu'il n procédé par renvoi à des dis-

positions précédentes.
Sous ce nom de droit de correction la lot ne donne

pas aux parents te droit d'infliger à l'enfant des

châtiments corporels, elle leur permet de le faire

détenir pour réprimer les écarts de conduite dont

U se serait rendu coupable. Il leur suffit pour cela

de s'adresser au Président du Tribunal de première
instance, et de lut demander un ordre d'arrestation

contre l'enfant qu'ils veulent punir. Cet ordre peut
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être obtenu dans deux circonstances différentes ; il

peut être réclamé par voie d'autorité ou sollicité par
voie de réquisition. La différence entre les deux cas

consiste en ce que dons le premier, le Président est

tenu de déférer à la demande qui lui est faite, sans

qu'il puisse se faire rendre compte des motifs sur

lesquels elle est fondée, et en'apprécier le mérite.

Dans le second cas au contraire, le Président est#

seul juge de la question, il examine les motifs de la

demande, et on s'éclairant des avis du Procureur de

la République, il est chargé d'accorder ou de refuser

l'ordre d'arrestation ; il est chargé aussi de fixer la

durée de la détention. De plus, toutes les fois que
l'enfant est détenu par voie de réquisition, la loi

ouvre à son profit une sorte de recours en appel. A

cet effet, il peut adresser au Procureur général un

mémoire tendant à faire modifier ou révoquer
l'ordre du Président du tribunal. Le Procureur gé-
néral se fait rendre compte des motifs de la déten-

tion par le Procureur de la République, et il fait un

rapport où Président de la Cour, lequel, après avoir

recueilli les renseignements nécessaires, et en avoir

donné avis au père de famille, est maître d'abréger
ou de faire cesser la détention (art. 382, 2°).

L'ordre d'arrestation ne peut être réclamé par
vole d'autorité, que lorsque la démande en est for-

mée par le père et sous les trois conditions sui-

vantes i1° le père ne doit pasêtre marte en secondes

noces ; 2° il faut que l'enfant soit âgé de moins de

seize ans ; 3° U fout que cet enfant n'ait pas de
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biens personnels, ou n'exerce pas un état (art. 376,

377,380,382).

Si une dé ces trois conditions fait défaut, le père
ne peut agir que par voie de réquisition, Quant à
la mère, dans le cas où, à défaut du père, l'exercice

de l'autorité paternelle est remis en ses mains» elle

ne peut faire détenir l'enfant, quel que sott son âge,

qu'en employant la vote de la réquisition ; encore

n'est-elle admise à User de ce pouvoir, qu'avec le
concours des deux plus proches parents paternels,
ou s'il n'y a pas de parents dans la ligne paternelle,
avec le concours de deux omis du père» Si la mère
vient à se remarier, elle perd complètement le droit

de requérir la détention de ses enfants du premier
lit (art. 381).

La durée de cette détention est fixée selon les

règles suivantes. Si l'enfant'est âgé de moins de

seizeans.elle ne peut jamais excéder un mois, sans

qu'il y ait à distinguer st elle est réclamée par voie

d'autorité ou par voie de réquisition. Pour l'enfant

au-dessus de seize ans, la détention peut se prolon-
.ger pendant six mois ; la seule voie possible étant

alors celle de la réquisition, c'est au Président qu'il

appartient d'en fixer la durée, tout en restant dans

la limite légale.

Volet quelques dispositions qui régissent d'une
manière générale ce droit de correction, sans qu'il
y oit à distinguer pur quelle voie il s'exerce et quel
est celui des deux parents qui en est investi,
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1° La détention n'est pas considérée comme un

emprisonnement proprement dit, la loi n'a pas
voulu qu'une simple punition paternelle imprimât
à l'enfant le titre déshonorant de prisonnier. On a

pensé aussi qu'il valait mieux ne pas perpétuer le

souvenir d'erreurs de jeunesse dont cet enfant se

corrigera un jour. De là, l'absence des écritures et

formalités judiciaires usitées dans les cas ordi-

naires. Ainsi, l'ordonnance du président ne sera pas

rédigée par écrit, ta remise de l'enfant ne sera pas
constatée par un acre d'écrou. L'ordre d'arrestation

sera seul écrit : mais il ne doit jamais être moti ,.*é

(379). De même on a observé ou Conseil d'État qu'il
faudrait éviter de placer l'enfant dans une maison

de correction, où son contact avec des malfaiteurs

achèverait de le corrompre; c'est le pouvoir exécu-

tif qui dott fixer le lieu où sera subie cette déten-

tion.

2° Le père ou la mère à la demande duquel l'ar-

restation a eu Heu, est toujours maître d'en abréger
à son gré la durée, tout eh conservant le droit de

réprimer de la même manière dé nouveaux écarts

dans lesquels l'enfant pourrait retomber après sa

sortie. On a discuté pour savoir si la mère lors-

qu'elle veut faire mettre l'enfant en liberté avant

l'expiration du temps fixé, est tenue d'observer les

mêmes formalité» que pour le foire détenir, par

exempte si elle doit obtenir le concours de deux pa*
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rents- paternels. Nous croyons que l'affirmative est

.plus conlorme à l'esprit de la loi (1).
3° Le Président ne doit délivrer l'ordre d'arres-

tation qui,lui est demandé que lorsque la personne

qui le requiert a souscrit.une soumission de payer
tous les frais auxquels l'arrestation et la détention

pourront donner lieu. Nous croyons aussi que cette

personne est tenue de consigner à l'avance les ali-

ments nécessaires durant un mois à la nourriture

de l'enfant (art. 378-2").
Revenons maintenant à l'art. 383 et voyons dans

quelle mesure il étend aux père et mère naturels le

pouvoirde correction conféré aux père et mèrelégi-
tims. Il ressort du texte.môme de cet article que
l'enfant naturel peut être détenu tantôt par vote

d'autorité et tantôt par voie de réquisition, suivant

la distinction faite aux art, 370 et 377. Le renvoi

aux art. 378 et 379 indique aussi que la procédure
<àsuivre est en tous points identique, et que les pa-
rents naturels ont la faculté d'abréger la détention

par eux ordonnée ou requise. Mats sur tous les au-

tres points l'article est muet, il ne contient aucun

renvoi aux règles établies par les art. 380 à 382.

Doit-on conclure du silence, de la loi que les rédac-

teurs du Code ont eu l'intention de ne pas appliquer
ces règles ou cas qui nous occupe? Faut-il au con-

traire ne voir dans cette omission qu'un oubli in-

(I) Marcadè a 382 n» a - Contra, Detnolombê, VI, n»'Wl, Aubry et

Rau.VI, SootêS».
111.82 18
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volontaire que l'interprète a pouvoir de combler, en

se guidant par analogie des règles établies? Grande

divergence parmi les jurisconsultes,
Nous ferons remarquer d'abord qu'il est évident,

bien que l'article 383 ne contienne aucun renvoi à

l'article 375, que les père et mère naturels ne peu-
vent provoquer la détention de leur enfant que s'ils

ont des motifs de mécontentement très-graves; en

effet, la loi n'a pu accorder l'exercice du droii àe

correction que dans les cas où le fondement de ce

droit existe. L'article 375, ainsi qu'on l'a fait ob-

server, n'est qu'une espèce d'intitulé de la théorie

du droit de correction, intitulé dont les articles

suivants sont le développement; renvoyer auxé.

veloppements, c'est par là même renvoyer à l'inti-

tulé qui les annonce (1),
Mais voici des points où le doute est beaucoup

plus sérieux : 1° Par qui le droit de correction doit-il

être exercé? 2° A quelles conditions est soumis son

exercice ?

Sur la première question il est évident que si

l'enfant n'a été reconnu que par un de ses parents,
cet auteur seul exercera le droit de correction. Si

tous les deux l'ont reconnu, nous avons déjà dit

que ce droit devait appartenir au père seul, sauf le

cas où ce père aura été privé par une décision judi-
ciaire du droit de garde et d'éducation, car alors le

,1; Oudot, Du Droit de la famille, p. 8(2
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droit de correction ne serait entre ses mains qu'une
arme inutile et dangereuse,

Sur la seconde question, nous nous trouvons en

présence des lacunes que nous venons de signaler
dans le texte de l'article 383, Voici les principales
controverses que le silence de la loi a soulevées.

L'article 380 décide que le père en se remariant

perd le droit de faire détenir par voie d'autorité son

enfant du premier lit; il est obligé d'employer la

voie de la réquisition. Doit-on appliquer cette dé-

cision au père naturel qui se marie avec une autre

femme que la mère de l'enfant qu'il a reconnu?

Non, disent certains auteurs, la loi s'est exprimée
clairement ; parmi lés sept urticles relatifs au droit

de correction elle en cite quatre qu'elle déclare ap-

plicables aux père et mère naturels ; elle a donc l'in-

tention d'exclure les autres, sinon l'article 383 n'au-

rait plus de sens. D'ailleurs, dit-on, d'après la

rédaction même de l'article 380, on ne conçoit pas

qu'il puisse être appliqué ù l'espèce dont il s'agit.
Cet article suppose un père veuf qui se remarie; or,

les relations illicites qui ont donné le jour à un en-

fant naturel ne peuvent être assimilées à un pre-
mier mariage; lorsque le père de cet enfant aban-

donne sa concubine pour contracter une union
*

légitime, il n'est pas veuf, il ne se remarie pas, Si

on objecte ù ces interprètes que leur opinion con-

duit à ce résultat absurde que les pouvoirs du père
naturel seraient plus étendus que ceux du père lé-

gitime, les uns se contentent de répondre que le
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reproche ne les regarde pas et qu'il faut le renvoyer
au législateur, D'autres soutiennent qu'il n'y a rien

d'illogique à donner une autorité plus énergique au

père naturel : l'enfant né hors mariage est, par le

malheur même de sa naissance, plus enclin à se

montrer insoumis, indiscipliné; dès lors son père a

besoin d'une autorité plus forte pour le maintenir

dans le devoir, d'autant plus que par sa conduite

même, ce père est souvent privé de l'ascendant mo-

ral que donne la paternité légitime (t),
Néanmoins une pareille doctrine nous semble

inadmissible; si elle a pour elle le texte, elle heurte

directement l'esprit de la loi. Et d'abord elle est

contraire à notre principe général d'interprétation

d'après lequel on doit accorder aux parents naturels

les mêmes droits qu'aux parents légitimes, sur la

personne de leurs enfants. On objecte que pat cela

seul que la loi s'est expliquée sur certains points,
elle a entendu exclure ceux dont elle n'a point parlé,
mais c'est la un argument assez peu probant, il

faudrait pour le rendre acceptable montrer que
l'article 383 a été rédigé dans un but d'exclusion et

de limitation, Or précisément les travaux prépara-
toires témoignent que c'est le contraire qui a eu-

lieu; il nous suffit de rappeler les paroles par les„

quelles le rapporteur Real commentait cet article

(1) Duranton, III, n« 360. - Ducaurroy, I, n» 562. - Vazeilie, II,
p. 272. — Demante, II, n» 128 ht», VII — Aubry et Rau, VI, p. 210. -

Oudot, p. 347. — Laurent, Pi-inc. di dr.t IV, n« 357.
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devant le Corps Législatif, D'ailleurs, en s'atta-

chent strictement h l'article 383, on devrait aussi

déclarer inapplicable l'article 375, résultat évi-

demment inadmissible, La rédaction incomplète
de l'article 383 vient probablement ue ce que, en

rappelant les dispositions antérieures pour les ap-

pliquer autant que possible aux enfants naturels,

les rédacteurs se sont arrêtés devant les articles 380

et 381, parce qu'il y est question du pbre remarié,
de ta mère remariée, et que ces expressions sup-

posant un premier mariage, ne s'appliquent tex-

tuellement qu'à la filiation légitime. Mais en ren-

voyant aux quatre articles 370-379, on a eu l'in-

tention de ne rendre ces articles applicables aux

enfants naturels que dans la mesure où ils seraient

applicables aux enfants légitimes, c'est-à-dire sous

les'conditions et modifications inséparables qu'y

apportent les articles 380-382. La raison que
donnent nos adversaires, à savoir la nécessité

de fortifier d'une manière spéciale l'autorité du

père _naturel, ne nous paraît pas très-con-

cluante. Si l'enfant a besoin d'être contenu par
un pouvoir énergique, c'est surtout entre seize et

vingt-un ans, olors que ses passions déjà excitées

le poussent à l'insubordination et à la révolte. Or,
u cet âge, il n'est pas douteux que le père naturel

ne peut agir que par voie de réquisition; la loi ne

lui a pas donné d'autres droits que ceux qu'elle a

donnés au père légitime. Pour que la controverse

soit possible, il faut supposer que l'enfant est mi-



_. 2Ô0 —

deur de seize ans, c'est-à-dire à un âge où il sera

en général facile à l'autorité paternelle d'obtenir le

respect et la soumission. D'ailleurs, toute la ques-
tion se réduit à savoir si on doit ou non admettre

l'intervention du magistral, et nous ne croyons pas

que cette intervention soit jamais de nature à com-

promettre l'autorité du père ou de la mère.

Ces objections écartée^, nous rappellerons qu'il
serait également contraire à la logique et à la mo-

rale d'accorder aux parents naturels des droits plus
étendus qu'aux parents légitimes; il y aurait là

une blessure profonde aux convenances sociales et

une grave atteinte à la dignité du mariage. Enfin

les raisons qui ont fait édicter la disposition de

l'article 380 sont les mêmes, qu'il s'agisse d'un en-

fant légitime ou d'un enfant naturel, elles sont

même plus impérieuses dans le second cas, Ecou-

tons n cet égard un des auteurs qui ait le mieux

développé ces .questions. « Il est reconnu et

» admis par tous que la restriction apportée par
» l'article 380 à l'exercice du droit de correction, a

» pour cause cette malveillance proverbiale d'une

» marâtre poétisée par Virgile :

Est mihi namque domi pater, est injusta noverca.

» et l'irrésistible ascendant d'une femme jeune en-

» core sur un mari qui ne l'est plus, et devient par
» faiblesse ou par une aveugle passion, l'instrument

» docile de préventions intéressées. Or, l'épouse
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» succédant à une concubine, verra-t-elle d'un oeil

» moins défavorable un enfant reconnu aux temps
» d'une jeunesse orageuse, dont jusqu'au oui fatal

» on lui aura dissimulé l'existence, et qui n'en

» prendra pas moins part aux biens héréditaires,

* qu'elle semblait autorisée à regarder comme de-

» vant être exclusivement le patrimoine de sa

» jeune famille? Ce malheureux enfant, innocent

» d'un silence mensonger, comme de la faute qui
» lui a donné le jour, ne réclame-t-il pas dès lors,

» par la voix de l'humanité, la même protection
» que celui qui est né d'une femme légitime, et que
» la seconde, en devenant sa marâtre, aura pris sur

» ses genoux et embrassé avec une effusion de ten-

» dresse maternelle probablement alors sincère...

