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PREFACE

Les ouvrages élémentaires de Droit civil, publiés jusqu'à ce

jour, renferment un vice capital, surtout pour les étudiants

que les circonstances empêchent de suivre les cours publics
des Facultés. Obligés d'étudier seuls leurs examens, ils se

trouvent dès les premiers pas aux prises avec des difficultés,
dont l'intelligence suppose presque toujours la connaissance

de principes qui n'ont pas encore été expliqués. Pour sur-

monter cet obstacle, ils ont besoin d'une patience de travail,
d'une opiniâtreté, qui leur font trop souvent défaut. Et alors

l'étude du Droit leur apparaît laborieuse à l'excès, rebutante

même. En cette science comme en toute autre, il faut passer
du simple au composé. L'enseignement oral n'a pas ces

inconvénients, et c'est là le secret de sa supériorité. Le pro-
fesseur, grâce à la flexibilité de la parole, a un moyen facile
de proportionner les problèmes juridiques à l'inexpérience
de ses auditeurs; il peut en avancer ou retarder l'explication
au gré du besoin. L'allure plus correcte et plus sévère du
livre ne se prête pas à ces transpositions, qui pourraient
paraître des oublis ou des redites.

En publiant ce Précis de Droit civil, j'ai eu la pensée,
ambitieuse peut-être, de communiquer à un commentaire

imprimé quelques-uns des avantages de l'enseignement
oral. Dans ce but, j'ai adopté une méthode nouvelle, ou qui
du moins n'a pas encore été pratiquée par les jurisconsultes
français. J'ai divisé mon ouvrage, au point de vue des matiè-

res, en deux parties, qui, quoique mêlées ensemble, se dis-

tinguent aisément l'une de l'autre par un signe matériel, une
différence typographique. La première partie renferme l'ex-

position des règles générales et l'explication des textes ; elle
est imprimée en gros caractères. La seconde partie, plus
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spécialement consacrée aux données historiques, aux contro-

verses, aux questions de détail, est imprimée en caractères

plus fins. Elle contient un certain nombre de numéros et

d'alinéa marqués d'un astérisque; ces passages sont consa-

crés à l'examen des questions les plus difficiles.

Et maintenant voici la manière de mettre cette -méthode

en action. Une première fois, on peut se borner à lire la

partie du livre imprimée en gros caractères, qui à elle seule

forme un tout complet. La seconde lecture comprendra la

totalité de l'ouvrage, à l'exception seulement des passages

marqués d'un astérisque, qui sont plus spécialement écrits

pour les aspirants au doctorat. Toutefois les élèves laborieux,

qui préparent leur licence, feront bien de les comprendre
dans une troisième lecture, dans laquelle il n'y aura plus rien

à omettre (1) ; ils y puiseront une science plus profonde du

Droit civil avec d'autant moins de peine qu'ils s'y seront gra-
duellement élevés.

Ainsi, grâce à cette disposition, le Précis de Droit civil

présente en quelque sorte trois ouvrages réunis en un seul,
trois ouvrages parfaitement distincts et qu'on peut lire sépa-
rément suivant le degré de ses connaissances acquises ou de

celles qu'on veut acquérir.
Ce procédé m'a permis de mesurer la difficulté du sujet sur

les connaissances et les forces du lecteur, qui n'abordera les

questions complexes qu'après avoir appris les notions sim-

ples dans une première lecture. Il offre aussi l'avantage de

mieux graver dans la mémoire, de rendre plus familier par
une double ou une triple lecture ce qui a besoin d'être mieux

connu, ce qui forme la base de l'enseignement oral, c'est-à-

dire les principes et le sens des textes. Enfin les étudiants,

qui suivent les cours, pourront aisément, en lisant avant la

(I) Le commentaire duTitrepréliminah'e du Code civil présente un certain nombre
de numéros et d'alinéa, qui sont marqués d'un astérisque, quoiqu'imprimés en gros
caractères. Ils doivent être réservés pour la troisième lecture. Des difficultés type-
graphiques m'ont seules empoché de les faire imprimer en fins caractères, conformé-
ment au plan général que j'ai adopté.
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leçon du maître la partie générale, celle imprimée en gros

caractères, prendre d'avance un aperçu des matières qu'il
doit traiter.

Dans ces dernières années, notre législation civile a subi

quelques réformes, a reçu quelques compléments. Est-il be-

soin de démontrer l'utilité, la nécessité même qu'il y a, à ce

que des livres d'enseignement, qui s'adressent à des esprits
encore inexpérimentés, soient autant que possible au cou-

rant de ces changements législatifs ? Mon ouvrage doit à la

date de sa publication le facile mais non moins précieux
mérite de les indiquer : on y trouve, avec le commentaire du

Code civil, l'explication de toutes les lois, même les plus ré-

centes, qui s'y rattachent. Ainsi le premier volume expose la

dernière législation sur l'acquisition de la qualité de Fran-

çais, les lois de 1871 et de 1872 concernant les actes de l'état

civil. Il contient aussi la théorie de la loi du 27 février 1880,
sur l'aliénation des valeurs mobilières appartenant aux mi-

neurs et aux interdits. Le premier, il indique enfin les modi-

fications profondes que la loi des 29 juillet-25 août 1881

a apportées aux dispositions du Code civil relatives à la

mitoyenneté des clôtures, aux plantations et aux droits de

passage en cas d'enclave.

J'ai suivi le plan adopté par les rédacteurs du Code civil,
sans m'astreindre toutefois à observer l'ordre des articles

compris dans une division déterminée. Je n'ignore pas les

critiques qu'on a adressées à la méthode de la loi ; mais j'ai
pensé qu'il y aurait de graves inconvénients à la modifier

trop profondément dans une oeuvre principalement destinée
aux étudiants.

Les articles du Gode civil sont reproduits en caractères ita-

liques, entre guillemets : notation peu usitée en imprimerie.
Je l'ai employée pour mettre plus en relief les textes qui font

l'objet de mes développements.

J'indique presque partout dans quel sens se sont fixées la
doctrine et la jurisprudence. Mais, pour ne pas faire perdre à
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mon ouvrage son caractère de précis, je me suis borné à

citer les arrêts les plus nouveaux, ceux qui ne se trouvent pas

signalés dans les traités de Droit civil publiés jusqu'à pré-
sent. J'ai rarement aussi rapporté les noms des auteurs. A

ceux qui pourraient s'en étonner, je rappellerai que j'ai
voulu composer avant tout un livre élémentaire ; la connais-

sance sur chaque controverse de la bibliographie juridique^
n'a pour des élèves qu'une utilité secondaire. Quant à ceux

qui voudront approfondir une question, ils trouveront dans

une des volumineuses publications dont le Gode civil a fait

l'objet toutes les indications nécessaires.

Le Précis de Droit civil, une fois terminé, comprendra
trois volumes ; chacun d'eux correspond aux trois examens

de la licence.

Dans la composition d'une oeuvre de cette étendue, j'ai été

dirigé par le désir et soutenu par l'espérance de rendre

l'étude du Droit plus accessible à la jeunesse de nos Ecoles.

Aussi est-ce à elle que je dédie mon ouvrage, cupidoe legum

juventuti ! Mes efforts seront largement payés, si j'ai réussi à

lui aplanir les voies d'une science, qui ne doit en très-grande

partie d'être réputée aride et difficile qu'à la manière dont

elle est présentée.



INTRODUCTION

CHAPITRE I

Dïï DROIT EN GÉNÉRAL

§ I. Définition du Droit et de la loi.

1. Définition du Droit. —Le mot Droit a divers sens.

a). Considéré comme objet d'étude, le Droit est la science des lois.

Les lois qui forment la matière de la science du Droit devant toujours
être conformes à la justice, les jurisconsultes Romains ont pu dire avec

exactitude que le Droit, Jus, est la science du juste et de l'injuste, justi

atque injusti scientia.

Ceux qui, ayant fait du Droit une étude approfondie, sont passés
maîtres en cette science, sont désignés sous le nom de Jurisconsultes

(jwisconsulli, jwrisperiti).

I). Dans un deuxième sens, le mot Droit est pris comme synonyme de

loi, par exemple quand on dit : cette décision est conforme au Droit.

c). Enfin le mot Droit sert aussi à désigner les facultés ou avantages
accordés par la loi. On dit en ce sens le droit de tester, le droit d'adop-

ter, le droit de succéder.

2. Définition de la loi. — Dans le sens le plus large, on comprend
sous le nom de lois toutes les règles qui gouvernent le monde; la ma-

tière a ses lois comme les êtres animés. Dans un sens plus restreint, le

mot lois ne comprend que les règles de conduite qui gouvernent

l'homme, c'est-à-dire les lois morales particulières à l'homme; ce sont

les seules qui font l'objet de la science du Droit, les seules par consé-

quent qui intéressent le jurisconsulte. Et encore la science du Droit

ne les comprend-elle pas toutes indistinctement. Les lois qui règlent
la conduite intérieure de l'homme, c'est-à-dire sa conduite envers Dieu

ou envers lui-même, échappent à son domaine pour tomber dans celui

de la Morale ou de la Religion. Il reste les lois qui règlent la conduite

extérieure de l'homme, c'est-à-dire sa conduite à l'égard de ses sembla^
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bles. Seules elles appartiennent à la science du Droit et elles ne lui

appartiennent pas toutes.
La loi a un caractère obligatoire. Ce caractère justifie l'étymologie que

quelques-uns donnent au mot loi qu'ils font dériver du latin liga/re,
lier. D'autres pensent que le mot loi vient de légère, choisir, parce que le

législateur choisit parmi les règles de conduite celles qu'il considère

comme les meilleures.

La loi est obligatoire pour tous. Lex est communeprceceptum. Elle diffère

en cela de l'ordre ou du précepte qui n'est obligatoire que pour quel-

ques-uns. Exemple : les ordres donnés par un chef d'administration à

ses subordonnés.

Tels sont les caractères de la loi considérée comme matière de la

science du Droit. On peut en donner la définition suivante : la loi est

une régie de conduite extérieure obligatoire pour tous.

3. Le pouvoir de faire la loi ou pouvoir législatif est un des attributs

de la souveraineté nationale. La souveraineté nationale, c'est la toute-

puissance humaine. Elle comprend, outre le pouvoir législatif, le pou-
voir exécutif ou pouvoir de faire exécuter la loi. Ce dernier se subdi-

vise en pouvoir d'administrer et pouvoir de juger ou pouvoir judiciaire.
L'acte, qui détermine à qui appartiennent ces trois pouvoirs, porte le

nom de Constitution. La meilleure constitution est celle qui les répartit
le mieux.

4. Il ne suffit pas de faire des lois, il faut en assurer l'exécution ;
sans cela la loi resterait imparfaite, minus guamperfecta, dit Ulpien. Le

moyen employé pour assurer l'exécution de la loi porte le nom de

sanction. Les lois divines ont une sanction toute morale, l'espoir des

récompenses divines, la crainte de châtiments dans une autre vie, le

remords de la conscience, la satisfaction du devoir accompli. Il en est

autrement des lois humaines. Leur sanction varie suivant la nature de

la loi dont il s'agit d'assurer l'exécution; elle consiste le plus ordinaire-

ment, soit dans une peine prononcée contre celui qui viole la loi, soit

dans la nullité des actes faits en violation de la loi.

5. Les lois sont dites :

Impératives, quand elles commandent quelque chose ; telles sont les
lois qui obligent les citoyens au paiement des impôts ou au service
militaire.

Permissives, quand elles permettent quelque chose ; telle est la loi qui
permet sous certaines conditions de se marier ou d'adopter ou de faire
un testament.

Prohibitives, quand elles défendent quelque chose. Toutes les lois

pénales sont des lois prohibitives. Elles défendent, au moins implicite-
ment, d'accomplir certains faits qualifiés infractions, et prononcent une
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peine contre celui qui viole la défense. Cette peine n'est que la sanction

de la prohibition contenue dans la loi. La loi qui prononce la peine fait

ainsi corps avec celle qui contient la prohibition; pour mieux dire, c'est

une seule et môme loi. Aussi on aurait tort de vouloir classer les

lois qui prononcent des peines dans une catégorie distincte de celles

qui définissent les infractions, comme paraît le faire la loi 1, Dig.,

de Legïbus, I, 3, ainsi conçue : Legis virtus Jioecest imperare, vetare, per-

mittere, PUNIRE.

§ II. Divisions du Droit et de la loi.

6. Première division : Droit naturel, Droit positif. — Le Droit

naturel est l'ensemble des lois naturelles, le Droit positif l'ensemble des

lois positives.
La loi naturelle est celle qui est gravée dans nos consciences ; elle

émane de Dieu. On l'appelle naturelle, parce qu'elle est conforme h la

nature et à la destinée de l'homme. Le Droit naturel, ensemble des lois

naturelles, est un droit parfait comme Dieu dont il émane, immuable

comme lui. C'est en songeant au Droit naturel que Confucius a dit: « Le

Droit ne saurait varier de l'épaisseur d'un cheveu. »

La loi positive est celle qui est l'oeuvre d'un législateur humain. On

l'appelle positive, parce que, à la différence de la loi naturelle qui est

cachée dans nos consciences, elle se révèle à nos sens par des signes
extérieurs et certains. Comme toutes les oeuvres humaines, les lois posi-
tives sont imparfaites ; mais, comme toutes les oeuvres humaines aussi,
elles sont perfectibles. Pour les perfectionner, il faut les changer ou les

compléter à mesure que de nouveaux besoins surgissent. C'est ce que
doivent faire les législateurs, sauf à user de ce droit avec prudence, sous

peine de jeter un trouble grave dans les relations sociales.

Les hommes possédant un droit parfait et immuable qui est déposé
dans leur conscience, le Droit naturel, on peut se demander quel besoin

ils avaient de créer le Droit positif, droit nécessairement imparfait et

sujet à variations ? La réponse est facile. D'abord il est nécessaire au

maintien de l'ordre social que les lois qui le régissent aient autant que

possible le caractère de la certitude et de l'évidence, afin que personne
ne puisse les contester. Or ce caractère n'appartient pas au Droit natu-

rel, qui repose dans nos consciences et dont la notion est souvent

obscurcie chez les hommes par leur intérêt personnel et leurs passions.
D'autre part, il y a une foule de points que le Droit naturel ne règle
pas et qu'il est cependant urgent de fixer. Ainsi la raison nous ensei-

gne que, pendant les premières années de son existence, l'homme doit

être incapable d'accomplir les actes de la vie civile, de contracter par
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exemple, parce que son intelligence n'est pas encore suffisamment déve-

loppée. Mais jusqu'à quel âge durera cette incapacité? A quelle époque
l'homme sera-t-il considéré comme ayant acquis le développement com-

plet de toutes ses facultés et comme étant par suite capable d'accomplir
les actes civils? Le Droit naturel est muet sur ce point important.
Il est nécessaire que le Droit positif intervienne pour le régler ; il fixera

par exemple la limite entre la capacité et l'incapacité à l'âge de-21 ans

accomplis. Cet âge est chez nous celui de la majorité (art. 489). Enfin,
la sanction du Droit naturel, sanction toute morale, serait souvent

insuffisante pour assurer l'observation de ses préceptes. A ce point
de vue encore apparaît la nécessité du Droit positif, dont la sanction

plus énergique est de nature à faire une impression plus vive sur ceux

auxquels la loi s'adresse et par suite à en assurer l'observation.