» Dans son funeste isolement, le pauvre bâtard

» aura encore contre lui toutes les préventions de

» la société à laquelle appartient l'épouse légitime ;
» et l'intervention des parents ou amis de la mère,
» à supposer qu'elle soit vivante, ne ferait certai-

» nement qu'aggraver son sort (i). »

La controverse que nous venons d'examiner à

propos du père naturel se présente encore dans les

mêmes termes à l'égard de la mère naturelle. Seu-

lement nous ferons remarquer que le défaut de ren-

voi à l'art. 381 a fait naître ici deux questions

il) Morelot, op. cit., pp, 480-484. — Valette sur Proudhon, II, p. 249,
note a. et Court rfc C<xU civil, I, p. 493 et 494. - Marcadé, a. 383, n* 3.
— Uemolombe, VI, n" 645 et 646.
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distinctes, toutes deux également discutées. On s'est

demandé si au cas où l'enfant a moins de seize ans,
la mère naturelle exercera le droit de correction par
voie d'autorité, ou si on devra lui appliquer la dis-

position qui ne permet ù la mère légitime que d'agir

par voie de réquisition et avec le concours des deux

plus proches parents paternels. Les partisans de

l'interprétation littérale disent que la loi en pla-

çant le père et mère naturels sur la même ligne

(art, 383) et en évitant de renvoyer à l'art. 381 a bien,

eu l'intention de donnera chacun d'eux des droits

égaux, Hle a voulu permettre ù la mère d'agir par
voie d'autorité dans le cas où le père aurait eu cette

faculté. Nous avons déjà dit que ce système d'in-

terprétation ne nous paraissait pas rationnel. Si les

rédacteurs du Code ont refusé ù l'épouse survivante

le droit d'agir par voie d'autorité, c'est, disent-ils,

parce que la femme avec son caractère faible, son

esprit léger, son coeur passionné, pourrait être trop

prompte à s'alarmer et recourir imprudemment à

des moyens extrêmes, que dès le lendemain elle-

même regretterait amèrement. La mère naturelle,

par le fait même de sa maternité, doit être au

moins aussi suspecte de légèreté passionnée dans le

coeur et de faiblesse dans le caractère.

On objecte contre notre opinion qu'il ne peut être

question du concours de deux parents paternels,

puisque l'enfant n'a d'autres parents que les père

et mère qui l'ont reconnu. Certains auteurs ont ré-

pondu qu'ils admettaient la mère à agir, seule, sans
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prendre l'avis de personne;,la plupart enseignent

que les parents doivent être remplacés par des amis

du père. Nous croyons quant à nous que le texte

doit s'appliquer à la lettre, il faudra consulter les

deux plus proches parents paternels lorsque le

père sera connu,

Sur le point de savoir si la mère naturelle qui se

marie avec un autre homme que le père de son en-

fant est complètement déchue du droit de correc-

tion, ù l'instar de la mère légitime qui se remarie,

inutile d'insister. Les arguments que nous avons

présentés en traitant la question à propos du père

s'appliquent tous avec la même force ; la solution

doit donc être la même, Les rédacteurs du Code

nous disent eux-mêmes que s'ils ont enlevé à la mère

qui convole en secondes noces le droit de faire déte-

nir son enfant, c'est à cause de l'autorité maritale,

en réalité, ce n'est pas la femme, c'est son nouvel

époux qui exercerait le droit de correction, Or il est

évident que la fille-mère qui se marie n'est pas
moins soumise à l'autorité maritale que la veuve

qui se remarie,

Reste enfin une dernière question beaucoupmoins
discutée que les précédentes, car les plus éminents

de nos contradicteurs se rangent ici à notre avis, et

plusieurs avouent que le doute ne saurait être sé-

rieux. L'art. 383 ne mentionnant pas l'art. 382, on

se demande si l'enfant naturel qui a des biens per-
sonnels ou qui exerce un état,-pourra être détenu

par voie d'autorité. Nous répondrons que non,.car
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il nous semble certain que le législateur n'a voulu

accorder aux parents naturels le droit de correction,

que sous la réserve des garanties qui doivent dans
tous les cas protéger.l'enfant contre les abus de ce

pouvoir, De même l'appel particulier écrit dans

l'art. 382 doit profiter au fils naturel aussi bien

qu'au fils légitime.
Résumons ces longs et fastidieux détails dans la

formule suivante ; Les pères et mères naturels doi-
vent être traités, quant au droit de correction, ab-

solument comme les père et mère légitimes.

§ 3. Droit de consentir au mariage ou à d'autres
actes importants dans la vie de l'enfant.

Tant que dure leur minorité, les enfants naturels
sont soumis aussi bien que les enfants légitimes, à
la nécessité d'obtenir le consentement des parents
qui les ont reconnus, avant de se décider à certains
actes très-importants de leur vie. Nous verrons
même plus loin qu'ils doivent à tout âge.prendre

respectueusement leur avis; la loi a voulu que .tous
•les enfants, quelle que fût leur origine, fussent tenus
à la même soumission et à la même déférence.en-
vers les auteurs de leurs jours,

Ainsi le fils naturel avant l'âge de vingt-cinq ans,
la fille avant l'âge de vingt-un ans, ne peuvent con-
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tracter mariage sans le consentement de leur père
ou mère ou de tous deux, suivant qu'ils ont été rev
connus par tous les deux ou par un seul. S'il y a

dissentiment entre les deux parents, le consente-
ment du père suffit (art, 148-149conc, art. 158.)

Les père et mère naturels étant appelés à se pro-
noncer sur le mariage de leurs enfants, on doit leur
accorder aussi le droit de faire opposition à ce ma-

riage, et d'en arrêter la célébration jusqu'à la main-

levée de l'opposition (art; 173), Ce droit d'opposi-
tion ne doit passer à la mère que si le père est dé-

cédé ou absent, ou se trouve pour toute autre cause,
dans l'impossibilité de manifester sa volonté, Les

parents naturels de même que les parents légitimes,

jouissent de la faculté de s'opposer au mariage de

laur fils, bien qu'il n'existe en réalité aucun empê-
chement dirimant ou prohibitif, de nature à y
mettre obstacle. Us doivent de même être dispensés
d'énoncer dans l'acte d'opposition, les motifs sûr

lesquels cette opposition est fondée (176), et lors

même qu'ils seraient déclarés non-recevables, ils rie

peuvent jamais êtrV condamnés à des dommages-
intérêts (179).

Si le fils naturel mineur de vingt-cinq ans ou la

fille naturelle mineure de vingt-un ans se sont
mariés sans le consentement de leur père ou de leur

mère, ceux-ci auront le "droit de faire annuler le

mariage (art. 182). Ils ne perdront leur action en

nullité que s'ils y ont renoncé expressément ou ta-

citement, ou s'ils ont laissé écouler sans réclama-
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tion, une année depuis le jour où ils ont eu connais-

sance du mariage, (art. 183), Cette action en nul-

lité appartient conjointement au père et à la mère,

toutefois, nous croyons que la mère ne peut l'inten-

ter sans le concours du père tant qu'il vit, et se

trouve eh état de manifester sa volonté. 11va sans

dire que nous rangerons le père et la mère naturels

parmi lés personnes intéressées, dont parlent les

art. 184 et 191 : nous leur accordons le droit d'atta-

quer le mariage que leur enfant aurait contracté,
soit clandestinement, soit en contravention aux dis-

positions des art. 144, 147, 161, 162, et 163. Nous

leur appliquerons encore la règle de l'art, 186, et

nousléur refuserons le droit d'attaquer pour cause

d'impuberté, le mariage auquel ils auraient dor.. .£

leur consentement. Nous pouvons résumer tous ces

détails'en disant qu'en ce qui concerne le mariage
des enfants, la loi a investi les parents naturels

d'un pouvoir de direction et de surveillance iden-

tique à celui dont elle a doté les parents légi-
times (1),

Nous croyons que ce pouvoir ne peut jamais leur

être enlevé par les tribunaux ; en effet nous avons

un* texte de loi qui lé leur attribue expressément,
mais nous n'en possédons aucun qui permette de

les en priver. Qu'on ne nous objecté pas l'argu*
ment d'analogie dé l'art, 302, car cet article permet

(1) Démolomb*. VI, n» 609 et suif, - Aubry.et Rau,V, $ 462, p. 80.
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seulement de remettre en mains étrangères la garde
delà personne de l'enfant; mais il n'autorise pas
le juge à dépouiller les, parents des autres,préroga-
tives de la puissance paternelle. Nous croyons en-

core que les père et mère conserveront ce droit,

dans le cas où ils auraient été déclarés déchus de la

tutelle de leur fils mineur, pour inconduite ou inca-

pacité, en vertu d'une délibération du conseil'de

famille,

Ce devoir de direction n'apparaît pas seulement

lorsqu'il s'agit du mariage de l'enfant, il s'exerce

encore dans d'autres circonstances, dont 'nous

allons rappeler les plus importantes. Le fils mineur

de vingt-cinq ans ne peut se donner en adoption

(art. 346), ni s'engager dans les ordres sacrés (décret
du 28 février 1810, art. 4)'sans le consentement de

ses père et mère; ce consentement lui est encore né-

cessaire jusqu'à l'âge de vingt-un ans, soit»pour se

soumettre à une tutelle officieuse (361) soit .pour
souscrire un contrat d'apprentissage (loi du 22 ger-
minal an XI, art. 9). Ce consentement'est'aussi re-

quis de la fille mineure qui voudraitprononccr des

voeux dans une congrégation religieuse autorisée

(décret du 18 février 1809), Toutes ces dispositions
doivent ,être appliquées aux enfants naturels, car

les textes que nous'Jvénôns de citer se'bornerit à

renvoyer aux règles formulées par le Code «civil 1à

propos du mariage, et nous venons de voir que sur

ce point le Code assimile les père et mère naturels

aux père et mère légitimes.
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§ 4, •—Droit de conférer l'émancipation.

L'art. 477, qui accorde aux père et mère légi-
times le droit d'émanciper leur enfant, dès qu'il est

parvenu à l'âge de quinze ans révolus, doit être
étendu* aux père et mère naturels ; car c'est là un
attribut de la puissance paternelle dont nous les
avons déclarés investis, Cette décision est acceptée
par les auteurs les plus estimés, et elle a été consa-
crée par la jurisprudence (1),

De même si l'enfant naturel mineur émancipé
veut se livrer à des entreprises commerciales, nous

croyons qu'il ne le pourra qu'à la condition de rap-
porter le consentement de ses parents ; et nous lui

appliquerons l'art. 2 du Code de commerce, ainsi

conçu ;
« Tout mineur de l'un ou de l'autre sexe âgé de

» dix-huit ans accomplis qui veut profiter de la fa-
» culte que lui accorde l'art. 487 de faire le com-

(l\ Loiseau. Traité de* enf. nat., p. 545. Duranton, III, n» 687. -

Matcadé, a. 477, n* 2. - Demolombe, VIII, 373-375.
-

Limogés, 2 janvier 1821. Sir. 21, 2, 322. Dans le jugement dont l'ap-

pel a donné lieu a cet arrêt, le tribunal de Ouéret avait rattaché cette

faculté, à la tutelle légale qui appartient aux père et mère sur leurs

enfants naturels; nous croyons qu'il est plus exact de considérer cette

prérogative, ainsi que l'a fait Cour, comme une conséquence directe

du droit de puissance paternelte. Il suit de là que le père ou la mère

en resteraient investi» lors même qu'ils seraient exclus ou destitués

de la tutelle.
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» merce ne pourra en commencer les opérations,
» ni être réputé majeur quant aux engagements par
» lui contractés pour faits de commerce; 1° s'il n'a

* été préalablement autorisé par son père où par
i> sa mère, en cas de décès, interdiction ou absence

» du père; 2»si en outre l'acte d'autorisation n'a été

» enregistré et affiché au tribunal de commerce du

» lieu où le mineur veut établir son domicile. »

SECTION H

POUVOIRS DES rÈRB ET MÈRE SUR LES BIENS DE

L'ENFANT NATUREL MINEUR

Au cas où un enfant naturel mineur a des biens

personnels (ce qui peut arriver lorsqu'il a reçu une

libéralité ou lorsqu'il a recueilli la succession d'un

de ses parents décédé) nous devons examiner S quel

régime ces biens se trouveront soumis,

Tout d'abord les père et mère naturels jouiront-ils
dû droit d'usufruit légal sur les biens de leur enfant

mineur de dix-huit ans? La plupart des juriscon-
sultes se pronoueent pour la négative, et voici les

arguments qu'ils invoquent. L'art. 384 qui établit

l'usufruit légal des père et mère suppose qu'ils sont
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encdre?htariésiou>que leur mariage est dissous, dis-

position évidemment inapplicable aux parents d'un

enfdrit naturel, entre lesquels il ne saurait être qUes-

mariage.tKn effet on comprend fort bien quetionde
le législateur n'ait pas cru dévoir accorder laimême

faveur aux parents naturels et aux parents légitimes;
la paternité naturelle se présente comme une faute,

et il serait «immoraLde lui décerner une sorte de

récompense en lui attribuant l'usufruit légal. D'ail-

leurs on pouvait craindre que les revenus des biens

des enfants ne servissent à augmenter une fortune

dont ils n'auraient profité que dans une très-faible

mesure, puisqu'il sont très-rarement appelés à re-

cueillir intégralement la succession de leur auteur.

Enfin, dit-on, cet usufruit légal a lui-même quelque
chose de si exceptionnel qu'il ne faut l'appliquer

qu'en vertu d!un ordre exprès de la loi, et qu'on
doit se garder de l'étendre par analogie, On fortifie

ces considérations en faisant remarquer que l'ar-

ticle 384 est mis dans la loi à la suite de l'art.,383,

qui déclare commun aux parents naturels le droit

de correction; il eût été bien plus simple, si on eût

entendu leur attribuer aussi le droit d'usufruit, de

placer & la fin du titre une disposition qui leur eût

confézé par une seule phrase les différentes préro-

gatives dont jouissent les parents légitimes (1),

(1) Touiller, 11,h* 073. - Duranton, lit n» 360-364.- Proudhon «t
Valette, tl, p. 252. - Ma rende, II, art. 3M, n> 4. - Ducauroy, I, n* 663.
- DeMftnte, Vout't, II, n* 128bis, I. - Dtmolombe, VI, 649. - Oudot»
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Ces arguments ont sans doute une très-grande
force ; il en est un néanmoins qui nous semble de

peu de valeur, c'est celui qu'on tire des termes

même de l'art. 384; en effet il y a plusieurs autres

textes qui semblent se référer uniquement au cas

de mariage et qu'on n'hésite pas cependant à ap-

pliquer aux parents naturels ; tels sont par exem-

ple l'art. 373, au titre même de la puissance pater-
nelle, et encore l'urt. 203. De ce que la loi suppose
l'existence d'un mariage nous ne croyons pas qu'on
doive conclure, qu'elle a voulu exclure le cas où il

n'y u pas eu morluge. A notre avis l'opinion gé-
nérale trouve son appui le plus solide dans l'étude

des travaux préparatoires. On sait que l'art, 0 du

projet qui déclarait applicables à la filiation natu-

relle tous les articles du titre de la puissance pater-
nelle fut modifié uniquement parce qu'il s'éleva de

nombreuses réclamations contre l'attribution aux

père et mère naturels du droit de jouissance légale ;

c'est dans le but de faire Orott à ces réclamations

qu'on substitua ù lo réduction primitive, la rédac-

tion qui forme aujourd'hui l'art» 383.

Après avoir refusé aux père et mère naturels ta

jouissance des biens de leurs enfants mineurs, leur

accorderons-nous l'administration de ces mêmes

biens? La question nous parait plus délicate ; néon-

*]> cit., pp. 336,337. - Aubry et Uftu, VI, |,&7l, note 18. - Morêlot,

p, 50Vet suiv. - t'aen, 22 mars 1860.KSir. 00, 2, Ûl0\ - Conira, Loi»

seau, op. ttt. p. oM. '

Ui. 82 i7
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moins la doctrine se prononce encore presque una-

nimement pour la négative, et nous acceptons cette

solution. D'abord ce droit d'administrer les biens

de quelqu'un ne peut résulter que d'une prescrip-
tion légale, qui fait défaut dans notre espèce. De

plus la loi ne donne ce droit au père que tant que
dure le mariage (art. 389)', il cesse à sa dissolu-

tion ; il ne peut donc pas exister en faveur d'un

père qui est dans la position d'un homme veuf ou

divorcé. Cette solution s'impose presque nécessai-

rement au cas où l'enfant n'a été reconnu que par
un de ses auteurs» en effet ce n'est qu'autant que
les deux parents existent que le père légitime est

investi du droit d'administration légale ; or il ne

serait ni raisonnable ni moral de traiter plus favo-

rablement sur ce point le père Illégitime. Il doit

encore en être de môme au cas où l'enfant est re-

connu par ses deux auteurs ; car ces deux personnes
étant légalement étrangères l'une ù l'autre, on ne

peut espérer que l'affection et le dévouement de la

mère servent dé contre-poids a l'autorité du père.
L'art. 380 est donc inapplicable; et lorsque l'enfant

naturel ihlneur aura des biens personnels, ces biens

devront être administrés tutélairement. Cette solu-

présente un Intérêt considérable ; car l'administra*

tion tutélalre entraîne une double.garantie résul-

tant de la nomination d'un subrogé-tuteur et de

l'existence d'une hypothèque légale au profit du

pupille, Et c'est là encore un motif de plus pour
décider que les biens de l'enfant doivent être sou*
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que l'esprit de famille et la présence de la mère au

foyer domestique assurent i\ l'enfant légitime fai-

sant défaut dans l'espèce, il est nécessaire de les

remplacer par les garanties positives, que fournit

l'organisation de la tutelle (1).
On pourrait nous objecter que cette décision est

peu enharmonie avec notre principe généraj .d'in-

terprétation. Nous avons admis que la puissance

paternelle, est la .même pour le père naturel et pouf
le père légitime ; on sera.peut-Otre surpris que dans

le silence de la toi nous refusions ù celui-là un droit

qui appartient certainement à celui-ci. Pour écar-

ter ce reproche d'inconséquence, nous ferons, remar-

quer que notre doctrine générale se base sur l'étude

des travaux préparatoires ; nous cherchons ù appli-

quer la pensée des rédacteurs du Code telle qu'elle
nçus a été manifestée par l'art, G du projet portant

que tous les articles du titre de la puissance pater-
nelle seraient communs aux parents naturels, car

nous croyons que cette pensée a survécu a la modi-

fication subie par l'article dans'lequel elle était ex-

primée. Mais l'art. 380 dont nous nous occupons en

ce moment ne se trouve pas placé au, tttrç de la

puissance paternelle, de sorte que rien ne nous au-

(1) Marcadè a 380, n* 2. - Demolombe, VI, n* 610 et €61. - Mora-
tôt, p. M7. — Aubry et tUu, VI, %Mi, noté 19. — Contra, Katard,
Mfttrtàlrt, v* Enfant naturel, \ 3, h* 2. - Touiller, II, n* 10W. -

Liuxent, iv, n»ai*.
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torise à croire qu'on ait voulu le rendre applicable
aux parents naturels: les termes dans lesquels il

est conçu semblent même contredire cette supposi-
tion. Sans doute en réalité le droit d'administra-

tion légale peut être présenté comme un attribut de

la puissance paternelle ; mais il ne semble pas que
les rédacteurs du Code l'aient envisagé comme tel,

puisqu'il l'ont inséré comme un préliminaire du

titre X, lorsqu'ils ont été amenés ù expliquer dans

quel cas il y avait ouverture de la tutelle. En réa-

lité notre doctrine peut donc se résumer dans les

deux règles suivantes: Nous concédons aux père et

mère naturels sur la personne de leurs enfants les

mômes droits qu'aux père et mère légitimes; mais

nous leur refusons ces droits en ce qui concerne les

biens de ces enfants. .

L'art, 389 étant écarté, il s'ensuit que l'enfant

naturel mineur qui possède des biens personnels
devra être mis en tutelle, mais quel sera le carac-

tère de cette tutelle? La question est vivement con-

troversée ; elle divise la jurisprudence aussi bien que
.adoctrine.î.esuns soutiennent qu'il ne peut y avoir

leuqu'îi une tuteHedative,c'est-î»-dtre déférée par le

conseil de famille. Les autres enseignent au con '

traire qu'il y a lieu ù une tutelle légale, qui s'ouvrira

au profit du père dans le cas où les deux parents
existent encore, au profit du survivant, dans le cas

où l'un d'eux serait prédécédé. Cette deuxième opi-
nion nous parait préférable. En effet n'est-il pas

juste et utile que celui-là prenne soin des biens des
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mineurs qui est déjà chargé de leur personne. Si la

loi a compté assez sur l'niTection d'un père naturel,

pour l'investir du droit de puissance parternelle,

pourquoi n'aurait-elle pas eu assez de confiance

dans cette affection, pour lui accorder les prérogati-
ves de la tutelle, qui sont bien moins étendues et

moins dangereuses. D'ailleurs les père et mère na-

turels sont appelés en première ligne à la succession

de leur enfant mineur, ils ont donc le plus grand
intérêt ù la conservation de sa fortune, et il semble

que la gestion de cette fortune ne saurait être re-

mise en de meilleures mains. On fait souvent contre

notre solution une objection, qui parait très-grave
au premier abord, mais qui en réalité ne nous sem-

ble nullement décisive. Il ne peut y avoir, dit-on,

de tutelle légale qur cJ'a qui est instituée par un

texte formel de ta lu ; « aucun texte dans le Code

n'appelle les parents naturels?* ta tutelle de leurs en-

fants. Cette objection croyons-nous, peut se retour-

ner avec uneégaleforce contre nos adversaires: nous

demanderons à notre tour sur quel texte on s'appuie

pour décider que cette tutelle doit être dattve : car

un tuteur quelconque, qu'il s'appelle tuteur légal
ou qu'il reçoive une autre dénomination, ne peut
exercer ses pouvoirs qu'en vertu d'une délégation
médiate ou immédiate du législateur; c'est-à-dire

qu'un conseil de famille ne saurait avoir le droit de

nommer un tuteur que dans les cas spécifiés par la

loi. Or il n'existe relativement ù la dévolution de la

tutelle datlve, que l'art. 405, lequel dispose formel-
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temerit que cette tutelle n'est ouverte que lorsqu'il

s'agit d'Un enfant mineur sans père ni mère. En

réalité on est obligé de reconnaître qu'il y a dans la

loliihe lacune; c'est l'interprète qui a mission de

suppléer à l'oubli commis par le législateur; nous

croyons qu'il n'y a rien de mieux Ù faire qu'à nous

décider par analogie des dispositions qui nous sont

Connues. Les père et mère naturels ont de.* pouvoirs
très-étendus sur la personne de leurs enfants, quoi
d'étonnant à ce qukils aient aussi l'administration

tutélaire de leurs biens: qu'on ne se retranche pas
derrière le silence de la loi, car cette'insuffisance du

texte devrait logiquement conduire n n'organiser
aucune espèce de tutelle soit légale soit dative, ce

qui est inadmissible. L'opinion de nos contradic-

teurs est d'autant molnsjustifiable, que d'après eux

le conseil de famille doit être composé d'amis ou

.iiômede personnes charitables, c'est-a*dlre de per-
sonnes qui sont légalement étrangères au mineur :

tt Les partisans de la tutelle dative, s'écrie ù ce pro-

pos M. Laurent» ont vraiment bonne grâce de nous

opposer le silence de la loi, alors qu'ils créent un

conseil de famille purement imaginaire, et une tu-

telle dative que te texte repousse » (1), On objecte
encore que la loi a dû se méfier des père et mère na-

turels, Ù raison de la moralité fort suspecte de leur

(li Laurent, Principe de droit tMt, IV, h» 416.
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conduite, mais notre solution ne présente pas de

grands inconvénients, puisque le conseil de famille

sera là pour surveiller la gestion du tuteur, et s'il se

montre incapable ou infidèle, il sera écarté de la

tutelle. Cette solution parait du reste l'emporter
dans la jurisprudence, puisqu'elle compte en sa fa-

veur un arrêt de la cour de cassation (1).
Nous croyons donc que la tutelle appartient de

plein droit aux parents naturels.de la même manière

qu'aux parents légitimes, et sous les mêmes condi-

tions. Ainsi le père,' s'il n'est valablement excusé,

sera tenu de l'accepter, la mère ou contraire sera

toujours libre de la refuser, en se conformant aux

dispositions de l'art. 394.

Il va sans dire que les dispositions du titre X qui
sont relatives à l'administration du tuteur, aux

comptes de tutelle, aux motifs d'excuse, aux causes

d'incapacité, d'exclusion et de destitution» sont

applicables a la tutelle des enfants naturels ; comme

le dit fort bien M. Demolombe (VIII n°370),ce sont

la des dispositions absolues qui concernent l'orga-
nisation et l'administration de la tutelle en tant que

,1) Lotttai), p. 53?. - Uelvineourt, I. p. 269. - Touiller, II, p. 22. —

Cadrèt. btt enfant» naturel», i» 180. - Aubry et Uau, VI, $ Ml,
p. 213, Ch. «Ira., 29 avril 1830. - .Sir 30.1, Î02. - Cacn, 22 mart 1860.
Sir. (80, 2, 610. - Poitiers, l» août I8Î0. Sir. ïl, !», 214. - Contra, Du-
rauton, III, n> 431. - Marcade, a, ,100, n» 2. — Démonte, Court II,
IM ht». - Demolombe, VIII. :*». - Valette, t'orf. cfe., p. 550. - Mo-
relot, pp. 508 et aulv. - Lyon, Il juin 1A5Ôet 8 mar» I859. Sir, M, 2,
52ft,W, 2, 4.U. ~ Renne», 0 janvier iftoT. Sir. 6S, 2,133,
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tutelle et indépendamment du caractère delà filia-

tion du pupille. Nous ferons remarquer notamment

que les père et mère naturels peuvent être destitués

pour les causes énoncées aux art. 443 et s. mais cette

destitution n'entraînera pas déchéance des droits

de puissance paternelle, il faudrait pour cela une dé-

cision spéciale des tribunaux. Mais si une sentence

judiciaire enlevait aux père et mère naturels la garde
et l'éducation des enfants, nous croyons qu'elle de-

vrait entraîner de plein droit destitution de la tu-

telle; il y a tel un argument à fortiori évident.

A la mort du père naturel, la tutelle passe à ta

mère naturelle, pourvu qu'elle ait aussi reconnu

son enfant» Mais nous ne croyons pas que le père
fût autorisé ù nommer à la mère survivante un con-

seil dont elle serait obligée de prendre l'avis pour
les actes les ptus importants de sa gestion, Ce droit

a été accordé au père légitime comme une consé-

quence de ta puissance maritale dont il est investi,
il ne serait pas logique de l'attribuer ù un individu

qui n'a aucune autorité légale à exercer sur la mère

de leur enfant commun.

Au cas où le père naturel viendrait ù disparaître,
nous croyons, par analogie de l'art 14.1,que la mère

naturelle exercerait a sa place la .surveillance des

enfants mineurs, non pas en qualité de tutrice,
mais en vertu de son droit de puissance paternelle.
St lors de cette disparition la mère était elle-même

prédécédée, il y aurait Heu de nommer un tuteur

provisoire, après un délai de six mois (art. 142).
•
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• La mère légitimé tutrice légale, qui se remarie,

est obligée en vertu de l'art. 395 de convoquer, un

conseil de famille qui décidera si la tutelle légale
doit lui être conservée. Nous appliquerons cette rè-

gle nia mère naturelle tutrice légale, qui voudrait

contracter mariage, car les motifs de décider sont

les mêmes ; l'anlmadversion et la cupidité d'un beau-

père sont au moins aussi redoutables pour l'enfant

naturel que pour l'enfant légitime. La mère de cet

enfant devra donc se conformer aux dispositions
de l'art. 395, sous peine de se trouver de plein droit

déchue delà tutelle; au cas où cette tutelle lut serait

maintenue, elle aura nécessairement son mari pour

. cotuteur (art. 396). On a quelquefois protesté contre

cette extension de l'art. 395, en disant qu'il contient

,une disposition pénale, et qu'il est contraire ù tous

les principes de droit de l'appliquer par analogie ou

même par a fortiori hors des cas textuellement pré-
vus. L'objection ne nous touche guère, se trouver

déchu ou exclu d'une tutelle pour cause de suspi-
cion, ce n'est pas être frappé d'une peine juridi-

que» Il est d'ailleurs bien évident que le texte ne

pouvait pas s'occuper des cas dans lesquels la mère

serait déchue, puisque ce texte ne lui a explicite-
ment conféré aucun droit,

De cette investiture légale de la tutelle au profit
'des père et mère naturels, dérive pour le dernier

^mourant d'entre eux le pouvoir de nommer à l'en-

fant mineur un tuteur testamentaire. $97) Mats

{ce droit, croyons-nous, ne peut être exercé que,par
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l'auteur qui au moment de son décès était lui-même

revêtu de la tutelle. L'art. 399 dit expressément

que la mère perd cette faculté lorsque par son ma-

riage elle a perdu la qualité de tutrice. La décision

doit être la môme si le père survivant avait été

excusé ou destitué de la tutelle, bien qu'il eût

conservé l'exercice de la puissance paternelle, car

lui permettre de désigner un tuteur testamentaire,
ce serait lui accorder le droit de destituer celui qui
ce trouverait en fonction lors de son décès; or

huile part la loi ne lut donne un pouvoir aussi

exorbitant.

il doit y avoir dans toute tutelle un subrogé-tu»
teur nommé par le conseil de famille ; quand le

père .naturel sera tuteur, la mère naturelle pourra-
t-eile être investie de la subrogé-tutelle? Nous ne

voyons aucune raison pour décider négativement:
nous croyons même que c'est elle qui sera le plus
souvent désignée, pourvu qu'il n'y ait pt»s de mo-

tifs sérieux de l'en exclure; l'affection qu'elle est

présumée avoir pour son lits est la meilleure ga-
rantie de la vigilance avec laquelle elle surveillera

la gestion de ses intérêts.

Les auteurs se sont, montrés tiès-embarassés

pour régler la composition du conseil de famille

qui doit assister le tuteur d'un enfant naturel» La

plupart enseignent que le juge de paix devra y

appeler des personnes connues pour avoir eu avec

,1e père ou ta mère des relations d'amitié, ou même
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telle personne honorable et charitable qu'il lut

conviendra de choisir; la jurisprudence s'est pro-
noncée aussi en ce sens. Mais nous ne saurions

adhérer ù cette solution; ce n'est que dans les cas

exceptionnels où les parents font défaut que l'art.

409 permet d'appeler des amis ; nous croyons (c'est
un point qui sera développé plus bas), que l'enfant

naturel a pour parents les parents de ses père et

mère ; dès lors toute les fois que ses parents sont

connus, its doivent être convoquée pour former le.

conseil de famille, conformément aux art, 407 et

408.

Les règles que nous venons d'établir nous ser-

viront ù déterminer le domicile légat de l'enfant

naturel mineur. Si cet enfant n'a pas été placé en

tutelle, parce qu'il n'avait pas de biens personnels,
il sera domicile chez celui de ses parents qui l'a

reconnu ; s'il est reconnu par tous les deux, nous

croyons qu'il faudra lut donner le domicile pa»
ternel. Dans le cas où il sera soumis au régime de

la tutelle l'enfant devra avotr son domicile chez

son tuteur, (art. 108) La question pourrait parattre
douteuse, si on suppose que le père ou la mère

étant pour u ne cause quelconque privés de la tutelle,
mats restant Investis de la puissance paternelle
c'est un étranger qui n été nommé tuteur. Bien

que l'enfant réside chez, son père ou sa mère, nous

déciderions avec In grande majorité des auteurs,

qu'il doit être considéré plutôt comme ayant le

domicile "de son tuteur t en effet c'est par l'ihtéjr»
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'médtàire du tuteur, chargé de le présenter, que le
•mineur'exerce ses droits les plus importants, c'est

chez ce tuteur qui se trouve le siégé légal de' ses

principaux tntérêts'(l).

(1) Aqbry et ttàU, t, $ 143, h* 3 et ttoU ». - Valette, Court <t* Cwù

ttttt;\,\f.m,



CHAPITRE II

RAPPORTS AYANT UN CARACTÈRE PERPETUEL,

C'EST-A-DIRE DESTINÉS A SURVIVRA A LA MA-

JORITÉ DE L*ENPANT.