Le Droit positif est donc nécessaire à côté du Droit naturel. Le Droit

naturel doit nous apparaître comme un type proposé au législateur

humain, type dont il doit chercher à se rapprocher le plus possible sans

pouvoir jamais se flatter de l'atteindre. Les lois humaines ne doivent

pas être des oeuvres de fantaisie, mais des oeuvres de justice et de néces-

sité. C'est ce que disait en substance l'article 1er du titre préliminaire,

que le législateur se proposait de placer en tête du Code civil et qui n'a

été supprimé que comme inutile dans une oeuvre législative : « Il existe

un Droit universel et immuable, source de toutes les lois positives ; il

n'est que la raison naturelle en tant qu'elle gouverne les hommes. »

7. Deuxième division : Droit public, Droit privé, Droit inter-

national. — Au point de vue des rapports dont il est l'expression, le

Droit se divise en Droit public, Droit privé &ï Droit international.

a). Droit public. C'est celui qui règle les rapports entre l'Etat et les

particuliers; ainsi les lois qui tendent à l'organisation de la puissance

publique, les lois qui déterminent les conditions nécessaires pour être

admis aux fonctions publiques font partie du Droit public.

b). Droit privé. C'est celui qui règle les rapports de particulier à parti-

cu\iev,-«çuod ad singulorum utilitatem pertinet », comme dit la loi ro-

maine. Ainsi les lois relatives au mariage; à l'adoption, aux contrats,
aux successions, aux testaments, etc., font partie du Droit privé.

Parmi les lois qui composent le Droit privé, il en est quelques-unes
dont l'observation importe plus particulièrement à la conservation de

l'ordre social : ce sont les lois relatives à l'ordre public et aux bonnes

moeurs. Telles sont les lois qui prohibent le mariage entre personnes pa-
rentes à un degré trop rapproché (art. 161,162), telles encore les lois

qui règlent l'exercice de la puissance paternelle ou de la puissance

maritale, telles enfin les lois pénales. On comprend que l'ordre social

pourrait être gravement troublé, compromis même, par la violation de
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semblables lois. On désigne quelquefois l'ensemble de ces lois sous la

dénomination de Droit public. C'est là une deuxième signification des

mots Droit public qu'il ne faut pas confondre avec la première. Les lois qui

intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs, lois dont l'ensemble

constitue le Droit public hoc sensu, ont cela de particulier que la volonté

des parties ne peut pas en empêcher ni en modifier l'application.

C'est ce que dit l'article 6 du Code civil, qui reproduit l'ancienne maxi-

me : Juspublicum privatorum pactis nec lêdi nec mutari potest. Les par-
ticuliers peuvent au contraire déroger, par leurs conventions, aux lois

dans lesquelles leur intérêt seul est en jeu sans que celui de la société

y soit engagé. Ainsi rien n'empêche les parties de déroger à ce prin-

cipe du contrat de vente que le vendeur doit la garantie à l'acheteur

(art. 1626), en convenant par exemple que le vendeur ne devra aucune

garantie (art. 1627).

c). Droit international. C'est celui qui régit les rapports de nation à

nation. Ce droit a principalement sa source dans les traités de paix,
d'alliance et de commerce. Il est public ou privé, suivant qu'il concerne

les relations des états ou celles de leurs sujets. Le Droit international n'a

pas, dans l'état actuel des choses, d'autre sanction que l'emploi de la

force de la part de la nation qui se croit atteinte dans ses droits. « Entre

particuliers, c'est un principe que nul ne se fait justice à soi-même ;
entre nations, le principe est renversé. »

On désigne quelquefois le Droit international sous le nom de Droit des

gens, jus gentium ou inter gentes. Il vaudrait mieux ne pas employer ici

cette dénomination qui peut prêter à une confusion, le mot Droit des

gens ayant une autre signification, ainsi qu'on va le voir.

8. Troisième division : Droit civil, Droit des gens. — Le Droit

civil n'est pas, comme les mots pourraient le faire croire, le droit

exclusivement propre aux citoyens; c'est le droit propre aux natio-

naux, qu'ils aient ou non la qualité de citoyens. Ainsi, chez nous, les

mineurs et les femmes ne sont pas citoyens, ce qui ne les empêche pas
d'avoir la participation du Droit civil en leur seule qualité de Français.

Le Droit des gens, qu'on oppose au Droit civil, est celui qui est appli-
cable aux étrangers comme aux nationaux. Ainsi les dispositions de
notre loi qui accordent la faculté de contracter mariage sont du Droit

gens, ce qui signifie que le mariage est permis en France non-seulement
aux Français mais aussi aux étrangers.

En résumé la partie de notre Droit, qui est exclusivement propre aux

Français, porte le nom de Droit civil; celle qui peut s'appliquer même
aux étrangers constitue le Droit des gens.

9. Quatrième division .-Droit écrit, Droit coutumier ou non
•écrit. — On désigne sous le nom de Droit écrit celui qui a été exprès-
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sèment formulé par le législateur. A une époque très-reculée, le législa-
teur a pu formuler sa volonté par des paroles seulement, sans employer
l'écriture qui était alors inconnue ou peu usitée. On conçoit même qu'il

puisse encore se servir accidentellement de ce moyen primitif dans les

temps de bouleversements politiques. Mais depuis longtemps quand il
veut manifester expressément sa volonté, il se sert régulièrement de

l'écriture, d'où la dénomination de Droit écrit pour désigner le droit

expressément formulé par le législateur.
Le Droit coutumier est celui qui s'est introduit par l'usage ou cou-

tume (diuturni mores consensu utentium comprobati legem imitantur), et

qui doit son autorité au consentement tacite du législateur manifesté

par son silence. Peu importe d'ailleurs qu'il ait été ou non constaté

plus tard par l'écriture. Ainsi le droit, introduit par l'usage dans les

différentes provinces de notre ancienne France, n'a pas cessé d'être un

droit coutumier le jour où les dispositions des différentes coutumes

ont été rédigées par écrit en exécution de l'Ordonnance de 1453. De

même, pour emprunter un exemple tout récent, la loi des 13-20 juin 1866,
sur les usages commerciaux, n'a pas, en constatant l'existence de cer-

tains usages en matière de vente commerciale, transformé leur nature

législative.
Par où l'on voit que l'expression Droit non écrit, que l'on emploie

quelquefois comme synonyme de Droit coutumier pour faire antithèse

au Droit écrit, est aussi mal choisie. En somme, le Droit coutumier ou

non écrit doit, comme le Droit écrit, son autorité à la volonté du législa-
teur; mais cette volonté est expressément manifestée pour le Droit écrit,
tandis qu'elle n'est manifestée que tacitement en ce qui concerne le Droit

coutumier ou non écrit. On eût peut-être mieux traduit cette diffé-

rence en employant les expressions : Droit promulgué, Droit non pro-

mulgué, ou encore celles-ci : Droit exprès, Droit tacite.

10. Définition de la jurisprudence. — Le mot jurisprudence a

plusieurs sens. Il désigne d'abord l'ensemble des lois, et est alors syno-

nyme du mot Droit. Ainsi on dit indifféremment étudier le Droit, ou

étudier la jurisprudence.
Dans une deuxième acception, le mot jurisprudence désigne les

décisions émanées des tribunaux chargés d'appliquer la loi. On dit en

ce sens un recueil de jurisprudence, une collection de jurisprudence.
Enfin ce même mot désigne l'habitude prise par un tribunal ou par

une série de tribunaux de juger dans un certain sens les questions de

même nature qui leur sont soumises, et le résultat même de cette habi-

tude. L'application de la loi n'est pas toujours chose facile. Les tribu-

naux chargés de cette application se trouvent souvent dans l'embarras,
soit parce que la loi n'a pas prévu le cas qui leur est soumis, soit parce
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qu'elle ne présente pas un sens clair. Il y a alors plusieurs solutions

possibles. Si un même tribunal ou une série de tribunaux, ayant eu plu-

sieurs fois à faire l'application de la loi à des cas identiques, l'ont appliquée

tantôt dans un sens tantôt dansl'autre, de sorte qu'il n'y ait pas d'harmo-

nie dans les diverses décisions, on dira que sur le point de droit dont il

s'agit la jurisprudence de ce tribunal ou de cette série de tribunaux est

incertaine, hésitante, flottante. Si au contraire il y a uniformité dans les

diverses décisions, si l'application de la loi a toujours été faite de la

même manière, on dira que sur ce point de droit la jurisprudence est

fixée dans tel sens. Les décisions judiciaires ainsi accumulées, séries

rerum perpetuo similiter judicatarum (L. 8, D., de Justifia et Jure, 1,1) peu-
vent acquérir une grande autorité de raison et prennent une place

importante parmi les matériaux de la science du Droit. Le premier

rang appartient à celles de la Cour de cassation.

11. But du Droit. — Pascal a dit : « Une société ne peut vivre sans

lois. » Les lois sont en effet nécessaires au maintien de l'ordre social. On

les fait uniquement dans ce but. Sans elles, la paix publique serait

souventtroublée, car iln'y aurait pas d'autre moyen de résoudreles ques-
tions que l'emploi de la force brutale. Mais les lois n'ont pas pour but de

rendre les hommes vertueux ; c'est là l'affaire de la Morale et de la Reli-

gion. L'homme qui respecte scrupuleusement les lois de son pays peut
donc être un bon citoyen, mais il ne sera pas nécessairement un homme

vertueux. Il peut même n'être pas un homme honnête, car la loi civile

tolère bien des actes que l'honnêteté réprouve. Non omne çuod licet

honestum est. Elle les tolère, soit parce que le profit que procurerait la

répression de ces actes serait plus que compensé par le scandale que
causerait leur constatation (c'est pour ce motif que nos lois ne punis-
sent pas l'inceste qui cependant au point de vue moral est un crime

épouvantable), soit parce que l'accomplissement de ces actes n'est pas
dénature à troubler l'ordre social. C'est pour ce dernier motif que la

loi ne formule aucune règle de conduite intérieure, mais seulement des

règles de conduite extérieure.

CHAPITRE II

DU DROIT FRANÇAIS

Etude historique de ses différentes sources.

12. Au point de vue historique notre Droit français se divise en
trois parties, savoir : 1° le Droit ancien qui comprend tous les monu-
ments législatifs antérieurs à la déclaration de l'Assemblée constituante
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(fi juin 1T89) ; 2° le Droit intermédiaire qui comprend toutes les lois

fendues depuis le 17.juin 1189 jusqu'à la promulgation du Code civil

(30 ventôse an XII ou 21 mars 1804) ; 3° le Droit nouveau qui se compose
du Code civil et de toutes les lois postérieures.

> • , V h<±f;i,'J- §!• Droit ancien.

13. Au point de vue législatif notre ancienne France, était divisée en-

deux zones bien distinctes, savoir; les pays de coutume formés par la plu-

part des provinces situées au Nord de la France, et les pays de Droit

écrit comprenant celles situées au Midi.

14. I. Pays de coutume. Les-pays de coutume ou pays de Droit

coutumier étaient ainsi appelés, parce qu'ils étaient régis par le droit de

la coutume ou Droit coutumier, c'est-à-dire par un droit fondé sur des

usages constants et prolongés. Les usages étant essentiellement varia-

bles d'une localité à l'autre, il y ayait une prodigieuse variété dans les

coutumes et par suite un défaut complet d'uniformité dans la législation

des pays coutumiers. F^rrière évalue à plus de trois cent soixante le

nombre des coutumes de notre ancienne France, sur lesquelles on

en comptait environ soixante générales et trois cents spéciales. Les cou-

tumes générales étaient celles qui régissaient une portion considérable

du territoire, telle qu'une province ou une grande partie d'une province.

Celles dont le domaine était moins étendu étaient dites spéciales; il y

en avait qui se restreignaient à une ville, à un village, ou même à un

hameau.

L'incertitude du Droit coutumier était peut-être un mal plus grand

encore que sa variété. On s'en aperçut à l'époque surtout où les appel-

lations devinrent fréquentes. Les juges d'appel, qui étaient peu nom-

breux et qui par suite exerçaient leur juridiction sur un vaste territoire,

étaient obligés d'appliquer un grand nombre de coutumes, et ils ne pou-
vaient pas les connaître toutes. Comment faire quand le juge ignorait la

coutume dont les dispositions devaient servir de base à son jugement?
Si lés parties n'étaient pas d'accord sur la coutume, ce qui arrivait le

plus souvent, il fallait en faire la preuve par témoins. On procédait alors

à des enquêtes dites par turbes (de turba), parce qu'on prenait au hasard

dix témoins dans la foule qu'on interrogeait sur ce qu'ils croyaient être

la coutume. Outre les frais qu'elles occasionnaient, les enquêtes par
turbes donnèrent lieu à de monstrueux abus, et c'est principalement
dans le but d'y couper court que Charles VII chercha à donner plus de

fixité et de certitude au Droit coutumier. en ordonnant la rédaction par
écrit des coutumes (Ordonnance de Montil-les-Tours de 1453). Cent ans

après la mort de Charles VII, ce travail était à peine achevé. •
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15. II. Pays de Droit écrit. La base de la législation des pays de

Droit écrit était le Droit romain. Mais la législation de ces pays n'était

pas uniforme pour cela, le Droit romain ayant reçu dans chacun

d'eux des modifications plus ou moins profondes en vertu des usages
locaux et de la jurisprudence des parlements.

Les pays qui avaient une coutume, mais dans lesquels les cas non

prévus par la coutume devaient être réglés par le Droit romain, tels que
la Bourgogne, la Franche-Comté, étaient rangés dans la catégorie des

pays de Droit écrit, parce que le Droit romain y avait force obligatoire
sur tous les points auxquels la coutume ne dérogeait pas. Il n'y avait

donc de pays coutumiers que ceux dans lesquels le Droit romain n'avait

jamais force de loi et ne pouvait être invoqué que comme raison écrite

dans les cas non prévus par la coutume.

Telle était notre ancienne France au point de vue législatif. Au

Nord, des coutumes d'une infinie variété ; au Midi, le Droit romain plus
ou moins mutilé. C'était un véritable chaos !

16. Il y avait cependant une partie de notre ancienne législation

qui présentait plus d'uniformité : c'était celle contenue dans les ordon-

nances royales, qui en principe étendaient leur empire sur tout le

territoire. Mais sur ce point encore il y a certaines réserves à faire. Il

était de principe dans notre ancien Droit que les ordonnances des rois

n'étaient exécutoires qu'après avoir été enregistrées par les parle-
ments. Quand une ordonnance avait été enregistrée par tous les

parlements du Royaume, elle était exécutoire dans tout le Royaume;
mais si une ordonnance n'avait été enregistrée que par certains parle-
ments, elle n'était exécutoire que dans leur ressort. Or cela arrivait

quelquefois, les parlements s'étant arrogé à tort ou à raison le droit de
faire des remontrances au roi qui demandait l'enregistrement d'une
ordonnance et même de refuser cet enregistrement ; mais cela arrivait

rarement, parce que le roi triomphait le plus souvent de la résistance
des parlements, soit par des lettres dejussion, soit au moyen du lit de

justice, soit enfin, à la dernière extrémité, en ayant recours à l'exil du

parlement.

§ II. Droit intermédiaire.