Parmi les rapports de ce genre, les deux plus

importants sont le devoir Imposé aux enfants d'ho-

norer leur père et leur mère et l'obligation en

vertu de laquelle les parents et les enfant sont

respectivement tenus de se fournir des aliments

en cas de besoin. Après avoir examiné successive-
*

ment ces deux obligations, nous consacrerons un

troisième paragraphe & étudier certains autres effets

de la filiation naturelle, qui se rattachent directe-

ment au droit de famille, et qui n'ont pas trouvé

place dans les explications précédentes. \
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$ I. Du devoir (Tkbriàrër et- respecter les père et

mère.

Tout U nionde esl,4 VcorA pour admettre qu,e
l'art. 371.d'après lequel l'enfant ù tou,t age.dojt
honneur et respect a ses père et mère s'apptyqu*
aux enfants naturels aussi bien qu'aux enfant lé-

gitimes ; c'est la dit-on avec raison, une maxime

absolue dont nul ne saurait être affranchi sans

un véritable sacrilège envers l'auteur de ses jours.
M, Morelot seul réprouve cette manière de voir,

il s'indigne a la pensée que le Code aurait pu

décréter Honneur et respect au concubinage,
,« aux impudiques caprices d'une passion éphé-
» mère », et il qualifie de blasphématoire cette

prétendue équtpoljençe du vice ù la vertu (1). Il

nous est impossible d'adopter sur ce point les idées

du savant auteur : ù notre avis si les parents sont

coupables, il est permis à l'entant de déplorer leurs

désordres, mais tout en blâmant leurs égarements,
il n'en doit pas moins leur témoigner cette affec-

tion, ce respect filial que la religion et la morale

lui commandent en termes absolus, et dans les-

(I) bt U motmato. du tuf, ilUglt., p. 532 et V».
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quels- Cicéron voyait la base de toutes.,les ver?

tus (1), Du, reste nous n'insistons pas : la ques-
tion posée dans des termes aussi généraux ne pré-t
sente aucun intérêt juridique. En effet tous les

auteurs proclament qu^ l'art. 371 renferme plutôt
un précepte de morale qu'une règle de droit positif;
les magistrats ne peuvent tirer de ce texte, aucune
autre conséquence que celles que la lot elle-mêtrie

en a déduites (et sur ces conséquences aucune con-

troverse n'est possible quant aux enfants, naturels)

pour ne citer qu'un exemple, on est, d'accord a

reconnaître, que si aucun texte n'avait statué sur

ce point, l'art. 371 n'aurait pas empêché l'enfant

créancier de son ascendant d'exercer contre lui la

contrainte par corps; aussi les lois spéciales se sont

formellement prononcées à cet égard (L. du 17 avril

1832 art» 19. - Loi du 32 juillet 1867 art» 15).
On peut rattacher au principe de l'art, 371 cer-

taines dispositions du Code pénal, notamment

l'art. 299 qui qualifie de parricide le meurtre des

père et mère naturels, et l'art. 312 qui aggrave la

peine encourue par l'auteur de coups et blessures,

lorsqu'ils ont été portés ù des père et mère naturels»

. L'effet juridique le plus important de ce respect

auquel les père et mère ont droit, durant toute leur

vie, se trouve dans l'obligation insposée au fils de

leur demander conseil sur la question de. son ma-

lt Citèrort, t'ro Pl4nci\ n* 22.
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riagé. Nous avons déjà dit que les garçons jusqu'à
l'âge de vingt-cinq ans, les filles jusqu'à l'âge de

vingt-un ans devaient, à peine de nullité, obtenir
le consentement de celui des auteurs naturels qui
les avait reconnus, ou le consentement du père s'ils

avaient été reconnus par tous les deux (art. 158 cbn

art. 148 et 149). Mais si après la majorité fixée par
l'art. 148 l'enfant recouvre son indépendance quant
au mariage, il ne peut prendre aucune décision

avant de s'être éclairé des avis de l'expérience pa-
ternelle. Si les père et mère consultés ne témoignent

pas par leur consentement donné lors de la célébra-

tion, que leur avis est favorable, la loi a organisé
certaines formalités destinées ù contater qu'il leur

a réellement été demandé conseil: nous voulons

parler des actes respectueux. On appelle ainsi un

acte authentique rédigé par deux notaires ou par
un notaire assisté de deux témoins, dans lequel
l'enfant demande à ses parents en termes respec-
tueux de vouloir bien consentira son mariage. Cet

acte doit être notifié aux parents en personne par
te notaire, et un procès-verbal rédigé dans la forme

ordinaire des actes notariés doit être dressé pour
mentionner leur réponse. Si le père ou la mère re-

fusent de consentir, les fils qui n'auraient pas leur

trentième année et les filles leur vingt-cinquième,
s'ont tenus de renouveler deux autres fois l'acte

respectueux, qu'ils auraient fait une première fois

sans succès; et chacun de ces actes doit être séparé

par un mots d'intervalle, Mais après l'âge que nous
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venons d'indiquer un seul acte respectueux suffit.
Dans tous les cas le mariage ne peut être célébré

qu'après qu'il s'est écoulé un mois depuis la notifi-

cation soit du troisième acte respectueux soit de

l'acte unique, suivant la distinction qui vient d'être

faite ( art. 158cbn art. 151-156).
Mais la loi n'a pas attaché ù ces dispositions la

sanction de la nullité du mariage, tout le monde

reconnaît que l'omission ou la nullité des actes res-

pectueux constitue un empêchement simplement

prohibitif. L'ancien droit permettait aux parents
d'exhéréder les enfants qui avaient contracté ma-

riage sans prendre leur conseil (1) mais cette sanc-

tion n'a pas été reproduite dans le Code civil.

L'art. 159seborne ù prononcer un emprisonnement
d'un mois an moins et une amende de trois cents

francs au plus contre l'officier de l'état civil qui a

procédé au mariage, sans qu'il y ait eu notification

de l'acte ou de trois actes respectueux exigés par la

loi» Une autre sanction plus efficace se trouve dans

le droit d'opposition accordé aux père et mère non

consultés, et grâce auquel ils ont le pouvoir d'arrê-

ter la célébration du mariage, tant que les formalités

prescrites par ta loi n'ont pas été régulièrement ob-

servées.

L'enfant naturel qui voudrait sedonner en adop-
tion doit requérir aussi le conseil de sespère et mère

(»ï>Pothler, TràM d* tmtrai d» nutrisf», t>»3U>

Ut. 82. «
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'
suivant la règle établie à propos du mariage (art. 158

cbn 346). Nous ferons observer seulement que dans

ce cas le conseil des parents est exigé pour tous les

enfants, sans distinction de sexe, à partir de l'âge
de vtngt-clnq ans; l'acte respectueux n'a pas besoin

d'être renouvelé quand même l'enfant serait mineur

de trente ans.

§ 2. De l'obligation alimentaire.

Le Code ne dit nulle part que les père et mère

naturels soient tenus de fournir des aliments à leurs

enfants dans le besoi n :cependant personne n'a songé
à contester l'existence de cette obligation. Elle était

déjà proclamée énergiquement par le droit romain,

par le droit canonique, et par les dispositions de nos

anciennes coutumes; il serait inadmissible que le

Code civil qui a poussé la bienveillance envers les

enfants naturels jusqu'à leur accorder des droits de

succession assez considérables, leur eût refusé la fa-

culté de réclamer les aliments dont ils ont besoin

pour vivre. On fait remarquer avec raison que ce

droitse trouve Implicitement sanctionné par les dis-

positions qui attribuent à ces en fan ts ta qualité de ré-

servataires; car la réserve n'est en réalité que l'ac-

quittement par la succession d'une dette alimen-

taires dont le défunt était grevé durant sa vie. On
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peut encore invoquer les art. 762 à 764 qui, per-
mettant aux enfants adultérins ou incestueux

d'exiger des aliments dans la succession de leurs

père et mère décédés.leur donnent àfortiorile droit

d'en réclamer durant la vie de ces père et mère ; or

la toi n'a pas pu refuser aux enfants nés de per-
sonnes libres une prérogative qu'elle attribue à

ceux qui sont issus de l'adultère ou de l'inceste. 11

est inutile d'insister sur ce point : si les interprètes
ne sont pas d'accord sur la valeur des arguments à

présenter, tous acceptent cette solution, et nous

pourrions redire encore avec Loiseau qu'il n'est pas
un auteur, il n'est pas un tribunal ni une cour, qui
ait prononcé dans un sens contraire (1).

Parmi les divers monuments de jurisprudence,
on nous permettra de reproduire les principaux
considérants d'un arrêt rendu récemment par la

Cour de Toulouse, et parfaitement motivé :

« Attendu que l'obligation de fournir des ali-

» ments à des enfants dérive du fait même de la

» paternité; que, par rapporta cette obligation, la

» reconnaissance d'un enfant naturel met celui qui
» l'a faite sur la même ligne que le père légitime ;
» qu'en effet les contrats obligent non-seulement à

» ce qui est exprimé, mais encore à toutes les sut-

» tes que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obll-

(I) Loiitau, p. 5M.- Delvincourt, I, p. 221. - Duranton, II, n»37f. -
Marcadi, art. 203, h' 3. - Démente, Court I, 285 bit, IV. - Aubry et
Reu. I, | Ml, n' 1 - Morelot, p. 115.
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» gation d'après sa nature (art. 1135); que la dette

» alimentaire étant une charge naturelle de la pa-
» ternité, celui qui en fait l'aveu régulier a néces-

» sairement contracté cette dette envers les enfants

» reconnus par lui, etc.. (1). »

La dette alimentaire ainsi que le dit la Cour de

Toulouse est une conséquence directe à la recon-

naissance, elle existe dès que la filiation est léga-
lement établie, et indépendamment de toute con-

vention à cet égard. Mois nous croyons qu'il est

indispensable que la filiation soit juridiquement

prouvée soit au moyen d'une reconnaissance volon-

taire, soit par une reconnaissance forcée. Il s'est

élevée ù ce propos une célèbre controverse, sur le

point de savoir si une reconnaissance sous seing

privé serait pour l'enfant qui en est l'objet un titre

suffisant à des secours alimentaires.

L'affirmative soutenue par Delvincourt (2) et

Proudhon (3) a été longuement développée par
M. Morelot (4). Sans nous arrêter à la discussion de

tous les arguments émis de part et d'autres nous

devons dire un mot des principales objections pré-
sentées par ce dernier auteur. M. Morelot corn-

et) Toulouse, 23 juillet 1803.—Sir.61, 2.I37.-Cf. tteq. 16 no». 1808.-
Sir. 2.1, 60t. - Req. 27 août 1811.- Sir. 12, 1, 13. - Rordeau*. 22 fé-
vrier 1851.- Sir. 51, 2, 491. - Paris. 0 mars 1860.- Sir. 60, 2,148. ~
Pau, 17 mai 1863.~ Sir. 61, 2,141.

(2) Cour» de Codectvtl, I, p. 239 et 240.
(3) Traité dt Htat de»ptrimni», II, p. 174à 176.
(4) Op. cit., p. 423454.
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mence par établir qu'une reconnaissance par acte

sous seing privé suffit pour conférer une créance
alimentaire aux enfants adultérinset incestueux, et
il en donne cette singulière raison que par cela seul

que le Code civil défend de reconnaître outhenti-

quement les enfants adultères ou incestueux, il

permet de les reconnaître par des actes sous seing
privé. Ce point de départ une fois admis, il est fa-

cile d'en conclure par a fortiori qu'une reconnais-
sance sous seing privé doit suffire pour faire obte-
nir aux bâtards simples des secours qu'elle assure
aux bâtards adultérins ou incestueux ; car com-

ment supposer que la loi ait voulu se montrer
moins facile pour ceux-là qu'elle ne l'était pour
ceux-ci? Pour réfuter toute cette argumentation, il

suffit de répondre qu'elle s'appuie sur une théorie

tout-à-fait arbitraire et même absolument erronée.

Crttte validité de la reconnaissance des enfants
adultérins ou incestueux, que la Cour de Nancy a
cru devoir admettre en 1816a été victorieusement

réfutée par tous les auteurs, et MM. Aubry et flau

ont dit avecjuste raison que c'était le plus irra-

tionnel de tous les systèmes proposés pour conci-
lier les art. 335 et 762 (1).

Le principal argument de M. Morelot consiste à

dire que c'est une loi naturelle supérieure au droit

positif qui oblige le père à nourrir sesenfants ; il y

U) Aubry et Reu, VI, S 572, note 13.
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a là pour tout homme un devoir sacré, dont aucune

loi civile ne saurait l'affranchir, et c'est ici le Heu

d'appliquer la parole de Bossuet : « Il n'y a pas de

droit contre le droit. » Nous croyons qu'un pareil

système d'interprétation ne tend à rien moins qu'à
détruire et à abroger toute lot écrite ; en mettant

en jeu certains principes de droit naturel plus ou

moins bien établis, on arrivera facilement à écarter

les textes les plus précis et tes plus catégoriques.
D'ailleurs l'argument ainsi présenté nous parait se

réduire à un cercle vicieux. Nous admettons que le

seul fait de la paternité impose au père l'obligation
de fournir des aliments ; il est impossible comme le

dit Proudhon, que la paternité soit constante et

que la créance ne le soit pas ; mais nos adversaires

se gardent bien d'établir directement que la pater-
nité est prouvée dans le cas qui nous occupe. Ils

supposent admis que la paternité existe,et de là Ils

concluent à l'existence de l'obligatioa naturelle ; ils

s'appuient ensuite sur cette prétendue obligation

pour montrer combien il serait injuste qu'un acte

sous seing privé ne suffit pas à rendre la paternité
certaine. Au cours de son argumentation M. More-

lot se décerne un facile triomphe en réfutant ce qu'il

appelle le ridicule axiome de la paternité indivisi-

ble : nous sommes complètement d'accord avec lui

sur ce point, et nous reconnaissons que l'indivisi-

bilité de la paternité n'entraîne nullement l'Indivi-

sibilité des droits et obligations qui en dérivent.

La question est bien plus délicate lorsqu'un père
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qui a reconnu son fils par un acte sous seing privé,
a pris dans le même acte l'engagement spécial de

pourvoir à ses besoins. De graves auteurs soutien-

nent que cette promesse doit s'exécuter ; elle est

valable en la forme et au fond puisqu'elle a pour
cause l'acquittement d'une obligation de cons-

cience. La jurisprudence parait se prononcer en ce

sens. Nous croyons néanmoins qu'un pareil enga-

gement devrait être annulé comme contracté sans

cause ou pour fausse cause, car en réalité la vérita-

ble cause de l'obligation civile c'est la filiation na-

turelle, or tant que la filiation n'est pas prouvée

légalement c'est-à-dire au moyen d'un acte authen-

tique elle est inexistante, dès lors elle ne peut ser-

vir de cause à une obligation juridique (1).

Lorsque l'enfant a été reconnu à la fois par son

père et par sa mère, si tous les deux sont également
en état de pourvoir à cette obligation, ils sont tenus

d'y contribuer par égale part. On décidait jadis que
ce devoir incombait principalement ou père, et que
la mère ne devait être regardée que comme obligée
subsidtairement; en conséquence on lui donnait un

recours intégral sur les biens du père, pour répéter
ce qu'elle avait fourni. Mais nous avons mentionné,
ailleurs le changement qui s'opéra sur ce point au

cours du XVIII" siècle ; il était admis dons le der-

U) bemolombe, V, n» 425. - Vontri, Aubry et Rau, VI, } 168 ter,
p. |75, bote 10.
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nier état de l'ancienne jurisprudence que la dette

étant égale entre les deux auteurs, ils devaient être

condamnés à l'acquitter conjointement. Telle est la

solution qu'on doit encore donner aujourd'hul.Elle
est d'ailleurs conforme à ce principe généralement
reçu que la dette alimentaire doit se répartir entre

les divers obligés par analogie des règles concernant

le partage des successions. Mais, nous le répétons,
cette contribution par égale part suppose que les

deux auteurs sont également riches ; car il ne faut

pas perdre de vue que c'est la fortune personnelle
du débiteur qui doit être pour le juge le premier
élément d'appréciation (art. 208).

11résulte de celte solution, que la mère qui aurait

seltle fourni à l'entretien de l'enfant, pourrait re-

courir contre le père pour lut demander au moins

en partie te remboursement des dépenses qu'elle
aurait faites : et il a été jugé, avec raison par la

Cour de Toulouse, dans l'arrêt précité, qu'il n'est

nullement nécessaire pour que son action soit rece-

vable qu'elle atl la qualité de tutrice légale ; car

elle agit, non pas au nom de l'enfant, mais en son

nom personnel et en vertu d'un droit à elle propre,
comme tout codébiteur qui aurait acquitté en to*

taltté une dette dont il n'est tenu que pour partie.

Supposons qu'un seul des deux auteurs, la mère

par exemple a reconnu l'enfant et Ta entretenu à

ses frais depuis le jour de la naissance : le père ne

le reconnaît qu'à une époque postérieure. Dans ce

cas permettrons-nous à la mère d'exercer son re-
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cours, pour les aliments fournis antérieure nient à la

reconnaissance du père, ou seulement pour ceux

qu'elle a fournis à partir de cette reconnaissance?

Nous croyons que le père sera tenu de rembourser

la somme afférente à sa part contributoirc, même

pour l'époque antérieure à l'acte dans lequel il a

évoué sa paternité. On pourrait objecter que le

lien de parenté étant légalement inexistant jus-

qu'au jour de la reconnaissance, l'enfant est dé-

met ré jusqu'à ce jour sans père connu ; dès lors

c'est sur la mère seule que doivent peser les frais

de son entretien et de son éducation. Mais pour

justifier notre solution, il nous suffira de faire

observer que, en réalité c'est dans le fait même de

la paternité et non dans l'acte de reconnaissance

que se trouve la cause directe et principale de l'o-

bligation alimentaire. La reconnaissance intervient

uniquement pour constater la paternité, mais elle

la constate dans le passé aussi bien que pour l'ave-

nir ; car il répugne ù la raison de supposer une pa-
ternité qui serait postérieure à l'cpt que ou l'enfant

est venu au monde. S'il est évident que la filiation

existe dès le moment même de la naissance, pour-

quoi les obligations qui sont un effet immédiat et

inséparable de cette filiation, ne se produiraient-
elles pasdèsee moment? Celte décision nousporatt
en outre la plus conforme à la morale et à l'équité,
car il serait souverainement injuste de laisser peser
sur la mère seule les conséquences pécuniaires d'une

faute dont elle n'a été que complice.
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Le père et la mère sont tenus tous les deux;,
mais nous verrons tout à l'heure qu'on ne pourrait

pas prononcer contre eux une condamnation soli-

daire.

En principe l'objet de la dette alimentaire con-

siste en une somme d'argent, que le débiteur doit

payer au créancier, afin de lui assurer les aliments

dont il a besoin, et sous ce mot on comprend non-

seulement, la nourriture mais encore tout ce qui est

nécessaire pour vivre, comme le vêtement, l'habi-

tation, les remèdes en cas de maladie. Le chiffre de

cette somme est fixé par le juge suivant une appré-
ciation basée à la fois sur les besoins du créancier

et sur les ressources du débiteur (art. 208). Par

exception l'art. 211 permet aux père et mère légi-
times de se décharger de l'obligation de payer une

pension à leur enfant, en offrant de le recevoir

chez eux et de le nourrir et entretenir dans leur de-

meure. Cette faveur doit être étendue, croyons-nous
aux père et mère naturels; en effet l'enfant leur doit

des égards et de ta déférence, il ne saurait y avoir

rien d'humiliant pour lut à recevoir l'hospitalité.
Toutefois nous devons ajouter, pour parer aux in-

convénients pratiques qui pourraient résulter de

cette solution, que cette offre de vie commune ne

devra être admise par le juge qu'en connaissance

de cause. Les magistrats auront toujours le droit

de la rejeter, s'ils ont juste sujet de craindre que
l'enfant soit exposé à de mauvais traitements dans

la maison paternelle ; ils devront surtout se préoc-
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cuper qu'il n'y reçoive pas de fâcheux exemples.
Cette appréciation souveraine des tribunaux est

admise lorsqu'il s'agit des enfants légitimes (1), elle

doit l'être à fortiori dans le cas qui nous occupe.
Faisons observer que ce n'est qu'autant que les

enfants dont nous parlons n'ont pas de descen-

dants, soit légitimes soit même naturels, en état

de leur fournir des aliments, qu'ils peuvent en ré-,

clamer de leurs père et mère (arg. art. 765). Nous dé-

velopperons bientôt le principe d'où découle cette

solution. *

L'art. 1558 2* permet à lo femme d'aliéner ses

biens dotaux avec autorisation de justice, pour
fournir des aliments à la fumille dans les cas pré-
vus par les art. 205, 206 et 207 au titre du mariage.
On s'est demandé si cette disposition devait être

étendue au cas où il s'agissait d'enfants naturels, et

st on devait permettre à ces enfants de faire saisir

les biens dotaux de leur mère. La Cour de Paris a

décidé que l'enfant naturel ne pourrait exercer son

droit aux aliments que sur les biens paraphernaux
de sa mère (2), et cette solution est approuvée par
de graves autorités (3) ; néanmoins nous préfére-
rions l'opinion contraire. L'arrêt se fonde sur ce

vl) P-i-molombe, IV, n» 69.
.2) Peu, 18 mai 1863.- Sir. 61, 2, 140.
;3j Seritiat, Mfitnt dotât, n» 166. - Aubrjr et Rau, V, S 537, h* 6,

lettre a et note 118 -Dapres ttodlore et Pont (III n" IÎW\ les enfant»
naturel» peuvent »ai»ir la nue propriété des bien» dotaut de leur
mère, mai» la jouissance du mari doit être rtiervte.
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que les exceptions sont de droit étroit, et sur ce que
l'art. 1558 renvoie à certains articles dans lesquels
il n'est question que de la famille légitime. Mais il

nous parait évident que cette interprétation litté-

rale est contraire à .l'esprit de la loi; si on admet

en effet que la dette d'aliments existe entre les père
et mère naturels et leurs enfants, il faut bien re-

connaître que cette dette est consacrée ait moins

implicitement par les art. 208 et suivants. L'ar-

ticle 1558, en disant que ces biens peuvent être

aliénés pour nourrir la famille emploie une expres-
sion générique qui comprend aussi bien la famille

naturelle que la famille légitime; le renvoi qu'il

fait aux articles 203 et suivants n'a pas pour but

de restreindre la portée de ce mot la famille, il est

uniquement destiné à exprimer que la faculté

accordée à la femme d'aliéner ses biens dotaux

n'existe qu'autant que celui auquel elle doit des

aliments est son parent ou son allié au degré déter-

miné par les art. 203 et suivants.

La réciprocité est le caractère distinctif de l'obli-

gation alimentaire (art. 207); il en résulte que de

leur côté les enfants naturels sont tenus de fournir

des aliments à leurs père et mère tombés dans le

besoin. Cette déduction a été admise à peu près
unanimement pt-r les commentateurs; tous ont

pensé qu'il était équitable qu'au droit d'exiger des

secours correspondit en même temps l'obligation

de les fournir : c'est là du reste une idée tradition-

nelle, elle était admise déjù par le droit romain
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d'où elle avait passé dans notre ancienne jurispru-

dence. M. Morelot appuie cette solution sur le

droit de réserve qu'il reconnaît aux parents natu-

rels dans la succession de leurs enfants ; mois c'est

là une prémisse fort contestable, et nous croyons

qu'il serait dangereux d'asseoir sur une baseauss

fragile la doctrine que nous professons. A notre

avis il suffit d'invoquer le principe formulé par
l'art. 207 et proclamé en termes exprès lors de la

discussion au conseil d'Etat, 't savoir que l'obliga-
tion alimentaire est essentiellement réciproque.

Il nous reste à examiner plusieurs questions sur

ce point. Au cas où il existe plusieurs enfants na-

turels.la dette doit se répartir entre eux par égales

partis, à supposer qu'ils soient également riches;

sinon chacun en sera tenu en proportion de ses res-

sources personnelles. Mais cette obligation est-elle

solidaire? Le père ou la mère peuvent-ils à leur

choix poursuivre un d?s enfants et obtenir contre

lui une condamnation pour le tout, sauf son recours

contre ses codébiteurs? Telle elle était la doctrine

admise dans l'ancien droit, t Cette dette est soli-

daire, disait Pothier, lorsque chacun des enfants a

le moyen de payer toute la pension; car chaque en-

fant considéré seul, lorsqu'il en a le moyen est

obligé de fournir à son père tout ce qui lui est ne-'

cessaire pour vivre, et nen pas seulement une partie

de ce qui lui est nécessaire (l). ;>

.!. Pothier, ''o.ir.nl •'<• „nt.%iagc, n" 391, .. !'.
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L'opinion de Pothier a été suivie de nos jours

par de célèbres interprètes, notamment par Del-

vincourt.Toullier et Proudhon(I). Suivant uneautre

opinion qui se rapproche beaucoup de celle-là, la

dette alimentaire serait simplement indivisible:cha-

cun des codébiteurs pourrait être actionné pour le

tout mais il aurait la faculté démettre lesautres en

cause, afin de faire diviser entre eux la condamna-

tion. 11y a, dit-on, indivisibilité solutionei en effet,

l'obligation doit-être remplie de manière que le but

de la loi soit atteint, comme la somme fixée pour
les aliments est nécessaire aux besoins de celui qui
les a obtenus,et qu'on ne peut faire vivre quelqu'un
en partie, il s'ensuit que l'obligation de fournir des

aliments n'est pas susceptible d'exécution partielle.
Mais les plus récents commentateurs ont rejeté

avec raison cette double théorie. 11 est d'abord

inexact de dire que l'obligation alimentaire est in-

divisible dans son objet, car ainsi que le faisait

remarque* Dumoulin, le guide habituel de nos lé-

gislateurs en cette matière, s'il est vrai que l'on ne

peut vivre pour partie, cela n'empêche pas que les

aliments ne soient en eux-mêmes une chose très-

divisible en ce sens que la pension alimentaire peut
être payée pour partie par plusieurs personnes. La

fameuse maxime : nemo potest pro parte vivere.

[i) Delvincourt, I, p. 87, note 5. — Tnullier, II, n" 613. — Proudhon.
État des pertounct, I, p. 149.
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n'est ici en réalité qu'un jeu de mots; car elle sup-

pose que si l'on retranche au créancier la moindre

portion de ce qui lui est dû, il cessera de vivre.

Dans une foule de cas on dira qu'il vit plus ou moins

bien, dans une aisance plus ou moins grande, sui-

vant la manière dont chuque débiteur remplit son

obligation (M. Valette).

La doctrine de la solidarité doit être également

rejetée. En effet, d'après l'art. 1202, une dette ne

peut être solidaire qu'en vertu d'une convention

expresse ou d'une disposition formelle de la loi. Or

cette prétendue solidarité n'est écrite dans aucun

texte du Code, et elle ne saurait résulter de la con-

vention, puisqu'il s'agit ici d'une obligation légale.
Néanmoins la plupart des auteurs et des arrêts

ajoutent aussitôt une importante restriction : alors

même que tous les débiteurs sont également sol-

vables, le juge peut, eu égard aux circonstances et

atilitatis causa, condamner l'un d'eux au payement

intégral de la pension, sauf son recours contre les

autres. En effet, dit-on, le seul texte qui limite sur

ce point le pouvoir souverain d'appréciation que la

loi reconnaît aux magistrats est l'art. 203; cet ar-
'

ticle demande que la condamnation prononcée soit

en rapport avec la fortune personnelle de celui qui
la subit. C'est là la seule question tranchée par le

législateur, toutes les autres sont abandonnées à

l'arbitraire des tribunaux. Cette théorie est formu-

lée dans ies termes suivants par labour de Pau :

« Attendu qu'il n'existe aucune disposition expresse
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» de la loi qui imprime le. caractère de solidarité à

» l'obligation alimentaire —
que toutefois, comme

» la seule règle à suivre par les tribunaux est d'ac-

» corder des aliments dans la proportion du besoin

)i de celui qui les réclame et de la fortune de celui

« qui les doit, rien ne s'oppose h ce que l'un des

» débiteurs soit condamné à les acquitter en totalité

» à défaut des autres, sauf son recours contre eux

» pour la part mise à leur charge, etc (I). »

Mais en réalité cette restriction n'est que la re-

production sous une autre forme de l'ancienne doc-

trine de Pothier. Aussi croyons-nous qu'il est im-

possible de la justifier en droit. Si la dette n'est pas
solidaire en vertu de la loi, le juge ne peut, sans

excès de pouvoir, lui imprimer un pareil caractère.

Dira-t-on avec Déniante que l'expression de la soli-

darité dans le dispositif du jugement est l'équiva-
lent de la stipulation de solidarité dans un contrat?

Mais alors on crée contrairement au texte même de

la loi une troisième cause de solidarité, et rien n'au-

torise de la part de l'interprète une pareille tenta-

tive. On allègue que le jugement est à l'abri de

toute censure juridique, pourvu qu'il respecte l'ar-

ticle 208; mais nous croyons précisément que l'ar-

ticle 208 est violé dans l'espèce, au moins dans son

esprit. Car du moment qu'on se trouve en pré-

(1) Pau. 2ft décembre 18#V - Dallo*. 67, 2. 197. - Ci. Demolombe,
IV, n" 63. — Déniante, l'ours, I, 292 bis 11. — Morelot. p. 470.—Valette,
Code civil, I, p. 320 et 321.
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sence de plusieurs débiteurs également solvables,

comme nous le supposons, si un d'entre eux est

condamné à faire l'avance d'une somme que les

autres sont obligés de payer aussi bien que lui, ne

peut-on pas dire qu'il o été condamné au delà de ses

moyens, en appréciant ces moyens en égard à la

situation qui lui est faite par la présence des autres

codébiteurs,

Lorsqu'il existe à la fois des enfants naturels et

des enfants légitimes, tous également aisés, com-

ment répartirons-nous entre eux la dette alimen-

taire dont chacun est tenu envers les père et mère?

Cette obligation pèse-t-elle sur tous les concurrents,

ou les premiers n'en sont-ils tenus que subsidai-

rement et à défaut de seconds? On décide en géné-
ral qu'ils sont obligés concurremment. Pothier

enseignait que les enfants naturels ne doivent être

astreints à fournir des aliments à leurs père et

mère, que lorsque ceux-ci n'ont pas des enfants lé-

gitimes, qui soient en état de leur en fournir (l).
Cette opinion a été soutenue de nos jours, par un

sentiment de convenance. « Il faut éviter, a-t-on

dit, de mettre en présence les enfants d'un coupable

concubinage et ceux d'une union sainte et honorée,

et on ne doit pas appeler, ù moins d'une impérieuse

nécessité, des bâtards à l'acquittement d'une pieuse

dette, au devant de laquelle doivent courir des en-

ci) Pothier, Contrat de mariage, n« 395.

MI. 82. 19
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fants bien nés (1). » Ces considérations né nous pa-
raissent pas décisives, nous croyons qu'il est bien

plus logique d'observer en cette matière l'ordre éta-

bli pour la dévolution et le partage de l'hérédité.

En effet, c'est d'après l'affection présumée, basée

sur la proximité du degré de parenté, que les suc-

cessions sont dévolues ; il faut donc tenir compte
de ces mêmes liens d'affection lorsqu'il s'agit de ré-

partir la dette alimentaire. D'ailleurs la maxime

Ubi emolumentum ibi omis exige que chacun soit

tenu de subir les charges de la parenté, dans la

mesure où il a espoir d'en recueillir un jour les

avantages. L'application de ce principe nous con-

duit à décider que le père ou la mère qui a à la fois

des enfants légitimes et des enfants naturels ne peut
demander à chacun de ceux-ci, toutes choses égales
d'ailleurs, à titre de pension alimentaire, que le tiers

de la somme qu'il est en droit d'exiger de chacun

des premiers (2).
Mais que décider dans le cas où nous trouvons

en présence plusieurs débiteurs qui n'appartien-
nent pas à la même catégorie de successibles ?