17. L'ère du Droit intermédiaire s'ouvre le 17'juin 1789, et se clôt le
18 mai 1804. Le Droit intermédiaire comprend par conséqxient les lois

qui ont été faites par l'Assemblée nationale, qui prit le nom de Consti-
tuante quand elle eût doté la France d'une constitution, par l'Assem-
blée législative, par la Convention nationale, par les deux Conseils et le

Directoire, et une partie de celles faites par le Consulat. L'ensemble de
ces lois présentant une physionomie tout à fait à part, on les considère
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comme formant un droit spécial sous le nom de Droit intermédiaire ou

révolutionnaire. Elles font l'application à un grand nombre de matières

des principes nouveaux consacrés par la Révolution : unité de l'Etat,

séparation des pouvoirs spirituel et temporel, égalité de tous les Fran-

çais devant la loi, abolition delà féodalité... L'esprit violent de réaction,
dans lequel ces lois furent conçues, porta quelquefois le législateur à

dépasser la juste mesure, notamment quand, assimilant les enfants

illégitimes aux enfants légitimes, il leur accorda les mêmes droits. Le

législateur du Code civil à son tour a peut-être commis une exagération
en sens inverse, en réagissant outre mesure contre le nouvel état de

choses créé par le droit de la Révolution.

18. Le législateur, pendant la période qui nous occupe, comprit que
le plus grand bienfait, dont on pût doter la France, était celui d'une'

législation uniforme, et il fit d'honorables efforts pour parvenir à ce but.

Un article de la Constitution de 1191 portait : « Il sera fait un Code de

lois civiles communes à tout le Royaume. » L'oeuvre ne fut même pas
tentée par l'assemblée qui avait posé le principe, l'Assemblée consti-

tuante, ni par l'assemblée qui lui succéda, l'Assemblée législative. Ce

n'est pas que la bonne volonté manquât; mais les événements étaient

plus forts que les volontés.

Sous la Convention et sous le Directoire plusieurs projets furent

successivement présentés ; ils échouèrent tous. Mais si le législateur
d'alors ne put réaliser l'unité législative qu'il avait rêvée, il en prépara
tout au moins l'avènement. C'est quelque chose d'abord d'avoir posé le

principe. En outre toutes les lois faites pendant la période révolution-

naire, et elles sont nombreuses, étaient obligatoires pour toute la

France.

Sur tous les points faisant l'objet de ces lois, la législation de la France

devenait donc uniforme. Le Droit ancien subsistait il est vrai, avec son

infinie variété, sur tous les points non réglementés par les lois nouvel-

les, et à ce point de vue les lois révolutionnaires augmentèrent le chaos

législatif; car ce n'était pas chose facile de savoir où commençait le

domaine de la loi nouvelle et où finissait celui de l'ancienne ; mais par
cela même elles rendirent plus nécessaire la réalisation complète du

principe de l'unité législative.

§ III- Droit nouveau.

19. Le Code civil ouvre l'ère du droit nouveau, dont il forme le

monument le plus important. C'est au Consulat qu'en revient l'honneur.

Commencé en 1800, il fut terminé en 1804.

20. Confection du Gode civil. — Un arrêté des Consuls du 24 ther-
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midor de l'an VIII (12 août 1800) nomma une commission chargée de

rédiger un projet de Code civil. Cette commission était composée dé

quatre membres : Tronchet, président du tribunal de cassation,

adepte fervent du Droit coutumier ; Portalis, commissaire du gouver-

nement près le conseil des prises, fortement imbu des principes du Droit

romain ; Bigot-Préameneu, commissaire du gouvernement près le

tribunal de cassation ; Malleville, juge au même tribunal. Tronchet

était président de la commission, Malleville devait remplir les fonctions

de secrétaire-rédacteur. L'arrêté portait en outre que Tronchet, Portalis

et Malleville assisteraient aux séances du Conseil d'Etat, dans lesquelles

auraient lieu les discussions relatives au Code civil.

Les membres de la commission se partagèrent le travail, et ils y mi-

rent tant d'activité que le projet fut terminé en quatre mois. On a

reproché à ce projet son manque d'originalité. Ce n'est, a-t-on dit,

qu'une compilation empruntée à nos anciennes coutumes, au Droit

romain et au Droit révolutionnaire. Comme le dit fort bien M. Laurent,

le reproche était à certains égards un éloge. La législation d'un peu-

ple ne peut pas sortir de toutes pièces du cerveau d'un jurisconsulte ;

elle se compose de matériaux accumulés par les siècles et entre lesquels
il ne peut s'agir que de faire un triage. Les innovations législatives doi-

vent être rares et faites à bon escient; en cette matière, innover c'est

souvent reculer. Toutefois ce n'est pas sans raison qu'on a reproché au

Code civil un esprit de réaction exagérée contre le nouvel état de choses

créé par la Révolution.

Le projet dont il vient d'être parlé fut imprimé dans le mois de plu-
viôse an LX. Pour s'éclairer des -lumières du pays, le premier Consul

communiqua ce projet au tribunal de cassation et aux tribunaux d'ap-

pel en les invitant à l'étudier et à proposer leurs observations. Grâce à

l'activité et à la bonne volonté de ces grands corps judiciaires, leurs ob-

servations furent remises dans le courant de l'année et la disoussion du

Code civil put commencer immédiatement. Elles ont souvent servi de

guide au législateur ; celles du tribunal de cassation sont remarquables
entre toutes.

Il restait à transformer le projet en loi. D'après la Constitution du

22 frimaire an VIII, qui était alors en vigueur, quatre pouvoirs partici-
paient à la confection de la loi, savoir :

1° le Gouvernement, auquel appartenait l'initiative de la loi.
2° le Conseil d'Etat, qui la préparait. Le Conseil d'État était divisé en

cinq sections : législation, intérieur, finances, guerre et marine; il com-

prenait 80 membres.

3° le Tribunat, qui émettait après discussion un voeu favorable ou

défavorable à la loi. Le Tribunat comptait 100 membres.
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4° enfin le Corps législatif, composé de trois cents membres, qui votait

la loi.

Il faut ajouter que la Constitution de l'an VTII instituait un Sénat con-

servateur, qui avait pour mission d'annuler la loi quand elle était con-

traire à la Constitution.

21. Tels sont dans leur ensemble les pouvoirs qui concouraient à la

confection de la loi. Voici maintenant l'exposition détaillée de leur

mécanisme.

Le Gouvernement, auquel appartenait l'initiative delà loi, la proposait

par l'organe du premier Consul. A cet effet le premier Consul envoyait
le projet au Conseil d'État, qui était chargé de le préparer, c'est-à-dire

d'arrêter sa rédaction en articles.

La préparation de la loi par le Conseil d'État comprend deux phases
La première, que l'on pourrait appeler la préparation provisoire, était

l'oeuvre de l'une des sections du Conseil d'État, celle dans les attributions

de laquelle rentrait le projet de loi ; c'était ordinairement, c'a toujours
été pour le Code civil la section de législation. La section examinait le

projet, et,aprèslui avoir fait subir les modifications qu'elle jugeait néces-

saires, le renvoyait au premier Consul qui pouvait le retirer, le repro-
duire modifié ou l'accepter. S'il l'acceptait, il le renvoyait au Conseil

d'État, et alors commençait la deuxième phase de la préparation qu'on

pourrait appeler définitive. Elle rentrait dans les attributions du Conseil

d'État tout entier réuni en assemblée générale. L'assemblée, présidée

par le premier Consul ou par Cambacérès, discutait le projet, qui avait

été préalablement imprimé et distribué à tous ses membres. Si des

amendements étaient proposés et acceptés par l'assemblée, elle en ordon-

nait le renvoi à la section en vue d'une nouvelle rédaction ; puis elle

arrêtait la rédaction définitive du projet de loi. Le rôle du Conseil

d'État était alors terminé.

Le projet, rédigé définitivement par le Conseil d'Etat, était renvoyé
au premier Consul, qui, s'il se décidait à le transformer en loi, en sai-

sissait le Corps législatif. Trois orateurs, choisis parmi les membres du

Conseil d'Etat et nommés par le Gouvernement, soutenaient en son

nom le projet devant le Corps législatif; le premier nommé en exposait
les motifs.

Avant de voter sur le projet de loi, le Corps législatif le communi-

quait officiellement au Tribunat. Celui-ci désignait un de ses membres

pour lui faire un rapport, puis discutait le projet en assemblée géné-
rale. Ensuite le Tribunat émettait un voeu favorable ou défavorable sans

avoir le droit de proposer aucun amendement.

Le Tribunat choisissait alors dans son sein trois orateurs chargés de

communiquer son voeu au Corps législatif. Puis un débat contradictoire
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s'élevait au sein du Corps législatif entre les orateurs du Gouvernement

et ceux du Tribunat ; après quoi le Corps législatif votait au scrutin

secret et sans délibération préalable, ce qui lui a fait donner le nom de

Corps des muets, sur le sort de la loi proposée. Si le vote était favorable,

la loi était décrétée ; mais elle ne devenait exécutoire qu'après avoir été

promulguée. La promulgation devait être faite par le premier Consul

dix jours après que la loi avait été décrétée; ce qui explique comment

toutes les lois qui composent le Code civil portent deux dates distantes

l'une de l'autre de dix jours. Pendant ce délai de dix jours, le décret

pouvait être déféré au Sénat, qui pouvait l'annuler pour cause d'incons-

titutionnalité.

22. Ainsi se faisait la loi d'après la Constitution de l'an VHI, qui
était en vigueur lors de la confection du Code civil. La complication
même de ce mécanisme ou son imperfection faillit faire avorter

une fois de plus le projet si souvent tenté d'un code de lois civiles

uniformes pour toute la France. En effet le premier projet de loi

présenté fut rejeté par le Corps législatif, après avoir été l'objet d'un

voeu défavorable de la part du Tribunat. Le deuxième projet allait

subir le même sort, lorsque le premier Consul adressa au Tribunat un

message ainsi conçu : « Législateurs, le Gouvernement àarrêté de

retirer les projets de loi du CodeTerni. C'est avec peine qu'il se trouve

obligé de remettre à une autre époque les lois attendues avec intérêt

par la nation. Mais il s'est convaincu que le temps n'est pas encore

venu où l'on portera dans ces grandes discussions le calme et l'unité
1

d'intention qu'elles demandent. » (13 nivôse an X.)
On put croire après cela que la discussion du Code civil était indéfi-

niment ajournée ; elle n'était que suspendue pour un temps assez court.

Bonaparte tenait à la réalisation de son oeuvre. La croyant compromise
par une opposition systématique du .Tribunat, il résolut de le briser.
A cet effet, il fit rendre à la date du 16 thermidor an X 'un sénatus-
consulte qui réduisait le nombre des membres du Tribunat à cin-

quante, ce qui lui permit d'éliminer les membres de l'opposition.
De plus, il institua ce que l'on a appelé la communication officieuse au

Tribunat. On sait que, d'après la Constitution de l'an VIII, le Corps

législatif, avant de voter sur le projet de loi, devait communiquer ce

projet au Tribunat, afin que celui-ci fût mis à même d'exprimer un voeu
sur le projet. C'était la communication officielle. Le Tribunat ne pouvait

proposer aucun amendement, de sorte que l'existence dans le projet de

quelques imperfections de détail pouvait conduire le Tribunat à émettre
un voeu défavorable et entraîner le rejet du projet tout entier par le

Corps législatif.
La communication, dite officieuse, parait à cet inconvénient. Voici en
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quoi elle consistait. Avant la présentation au Corps législatif, le projet
était communiqué officieusement à la section de législation du Tribu-

nat, qui entrait en conférences avec la section de législation du Conseil

d'Etat et participait ainsi par ses observations à la préparation du projet
de loi. L'accord s'établissait donc par avance entre le Conseil d'État et le

Tribunat; et, lorsque plus tard, par respect pour la Constitution, le projet
était soumis officiellement au Tribunat, celui-ci ne manquait pas
d'émettre un voeu favorable.

Trente-six lois furent ainsi successivement décrétées et promul-

guées. Leur réunion en tin seul corps sous le titre de Code civil fut ordon-

née par la loi du 30 ventôse an XII (21 mars 1804). Ce qui n'a pas empê-
ché chacune de ces lois de demeurer exécutoire à partir de sa promul-

gation. ,
23. Définition et division du Code civil. — Le Code civil peut

être défini : « le Code de la théorie du droit privé ordinaire » : de la

théorie, par opposition au Code de procédure civile qui s'occupe aussi du

droit privé, mais au point de vue de la pratique ; du droit privé ORDI-

NAIRE, par opposition au Code de commerce qui contient une partie

importante du droit privé, celle qui est spéciale aux commerçants.
On a aussi défini le Code civil « le Code du droit de famille et du

droit de propriété. » Le Code civil s'occupe en effet à peu près exclusive-

ment de l'organisation de la famille et de la propriété.
Le Code civil est divisé en trois livres, précédés d'un titre prélimi-

naire composé des articles là 6. Le livre premier, qui comprend les

articles 1 à 515, est divisé en onze titres ; il est intitulé.: « Des personnes ».

Le livre II, composé des articles 516-T10, est intitulé : « Des biens et

des différentes modifications de la propriété-», et contient quatre titres.

Enfin le livre III, comprenant les articles TU à 2281, est intitulé : Des

différentes manières dont on acquiert la propriété», et se divise en vingt
titres. En tout 36 titres (y compris le titre préliminaire), correspondant
aux 36 lois dont l'ensemble forme le Code civil. Les titres sont divisés

en chapitres, et quelquefois les chapitres en sections et les sections en

paragraphes: On donne le nom de rubrique à l'intitulé de chacune de

ces divisions, parce que dans les anciens manuscrits ces intitulés étaient

écrits en caractères rouges (rubrum, rubrique). Les trente-six lois conv.

posent d'ailleurs une seule série d'articles, ce qui facilite beaucoup les

indications et les recherches.

24. Diverses éditions officielles du Code civil. — Il existe plu-
sieurs éditions officielles du Code dont nous venons de décrire la phy-
sionomie.

La première est de 180i (V. loi du 30 ventôse an XII).
Une deuxième édition fut décrétée par la loi du 3 septembre ISO1?sous
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le nom de Code Napoléon. Les changements faits dans cette édition

portent sur la forme beaucoup plus que sur le fond. C'est ainsi qu'on a

remplacé les mots premier Consul par Empereur, République par Empire,

etc. Cependant la loi du 3 septembre 1801fordonnait aussi (cela touchait

au fond) : 1°le retranchement d'un numéro à l'article 11 ; 2° la suppression

complète de l'article 2261 remplacé par un paragraphe retranché à

l'article 2260 ; 3° l'addition d'un paragraphe à l'article 896 et par suite

une légère modification dans l'article 89*7.

La troisième édition fut publiée en vertu d'une Ordonnance de

Louis XVIII du 30 août 1816. Elle est en harmonie avec le gouvernement
de la Royauté. C'est la dernière édition officielle du Code civil, de sorte

qu'aujourd'hui, sous le gouvernement de laRépublique, nous trouvons

dans le Code civil les mots Roi (art. 1), procureur du Roi (art. 99, 356),

cour Royale (art. 35*7)... Cela prouve qu'il vaudrait beaucoup mieux em-

ployer dans les lois des expressions indépendantes de la forme du gou-

vernement, telles que cours d'appel, commissaire du gouvernement,

etc., surtout dans un pays comme le nôtre, où la forme du gouver-
nement change si souvent.

25. Le nom de notre principal Code a plusieurs fois changé. Il s'est

d'abord appelé Code civil en vertu de l'article 1er de la loi du 30 ventôse

de l'an XII. La loi du 3 septembre 1801fdécida qu'il s'appellerait à l'ave-

nir le Code Napoléon. Mais ce dernier nom lui fut retiré par l'article 68

de la Charte de 1814, devenu plus tard l'article 59 de la Charte de 1830

qui lui restitua son nom primitif de Code civil. Enfin un décret du

27 mars 1852, qui n'a pas été expressément abrogé, a décidé qu'il repren-
drait le nom de Code Napoléon. « En rétablissant cette dénomination, dit
» le décret, on ne fait que rendre hommage à la vérité historique »

Il y a du vrai dans cette assertion. Sans examiner quelle était la valeur
du premier CODSUI comme jurisconsulte et quelle est l'importance du
rôle qu'il a joué dans les discussions auxquelles le Code civil a donné

lieu, il est certain que la France doit à son indomptable énergie et à sa

rare sagacité la réalisation d'une oeuvre qui avait été tentée sans succès
avant lui. Napoléon considérait à juste titre le Code civil comme son

plus beau titre de gloire. Il disait à Sainte-Hélène : « Ma gloire n'est pas
d'avoir gagné quarante batailles... "Waterloo effacera le souvenir de tant
de victoires... Mais ce que rien n'effacera, ce qui vivra éternellement,
c'est mon Code civil... » (1)

Ce n'est pas cependant que le Code civil soit un chef-d'oeuvre ; il s'en
fait peu en matière législative. La critique n'a pas tardé à y signaler
de nombreuses imperfections, dont plusieurs ont été effacéespar des lois

(4) De Mcmtholon, Récit de la captivité, 1.1, p. 401-
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postérieures et dont beaucoup d'autres subsistent et subsisteront peut-
être longtemps encore; c'est ainsi que notre législation hypothécaire
demanderait une refonte complète. Mais si l'on compare le Code civil

aux oeuvres législatives des autres peuples de l'époque, il est incontes-

table qu'il jouit d'une supériorité relative; on l'a bien prouvé en

nous l'empruntant de toutes parts soit en totalité soit en partie.
A l'heure qu'il est, le Code civil a fait le tour du monde civilisé. Les

peuples, qui ne nous l'ont pas emprunté, nous ont fait au moins l'honneur

de le traduire dans leur langue.
26. Les principes fondamentaux, sur lesquels le Code civil est basé,

sont :

1° Le respect de la liberté individuelle;
2° L'inviolabilité de la propriété ;
3° L'égalité de tous les Français devant la loi ;
4° La sécularisation de la législation civile, c'est-à-dire la séparation

absolue entre les institutions civiles et les institutions religieuses.
27. Les principales sources, auxquelles le Code civil a été puisé,

sont :

1° Les coutumes, principalement celle de Paris, notamment en matière

d'autorisation maritale, de succession, de communauté entre époux.
2° Le Droit romain surtout en matière de propriété, d'obligations,

de régime dotal.

En cas de collision entre le Droit romain et le Droit coutumier, c'est

ordinairement au Droit coutumier que la préférence a été accordée,
toutes les fois au moins qu'on a cru ne pas pouvoir admettre une

sorte dé transaction ou de moyen terme. Cette préférence s'explique
facilement. Le Droit coutumier est notre droit national, c'est un

enfant de notre sol; il devait donc être préféré, toutes choses égales

d'ailleurs, au Droit romain qui est d'origine exotique. D'ailleurs, le

Droit coutumier était en général plus conforme à l'équité que le Droit

romain. Enfin la plupart des membres du Conseil d'État étaient enfants

des pays de coutume, et par suite imbus des principes du Droit coutu-

mier.

3° Les ordonnances royales, notamment en matière d'actes de l'état

civil (Ordonnance d'avril 1667), de donations(Ordonn. de 1731), de testa-

ments (Ordonn. de 1735), de substitutions (Ordonn. de 174"?).
4° Le Droit intermédiaire, principalement pour le mariage , la puis-

sance paternelle, les privilèges et hypothèques.
A cette nomenclature il faut ajouter subsidiairement : 5° la jurisr

prudence des Parlements, en matière d'absence par exemple ; 6° le Droit

canon ou droit tiré de l'Ecriture sainte, des conciles, des décrets ou

constitutions des Papes, et enfin des sentiments des Pères de l'Église.
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On s'en est inspiré principalement en matière de mariage et de légiti-

mation.

28. Conséquences de la promulgation du Code civil au point

de vue du droit antérieur. — Aux termes de l'article 1 de la loi du

30 ventôse de l'an XII : « A compter du jour où ces lois sont exécutoi-

> res, les lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou

» locales, les statuts, les règlements cessent d'avoir force de loi géné-

> raie ou particulière dans les matières qui sont l'objet des dites lois

» composant le présent Code. »
* Si l'article qui vient d'être transcrit n'existait pas, le droit anté-

rieur au Code civil serait régi par les principes de l'abrogation tacite,

c'est-à-dire que ce droit continuerait à conserver sa force obligatoire

dans toutes celles de ses dispositions qui ne sont pas inconciliables

avec la loi nouvelle, le Code civil. L'application de cette règle aurait

présenté des inconvénients fort graves en ce qui concerne le droit anté-

rieur à 1T89 ou Droit ancien. On sait quelle diversité existait dans le

Droit de cette époque ; ici on était régi par telle coutume, là par telle

autre, ailleurs par le Droit romain. Si donc on avait admis pour
notre ancien Droit le principe de l'abrogation tacite, beaucoup de

points du Droit privé non prévus par le Code civil auraient été réglés

d'après le Droit ancien, c'est-à-dire d'une manière différente suivant les

localités. L'oeuvre d'unification, que le Code civil a eu pour but de

réaliser dans la législation civile, se serait trouvée ainsi fortement com-

promise. C'est pour cela que notre article abroge le Droit ancien dans

toutes les matières qui font l'objet du Code civil.
*

Remarquons qu'il suffit qu'une matière ait été réglementée par le

Code civil pour que les lois anciennes relatives à cette matière soient

abrogées complètement. Ainsi le Code civil traite de la prescription ; il en

résulte que toutes les lois anciennes relatives à la prescription sont par
cela même abrogées; elles n'ont plus force de loi, même pour la solution

des questions que le Code civil a omis de réglementer en cette matière.
* Mais au moins faut-il, pour que l'abrogation contenue dans notre

article atteigne une loi ancienne, que cette loi soit relative à une

matière faisant l'objet du Code civil; ce sont à peu près les termes
de la loi. L'abrogation prononcée par notre article n'atteint donc pas les
lois anciennes qui régissent des matières non réglementées par le Code

civil, sauf à voir si elles ne sont pas abrogées expressément ou tacite-
ment par d'autres dispositions législatives postérieures. On l'a contesté
à tort. La question n'a pas d'ailleurs un grand intérêt pratique en ce qui
concerne les lois relatives au Droit privé ; car, le Code civil réglemen-
tant à_peu_près_toutes les matières du Droit privé, l'abrogation du Droit
ancien se trouve être sur ce point presque complète.
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* Quant au Droit intermédiaire, l'article T ne s'en occupe pas. Ce droit

reste donc régi par les principes de l'abrogation tacite, c'est-à-dire

qu'il n'est abrogé que dans celles de ses dispositions qui sont inconci-

liables avec le Code civil ; il subsiste pour le surplus ; ce qui n'a pas
d'inconvénient au point de vue de l'unité de la législation, puisque les
lois qui composent le Droit intermédiaire étaient, comme on l'a vu, obli-

gatoires dans toute la France.
* En résumé, ni le Droit ancien ni le Droit intermédiaire ne sont abrogés

par l'article 1 de la loi du 30 ventôse de l'an XII dans les matières qui
ne font pas l'objet du Code civil. Dans les matières qui font l'objet du

Code civil, le Droit intermédiaire continue à avoir force de loi sur tous

les points particuliers non prévus par le Code civil. On applique le prin-

cipe de l'abrogation tacite, qui laisse subsister toutes les dispositions de

la loi ancienne en tant qu'elles ne sont pas incompatibles avec la nou-

velle. Mais dans ces mêmes matières, le Droit ancien n'a plus aucune

autorité, autre que celle de la raison écrite, même sur les points non

prévus par le Code civil, et cela en vertu de l'abrogation expresse con-

tenue dans l'article 1.

29. Des divers Codes français.
— Ainsi qu'on a pu le pressentir,

un code est une réunion de lois relatives à un même objet. Le plus

important de tous est le Code civil. A côté de lui figurent sept autres

codes dont il faut dire quelques m ots.

1° Le Code de procédure civile qui contient les règles sur la manière

de procéder en justice en matière civile. C'est un code de pratique,
tandis que le Code civil est un code de théorie. Il contient la mise en

oeuvre des principes théoriques formulés dans le Code civil. Ainsi le

Code civil dira dans quels cas et sous quelles conditions la sépa-
ration de corps peut être obtenue par l'un des époux contre l'autre ;
le Code de procédure dira comment il faut s'y prendre pour saisir la

justice d'une demande en séparation de corps et la mettre à même de

statuer.

Le projet du Code de procédure civile fut présenté en 1806 et converti

en loi la même aimée. Il ne devint obligatoire qu'à dater du 1er janvier
180*7 (Pr., art. 1041). Le Code de Procédure civile est donc postérieur
au Code civil; d'où il résulte que, quand il y a antinomie entre le Code

de procédure et le Code civil, c'est le Code de procédure qui doit l'em-

porter comme étant de date plus récente. Mais il faut qu'il y ait vérita-

blement antinomie, et on ne doit admettre l'antinomie qu'après avoir

épuisé inutilement tous les moyens de conciliation ; car le Code de procé-
dure a été fait dans le but de mettre en oeuvre les dispositions du Code

civil et non dans celui de les modifier, et on ne doit pas supposer facile-

ment que telle ait été l'intention du législateur.
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Les principales sources, auxquelles le Code de Procédure civile a été

puisé, sont l'Ordonnance de 1687 et les lois révolutionnaires.

2° Le Code de commerce. Le Code de commerce, dit Valette, est à vrai

dire une portion notable du Code civil qui en a été détachée. En effet

le Code de commerce contient les règles du Droit civil ou privé, spécia-

les aux commerçants et aux actes du commerce soit terrestre soit

maritime. Entièrement voté dans le cours de l'année 1807, ce Code n'est

devenu obligatoire qu'à dater du 1er janvier 1808. Les sources principa-

les auxquelles il a été puisé sont l'Ordonnance de 1673 sur le commerce

de terre et celle de 1681 sur le commerce de mer. De nombreuses lois

sont venues le modifier.

3° et 4o Le Ccde d'instruction criminelle et le Code pénal. Ces deux codes

contiennent l'ensemble de notre législation criminelle, et c'est pourquoi
nous ne les isolons pas l'un de l'autre. Le Code pénal est un code de

théorie comme le Code civil ; on y trouve les principes théoriques relatifs

à la qualification des infractions et à leur répression. Le Code d'ins-

truction criminelle est un code de pratique comme le Code de procé-
dure civile ; il contient les règles de notre procédure pénale. On a dit

avec exactitude que le Code d'instruction criminelle est au Code pénal
ce que le Code de procédure civile est au Code civil. Le Code d'instruc-

tion criminelle est de 1809 et le Code pénal de 1810, mais ils ne devinrent

exécutoires l'un et l'autre que le 1erjanvier 1811. Les dispositions de ces

deux Codes ont été empruntées pour la plupart à la législation intermé-

diaire.

5° Le Codeforestier a été promulgué le 31 juillet 1827. Il contient la

législation spéciale en matière forestière.

6° et 7» Le Code de justice militaire pour l'armée de terre promulgué
le 9 juin 1857, et le Code de justice militaire pour l'armée de mer pro-
mulgué le 4 juin 1858.

En dehors de ces huit Codes, il existe une quantité innombrable de
lois, notamment celles relatives au Droit administratif qui n'a jamais été
codifié et qui le sera difficilement à cause du peu de stabilité des lois

qui le composent.





TITRE PRÉLIMINAIRE

De la publication, des effets et de l'application

des lois en général(1)

30. La commission, chargée de préparer le projet de Code civil, avait
fait figurer en tête de son oeuvre un titre rédigé par Portalis et intitulé :
« Du Droit et desLois engénéral». Plusieurs des articles dont il se com-

posait ont été.supprimés comme appartenant à la doctrine plutôt qu'à
la loi ; d'autres ont été transportés dans le titre des obligations; quel-
ques-uns enfin se retrouvent dans le titre préliminaire que nous allons
étudier.

Cetitre contient des généralités sur la promulgation et la publication
des lois (art. 1), sur leurs effets (art. 2 et 3) et sur la manière de les appli-
quer (art. 4 à 6). C'est une introduction à la législation générale de la
France plutôt qu'au Droit civil; et, s'il a été placé en tête du Code civil,
c'est parce que ce Code a été considéré à juste titre comme le monu-
ment le plus important de notre législation.

CHAPITRE I

DE LA CONFECTION, DE LA PROMULGATION, DE LA PUBLICATION ET DE

L'ABROGATION DES LOIS

§ I. De la confection des lois.

31. Depuis 1789on a toujours distingué l'un de l'autre deux pouvoirs,
qu'il importe de ne pas réunir dans les mêmes mains et qui cependant

(<) Les articles 2, 3, 4 et 5 du Code civil, compris dans le titre préliminaire, ne figu-
rent pas dans le programme du premier examen de Baccalauréat. Néanmoins les

élèves qui préparent cet examen feront bien de lire les explications relatives à ces
-

articles, à l'exception des numéros marqués d'une astérisque.
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étaient confondus sous l'ancien régime : le pouvoir législatif et le pou-
voir exécutif. Le pouvoir législatif est celui auquel appartient le droit

de faire la loi, le pouvoir exécutif celui qui la fait exécuter. Ce dernier

se subdivise en pouvoir d'administrer et pouvoir déjuger. Les lois, qui
déterminent la manière dont sont répartis ces divers pouvoirs, portent
le nom de lois constitutionnelles, et leur ensemble celui de Constitution.

32. Les lois constitutionnelles actuellement en vigueur sont :

1° La loi du 24 février 1875 sur l'organisation du Sénat,
2° La loi du 25 février 1875 sur l'organisation des pouvoirs publics,
3° La loi du 16 juillet 1875 sur les rapports des pouvoirs publics.
Voici comment ces lois répartissent le pouvoir législatif et le pouvoir

exécutif.

33. Aujourd'hui, l'initiative de la loi appartient concurremment au

Président de la République et aux membres des deux Chambres, Sénat

et Chambre des Députés (art. 8 de la loi du 24 février 1875 et art. 3,
al. 1er, de la loi du 25 février 1875.)

La discussion et le vote de la loi appartiennent aux deux Chambres

également (art. 8, al. 1er, de la loi du 24 février 1875, et art. 3, al. 1er, de la

loi du 25 février 1875). Toutefois les lois de finances doivent être en pre-
mier lieu présentées à la Chambre des Députés et votées par elle (art. 8,
al. 2, de la loi du 24 février 1875).

Les membres des deux Chambres ont le droit d'amendement. Une loi,

quelle qu'elle soit, ne peut exister sans avoir été votée parles deux

Chambres. Ce double vote une fois acquis, la loi est parfaite.
34. A certaines époques de notre histoire, il a fallu en outre que la loi

fût sanctionnée par le chef de l'Etat. La sanction est l'adhésion que le
chef de l'Etat, participant en cela à l'exercice de la puissance législative,
donne à la loi votée par les Chambres. La sanction, quand elle est exigée
par la Constitution, est un élément essentiel de l'existence de la loi; le
chef de l'Etat peut alors rendre la loi inerte en refusant de la sanction-
ner. D'après la Constitution qui nous régit actuellement, le droit de
sanction n'existe plus; la loi est parfaite dès qu'elle a été votée parles
deux Chambres; le rôle du pouvoir législatif est alors terminé.

§ II. De la promulgation.