Supposons une personne qui a un enfant naturel

et un ascendant légitime : nous devrions admet-

tre, en vertu du principe posé, que l'enfant natu-

rel sera tenu pour une moitié et l'ascendant pour

(1) Morelot, op. cit. p. 470.

(2) Demolombe, IV, n" 32 et s. - Oudot, p. 480. - Aubr/ et Rau V,
VI, $ 571. p. 215.
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l'autre moitié (art. 757); telle est la solution

donnée par MM. Aubry et Hau. Cependant nous

inclinerions à penser que les descendants même

naturels, sont tenus en premier lieu avant les

ascendants : car nous verrions ici dans la dette

alimentaire une sorte de compensation aux soins

que l'enfant a reçus durant sa minorité. Si nous

devons dans la plupart des cas nous guider par

analogie des règles relatives au partage des succes-

sions, cette analogie n'est écrite nulle part dans

la loi; dès lors nous croyons avoir le droit de

nous en écarter lorsque des considérations parti-
culières nous y déterminent.

L'obligation alimentaire fondée sur des rapports
de parenté légitime n'est pas restreinte aux seuls

parents; elle s'étend encore aux alliés en ligne
directe au premier degré (art. 206). L>oit-on appli-

quer cette solution à l'alliance dans la filiation

naturelle, et doit-on voir dans le mari d'une fille

naturelle reconnue par sa mère un gendre ou un

quasi-gendre de celle-ci? La Cour de Paris s'est

prononcée pour l'affirmative (1) et nous approu-
vons cette décision, car les motifs qui ont conduit

le législateur à faire peser l'obligation alimentaire

sur le conjoint du descendant sont indépendants
du caractère de la filiation. La loi a pensé que le

mariage en associant la destinée des époux doit

(1) Paria, 28 mara 1840. - Sir. 40. 2, 423.
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les associer aux mêmes devoirs d'affection et d'as-

sistance, en sorte que l'un deux ne puisse être tenu

d'une dette alimentaire par l'effet de la parenté,
sans que son conjoint soit aussitôt tenu de la même

dette par l'effet de l'alliance. Nous croyons donc

qu'il faut appliquer l'art. 206* à l'alliance dérivant

de la parenté naturelle ; ainsi, tant que les enfants

issus du mariage existent encore, l'époux survi-

vant est tenu de fournir des aliments au père et

à la mère naturels de son conjoint prédécédé.
On s'est demandé souvent si l'obligation alimen-

taire qui existe entre les père mère et leur fils na-

turel devait être étendue entre ascendants et des-

cendants ; quelques auteurs se prononcent pour la

négative d'une manière absolue (i). D'autres font

une distinction, et admettent qu'un ascendant est

obligé de fournir des aliments au fils légitime de

son fils naturel mais non pas au fils naturel de celui-

ci (2). Nous discuterons la question dans notre

deuxième partie; nous nous bornons à dire que
nous repoussons ces deux solutions et que l'obli-

gation alimentaire entre ascendants et descendants

résulte à notre avis de la parenté naturelle aussi

bien que de la parenté légitime.
La combinaison de l'art. 337 avec les principes

que nous venons d'exposer touchant la dette ali-

(1) Aubry et Rau, VI, § 567, n» a

(2 Loiseau, p. 559. — Demolombe. IV, n" 20 et 21„ V. n" 550 «t 551.
Oudot, p. 473.
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mentaire soulève une question fort délicate sur

laquelle nous devons nous arrêter un instant. Si

un époux a reconnu au cours du mariage un en-

fant naturel qu'il n eu auparavant, d'un autre

que de son conjoint, l'art. 337 dispose que cette

reconnaissance ne pourra nuire ni à l'outre époux
ni au enfants nés du mariage. La loi n'annule pas
la reconnaissance, elle se contente de la frapper
d'une inefficacité relative, en tant qu'elle pourrait

préjudicier aux intérêts pécuniaires du conjoint ou

des enfants légitimes. Ainsi il est certain que
l'enfant naturel reconnu dans ces conditions ne

peut exercer aucun des droits héréditaires qui lui

sont attribués par les art. 757 et 758 ; mais lui re-

fusera-t-on aussi le droit de réclamer des aliments

au père ou à la mère qui l'ont reconnu ? Marcadé

enseigne que cet enfant aura toujours droit aux

aliments, car dit-il, ce droit n'est pas considéré

comme ayant un caractère pécuniaire. La loi s'est

proposée uniquement d'enlever tout droit succes-

sif aux enfant naturels ; or la créance alimentaire

n'est pas un droit de successibilité ; quoique les

nfants adultérins ou incestrueux n'aient aucun

droit à la succession, ils ont cette cr ance, à plus
forte raison • doit-elle appartenir à l'enfant dont

parle notre article (1). Cette doctrine conduit en

i.r. Marcû 1>, 11, art. 337, »• 2. — Cf. Valette, Ccrfr civit, 1, p. '5

note 1.
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pratique à des résultats fort équitables, et nous

serions heureux de la trouver consacrée par le

législateur mais il nous paraît absolument imposa
sible d'admettre que dans la théorie de la loi le

droit aux aliments n'est pas un droit pécunaire.
Pour concilier les exigences de la nature avec

les dispositions du Code, la plupart des interprètes
ont été amenés h formuler la distinction suivante.

Toutes les fois que la personne qui a reconnu un

enfant naturel dans les circonstances prévues par
'

l'art. 337 a personnellement la jouissance de tout
ou partie de ses biens, elle aura le droit et par
suite le devoir de fournir des aliments à son en-

fant sur ces biens, car alors le conjoint et les

enfants légitimes ne peuvent pas se plaindre qu'on
les prive de revenus dont il ne leur est pas dû

compte. Ainsi le père sera obligé de nourrir son

enfant non-seulement sur ses biens personnels,
mais encore sur les biens de la communauté, car il

a la faculté des dissiper ces biens,à plus forte raison

doit-il pouvoir en disposer pour acquitter une

obligation qu'il considère comme une dette de con-

science. Il peut même employer à eette fin les re-

venus des biens de sa femme, dans les cas où la

loi lui en donne la jouissance, par exemple dans

le cas de communauté (art. 1401), de régime dotal

(1549) ou de régime exclusif de communauté (1530).

Quant à la mère, le payement de la pension ne

peut-être poursuivi que sur les biens dont elle

conserve l'administration et la jouissance, c'est-à-
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dire sur tout son patrimoine dans le cas de sépa-
ration de biens (1536) et sur ses biens parapher-
naux dans le cas de régime dotal (1576) (1). Cette

solution ne nous parait pas irréprochable au point
de vue doctrinal : car il nous semble évident qu'on
ne peut reconnaître aux enfants naturels le droit

d'exiger des aliments, sans diminuer d'autant le

patrimoine du père ou de la mère, au préjudice des

enfants légitimes, c'est-à-dire sans heurter directe-

ment le texte même de la loi. Quant à l'argument
tiré de ce que le père ou la mère dont nous parlons

ayant la libre disposition de leurs biens peuvent
en faire l'usage qui leur convient, il nous parait
facile d'y répondre. C'est précisément pour entra-

ver cette liberté de disposition dont jouissent les

parents que l'art. 337 leur défend d'en user au pro-
fit des enfants naturels. Les auteurs précités recon-

naissent eux-mêmes que le père ou la mère ne pou-
raient pas disposer par donation ou testament,
même sur la quotité disponible, au profit de l'en-

fant naturel, ce serait sacrifier le droit de la

postérité légitime. Or la loi ne fait à cet égard
aucune distinction; toute libéralité adressée à

cet enfant est défendu, qu'elle soit faite à titre

de pension alimentaire ou autrement; en réalité
la doctrine que nous venons d'exposer revient

.1) Loiseau, p. 435. — Demolombt V, n« 472. - Aubry «t Kau VI,
«,568 fuater, p. 185.
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donc à dire que les parents sont maîtres d'em-

ployer leurs revenus à un usage prohibé par la

loi.

La question s'est présentée naguère en juris-

prudence dans les termes suivants : Une femme

mariée sous le régime de la communauté ayant re-

connu un fils naturel au cours du mariage, préten-
dait que la dette alimentaire dont elle était tenue

envers lui devait tomber au communauté en vertu

des art. 1409 et 1410. La Cour de Paris (l) admit

cette prétention, en se fondant sur ce que les prin-

cipes généraux du Code font entrer dans la com-

munauté les dettes mobilières personnelles à la

femme, ^èj qu'elles ont date certaine antérieure

au mariage, ce qui n'est pas contestable dans

l'espèce, puisque la dette résulte du fait même de

la maternité constatée rétroactivement par la re-

connaissance. Mais une pareille théorie ne pou-
ait pas prévaloir ; l'arrêt vivement critiqué par la

doctrine (2) fut cassé par la Cour suprême. L'arrêt de

Cassation proclame avec raison que cette dette ne

doit pas tomber en communauté. « Attendu que
les principes généraux relatifs aux dettes et charges
de la communauté sont sans application, puis-

qu'il est précisément dérogé à ces principes par
la disposition spéciale de l'an 337, qui ne permet

(1) Paris, 9 mars 18&). — Sir. 6 ». 2. 237.

(2) Observation de M. Rodiere an J,»n;i'it du l'ulait, année IS.il.

p. 963 et 964
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pas de confondre la dette exceptionnelle dont il

s'agit avec les dettes ordinaires de la femme, pour

lesquelles les art. 1409 et 1410 ont disposé » (1).

Signalons, en terminant, quelques particularités

que présente la dette alimentaire dans tous les cas

où elle existe, qu'elle dérive de la parenté légitime
ou de la parenté naturelle. La pension allouée à

titre d'aliments ne peut être l'objet ni d'une com-

pensation, ni d'une saisie(art. 12933°C. civ.—5812°

C. pr.); celui qui y a droit ne peut pas y renoncer

à l'avance, car elle est destinée à assurer son exis-

tence et nul n'a le droit de renoncer à la vie. Cette

obligation est encore remarquable en ce qu'elle
n'est pas transmissible héréditairement; c'est là un

point qui demande quelques explications. D'abord,

si on se place au point de vue actif, il est évident

que la créance a un caractère personnel et viager,
et qu'elle est éteinte par la mort du créancier. Au

point de vue passif, il nous paraît également certain

malgré les dénégations de quelques jurisconsultes,

que, lorsqu'une personne tenue éventuellement de

l'obligation alimentaire est morte sans avoir été

soumise à une action de ce chef, ses héritiers ne

sauraient être tenus à ce titre. Mais si la dette exis-

tait au moment du décès, par exemple, si elle avait

été formellement reconnue par une convention ou

par un jugement, les héritiers seront-ils désormais

11) Cass., 16 décembre 186t. — Sir. 62, 1. 420. — Aubry et Rau, V,
S 508, p. 324, note 40.
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tenus de l'acquitter au lieu et place de leur auteur?

La question est fort délicate et elle divise les meil-

leurs jurisconsultes. La jurisprudence semble se

prononcer dans le sens de la négative, et telle serait

aussi notre décision : nous croyons que i'obligation
dont il s'agit adhère exclusivement à la personne du

débiteur, ce n'est pas une dette du patrimoine et on

ne saurait lui appliquer les art. 1122 et 724. Si elle

passait aux héritiers et successeurs du débiteur,

cette obligation serait dénaturée, car elle existerait

entre personnes également étrangères l'une à l'au-

tre, et dans des circonstances où on ne pourrait

plus lui appliquer la loi essentielle de la récipro-

cité^).
Dans l'appréciation à laquelle il se livre pour éva-

luer la somme destinée à subvenir aux besoins des

enfants naturels, le juge devra faire entrer en ligne
de compte la circonstance de l'illégitimité de leur

naissance. En effet tandis que le voeu du législateur
est que les enfants légitimes soient élevés et vivent

autant que possible dans la condition sociale où les

a placés leur naissance, il suffit que l'existence ma-

térielle soit assurée aux enfants naturels. Ainsi le

père qui aura fait apprendre à son fils né hors ma-

riage un métier dont l'exercice lui permette de ga-

(1) Demolombe. IV, n* 40. - Cas»., 8 juillet 1857. - Sir. 57,1, 80».
- Toulouse, 20 mars 1866. - Sir. 66, 2, 2fc. - Montpellier, 30 mai

1866. -r- Sir. 66, 2, 364. - Contra, Demante, Court I. 291 bit, II. -

Aubry et Rau, VI, } 553, note 10.
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gner son pain quotidien, aura rempli à cet égardles
devoirs de la paternité (arg. art. 764). Le juge de-

vra également, quand il appréciera la fortune du

père, se préoccuper de l'existence et du nombre des

enfants légitimes (art. 763).
Nous avons enseigné dès le début que la dette ali-

mentaire résulte uniquement du fait de la pater-

nité, alors même que l'acte de naissance ne contien-

drait aucune promesse ou stipulation formelle à cet

égard. Bien qu'une pareille clause ne soit pas exi-

gée, elle est assez fréquente dans la pratique et nous

devons examiner quels en sont les effets. Supposons

qu'un individu reconnaît son fils naturel dans un

acte authentique (car la promesse contenue dans une

reconnaissance sous seing privé devrot être anulée),
et lui constitue dans le même acte une rente à titre

de pension alimentaire. L'obligation légale s'efface

alors et fait place à une obligation conventionnelle

dans laquelle elle est pour ainsi dire absorbée. Le

contrat devra s'exécuter dans les termes mêmes où

il a été conclu ; ainsi la pension fixée à forfait ne sera

pas soumise aux variations qui pourraient se pro-
duire soit dans la fortune du père soit dans les be-

soins de l'enfant: les arrérages devront être servis

aux termes stipulés, sans que l'enfant soit tenu de

justifier qu'il se trouve dans le dénûment (1). Mais

nous croyons que les garanties légales destinées à

(1) Pari», 20 avril 1840. - Sir. 42,1, 98.1.
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protéger la dette alimentaire, par exemple l'insaisis

sabilité, et la défense faite au débiteur de se libérer

par voie de compensention, ne sauraient être éten-

dues à la rente ainsi constituée. Il y aurait lieu à

une estimation de la part du juge, pour évaluer la

portion de cette rente qui serait destinée à sub-

venir aux besoins de l'enfant et à acquitter l'obli-

gation légale: cette portion devrait seule être sou-

mise aux règles protectrices que nous venons de

mentionner.

§ 3. Du nom des enfants naturels, et autres effets
delà filiation naturelle.

Tous les jurisconsultes s'accordent à admettre

que l'enfant naturel prend le nom de l'auteur par

qui il a été reconnu. Si cette solution ne peut invo-

quer en sa faveur enern texte précis, elle trouve sa

confirmation dam '& tradition historique. Il suffit

de renvoyer à la partie de notre étude relative à

l'ancien droit. Du reste pour écarter l'objection tirée

du silence de la loi, il suffit de remarquer que le

Code est égalementmuet sur ce point, ence qui con-

cerne les enfants légitimes ; si ces derniers ont le

droit de porter le nom'de leurs parents, nous croyons

qu'on peut en conclure par analogie que le même

droit appartient aux enfants naturels ; la transmis-
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sion du nom doit être une conséquence de la filia-

tion ; nous ne voyonsaucune raison d'en faire l'apa-

nage de la légitimité. Cette solution,dit avec raison

M. Demolombe, se fonde sur la nécessité même; la

transmission du nom est le moyen de distinguer et

de reconnaître les rapports de filiation. La loi per-
mettant de constater ces rapports et y attachant elle-

même des effets juridiques ; il faut bien qu'elle
admette le moyen de preuve usuel et populaire qui
leur est propre ; sinon on serait obligé de recourir à

une périphrase pour désigner l'enfant (1). Pour

montrer que législateur a vu là une nécessité sociale,
on peut invoquer un décret du 20 juillet 1808 ordon-
nant à tous les juifs qui jusque-là n'avaient pas
eu de nom de famille, d'en adopter un sous peine
d'être expulsés de l'empire.