35. La loi votée par le pouvoir législatif n'est pas encore exécutoire.
Elle le devient par la promulgation, qui rentre dans les attributions du

pouvoir exécutif. Merlin définit la promulgation ; « l'acte par lequel le

chef de l'Etat atteste au corps social l'existence de la loi et en ordonne
l'exécution. » ISfousdirions volontiers que la promulgation est l'acte de
naissance de la loi. Elle rend son existence certaine, authentique, incon-
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testable, et lui donne la force coërcitive qu'elle n'avait pas auparavant.

C'est le Président de la République qui est chargé de promulguer les

lois (loi du 25 février 1875, art. 3, al. 1), et il doit le faire dans un délai

assez court que l'article 7 de la loi du 16 juillet 1875 fixe en ces termes

« Le Président de la République promulgue les lois dans le mois qui suit la

transmission au Gouvernement de la loi définitivement adoptée. Il doit pro-

mulguer dans les trois jours les lois dont la promulgation, par un vote

exprès dans l'une et l'autre Chambre, aura été déclarée urgente. »

L'article ajoute :

« Dans le délai fixé pour la promulgation, le Président de la République

peut, par un message motivé, demander aux deux Chambres une nouvelle

délibération qui ne peut être refusée. » C'est là une sorte d'épave du droit

de sanction aujourd'hui aboli.

La formule de la promulgation a beaucoup varié. Elle est actuellement

réglée par le Décret du 6 avril 1876, ainsi conçu : « A l'avenir les lois

seront promulguées dans la formule suivante :

Le Sénat et la Chamb'e des Députés ont adopté,
Le Président de la République promulgue la loi dont la teneur suit :

(Texte de la loi).
La présente loi délibérée et adoptée par le Sénat et par la Chambre des

Députés sera exécutée comme loi de l'Etat.

Fait à »

§ III. De la publication des lois.

36. Quandlaloi est promulguée, elle est exécutoire, c'est-à-dire qu'elle
a un caractère authentique ; mais elle ne peut pas encore être ramenée

à exécution; elle n'est pas obligatoire. Pour qu'elle le soit, il faut que la

promulgation ait été portée à la connaissance des citoyens. Ce résultat

est obtenu au moyen de la publication qu'on a définie divulgatio pro-

mulgationis. La promulgation est un ordre d'exécution; or il serait

injuste que cet ordre pût être exécuté contre ceux auxquels il s'adresse,
sans qu'ils eussent été mis à même de le connaître.

Ainsi les lois sont parfaites comme oeuvre législative par le vote des
deux Chambres, exécutoires par la promulgation et obligatoires par la

publication.
Dan3 presque tous les pays, le législateur a distingué la publication de

la promulgation, bien que la distinction n'ait pas toujours été nette-
ment formulée.' L'Angleterre toutefois fait exception à la règle : la loi

y devient exécutoire à dater du moment où elle est parfaite ; or elle
est parfaite dès qu'elle a été votée par les deux Chambres et sanctionnée

par le Roi. C'est une inelegantia juris.
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37. Il reste à savoir comment la promulgation sera portée à la connais-

sance de tous ceux que la loi doit obliger, comment en d'autres termes

s'effectuera la publication. Une notification individuelle à chaque inté-

ressé est évidemment impossible; on ne peut songer qu'à une notifica-

tion collective. Dans l'état actuel des choses, voici comment cette

notification s'opère. Le texte de la loi, suivi de la formule qui constitue

la promulgation, est insérée dans certaines feuilles publiques ou dans

certains recueils de lois; ce point va être précisé dans quelques
instants. Après l'expiration d'un certain délai calculé à partir de l'épo-

que où ces feuilles ou recueils ont pu parvenir entre les mains des

particuliers, on suppose qu'ils connaissent la loi et sa promulgation.
En tout cas ils sont coupables de négligence s'ils n'en ont pas eu

connaissance, et il n'y a pas d'injustice à déclarer que la loi leur devient

applicable. La publication est donc le résultat d'une présomption légale,
en vertu de laquelle les particuliers sont censés connaître la loi et sa

promulgation après l'expiration d'un certain délai écoulé depuis

l'époque où ils ont été mis à même d'en prendre connaissance. Portalis

dit avec raison que la publication a moins pour objet de faire connaître

la loi que de fixer une époque où elle sera censée connue.

38. Entrons maintenant dans les détails à ce sujet. Aux termes de

l'article I du Code civil:
« Les lois sont exécutoires dans tout le territoire français, en vertu de la

T>promulgation qui en estfaite par le Roi. — Elles seront exécutées dans
» chaque partie du royaume, du moment ou la promulgation en pourra être

» connue. — La promulgation faite par le Roi sera réputée connue dans le
» département de la résidence royale, un jour après celui de la promulga-
» tion, et dans chacun des autres départements, après l'expiration du
» même délai, augmenté d'autant dejours qu'il y aura defois dix myria-
» mètres (environ vingt lieues anciennes) entre la ville où la promulgation
» en aura étéfaite et le chef-lieu de chaque département. »

Il résulte de ce texte que le délai, passé lequel la promulgation
est réputée connue et par suite la loi obligatoire, a pour point de départ
le jour de la promulgation. L'article explique suffisamment la durée
du délai, qui est d'un jour franc à dater de celui de la promulgation
pour le département de la Seine et pour les autres départements du
même délai augmenté d'autant de jours qu'il y a de fois dix myria-
mètres entre le chef-lieu de chaque département et Paris. Ainsi une loi

promulguée le 1er février sera obligatoire à Pari3 le 3, c'est-à-dire un

jour franc après celui de.la promulgation. Cette même loi ne serait

obligatoire dans le département de l'Eure que le 4, parce qu'il y a dix
myriamètres de Paris à Évreux. "

Un arrêté du 25 thermidor de l'an XI, rectifié sur certains points par
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quelques dispositions postérieures, a déterminé d'une manière légale la

distance de Paris aux différents chefs-lieux de départements.
39. L'article 1erne s'explique pas in terminis sur le point de savoir s'il

y a lieu de tenir compte, pour calculer le délai de la publication, des frac-

tions de dizaines de myriamètres. Ainsi, d'après l'arrêté du 25 thermi-

dor an XI, la distance entre Paris et Bordeaux est de 57 myriamètres et

quelques kilomètres; faudra-t-il, négligeant les 7 myriamètres en sus

du nombre complet de dizaines, compter 57 comme 50 et n'ajouter que
5 jours à raison de la distance, ou bien faudra-t-il compter 57 comme 60

et ajouter 6 jours. On tient en général pour le premier parti qui néglige
les fractions de dizaines. En effet le texte dit : « d'autant de jodrs qu'il

y a defois dix myriamètres » ; or dans 57 il n'y a que 5 fois dix myria-
mètres. C'est d'ailleurs en ce sens que la question a été résolue pour
un cas particulier par une Ordonnance du 7 juillet 1824, qui, fixant à
145 myriamètres et demi la distance entre Paris et Ajaccio, déclare que
la loi sera réputée connue à Ajaccio 15 jours après sa promulgation, ce

qui fait 14 jours seulement à raison de la distance. L'Ordonnance consi-
dère donc 145 myriamètres et demi comme n'en valant que 140.

40. On voit qu'il est fort important de connaître le jour de la promul-
gation, puisqu'il sert de point de départ au délai de la publication. Cela
était très facile sous l'empire de la Constitution de l'an VIII, qui était en

vigueur lors de la promulgation du Code civil et qui a vécu jusqu'en
1814. En effet, d'après la Constitution de l'an VIII, la loi devait être pro-
mulguée le dixième jour après celui où elle avait été décrétée (v. n° 21).

Les particuliers, auxquels les feuilles publiques apprenaient qu'une
loi avait été décrétée, par exemple le 10 mars, savaient donc qu'elle serait

promulguée le 20 et connaissaient ainsi facilement le point de départ du
délai de la publication.

Mais la Charte de 1814 changea cet état de choses. Elle rétablit le droit
de sanction, et modifia la promulgation en ce sens qu'elle devint désor-
mais facultative comme la sanction. Le roi sanctionnait et promulguait
les lois s'il le voulait et quand il le voulait. Comment les particuliers
pouvaient-ils, sous ce régime, connaître le jour de la promulgation et
calculer le délai de la publication ? Il y avait là une lacune : elle fut

comblée par une Ordonnance du 27 novembre 1816, dont la légalité au-
rait pu être contestée parce qu'une simple ordonnance ne peut pas mo-
difier une loi et surtout une loi constitutionnelle.

L'article 1erde l'Ordonnance porte : « A l'avenir la promulgation des
lois et de nos ordonnances résultera de leur insertion au -Bulle-
tin officiel. » Le Bulletin des lois est la collection officielle des lois fran-

çaises et des actes des différents gouvernements qui se sont succédés
en France depuis le 21 prairial an II (10 juin 1794). Comme on l'a remar-
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que avec raison, il est inexact de dire que la promulgation résulte de

l'insertion au Bulletin. Cette insertion constitue le premier acte de la

divulgation de la promulgation, et appartient ainsi à la publication.
Maintenant il résulte de l'article 2 et de l'article 3 de l'Ordonnance que
la promulgation d'une loi et son insertion au Bulletin officiel ne font

courir le délai de la publication que du jour où le numéro du Bulletin

contenant cette loi a été reçu de l'imprimerie nationale par le ministre

de la justice qui doit constater sur un registre le jour de la réception.
Reste une difficulté. Comment les particuliers connaîtront-ils le jour

où chaque numéro du Bulletin a été reçu au ministère de la justice ?Pour

lever cette difficulté, on a imaginé, depuis le mois d'avril 1818, d'ins-

crire par avance au bas de chaque numéro l'époque de sa récep-
tion au ministère de la justice. Les particuliers peuvent donc facile-

ment calculer le délai de la publication, puisqu'ils en connaissent le

point de départ d'après la mention insérée au Bulletin et la durée

d'après l'article 1" du Code civil.

41. Les dispositions législative? qui viennent d'être analysées ont été

profondément modifiées par un décret-loi du 5 novembre 1870. L'ar-

ticle 1er de ce décret porte : « Dorénavant la promulgation des lois et

décrets résultera de leur insertion au Journal officiel ds la République

française, lequel à cet égard remplacera le Bulletin des lois. Le Bulletin

des lois continuera à être publié, et l'insertion qui y sera faite des actes
non insérés au Journal officiel en opérera promulgation. » (1) Ainsi qu'on
l'a déjà remarqué au n° 40 au sujet de l'Ordonnance de 1816 dont le
décret reproduit les termes, il est inexact de dire que la promulgation
résultera de l'insertion au Journal officiel ou au Bulletin des lois. Cette
insertion ne peut constituer qu'un moyen de divulguer la promulgation,
et devient ainsi l'un des éléments de la publication qui sera considé-
rée comme parfaite après l'expiration d'un certain délai qui reste à dé-
terminer.

A cet égard il faut faire une distinction, suivant que la promulgation
a été rendue publique par la voie de l'insertion au Journal officiel ou

par la voie de l'insertion au Bulletin officiel des lois.

a). La promulgation a étérendue publique par l'insertion au Bulletin des
lois. Le décret ne contient aucune innovation pour ce cas, qui par con-

séquent demeure régi par l'article 1er du Code civil et l'Ordonnance du
27 novembre 1816, ainsi qu'il vient d'être expliqué.

b). La promulgation a été rendue publique par l'insertion de la loi au
Journal officiel. Alors s'appliquera l'article 2 du Décret du 5 novembre

(4) La rédaction de ce dernier paragraphe résulte d'une rectification insérée au
Jowrnalofficiel du 7 novembre 4870.
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1870,ainsi conçu : « Les lois et les décrets seront obligatoires à Paris un

our après la promulgation, et partout ailleurs, dans l'étendue de chaque,
irrondissement, un jour franc après que le. Journal officiel qui les con-

tent sera parvenu au chef-lieu de cet arrondissement. Le gouvernement,
)ar une disposition spéciale, pourra ordonner l'exécution immédiate d'un
lécret. » Le décret dit « un jour après la promulgation », formule qui,
lans l'idée de l'auteur du Décret, est probablement synonyme de celle

imployée par l'article 1er du Code civil qui porte « un jour après CELUI

le la promulgation, c'est-à-dire que le jour de la promulgation ne doit pas
Stre compté. Ainsi une loi publiée par son insertion au Journal officiel
e 1er février sera obligatoire à Paris le 3, c'est-à-dire un jour franc
iprès celui de l'insertion. Nous disons un jour franc; c'est sans doute

par suite d'une inadvertance que le mot franc, qui est contenu dans le
leuxième membre de phrase de l'alinéa Ier du texte précité, ne figure
pas dans le premier.

42. Après l'expiration des délais dont il vient d'être parlé, la loi est

députée connue de tous les citoyens. C'est là une présomption légale
jui en principe n'admet pas la preuve contraire. La loi promulguée et

publiée serait par conséquent applicable même à ceux qui prouveraient
l'en avoir pas eu personnellement connaissance. Us auraient pu la con-

naître, et cela suffit ; ils sont en faute de ne l'avoir point connue. L'ap-
plication de la loi ne doit pas être entravée par le mauvais vou-
loir ou la négligence de ceux qu'elle doit obliger. Cependant, si des
événements de force majeure, tels qu'une guerre, une inondation,
ivaient empêché la loi de parvenir à la connaissance d'une catégorie de

îitoyens en interceptant les communications avec la capitale, il faudrait
lécider que la loi ne serait pas applicable tant que durera cet empêche-
nent. Cela résulte par argument a contrario de l'article 1er qui dispose
lue la loi sera exécutée « du jour où la promulgation en POURRAêtre con-
tue. » Donc, s'il a été impossible de connaître la promulgation, la loi ne
)ourra pas être exécutée. Ce point a d'ailleurs été reconnu comme
:onstant dans les discussions auquelles la loi a donné lieu.

43. Publication des décrets. Aujourd'hui les règles relatives à la pu-
blication des décrets sont les mêmes que celles relatives à la publication
les lois quand le décret a été inséré au Journal officiel (Décret du
3 novembre 1870, art. 1 et 2). Quant aux décrets qui ont été insérés
lu Bulletin des lois, ils deviennent obligatoires, dans chaque départe-
ment, du jour où le bulletin qui les contient a été distribué au chef-lieu
'art. 12 de la loi du 12 vendémiaire an IV et avis du Conseil d'Etat
les 12-25 prairial an XIII). Enfin les décrets, qui n'ont été insérés ni au

Tournai officiel ni au Bulletin des lois, ne deviennent obligatoires qu'à
partir de leur notification aux intéressés.
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Ajoutez qu'aux termes de l'article 2 in fine du Décret du 5 novembre

1870 : « Le gouvernement peut, par une disposition spéciale, ordonner l'exé-

cution immédiate d'un décret.

§ IV. De Vabrogation des lois.

44. Abroger une loi, c'est faire une nouvelle loi en sens contraire.

Donc le droit d'abroger une loi n'appartient qu'au pouvoir qui a le

droit de faire la loi. C'est conforme à cette règle de raison que nous

trouvons formulée dans la loi romaine : Nihil tam naturale est quam

quidquid eodem génère dissolvi quo colligatum est; ou en d'autres ter-

mes pour abroger une loi il faut une loi nouvelle.

L'abrogation d'une ancienne loi par une loi nouvelle peut être ex-

presse ou tacite.

Expresse quand elle est formulée expressis verbis dans le texte de la

loi. Telle est l'abrogation contenue dans l'article 7 de la loi du 30 ven-

tôse de l'an XII (supra, n° 28). L'étendue des effets de l'abrogation ex-

presse dépend des termes de la loi qui la prononce.
Tacite lorsqu'elle résulte seulement de l'incompatibilité qui existe

entre la loi nouvelle et la loi ancienne. La loi ancienne est alors tacite-

ment abrogée, mais seulement dans la mesure de son incompatibilité avec

la loi nouvelle, c'est-à-dire pour toutes celles de ses dispositions qui se

trouvent contraires à la loi nouvelle ; elle subsiste pour le surplus.

L'abrogation tacite est fondée sur cette règle de raison : que, quand le

législateur a manifesté successivement deux volontés différentes, c'est

la plus récente qui doit prévaloir. Tel est le sens de l'adage : lex poste-
•rior derogat priori.

On trouve fréquemment à la fin des lois un article ainsi conçu :

« Les lois antérieures sont abrogées dans toutes celles de leurs disposi-
tions qui sont contraires à la présente. » Cette formule ne fait que tra-

duire le principe de l'abrogation tacite, et semble par suite assez inu-

tile.

45. On discute la question de savoir si la loi peut être abrogée par
un usage contraire, ou si elle peut cesser d'être obligatoire par suite

d'un usage prolongé. Dans une législation qui admet comme principe

que consuetudo pro lege custoditur, il est tout simple que l'usage puisse
- abroger la loi ou la modifier. C'est ce qui avait lieu chez les Romains

(1.31, D., de Legibus, 1,1). Là où l'usage peut faire la loi, il doit avoir la

puissance de la détruire. Cela est conforme à cette règle de raison ci-
tée tout à l'heure : « Mhil tam naturale est quam quidquid eodem génère
dissolvi quo colligatum est. » Mais dans une législation comme la nôtre,

qui n'admet pas que l'usage puisse faire la loi, il ne doit pas non plus
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pouvoir la détruire. D'ailleurs, en admettant la solution contraire, com-

ment savoir si un usage est assez constant et assez invétéré pour avoir

la puissance de détruire la loi? Qui jugerait ce point en cas de doute ?

Par des motifs analogues on doit décider aussi que la cessation de

l'état de choses, en vue duquel une loi a été faite, ne suffit pas pour faire

perdre à cette loi sa force obligatoire. |, t L- ï- * , ,.<*!.,

CHAPITRE II

DES EFFETS DES LOIS

46. Les effets des lois sont envisagés ici par le législateur :

Relativement au temps qu'elles régissent,
Relativement aux personnes et au territoire sur lesquels elles exer-

cent leur empire.

§ I. Des effets des lois relativement au temps qu'elles régissent.

47. Aux termes de l'article 2 : « La loi ne dispose que pour l'avenir;
» elle n'a pas d'effet rétroactif » (rétroactif, de rétro agere). Cette règle
se justifie facilement, soit au point de vue rationnel, soit au point de
vue de l'intérêt social.

Au point de vue rationnel. Une loi ne peut pas être obligatoire avant
d'exister ; elle le serait si elle régissait le passé, si elle produisait un
effet rétroactif. D'ailleurs les lois sont ou impératives ou prohibitives
ou permissives (supra, n° 5). Or comprendrait-on un commandement,
une défense ou une autorisation s'appliquant au passé?

Au point de vue de l'intérêt social. Dans une société bien organisée les

.particuliers ne doivent pas être exposés à voir leur état ou leur fortune

compromis par un changement de législation. Us ne peuvent observer

que les lois qui sont en vigueur au moment où ils agissent. Les droits

qu'ils ont acquis sous l'égide de ces lois ne doivent pas pouvoir leur
être ravis par une loi nouvelle. Autrement quelle sécurité présente-
raient les transactions ?

* 48. Toutefois le principe contenu dans l'article 2 ne lie pas le légis-
lateur, il ne lie que le juge chargé d'appliquer la loi. En effet l'omni-

potence législative n'est restreinte que par la Constitution, et l'article 2
n'est pas une loi constitutionnelle. Le législateur peut donc faire des
lois rétroactives. Mais il doit user de ce droit avec une extrême réserve.
Il n'a pas toujours suivi ce précepte. On a accusé avec raison le législa-
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teur révolutionnaire d'avoir abusé de la faculté de faire des lois rétroac-

tives (V. notamment la loi du 17 nivôse an II). Cela explique que la

Constitution du 5 fructidor de l'an III ait retiré ce droit au législateur.
Mais au point de vue rationnel une pareille défense ne se conçoit pas.
Dans certaines circonstances, rares il est vrai, la justice et l'humanité

peuvent exiger qu'une loi soit rétroactive. Pourquoi donc lier les mains

au pouvoir législatif ? Aussi aucune des constitutions qui se sont succé-

dées depuis celle de l'an III ne l'a-t-elle imitée sous ce rapport, et c' est un

point constant aujourd'hui que le législateur peut faire rétroagir la loi.

Ainsi donc le principe que la loi n'a pas d'effet rétroactif n'est pas un

principe de droit constitutionnel. Il lie le juge plutôt que le législateur,
et signifie que le juge ne doit pas appliquer la loi de manière à lui faire

produire un effet rétroactif, à moins bien entendu que le législateur
n'ait manifesté une volonté contraire.

* 49. La règle que la loi n'a pas d'effet rétroactif paraît d'une simpli-
cité extrême, et cependant elle est d'une grande difficulté dans son ap-

plication.
Il est incontestable que la loi ancienne régira les actes juridiques qui

se sont définitivement accomplis sous son empire, sans que la loi nou-

velle puisse porter aucune atteinte à ces actes.

Il est non moins certain que la loi nouvelle régira, à l'exclusion de

l'ancienne, les actes qui n'étaient pas commencés sous l'empire de la loi

ancienne et qui se sont accomplis par conséquent en totalité sous l'em-

pire de la loi nouvelle.

Mais la ligne de démarcation entre le passé et le présent, entre le

domaine de la loi ancienne et le domaine de la loi nouvelle, n'est pas

toujours aussi nettement tranchée. On conçoit par exemple qu'un acte

juridique accompli sous l'empire de la loi ancienne puisse produire des

conséquences sous l'empire de la loi nouvelle. Par quelle loi ces consé-

quences seront-elles régies ? Par la loi ancienne ou par la loi nouvelle ?

Là est l'embarras. Quelquefois le législateur résout les difficultés aux-

quelles donne lieu le passage d'une législation à l'autre au moyen de

dispositions particulières que l'on appelle transitoires (de transire, pas-
ser). Exemples : art. 2281 C; art. 8 et 11 de la loi du 23 mare 1855. Le

juge doit alors se conformer à la volonté exprimée par le législateur.
Mais souvent celui-ci garde le silence. Alors le juge doit chercher
à découvrir sa volonté, et il peut y parvenir au moyen des règles sui-
vantes.

* 50. Les lois sont faites dans l'intérêt de la société. On doit donc

supposer que le législateur, organe des intérêts sociaux, a entendu que
la loi nouvelle fût appliquée dans le sens qui est le plus conforme à
ces intérêts. Or, les lois nouvelles étant présumées meilleures que les
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ciennes, l'intérêt social exige qu'elles reçoivent leur pleine et entière

pplication le plus promptement possible, dût l'application immédiate

roisser quelques intérêts particuliers, en détruisant des espérances ou

es expectatives conçues sous l'empire de la loi ancienne ; la vie

ociale exige constamment le sacrifice de l'intérêt particulier à l'inté-

ét général. Il est donc dans l'esprit du législateur que l'applica-
tion immédiate de la loi ne soit pas entravée par la lésion que
ette application ferait subir à des intérêts particuliers. Mais il y

uraitplus de préjudice que d'avantage pour la société à permettre que

'application des lois nouvelles pût porter atteinte aux droits acquis
ous l'empire de la loi ancienne. Une atteinte de ce genre jetterait une

erturbation grave dans l'état et la fortune des particuliers au grand

réjudice de la société qui est intéressée à leur stabilité. On doit donc

upposer que le législateur a entendu que l'application de la loi nou-

elle n'aurait pas lieu au préjudice d'un droit acquis sous l'empire de

a loi ancienne.

En résumé, le juge, suivant en cela la volonté du législateur révélée

ar l'intérêt social dont il est l'organe, doit appliquer la loi nouvelle

lors même que cette application viole un intérêt particulier ; mais il doit

ppliquer la loi ancienne quand l'application de la loi nouvelle aurait

our résultat de violer un droit acquis sous l'empire de la loi ancienne.

S'il n'y a plus de société, quand la loi peut dépouiller les citoyens de

eurs droits, dit M. Laurent, il est vrai aussi qu'il n'y aurait plus de

ociété possible si elle devait s'arrêter devant les intérêts particur
iers. »

*51. Il faut dire maintenant la différence qui existe entre l'intérêt et

e droit. L'intérêt consiste dans de simples espérances ou expectatives

onçues sous l'empire de la loi ancienne et protégées par cette loi. Il

'agit d'avantages qui ne nous appartiennent pas encore, mais que nous

vons seulement l'espoir plus ou moins fondé d'acquérir ; telle est la pré-
ention que j'ai sur les biens d'une personne encore vivante dont je suis

éritier présomptif ou légataire. Une loi nouvelle pourrait me la ravir,
ar je n'ai qu'une espérance, et qui dit espérance dit déception possible.
Le droit ou droit acquis est l'avantage qui nous appartient, quifi-

ure dans notre patrimoine, qui ne peut pas nous être ravi par le fait

e celui de qui nous le tenons ou par le fait d'un tiers ; tel est le droit qui

l'appartient sur un bien en vertu d'un contrat, de vente ou de dona-

ion par exemple; tel encore le droit que je tire d'un testament dont

'auteur est décédé ou le droit que j'ai comme héritier dans une succes-

ion ouverte. Une loi nouvelle ne pourrait pas me ravir ces droits sans

être entachée de rétroactivité.

Passons aux applications. Elles sont nombreuses et difficiles. Nous
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parlerons successivement : — A. Des lois relatives à l'état et à la ca-

pacité des personnes ; B. des lois relatives aux biens ; C. Des lois inter-

prétatives; D. Des lois pénales.
A. Lois relatives à l'état et à la capacité des personnes.

* 52. a). Lois relatives à l'état des personnes. L'état des personnes
constitue une sorte de propriété protégée par des actions analogues à

celles qui protègent le droit de propriété que nous avons sur les biens

matériels. L'état qui appartient à une personne constitue donc pour elle

un droit acquis qui ne devra pas être compromis par l'application d'une

loi nouvelle.

Ainsi, d'après la loi actuellement en vigueur (loi du 29 juin 1867), la

naturalisation peut être obtenue par l'étranger qui a résidé pendant
trois ans en France depuis sa majorité après y avoir fixé son domicile

en vertu d'une autorisation du chef de l'Etat. Supposons qu'une loi

nouvelle change les conditions de la naturalisation en exigeant par

exemple dix ans de stage au lieu de trois. Cette loi sera applicable à

tous ceux qui, lors de sa promulgation, n'auront pas encore acquis la

naturalisation ; mais elle ne changera pas la situation de ceux dont la

naturalisation constituait alors un fait accompli.
De même les mariages, contractés conformément aux prescriptions de

la loi existante à l'époque de leur célébration, ne recevront aucune at-

teinte par suite d'une loi postérieure qui changerait les conditions de

validité établies par la loi ancienne. Ainsi notre droit actuel autorise les

mariages entre cousins germains. Survienne une loi nouvelle qui les

prohibe ; elle n'aura pas pour conséquence d'annuler les mariages de ce

genre contractés avant qu'elle soit devenue obligatoire ; mais elle ren-

dra impossibles dans l'avenir tous ceux qui ne sont encore qu'à l'état de

proj et.

De même enfin une loi nouvelle, qui changerait les conditions de

l'adoption ou de la reconnaissance des enfants naturels, ne porterait au-

cune atteinte aux adoptions ou aux reconnaissances accomplies sous

l'empire de la loi ancienne et conformément à ses prescriptions.
* 53. b). Lois relatives à la capacité des personnes. Ces lois saisissent

immédiatement les individus, soit qu'elles élargissent, soit même qu'elles

restreignent leur capacité telle qu'elle était réglée par la loi ancienne.
Elles peuvent donc avoir pour résultat : soit de rendre immédiatement

capable pour l'avenir celui qui était incapable d'après la loi ancienne,
. soit de rendre immédiatement incapable pour l'avenir celui qui était

capable d'après cette même loi. Elles n'ont pas pour cela d'effet rétroac-

tif, car nul n'a un droit acquis à conserver la capacité qu'une loi lui
accorde ou l'incapacité dont elle le frappe. Les lois qui règlent la capa-
cité des personnes sont conçues dans un but de protection, et nul ne
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peut soutenir qu'il a un droit acquis à n'être pas protégé. De plus ce

sont des lois d'intérêt général, et l'intérêt général l'emporte sur l'intérêt

particulier. Tout ce qu'exige ici le principe de non-rétroactivité, c'est

que le sort des actes accomplis sous l'empire de la loi ancienne ne soit

pas modifié par la loi nouvelle, car de ces actes résultent des droits ac-

quis.
Voyons quelques applications de cette règle.
* 54.1° Lois relatives à la majorité et à l'interdiction.

à). La plupart de nos anciennes coutumes fixaient la majorité à 25 ans.

La loi du 20 septembre 1792, dont la disposition a été reproduite par le
Code civil (art. 488), fixa la majorité à 21 ans. Cette loi a rendu immédia-
tement majeurs tous ceux qui avaient plus de 21 ans et moins de 25 ans,
maïs elle n'a pas pu avoir pour résultat de valider les actes par eux

accomplis sous l'empire de la loi ancienne et qui étaient nuls d'après
cette loi.

b). La coutume de Normandie fixait la majorité à 20 ans. La loi du
20 septembre 1792, qui la recula jusqu'à 21 ans, a eu pour conséquence
de faire redevenir mineurs tous ceux qui avaient plus de 20 ans et
moins de 21 ans lors de sa promulgation ; mais elle n'a porté aucune
atteinte à la validité des actes par eux accomplis sous l'empire de la loi

• ancienne.

c). Dans notre ancien Droit, on interdisait les prodigues qui se trou-
vaient ainsi frappés d'une incapacité générale. Le Code civil ne permet
plus de les interdire, mais seulement de leur nommer un conseil judi-
ciaire sans l'assistance duquel ils ne peuvent pas accomplir les actes
limitativement énumérés par l'article 513.Il est certain que les prodigues,
qui étaient interdits lors de la promulgation du Code civil, ont pu de-
mander la main-levée de leur interdiction. Mais la Cour de cassation
n'est-elle pas allée trop loin en décidant que de plein droit l'interdiction
desprodigues a été levée par le Code civil et leurs curateurs transformés
en conseils judiciaires?Lelégislateur auraitpule décider ainsi; mais dans
son silence il paraît difficile d'admettre cette solution, qui a pour résultat
de détruire de plein droit l'autorité d'un jugement rendu sous l'empire
de la loi ancienne. ï

* 55.2° Lois relatives à la capacité desfemmes mariées.
Dans les pays de Droit écrit les femmes mariées pouvaient contracter

et ester en justice sans l'autorisation dé leurs maris. La publication du
titre du mariage qui frappe la femme mariée d'une incapacité générale
leur a fait perdre ce droit pour l'avenir (art. 215 et s.). Mais les actes vala-
blement accomplis souSl'empire de l'ancienne loi n'ont pas été atteints
par la loi nouvelle. —-En Bourgogne les femmes ne pouvaient pas tester
sans l'autorisation de leurs maris. L'article 226 du Code civil a rendu
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toutes les femmes de ce pays, qui étaient mariées à l'époque où il
est devenu obligatoire, capables de tester sans autorisation; mais -il n'a

pas validé les testaments faits par elles antérieurement et nuls d'après
l'ancienne loi pour défaut d'autorisation.