Pour que l'enfant prenne le nom de son auteur,
il suffit qu'il ait été reconnu ; il n'est pas nécessaire

que ce nom lui soit attribué dans l'acte de recon-

naissance. Cet effet de la filiation se produit même
dans le cas de l'art. 337; l'intérêt que les enfants lé-

gitimes peuvent avoir à empêcher qu'un enfant na-

turel ne porte un nom qu'ils considèrent comme

une propriété de famille ne suffit pas à priver ce

dernier de ce droit ; l'art. 337 est destiné à garantir
seulement les intérêts pécuniaires de la famille lé-

gitime.

fl) Demolombe, V, n» 545.
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Si l'enfanta été reconnu par ses deux auteurs, nous

pinsons qu'il doit prendre le nom du père, alors

même qu'il aurait par suite d'une reconnaissance

antérieure de la mère porté pendant quelque temps
le nom de famille de celle-ci.

M, Morelot estime que dans ce cas l'enfant natu-

rel doit porter cumulativement le nom du père et

de la mère. Car, dit le savant auteur, il y a ici pour
les enfants affiliation à deux familles parfaitement

distinctes, et ils doivent dès lors justifier par un

double nom patronymique des droits également
distincts qu'ils ont à exercer dans l'une et dans

l'autre (1).
Le bâtard reconnu a-t-il le droit de porter les

armes et les titres de noblesse de son père? On

pourrait alléguer pour la négative que l'art. 3 de la

Charte de 1814 ainsi que le décret du 24 jan-
vier 1852, en rétablissant la noblesse dans le droit

de porter ses titres, ont fait revivre à cet égard les

anciennes lois de la monarchie; or on sait que les

ordonnances de 1600 et 1629 défendaient au bâtard

de prendre les armoiries de son père, s'il n'avait

obtenu des lettres royales. Néanmoins l'affirmative

est professée par les jurisconsultes les plus auto-

risés (2).
L'art. 161 prohibe le mariage entre tous ascen-

dants et descendants naturels. Une controverse

,1) Morelot, pp. 474 et 4*5.

£) Demolombe (4* édit.;, V, n* 543 bit.
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s'est élevée sur le point de savoir si cet empêche-
ment ne peut résulter que de la parenté naturelle

légalement constatée. Un individu pourra-t-il épou-
ser la fille naturelle qu'il a reconnue par un acte

sous seing privée? Il est facile de soutenir l'affir-

mative en disant que la reconnaissance sous seing

privé étant non avenue aux yeux de la loi,elle ne

peut produire aucun effet juridique. Néanmoins

nous croyons qu'il faut répondre négativement. La

morale et l'honnêteté repoussent énergiquement
une union aussi scandaleuse ; et la voix de la cons-

cience publique doit être plus forte que tous les

textes de loi. Les Romains l'avaient déjà proclamé
bien haut : « In contrahendis matrimoniis maxime

pudor inspiciendus est (1). » Nous irons même plus
loin, et, en l'absence de toute reconnaissance, nous

prohiberions le mariage entre deux personnes que
la notoriété publique désignerait comme issues

l'une de l'autre, pourvu qu'il y eût, bien entendu,

une série d'indices et de témoignages propres à

constituer une véritable possession d'étal (2).
Parmi les autres effets de la filiation naturelle, si

nous laissons de côté les droits de succession éta-

blis par les art. 756 et suiv., il nous reste à signaler

pour mémoire quelques dispositions de la loi qui se

rattachent à notre sujet par un certain côté, puis-

i't> L. 14, S 2, De rit» nupliaru,», 23, 2.
(2) Contra, Aubry et Rau, VI, $ 568 ter, p. 1*6 et note 12. - Cf. De»

molombe, III, n° 10*.
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• qu'elles sont une conséquence directe soit du pou-
voir de direction qui appartient aux parents sur la

personne des enfants, soit des rapports d'affection

qui les unissent les uns aux autres. Ainsi la pré-

somption légale d'interposition consacrée par les

art. 911 et 1100 relativement aux donations faites

aux père et mère ou aux enfants d'une personne

incapable, doit être appliquée en matière de filia-

tion naturelle. Lajurisprudence se prononce en ce

sens (1).
Notons encore l'art. 918 dans lequel la loi, crai-

gnant que les parents ne soient entraînés par une

affection aveugle à avantager un des enfants au dé-

triment des autres, déjoue les combinaisons au

moyen desquelles on chercherait à déguiser de vé-

ritables libéralités sous la forme de contrats à titre

onéreux. Ainsi nous croyons que si un père ou une

mère vendent certains de leurs biens a leur enfant

naturel soit à charge de rente viagère, soit à fonds

perdu, soit avec réserve d'usufruit, on devra com-

prendre la valeur en pleine propriété des biens alié-

nés dans la part attribuée par la loi à cet enfant

naturel. Au cas où cette valeur dépasserait la por-
tion qu'il doit recevoir, l'excédant fera retour aux

autres successibles, à moins qu'ils n'aient consenti

à cette aliénation.

Enfin l'art. 1075 qui permet au père et à la

vl- Pari», 27 avril iM. Sir. 3», 2, 421.
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mère de faire entre leurs enfants et descendants un

partage d'ascendants, s'applique évidemment à l'é-

gard des enfants naturels, puisque ces enfants

ont la qualité de succesibles. Ils s'ensuit que si un

enfant naturel n'avait pas été compris dans le par-

tage fait entre les enfants légitimes, cette omission

entraînerait l'annulation du partage (art. 1078).

m. 82 20



DEUXIÈME PARTIE

RAPPORTS EXISTANT ENTRE LES ENFANTS NATU-

RELS ET LES PARENTS DE LEURS PÈRE ET

MÈRE

Voici tout d'abord la question fondamentale que
nousavons à résoudresurce point. L'enfant naturel

par le fait de la reconnaissance entre-t-il complète-
ment dans la famille? Devient-il le parent des pa-
rents de sespère et mère, soit en ligne directe soit en

ligne collatérale? Reste-t-il au contraire légalement

étranger à ces personnes, et sa famille est-elle li-

mitée au père et à la mère qui l'ont reconnu? Cette

dernier?, solution est devenue presque un axiome

,dans la doctrine. Voici comment s'expriment sur ce

point MM; Aubry et Rau : « Il n'existe entre un

» enfant illégitime et les parents ou alliés de ses

» père et mère aucun lien légal de parenté ou d'al-

)> liance, de nature à conférer les avantages atta-

» chés à la parenté ou à l'alliance légitimes (1). »

(1) Aubry et Rau, VI. $ 567, n» 2 — Adde Chabot, De» tucctitioni
•ur l'art. 766, n» 1. — Fatard, Rfpert. v» F.nf. nat., J 4, n» 1. — Demo-
lombe, V, n» 545. - Laurent, IV, n» 20.
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On trouve encore ce principe dans les considérants
d'un très-grand nombre d'arrêts (1) ; la principale
différence entre les enfants légitimes et les enfants

naturels, dit-on, c'est que les premiers ont une fa-

mille tandis que les seconds n'en ont pas.

Malgré le concours de si imposantes autorités,'
nous préférerions adopter l'opinion contraire. En

effet au point de vue du droit naturel, ce qui Unit
les membre d'une môme famille ce sont les seuls

•iensdu sang; îa parenté se détermine uniquement

par la communauté d'origine basée sur le fait de la

procréation. Pour que l'enfant fût exclu de la fa-

mille, il iaudrait donc une disposition spéciale et

formelle de la loi : or une pareille disposition ne se

rencontre nulle part. En effet la famille telle qu'elle
est organisée dans notre droit actuel n'est pas une

création arbitraire et artificielle du législateur; il

n'existe rien d'analogue à cette parenté purement
civile et en quelque sorte fictive que les Romains

appelaient agitation : le rôle du iégistateur français
s'est borné à constater et à sanctionner les liens que
la nature à établis. Nous trouvons simplement dans

le Code certaines prescriptions restreignant les rap-

ports des enfants naturels avec les membres de la

famille. Ces restrictions fondées sur le respect dû au

mariage et sur l'intérêt social sont assurément fort

légitimes : mais elles nous prouvent que la loi rc-

(1) Cass. erim, 10 juin 1813. Sir. 17, 1,43.- Grenoble, 13jan-ie;
1840. -Sir. 40,2,206.
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connaît la parenté hors mariage comme une véri-

table parenté civile, puisqu'elle a cru parfois néces-

saire d'en limiter les effets.

On a quelquefois essayé de donner à la solution

que nous repoussons l'apparence d'une thèse juri-

dique. Les enfants naturels, n-t-on dit, n'ont de

filiation que par la reconnaissance, laquelle résulte

toujours d'un acte ou d'un jugement. Or dans le

premier cas l'aveu ne peut être opposé qu'à la per-
sonne même dont il émane ; dans le second le juge-
ment est sans effet à l'égard de ceux qui n'ont pas .

été parties dans l'instance. Donc cette filiation ne

peut produire que des effets purement relatifs, res-

treints à celui qui s'en est avoué ou en a été re-

connu l'auteur. Mais il est facile de répondre à

l'objection. D'abord il est inexact de dire que ces

enfants n'ont de filiation que par la reconnais-

sance ; la reconnaissance ne crée pas la filiation, elle

se borne à la constater; une fols cette constatation

opérée, la filiation doit exister avec tous ses effets

ordinaires et de droit commun. Nous appliquons
ici l'autorité relative de la chose jugée, en ce sens

que nous permettons aux membres de la famille

qui n'ont pas été mis en cause de soulever de nou-

veau la question d'état ; nous les déclarons rece-

vables à contester la paternité établie à l'encontre

du père ou de la mère; mais s'ils restent dans

l'inaction par l'enfant le bénéfice de l'acte ou du

jugement qui a reconnu sa filiation est entré dans la

famille ergh nmnes\ pour l'en exclure au regard de
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quelques-uns il faut un nouveau jugement. Mais

nous avons une réponse plus péremptoire. Il arrive

souvent que la filiation légitime repose sur un es-

pèce d'aveu ou sur un jugement. Néanmoins une

fois la preuve faite l'enfant entre complètement
dans la famille de ses père et mère; nul ne soutient

qu'il reste légalement étranger aux ascendants ou

aux collatéraux. Or il n'existe aucune raison de dis-

tinguer entre les effets d'un jugement selon qu'il
constate une filiation légitime ou une filiation na-

turelle.

Si le rapport légal de parenté existe dans le cas

de parenté illégitime, il s'ensuit que le rapport
d'alliance doit exister dans la même mesure entre

l'époux d'un enfant naturel et les parents de cet

enfant. Nous ne traitons pas ici la question de sa-

voir si l'alliance peut résulter du concubinage, nous

nous bornons à affirmer que le mariage d'un enfant

naturel fait naître un lien d'affinité entre chacun

des conjoints et les parents de l'autre époux.
La théorie que nous cherchons à établir ne pré-

sente pas à nos yeux un intérêt purement spécu-
latif; nous en déduisons cette conséquence très-im-

portante que partout où le législateur emploie les

mots jmrenis ou alliés, sans en restreindre la signi-
fication, ces expressions doivent s'entendre des pa-
rents et alliés naturels aussi bien que des parents
et alliés légitimes. Nous réservons bien entendu

les cas où la solution contraire dériverait manifeste-

ment des motifs même de la disposition qu'il s'agit
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; d'appliquer; mais dans le doute il nous semble que
la question doit toujours être tranchée dans le sens

extensif que no.us proposons.
. Examinons d'abord les cas dans lesquels une

disposition formelle de la loi a coupé court à toute

controverse. Les art. 161 et 162 disent que la pa-
renté produit un empêchement au mariage entre

ascendants et descendants, entre frères et soeurs et

alliés au même degré soit légitimes soit naturels.

Mais l'art. 163 n'étend pas aux oncles et aux nièces,

aux tantes et aux neveux, unis seulement par un

lien naturel, la prohibition qu'il impose aux parents

légitimes au môme degré. Nous croyons que c'est

avec intention que les législateurs ont omis de

parler ici de la parenté naturelle ; il est inadmissible

qu'au moment où ils venaient de s'en occuper dans

les deux articles précédents ils aient oublié de la

rappeler ; leur silence ne peut s'expliquer qu'en ad-

mettant qu'ils ont voulu éviter de la comprendre

parmi les empêchements créés par l'art. 163 (1). 11

est évident que la loi du 16 avril 1832 (art. 16'i) qui

permet au chef de l'Etat d'accorder une dispense
aux beau»-frères et belles-soeurs s'applique à la pa
rente naturelle.
• A l'inverse une différence certaine entre la pa-
renté légitime et la parenté naturelle est écrite

dans les art. 299 et 312 C. pénal. Le premier qua-

'I; Demolombe, III, n1 I0*î. — Cotira. Loiseau, p. 582.
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lifte parricide, le meurtre des ascendants légitimes
et non celui des ascendants naturels; le second ag-

.grave les peines encourues par l'auteur de coups et

blessures, lorsqu'ils ont été portés à des ascendants

légitimes et non à des ascendants naturels. Nous

ne saurions justifier une pareille distinction; nous

nous bornons à la signaler. Notons aussi que l'ar-

ticle 159 C. civil n'appelle pas les aïeux naturels à

consentir, à défaut du père ou de la mère, au ma-

riage de leur petit-fils ; cet article leur enlève par

conséquent le droit de former opposition à ce ma-

riage, et celui de l'attaquer par une action en nul-

lité; il les prive aussi du droit de consentir à l'a-

doption.
Voici au contraire une série de décisions à propos

desquelles le silence de la loi a fait naître de nom-

breuses divergences.
D'abord l'application du principe que nous avons

posé nous conduit à décider que le conseil de fa-

mille de l'enfant naturel devra être composé par
les parents ou alliés de son père et de sa mère, con-

formément aux art. 407 et 408. La majorité des au-

teurs et la jurisprudence décident que ce Conseil

sera formé de personnes connues pour avoir eu des

relations d'amitié, soit avec les parents du mineur,

soit avec le mineur lui-même. A défaut d'amis le

juge de paix, dit M. Demolombe, devra y appeler
des personnes honorables et charitables (1). MJDu-

•

vl) Aubry et Rau, I, $ W, p. 381. — Demolombe, VIII, n* 377.
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caurroy montre fort bien qu'un conseil ainsi formé

au gré du juge de paix ne présente prs les garanties

qu'exige la loi; ce sera dit-il une assemblée telle

quelle, qu'on appellera comme on le voudra, mais

qui en réalité ne sera rien moins qu'un conseil de

famille; car il sera formé non pas d'amis du mi-

neur, mais d'amis du juge de paix. Aussi le savant

auteur enseigne-t-il que les membres de ce conseil

doivent être nommés directement par le tribunal

civil (1). Mais c'est faire la loi au lieu de l'appliquer;
ces solutions qui seraient peut-être excellentes en

législation nous paraissent inadmissibles en droit.
Nous croyons qu'on ne devra appeler les amis que
dans le cas où il n'y aurait pas en nombre suffisant

des parents dans la commune où la tutelle est ou-

verte ou dans un rayon de deux myriamètres (ar-
ticle 409),

De même nous appliquerons aux descendants
naturels l'art. 911, qui annule les donations faites
aux descendants d'un incapable, parce que ces do-
nations sont réputées faites à personnes interpo-
sées (2), De même en vertu de l'art. 975 nous n'hé-
siterions pas à rejeter comme témoins du testament

authentique, le parent ou allié naturel d'un léga-
taire, jusqu'au quatrième degré.

Ainsi encore nous croyons que les substitutions

1) Ducaurroy, Bonnier et Rouatain, I, n* 586,
v2 Metz, 10 juillet 1861. Sir. 65, 2, 64.
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au profit des enfants d'un frère ou d'une soeur na-

turels du disposant, ou au profit des enfants natu-

rels de son frère ou de sa soeur légitime doivent être

permises conformément aux dispositions des arti-

éles 1049 et suivants.