B. Lois relatives aux Mens.
* 56.1° Lois qui déterminent les conditions de validité des contrats.

Les contrats sont toujours régis, en ce qui concerne les conditions

requises pour leur validité, par la loi existante à l'époque où ils sont

faits. Un contrat est la source de droits acquis aussitôt qu'il est devenu

parfait, et ces droits ne doivent par suite recevoir aucune atteinte

. d'une loi nouvelle qui viendrait changer les conditions de validité exi-

gées par la loi sous l'empire de laquelle le contrat a été fait. Ainsi

notre ancien Droit admettait la validité des renonciations anticipées à

succession faites par contrat de mariage ; les renonciations de ce genre,
valablement faites d'après la loi alors en vigueur, n'ont pas cessé d'être

valables sous l'empire du Code civil, bien qu'il contienne un article qui
les prohibe (art. 791).

* 57. 2e Lois relatives aux effets des contrats. Les effets des contrats

sont régis par la loi en vigueur à l'époque où ils ont été passés. Ils ne

seraient pas modifiés par une loi nouvelle qui viendrait régler ces effets

d'une manière différente. Les effets des contrats dépendent de la

. volonté des parties contractantes ; et, si la loi les détermine, c'est pour
éviter aux parties le soin de les indiquer elles-mêmes. Quand les

. parties font un contrat, une vente par exemple, sans entrer dans au-

cune explication relativement aux effets que le contrat doit produire,
elles sont censées s'être référées à la loi sur ce point ; elles n'ont

besoin de s'expliquer que quand elles veulent faire produire au contrat

des effets autres que ceux qui sont indiqués par la loi. Cela posé, les

parties, qui contractent sans préciser les effets que le contrat doit

produire, ne peuvent s'en être référées qu'à la loi en vigueur à

l'époque où elles ont contracté. C'est donc cette loi qui devra être

appliquée pour déterminer les effets du contrat, à quelqu' époque qu'ils
se produisent et alors même qu'ils se produiraient sous l'empire d'une

loi nouvelle.

Ainsi la plupart de nos anciennes coutumes accordaient à l'époux
survivant des droits dits de survie. Le survivant de deux époux, mariés

sous l'empire d'une de ces coutumes, a pu réclamer ces droits de survie
même sous l'empire du Code civil, bien que le Code civil ne les accorde

plus de plein droit à l'époux survivant. En effet, si ces droits de survie

avaient été stipulés par les époux dans leur contrat de mariage, il est

incontestable qu'ils pourraient être réclamés même sous l'empire du

Code civil qui autorise une stipulation de ce genre. Or, par cela même
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que la coutume en vigueur au moment du mariage les accordait de

plein droit, les époux sont censés les avoir stipulés ; il y a à cet égard

une convention tacite que la loi nouvelle doit respecter. De même on

doit décider, quoique il y ait quelque difficulté sur ce point, que les

immeubles dotaux d'une femme, mariée sous le régime dotal avant le

Code civil dans un pays où les immeubles dotaux étaient aliénables,

sont demeurés tels même sous l'empire du Code civil, malgré l'arti-

cle 1554 qui déclare les immeubles dotaux in aliénables. On objecte que

c'est là une question de capacité, et que les lois relatives à la capacité

saisissent immédiatement les individus ; donc, dit-on, les époux, qui

étaient capables d'aliéner les immeubles dotaux avant le Code civil,

sont devenus incapables de les aliéner depuis sa promulgation. N'est-ce

pas une question de régime plutôt qu'une question de capacité ? Même

sous le Code civil les époux qui se marient sous le régime dotal peu-

vent stipuler que leurs immeubles dotaux seront aliénables (art. 1557).
Ne peut-on pas dire qu'ils sont censés avoir fait cette stipulation par cela

seul que la loi en vigueur lors de leur mariage déclarait les immeubles

dotaux aliénables ?

Si la question inverse se présentait, elle devrait recevoir une solution

analogue pour les mêmes motifs.
* 58. 3° Lois relatives à la résolution des contrats. La résolution des

contrats comme leurs effets dépend de la volonté des parties contrac-

tantes ; elle doit donc être régie par la loi qui était en vigueur lors de la

convention, car les parties sont censées avoir stipulé la résolution dans

les termes où la loi alors en vigueur rétablissait.

On doit décider par application de ce principe (mais il y a controverse

sur ce point) que l'article 1978 du Code civil, aux termes duquel « le

seul défaut du paiement des arrérages de la rente (viagère) n'autorise

point celui en faveur de qui elle est constituée à demander le rembour-

sement du capital ou à rentrer dans le fonds par lui aliéné , » n'est pas
applicable aux contrats de constitution de rente viagère faits avant le

.Code civil sous l'empire d'une législation qui autorisait la résolution du
contrat pour défaut de paiement des arrérages.

En sens inverse l'article 1912, qui introduit une cause de résolution

inconnue dans notre ancien Droit, ne doit pas être appliqué aux contrats
de constitution de rentes perpétuelles faits avant que cet article soit
devenu obligatoire. Sur ce point cependant la doctrine en général et la

jurisprudence sont en sens contraire.
* 59. 4» Lois relatives à la forme des actes. Quand il s'agit de savoir si

un acte est valable en la forme, il faut appliquer la loi en vigueur à l'épo-
que où l'acte a été fait. Tempus régit actum. Un acte sera donc toujours
valable quand il aura été fait suivant les formes prescrites par la loi alors
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existante, alors même qu'une loi nouvelle viendrait à exiger des formes

différentes; car les parties n'ont pu suivre que lès prescriptions de la

loi en vigueur à l'époque où elles ont fait l'acte, et elles ont un droit

acquis à ce qu'il soit maintenu quand il a été fait conformément à cette

loi. En sens inverse un acte, qui est nul en la forme d'après la loi en

vigueur à l'époque où il a été fait, restera tel même sous l'empire d'une

loi postérieure, aux prescriptions de laquelle il se trouverait satisfaire

en ce qui concerne la forme. Ainsi la coutume du Poitou permettait de

faire les contrats de mariage par acte sous seing privé. Les contrats faits

en cette forme sous l'empire de cette coutume n'ont pas cessé d'être

valables sous l'empire du Code civil, bien que l'article 1394 exige a

peine de nullité que les contrats de mariage soient faits par acte

notarié.

Réciproquement, si l'on suppose qu'une loi nouvelle vienne un jour
autoriser l'emploi de la forme sous seing privé pour les contrats de ma-

riage, cela ne sauvera pas de la nullité les contrats de mariage faits

en cette forme sous l'empire du Code civil.

La règle : que la validité d'un acte quant à la forme s'apprécie d'après
la loi en vigueur à l'époque où l'acte a été fait, s'applique même aux

testaments. Après quelques variations, la doctrine et la jurisprudence
sont depuis longtemps fixées en ce sens.

* 60. 5° Lois relatives à lapreuve des actes. C'est encore la loi en vi-

gueur à l'époque où un acte a été accompli qu'on devra appliquer, quand
il s'agira de savoir de quelle manière l'existence de cet acte peut être

prouvée ; car, à l'époque où il a été accompli, les parties ont dû avoir

égard à la loi alors existante pour s'assurer les moyens de le prouver
le cas échéant, et on pourrait les mettre dans l'impossibilité d'en

établir l'existence si on appliquait en ce qui concerne la preuve une loi

autre que celle qui était en vigueur lors de l'acte. Ainsi la loi actuelle

autorise l'emploi de la preuve testimoniale jusqu'à 150 fr. (art. 1341).

Si je fais aujourd'hui une vente moyennant 120 fr., je pourrai en éta-

blir l'existence par témoins même sous l'empire d'une loi postérieure

qui supprimerait la preuve testimoniale ou qui en restreindrait l'usage.
* 61. 6° Lois relatives à la procédure à suivre pour faire valoir m

droit. On appliquera la loi en vigueur à l'époque où l'action est inten-

tée, de sorte que la procédure à suivre, pour l'exécution d'un contrat

par exemple, pourra être différente de celle organisée par la loi en vi-

gueur à l'époque où le contrat a été fait. Les parties ont bien un droit

acquis à l'exécution de leur contrat, mais non au mode d'exécution. H

n'est pas vraisemblable d'ailleurs qu'en contractant elles se soient

préoccupées de la procédure qu'elles auraient à suivre si elles avaient à

réclamer judiciairement plus tard l'exécution du contrat. Tout au plus]
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ont-elles pu concevoir à cet égard une espérance que la loi nouvelle peut
leur ravir. "KJÛ^ AjU VVA*X^W~ \A4J~

^

* 62. Il en est de même, et pour les mêmes motifs, en ce qui regarde

l'exécution forcée des contrats. On devra toujours appliquer la loi exis-

tante au moment où cette exécution est réclamée. Ce ne sont pas les

parties qui exécutent, c'est la puissance publique, et il est clair qu'elle
ne doit prêter son concours que dans les conditions prescrites par la loi

de l'époque où ce concours est réclamé. Ainsi l'exécution forcée d'un

contrat, pour lequel la loi en vigueur lors de sa formation autorisait

l'emploi de la contrainte par corps, ne peut plus être obtenue aujour-
d'hui par ce moyen, la contrainte par corps ayant été abolie en matière

civile et commerciale par la loi du 22 juillet 1867.
* 63. 7° Lois relatives à la prescription. Une prescription accomplie,

qu'elle soit acquisitive ou libératoire, constitue un droit acquis. Les

droits résultant d'une prescription accomplie ne recevront donc aucune

atteinte d'une loi nouvelle, qui viendrait changer les conditions exigées

par la loi ancienne pour l'accomplissement de la prescription. Ainsi j'ac-

quiers par prescription la propriété d'un bien que j'ai possédé pendant
trente ans ; la prescription accomplie, survient une loi nouvelle qui dé-

cide que la prescription ne s'accomplira plus désormais que par quarante
ans. Cette loi nouvelle ne portera aucune atteinte au droit que j'ai ac-

quis.
Mais tant que la prescription n'est pas accomplie, celui qui est en voie

de prescrire n'a qu'une simple espérance ou expectative qu'une loi nou-

velle peut lui ravir. C'est donc la loi nouvelle qui devra être appliquée
à toutes les prescriptions qui étaient seulement commencées lors de sa

promulgation.
Une loi nouvelle peut rendre prescriptibles des biens que la législa-

tion antérieure déclarait imprescriptibles. Réciproquement, une loi nou-

velle peut rendre imprescriptibles des biens qui auparavant pouvaient
être prescrits, sauf à respecter les prescriptions accomplies lors de la

mise a exécution de la loi nouvelle.
* 64. 8° Lois relatives aux droits d'hérédité. On ne peut avoir de droit

acquis sur une hérédité que lorsqu'elle est ouverte. Jusque-là il n'y a

place que pour une espérance ou expectative plus ou moins incertaine

que le législateur peut nous ravir. Une loi nouvelle, qui modifie la législa-
tion en ce qui concerne la dévolution des successions, s'appliquera donc à

toutes les successions non encore ouvertes à l'époque où elle devientobli-

gatoire. Les autres seront régies par la loi ancienne, parce que ceux aux-

quels la loi ancienne les déférait sont devenus propriétaires irrévocables
!des biens qui en faisaient partie et ont ainsi un droit aequis à les conser-
ver. Par exemple, d'après la législation actuelle, l'époux survivant n'est
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appelé à la succession de son conjoint qu'à défaut de parents au degré
successible (art. 767). Il est donc exclu par des collatéraux même du

douzième degré. Supposons qu'une loi nouvelle, changeant cet ordre

de choses qui a soulevé des critiques aussi vives que légitimes et que
le législateur songe à modifier, donne un rang plus avantageux au con-

joint en le faisant passer par exemple avant tous les collatéraux non pri-
vilégiés. Eh bien! cette loi s'appliquera à toutes les successions non en-

core ouvertes à l'époque où elle devient obligatoire ; les autres seront

régies par la loi ancienne.
* 65. Pour la fixation de la réserve et de la quotité disponible, il faut

appliquer la loi existante lors du décès du disposant. Par suite les héri-

tiers réservataires, qui ne trouvent pas dans les biens laissés par le défunt

de quoi parfaire leur réserve telle qu'elle est fixée par la loi en vigueur
lors du décès, sont autorisés à faire réduire les dispositions à titre gratuit
faites par le défunt, alors même qu'en se référant à l'époque où ces dis-

positions ont été faites elles se trouveraient ne pas excéder dans leur

ensemble la quotité disponible fixée par la loi alors en vigueur. En effet

toute donation entre-vifs ou testamentaire est censée faite sous cette
condition résolutoire tacite qu'elle n'entamera pas la réserve. Or la

réserve est un droit de succession (voir l'explication de l'article 913), et

on ne peut par suite en déterminer la quantum que d'après les éléments
existant lors de l'ouverture de la succession du disposant, par consé-

quent en ayant égard au nombre et à la qualité des héritiers qu'il laisse

et à la loi alors en vigueur. Donc si cette réserve se trouve entamée par
les dispositions à titre gratuit qu'a faites le défunt, il y aura lieu à la

réduction de ces dispositions.
Cette solution n'est guère contestable en ce qui concerne les legs, qui,

à quelque époque qu'ils aient été faits, sont toujours censés avoir pour
date le jour du décès du testateur. Le droit des légataires ne s'ouvrant

qu'à cette époque, comment se plaindraient-ils de ce que leurs legs ne

fussent exécutés que dans les limites autorisées par la loi alors en vi-

gueur ?Mais elle est au contraire fortement contestée en ce qui concerne
les donations entre-vifs. Un parti important dans la doctrine, étayé d'une

jurisprudence à peu près constante, soutient que ces donations ne peu-
vent pas être réduites en vertu d'une nouvelle loi en vigueur à l'ouver-
ture de la succession, lorsqu'elles n'entament pas la réserve telle qu'elle
était fixée par la loi en vigueur à l'époque où elles ont été faites.
En d'autres termes, pour décider si une donation entre-vifs est réduc-

tible, il faudrait se référer, non pas à la loi en vigueur lors du décès du

disposant, mais bien à la loi en vigueur à l'époque où la donation a été

faite. La donation, dit-on, est irrévocable ; elle confère immédiatement un

droit au donataire, et permettre que cette donation soit réduite en vertu
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d'une loi qui n'existait pas encore à l'époque où la donation a été faite,

c'est faire produire à cette loi un effet rétroactif. Il est vrai que toute

donation est faite sous la condition résolutoire qu'elle n'entamera pas
la réserve ; mais quelle réserve ? Celle établie par la loi en vigueur lors

de la donation; ce n'est qu'à cette loi que les parties contractantes ont

pu se référer, et non à une loi postérieure qu'elles ne pouvaient pas con-

naître ni même peut-être soupçonner. — Cet argument aurait de la

valeur, si la condition résolutoire à laquelle la donation est subordonnée

dépendait de la volonté des parties. Mais elle dépend exclusivement de

la loi, qui peut la modifier à son gré et rendre ainsi réductible, en aug-
mentant le taux de la réserve ou en l'accordant à de nouveaux héritiers,
une donation qui ne l'aurait pas été d'après la législation antérieure ;
sans que le donataire ainsi atteint ait plus le droit de se plaindre que
si la réduction qui le frappe provenait de la survenance de nouveaux

héritiers réservataires ou de la diminution du patrimoine du défunt

par suite de fausses spéculations ou de cas fortuits.