Nous donnerons encore aux ascendants naturels

le pouvoir d'accepter les donations faites à leur petit-
fiismineur L'art. 935 contient à ce sujet la règle sui-

vante: « Les père et mère des mineurs émancipés
» ou non émancipés, ou les autres ascendants,
)>même du vivant des pères et mères, quoiqu'ils ne

»soient ni tuteurs ni curateurs du mineur pourront
» accepter pour lui ». Il n'y a guère de difficultés en

ce qui concerne les père et mère naturels; nous

croyons, malgré la controverse, qu'il n'y a pas lieu

de distinguer entre les père et mère et les aut es

ascendants. Les mêmes raisons qui ont déterminé

le législateur à autoriser les ascendants légitimes à

accepter une donation offerte à leur petit-fils mi-

neur se retrouvent lorsque l'enfant est né hors ma-

riage. L'aïeul naturel doit être aussi bon juge des

convenances que le père naturel lui-même, que la

loi n'a pas cru devoir exclure bien que la paternité
soit pour lui une note défavorable. Refuser ce droit

aux aïeuls naturels, ce serait souvent empêcher une

donation d'arriver aux enfants nés hors mariage,
et la loi ne peut avoir voulu ce résultat lorsque la

donation n'enlève à la famille légitime rien de ce

qui lui est dû, Ne peut-il pas arriver, n*arrive-t-il

pas souvent qu'une_fille japrès^avoir eu un enfant,
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se marie avec un autre homme que son complice,

qu'elle abandonne alors aux soins de ses vieux pa-
rents le fruit de ses coupables amours, affectant pour

complaire à son époux, de se consacrer tout en-

tière à sa nouvelle famille, sans prendre soin de

son premier né? le père de l'enfant, ne pouvant le

reconnaître, et néanmoins voulant assurer son sort

lui fait une donation. La mère mécontente de se

voir préférer l'enfant, cédant aux conseils de la ja-
lousie et aux obsessions rancuneuses de son mari '

refuse l'offre faite, dans l'espérance que la donation

refusée lui sera peut-être personnellement offerte.

N'est-il pas humain, n'est-il pas moral, que les

aïeux qui ont soigné et élevé l'enfant de leur fille

puissent accepter pour lui? Une pareille décision

n'est-elle pas conforme aux voeux du législa-
teur?

En vertu du principe que nous avons posé, nous

croyons devoir appliquer à la parenti naturelle

l'art. 268 C. Pr, d'après lequel nul ne pourra être

assigné comme témoin dans une enquête, s'il est

parent ou allié en ligne directe de l'une des parties ;
l'art. 251 C. Civ. qui faisant exception à cette règle
on matière de divorce et en matière de séparation
de corps, permet néanmoins de reprocher comme

témoins les enfants et descendants des parties,
enfin l'art, 322 C. Instr. Crim. qui interdit de re-

cevoir les dépositions des ascendants, descendants,
;frères et soeurs ou alliés au même degré de l'un des
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accusés (1). Ne retrouve-t-on pas ici tous les motifs

de convenance, d'affection présumée, de respect pour
les succeptibilités légitimes et les faiblesses hono-

rables du coeur humain, qui ont fait édicter ces

articles en vue de la parenté légitime, Ne serait-il

pas par exemple révoltant de voir un père naturel

forcé de déposer devant la cour d'assises contre

l'enfant qu'il a reconnu, et de le perdre peut-être

par son témoignage?
Le même principe nous conduit encore à étendre

au profit des parents naturels la disposition de

l'art. 15 de la loi du 22juillet 1867 d'après lequel la

contrainte par corps ne peut être exercée contre un

débiteur à la requête de ses ascendants, descen-

dants, frères ou soeurs, de son oncle ou de sa tante,
de son grand-oncle et grand'tante, de son neveu

ou de sa nièce, de son petit-neveu ou de sa petite-
nièce ou de ses alliés au même degré. Les raisons

qui justifient cette prohibition de la contrainte par

corps sont les mêmes, qu'il s'agisse de parents légi-
times ou de parents naturels. L'affection et le res-

pect qu'un descendant doit témoigner à son ascen-

dant s'opposent à ce qu'il ait le droit de le faire

jeter en prison. Si on objecte que la loi n'oblige
nulle part l'enfant naturel à respecter son aïeul,

(1) Loiseau, pp. 746, et 747. — Doitard et Colmet-Daage, Leçoht de

procid. cit., I, p. 482. — Aubry et Rau VI, %667, p. 154. — Contra,
Faustin-Hélie, Trai'ê de l'inttr. erim., VIII, p. 695. — Demolombe, V,

: n* 517. I.iéfe, 24 décembre 1823. Sir. 25, 2, 375.
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nous répondrons qu'il n'existe pas davantage un

texte imposant ce devoir au fils légitime. D'ailleurs

l'enfant qui doit respecter ses père et mère man-

querait singulièrement à ce respect en retenant en

prison des personnes objet de la vénération de ses

parents. Et puis cette disposition est basée sur un

autre motif; on a craint que les mésintelligences
fussent d'autant plus passionnées, que le lien qui
unit ces personnes est plus étroit; apud concordes

excitamentum caritatis dit Tacite de la parenté,

apud iralos irritamentum odiorum. Ces inimitiés

familiales ne sont-elles pas également dangereuses
entre l'enfant naturel et les parents de ses père et

mère? Ne peut-on pas craindre que des parents
blessés dans leurs sentiments les plus chers par la

naissance du bâtard, ne se fassent un cruel plaisir
de le retenir en prison uniquement par haine

contre lui? Et cet enfant à son tour, pour se venger
du dédain dont il a pu être l'objet, ne donnerait-il

pas à la société l'affligeant spectacle d'un fils rete-

nant en prison le père ou le frère de l'auteur de ses

jours?
Nous interpréterons encore dans le même sens

les art. 368 et 378 C. Pr. le premier statuant sur le

renvoi d'une affaire à un autre tribunal, parce que
IVne des parties est parente d'un membre de ce

tribunal, le second décidant que la parenté ou. l'al-

liance du juge avec l'une des parties est une cause

de récusation. Nous fortifierons cette décision à

l'aide de considérations analogues à celles que nous
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invoquions tout à l'heure. Ne peut-on pas craindre

dans ces cas l'influence fâcheuse que peut avoir pour
l'une des parties soit la bienveillante partialité soit

la malveillante inimitié résultant de la parenté na-

turelle? Tel juge fort honnête pourra, mêmeàson

insu, être fort partial à l'égard de son frère naturel

pour lequel il ressent une vive amitié; il pourra
d'autre part, si son orgueil et sa cupidité ont

été blessés par la naissance de ce frère qu'il
abhorre, se montrer injustement rigoureux à son

égard.
Néanmoins nous n'étendrions pas à la parenté

naturelle la disposition d'aprèslaquelle les soustrac-

tions frauduleuses commises au préjudice d'ascen-

dants, de descendants ou d'alliés au même degré ne

peuvent donner lieu qu'à des réparations civiles

(art. 380 C. P.). Nous ne croyons pas en cela violer

le principe sur lequel nous nous appuyons, parce

qu'il nous semble que l'origine de la règle dont il

s'agit commande impérieusement de la restreindre

aux seuls parents légitimes. En effet cette règle nous

vient de l'ancienne tradition romaine, d'après la-

quelle les enfants étaient co-propriétaires du patri-
moine de la famille, en sorte que s'ils s'emparaient
•d'un objet de ce patrimoine, ils n'avaient pas à pro-

prement parler soustrait la chose d'autrui. Il y
avait là, suivant les paroles employées par le rap-

porteur du Code pénal, M, Faure, plutôt un man-

que de délicatesse qu'un véritable délit, Or ceci ne

pouvait s'entendre que des enfants soumis à la
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puissance paternelle; les autres avaient le privilège i

déposséder en propre tous les biens qui leur adve-

naient, mais ils ne pouvaient prétendre aucun droit

sur le patrimoine commun. Mais en nous attachant

ainsi h l'origine historique de l'art. 380 C. P., nous

ne l'appliquerions pas même entre l'enfant naturel

et son père ou sa mère (1),
Nous ne saurions davantage étendre aux ascen-

dants, autres que lé père ou la mère, le droit de

répartir leurs biens entre leurs descendants natu- ;

rels d'après les règles des art. 1075 et suiv. Cette

faculté de régler par anticipation le partage d'une

succession entre les divers ayants-droit, ne se cbm- l

prendrait pas vis-à-vis de personnes qui né sont in-

vesties d'aucun droit héréditaire.

Nous voici arrivés à l'examen d'une question qui

présenté un grand intérêt pratique, et dont la solu-

tion nous parait fort délicate au point de vue doc-

trinal. Existë-t-il une dette réciproque d'aliments:'

entre les enfants naturels et leurs ascendants au-

tres que lés père et mère? NoUs croyons devoir

nous prononcer pour l'affirmative. Qu'on rie dise

pas qu'il est évident d'après le texte des art. 205 et

207 et d'après l'intitulé du chapitre sous lequel ils

ne trouvent placés, que ces articles concernent uni- ;

(1} Chauveau et Faustin-Hélie (Théorie dtt Code pénal, VI, p. 81),

appliquent l'art. 380 dans le» rapports de l'enfant naturel avec son
pire ou sa mère mais non avec ses aïeux.
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quement les ascendants et descendants légitimes (1).
L'objection ne prouve rien, car si elle était exacte
elle prouverait trop : il faudrait alors refuser aux
enfants naturels le droit de demander des aliments
à leur père et mère, conséquence rejetée par tous
les auteurs.

De l'aveu de nos adversaires eux-mêmes, c'est à
tort que les textes relatifs à la dette alimentaire ont

été placés au titre de mariage, car cette dette
dérive uniquemment du fait de la paternité.
Dès lors de quel droit viendraient-ils nous oppo-
ser l'autorité d'un texte dont ils sont les premiers à

s'affranchir? On a allégué encore que la reconnais-

sance ne doit produire d'effet que contre celui dont

elle émane, il serait injuste que les ascendants fus-

sent liés par le fait d'autrui. Mais nous répondrons

que la reconnaissance ne crée pas la dette alimen-

taire; d'ailleurs, en matière de filiation légitime, ne

peut-il pas arriver que les ascendants soient liés

malgré eux ?Plaçons-nous, par exemple, dans l'es-

pèce de l'art. 314, l'aveu de la paternité est pure-
ment facultatif de la part du mari, néanmoins per-
sonne n'en conclut que les effets de la filiation

doivent être restreints à la personne de celui qui
s'en avoue l'auteur. Et nous ferons remarquer qu'un

pareil résultat n'a rien d'injuste, car cette obliga-
tion à laquelle nous soumettons les ascendants

(!) Aubry et Rau, VI, § 567, note 8.
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trouve une juste compensation dans le droit que
nous leur accordons de demander eux-mêmes des

aliments à leurs descendants naturels. On invoque
enfin contre nous l'art. 756, d'après lequel les en-

fants naturels ne sont pas héritiers des parents de

leurs père et mère ; nous répondrons qu'entre les

droits successoraux et le droit de réclamer des ali-

ments il n'existe aucune corrélation, aucune con-

nexité nécessaire. Sans doute nous admettons que

l'interprète peut se guider pour régler la dévolution

de la dette alimentaire, par analogie des règles con-

cernant la dévolution de l'hérédité ; mais il n'y a

là rien d'absolu ; pour le prouver, il nous suffit de

rappeler que le conjoint est tenu avant tous autres

de fournir des aliments à son époux, tandis qu'il
n'est appelé à lui succéder qu'au dernier rang

parmi ses héritiers.

Ces objections écartées, nous nous retrouvons

en présence de la règle que nous avons établie dès

le début, à savoir que la parenté naturelle doit

produire, sauf exception formelle, les effets atta-

chés à la parenté légitime. Ce principe ne saurait

recevoir une application plus équitable plus ra-

tionnelle que celle que nous proposons actuelle-

ment ; il s'agit ici d'une dette essentiellement favo-

rable, d'une obligation que la nature a imposée à .

tous les parents : pour la restreindre aux parents

légitimes il faudrait une disposUion spéciale de la

loi. Nous sommes encore confirmés dans cette

décision par l'autorité de la tradition. Dans le
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droit romain où l'obligation alimentaire pesait
sur la mère naturelle, il était admis que cette obli-

gation devait remonter aux ascendants maternels,

Merlin nous apprend que les parlements d'Aix et

de Grenoble se prononçaient également en ce sens.

Néanmoins la jurisprudence actuelle parait bien

fixée en sens contraiie, Un arrêt de la Cour de

Douai du 9 mars 1816 qui tranchait la question
comme nous venons de le faire, a été cassé le 7 juil-
let 1817 (1). Parmi les auteurs, tandis que les

uns restreignent la dette alimentaire aux rapports

personnels du père.ou de la mère avec l'enfant (2),
les autres enseignent que cette dette existe seu-

lement entre un ascendant et les enfants légi-
times de son fils naturel (3); mais] nous ne sau-

rions nous arrêter à cette dernière solution, et la

logique nous conduit à admettre une obligation

alimentaire réciproque, non-seulement entre un

ascendant et les enfants légitimes de son fils na-

turel, mais encore entre cet ascendant et les

enfants naturels de son fils naturel.

;lj Sirey, 1817, 1, 289.
'

i2) Aubry et Rau, VI, J 567, p. 154.

3) Demolombe, IV, n» 21, V. n» 550 et 551. - Oudot, p. 17& - Mo-

relot, pp. 417 et 418.

•m. 82 21





POSITIONS

DROIT ROMAIN

I, — Le concubinat ne mettait pas à l'abri des

déchéances prononcées par les lois caducaires

contre les coelibes et les orbi.

IL — La présomption Pater is est était applicable
aux enfants nés du concubinat aussi bien qu'aux
enfants légitimes,

III. — Les enfants issus du concubinat étant

appelés par le préteur à la succession de leur père,
au rang des cognats.

IV. — La rédaction d'un instrumentum dotale

était nécessaire pour légitimer les enfants nés du

concubinat.

V. — Entre, personnes présentes le mariage se

forme en droit romain solo consensu,

VI. — La maxime dies interpellât pro homine n'a

jamais été reçue en droit romain comme un prin

eipe général.



DROIT FRANÇAIS

I. — La reconnaissance forcée assure aux enfants
naturels les mêmes droits que la reconnaissance

volontaire.

IL — Les père et mère naturels sont investis de

la tutelle légale de leurs enfants, aussi bien que les

père et mère légitimes.

III,— L'enfant prend la nationalité du père na-

turel qui l'a reconnu, à moins que la loi nationale

de ce dernier n'attribue pas cet effet ou n'attribue

aucun effet à la reconnaissance.

ÏV, — La possession d'état n'est pas une preuve
de la filiation naturelle.

V, — En matière de filiation naturelle l'acte de

naissance ne suffit pas à prouver le fait de l'accou-

chement,

VI. — Le mot vol ne doit pas être entendu dans

l'art. 2279 2° du Code civil suivant le sens strict at-

tribué à cette expression par le Code pénal.

DROIT CRIMINEL

I, — La diffamation envers les morts n'est pas un

délit qui tombe sous le coup de la loi du 17 mai 1819.
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II. — Les simples particuliers sont autorisés en

vertu du décret du 19 septembre 1870, à poursuivre
directement les magistrats et fonctionnaires en ma-

tière correctionnelle et leur droit ne saurait être pa-

ralysé par l'inaction du procureur général,

DROIT DES GENS

I, — Les principes du droit des gens réprouvent
entre nations civilisées les représailles de guerre
exercées contre les biens et surtout contre la vie

des particuliers.

II. — Lorsque des prisonniers de guerre par-
viennent à s'échapper, reprennent les armes et

tombent encore une fois au pouvoir de l'ennemi,

ils ne peuvent pas être punis pour avoir pris autre-

fois la fuite.

Vu par le Président de la thèse,
C. BUFNOIR,

Vu par le Doyen,
G. CÔLMET-DAAGE.

VU ET PERMIS D'IMPRIMER,

Le vice-recteuj^dS^Ti-cadémie de Paris.

A^iOÛRiEH.
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