C. Lois interprétatives.
* 66. L'article 2 dans sa rédaction primitive contenait un alinéa

final ainsi conçu : « Néanmoins la loi interprétative d'une loi précédente
aura son effet du jour de la loi qu'elle explique, sans préjudice des juge-
ments rendus en dernier ressort, des transactions, décisions arbitrales et

autres passées en force de chose jugée. » Il résulte de la discussion qui
s'est produite au Conseil d'État que cet alinéa n'a été supprimé que
parce qu'il renfermait une idée d'une vérité évidente et qu'il était par
suite inutile d'exprimer. C'est qu'en effet la loi interprétative fait corps
avec la loi interprétée ; c'est la première loi elle-même rendue plus
claire. Aussi est-ce à peine si l'on peut dire que les lois interprétatives

rétroagissent.
D. Lois pénales.

* 67. Nous dirons fort peu de chose sur cette importante matière qui
appartient au Droit criminel beaucoup plus qu'au Droit civil. Le prin-
cipe que la loi n'a pas d'effet rétroactif doit toujours être appliqué en

matière pénale, lorsque la rétroactivité pourrait avoir des conséquences
préjudiciables pour le coupable. C'est ainsi qu'une loi, qui incrimine un
fait jusqu'alors non incriminé ou qui aggrave la peine prononcée par
une loi antérieure, ne peut pas être appliquée à raison de faits anté-
rieurs à sa promulgation. Nulla poena sine lege. Mais on admet huma-
nitatis causa que les lois pénales rétroagissent lorsque la rétroactivité
est favorable au coupable. C'est ainsi que l'auteur d'une infraction peut
bénéficier d'une loi nouvelle qui adoucit la peine prononcée par la loi
en vigueur à l'époque où l'infraction a été commise si cette loi survient
avant qu'il ait subi une condamnation irrévocable.
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§ II. Des effets des lois relativement aux personnes et au territoire
sur lesquels elles exercent leur empire.

68. Nous venons d'étudier avec l'article 2 le conflit entre deux lois

françaises de dates différentes dont l'une abroge l'autre. Nous allons

maintenant étudier avec l'article 3 le conflit qui peut s'élever entre une

loi française et une loi étrangère. Exemple : un étranger meurt laissant

des biens en France ; par quelle loi sera régie sa succession quant à ces

biens ?par la loi française qui est la loi du pays où les biens sont situés

ou par la loi étrangère qui est la loi nationale du défunt? Il y a ici

conflit entre la loi française et la loi étrangère ; il s'agit de le régler.
* 69. Notre ancien Droit a connu un conflit analogue qui ne peut

plus se produire aujourd'hui, le conflit entre deux lois françaises en

vigueur l'une et l'autre. On se rappelle quel était l'état de notre an-

cienne France au point de vue législatif : quelques lois générales éten-

dant leur empire sur tout le territoire et d'autres lois beaucoup plus
nombreuses spéciales à une province, à une ville, à un bourg. Ces der-

nières, envisagées par opposition aux lois générales, étaient ordinaire-

ment désignées sous le nom de STATUTS(de statuere, statutum, décider,

ordonner). Des conflits s'élevaient fréquemment entre ces STATUTS

divers et opposés. Ces conflits, qui ne peuvent plus se produire au-

jourd'hui grâce à l'unité législative, ont grandement excité la sagacité
de nos anciens jurisconsultes plus encore que le conflit de même nature

qui pouvait s'élever entre une loi française et une loi étrangère; sans

doute parce que ce dernier était moins fréquent. Us se servaient à peu

près exclusivement de l'expression STATUTSpour désigner les lois en-

visagées au point de vue de leur conflit. Aussi est-il d'usage d'employer
cette expression traditionnelle, quand on traite du conflit (le seul possi-
ble aujourd'hui) entre une loi française et une loi étrangère l'une et

l'autre en vigueur.
70. C'est un droit-incontestable pour une nation que celui de ne pas

admettre sur son territoire l'application des lois étrangères. Quelques-
unes en usent : par exemple la Russie, les Pays-Bas. Dans ces pays
le juge chargé de trancher une contestation ne peut jamais appliquer
que la loi nationale, alors même que l'un des plaideurs ou tous les deux
seraient étrangers. Mais presque partout ailleurs on a compris que
l'intérêt réciproque des nations (reciproca utilitasj, plus encore que les

règles de la courtoisie, exigent que chaque nation admette dans une
certaine mesure sur son territoire l'application de lois étrangères.
C'est ce système .que le législateur a consacré dans l'article 3, après
avoir songé un moment à consacrer le système opposé. L'article 3 est
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ainsi conçu : « Les lois depolice et de sûreté obligent tous ceux qui habi-
tant le territoire. — Les immeubles, mêmeceux possédéspar des étran-

ïgers, sont régis par la loi française. — Les lois concernant l'état et' ïa-
» capacité despersonnes régissent les Français même résidant en pays
» étranger. » "!:r

Notre article distingue trois espèces de lois, savoir : 1° les lois de

police et de sûreté ; 2° les lois ou statuts réels; 3° les lois ou statuts

personnels. Il faut ajouter a son énumération : 4° les lois relatives à
la forme des actes.

I. Lois de police et de sûreté.
71. On désigne sous ce nom toutes les lois et règlements qui ont

pour objet le maintien du bon ordre et la sûreté des personnes et des

propriétés. « Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui
habitent le territoire » (art. 3), et même ceux qui s'y trouvent passagè-
rement. Les étrangers qui mettent le pied en France se trouvent donc
immédiatement soumis à nos lois de police et de sûreté, alors même

qu'elles seraient contraires à celles de leur pays, alors même aussi

qu'ils ignoreraient ces lois. On peut leur dire : Intrasti urbem ; ambula
secmdum ritum ejus. « Chaque état, dit M. Laurent, a le droit et le
devoir de veiller à sa conservation; or comment un état pourrait-il se
conserver et se maintenir, s'il y avait dans son sein des hommes qui
peuvent impunément enfreindre sa police et troubler sa tranquillité? »

Quelles sont les lois qui doivent être considérées comme lois de police
et de sûreté? Il est sans difficulté que les lois pénales ont ce caractère.
La jurisprudence l'attribue aussi aux lois relatives à l'ordre public. C'est
ainsi que plusieurs décisions judiciaires ont fait application à des étran-

gers, bien que leur loi nationale fût contraire, des articles 205, 206 et 207

qui établissent l'obligation alimentaire entre certains parents et alliés.
On a aussi déclaré applicables au même titre à des étrangers les dispo-
sitions de nos lois qui prohibent la polygamie ou les mariages entre

prochesparents.
II et III. Statuts réels, statuts personnels.

72. Le statut réel (ou loi réelle) est celui qui est relatif aux biens
mobiliers ou immobiliers peu importe, celui qui a pour objet de régler
leur condition juridique. Telles sont les lois relatives à-la distinction
desbiens (art. 516 et s.); les lois qui règlent les différentes chargés
telles que servitudes ou hypothèques, dont les biens sont susceptibles ;
les lois qui déterminent les voies d'exécution dont ils peuvent être

l'objet. .-

Le statut personnel (ou loi personnelle) est celui qui est relatif à l'état
et à la capacité des personnes, statutum quod adpersonam respicit. Telles
sont les lois relatives à la nationalité, v. gr. les lois qui déterminent
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quelles personnes sont françaises, quelles autres étrangères; telles

encore les lois relatives au mariage, à la majorité et ;à la capacité

qui en résulte, à la minorité, à la puissance paternelle ou maritale, à

l'interdiction, etc.

73. Mais il y a des lois, et ce sont les plus nombreuses, qui sont rela-

tives à la fois aux personnes et aux biens ; font-elles partie du statut

réel ou du statut personnel? Quelques auteurs avaient imaginé dans

notre ancien Droit de les classer dans une catégorie à part sous le nom
> de statuts mixtes; mais cette solution n'est pas proposable aujourd'hui

.„.en présence de l'article 3 qui ne reconnaît que deux catégories de sta-

tuts : les statuts réels et les statuts personnels, entre lesquels il faut

opter.
La question ne semble pas susceptible de recevoir une solution abso-

lue. Pour déterminer le caractère des lois dont il s'agit, il faut rechercher

avant tout le but principal que s'est proposé le législateur en les édic-

tant. On rangera dans la catégorie des statuts réels toute loi dans laquelle
le législateur s'est préoccupé de régler principalement le sort des biens

et accessoirement l'état et la capacité des personnes. Au contraire toute

loi, dans laquelle la personne fait l'objet principal, et les biens l'objet
accessoire de la préoccupation du législateur, appartiendra au statut

personnel. Ainsi on considérait dans notre ancien Droit et on considère

encore aujourd'hui les lois sur les successions ab intestat comme appar-
tenant au statut réel. Les biens y font le principal objet des préoccupa-
tions du législateur; ce qu'il veut avant tout, c'est régler la dévolution

de ces biens, le sort de ces biens. Il est sans doute obligé pour cela de

s'occuper des personnes, de dire à quelles personnes les biens passeront,
quelles conditions ces personnes devront remplir pour succéder...,
mais encore une fois ce sont principalement les biens qu'il a en vue.
Donc la loi appartient au statut réel. Pour les mêmes motifs, les lois
relatives à la réserve et à la quotité disponible ont été dans notre ancien
Droit et doivent être encore considérées comme appartenant au statut
réel.

En sens inverse, les lois relatives à la majorité et à la minorité et à la

capacité ou à l'incapacité qui en résulte, sont considérées par tous à peu
près comme appartenant au statut personnel. Le législateur s'y occupe,
il est vrai, des biens ; il dit que le mineur ne peut pas les aliéner ni même
les administrer, que son tuteur le représentera dans tous les actes ci-
vils. Mais ce qui domine dans ces lois, c'est une idée de protection
pour la personne. Donc elles appartiennent au statut personnel.* 74. Tout le monde admet le critérium qui vient d'être indiqué pour
la distinction du statut réel et du statut personnel; mais son application
est la source d'une foule de difficultés. Comment en serait-il autrement,
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puisque cette application suppose la connaissance de l'intention du lé-

gislateur, et quel moyen de la connaître exactement quand il ne l'a pas

exprimée? Ces difficultés ne sont pas nouvelles ; elles avaient divisé les

meilleurs esprits dans notre ancien Droit. Voët nous dit que les contro-

verses sur la réalité et sur la personnalité des statuts sont presque inso-

lubles. C'est vrai encore aujourd'hui. Nous n'entrerons pas dans l'exa-

men de toutes les controverses que cette matière a fait naître, et nous ,
nous bornerons presque à une table des matières. ,A

On considère généralement comme appartenant au statut réel : les

dispositions des articles 907, 908,1554 ; la disposition de l'article 2121
'

qui accorde une hypothèque légale à la femme mariée, au mineur,
à l'interdit, etc. ; les lois sur la prescription.

Au contraire, on range généralement parmi les statuts personnels :

les lois relatives à la puissance paternelle ou maritale, à la jouissance lé-

gale de l'article 384 qui n'est qu'un attribut de la puissance paternelle,
enfin à l'interdiction.

On se tromperait d'ailleurs en croyant que la distinction du statut

réel et du statut personnel embrasse toutes les lois; il y en a qui échap-

pent à cette distinction, ne fût-ce que les lois de police et de sûreté et

les lois relatives à la forme des actes.

75. Importance de la distinction du statut réel et du statut

personnel. — On peut la formuler ainsi : les statuts réels régissent
tous les immeubles situés en France, quel que soit leur propriétaire;
les statuts personnels régissent tous les Français, même résidant en

pays étranger. Examinons successivement ces deux points.
76. Les statuts réels régissent tous les immeubles situés en France,

alors même qu'ils appartiennent à des étrangers (art. 3, al. 2). En

d'autres termes les statuts réels s'appliquent non-seulement aux Fran-

çais, mais encore aux étrangers propriétaires d'immeubles en France.

Les immeubles français ont donc leurs lois, auxquelles ils n'échappent

pas en changeant de propriétaire. La raison en est que le droit de sou-

veraineté dans chaque état s'étend non-seulement aux personnes, mais

encore au territoire. Ce droit est indivisible, c'est-à-dire qu'il s'applique
nécessairement à tous et à chacun des immeubles qui composent le

territoire. L'indivisibilité du droit de souveraineté serait brisée, si dans

un même état les lois relatives aux immeubles variaient suivant la

nationalité de leurs propriétaires. Un étranger propriétaire d'immeubles

en France ne pourrait donc pas, sous prétexte que les lois de son pays

l'y autorisent, établir sur ces immeubles des servitudes contraires à la

loi française (art. 686) ou les grever d'une hypothèque générale

(art. 2129). De même, quelle que soit la législation du pays auquel ap-

partient un étranger, les immeubles qu'il possède en France pourraient
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être expropriés pour cause d'utilité publique et être saisis conformé-

m'ent aux lois: françaises.

"77. La règle : que les immeubles français sont régis par la loi fran-

çaise, même quand ils appartiennent à des étrangers, est formulée par

le législateur dans des termes tellement généraux qu'on ne doit 'y

admettre aucune exception; elle s'appliquerait donc, mais il y a quel-

ques dissidences à cet égard, même au point de vue de la transmission

de ces immeubles par succession. Un étranger propriétaire d'immeubles

en France vient à mourir ; sa succession quant aux immeubles situés

en France sera régie par la loi française ; elle sera donc attribuée aux

héritiers désignés par la loi française et non à ceux désignés par la" loi

étrangère en supposant qu'il y ait conflit entre les deux législations sur

ce point. C'est aussi la loi française qu'il faudrait appliquer relati-

vement à la réserve qui peut être réclamée par certains héritiers.

78. Par une juste réciprocité les immeubles situés en pays étranger
sont régis par la loi étrangère, même quand ils appartiennent à des

Français. Les statuts réels expirent à la frontière : Clauduntur

territorio.

De là il résulte que la succession d'un individu, propriétaire d'immeu-

bles en France et à l'étranger, devra être régie conformément à la loi

française quant aux immeubles français et conformément à la loi étran-

gère quant aux immeubles étrangers. Quoi sunt bona diversis territoriis

obnoxia,totidempatrimoniàintelliguntur.
* 79. L'article 3ne parle que des immeubles. De là est née la question

de savoir s'il faut appliquer aux meubles situés en France les mêmes

règles qu'aux immeubles. En d'autres termes les meubles situés en

France seront-ils, comme les immeubles, régis par la loi française,
même quand ils appartiennent à des étrangers? En principe là règle est

la même pour les meubles que pour les immeubles parce que les motifs

sont les mêmes. Nul doute par exemple que les meubles situés en France,

qui appartiennent à Un étranger, restent soumis aux lois françaises en ce

qui concerne la saisie dont ils peuvent être l'objet, ou les différents pri-

vilèges dont ils peuvent être grevés ; ainsi il est bien certain que les meu-

bles garnissant la maison dont un étranger est locataire en France

seraient grevés du privilège du locateur (art. 2102). On doit admettre
aussi que la règle « en fait de meubles possession vaut titre » (art. 2279)
serait applicable aux meubles corporels qu'un étranger possède en

France, et enfin, quoique ce dernier point soit plus délicat, que, si

l'étranger propriétaire de meubles en France vient à mourir sans laisser
d'héritier au degré successible, c'est l'État français qui recueillera ces

meubles par droit de déshérence (art. 768). Le droit de déshérence est
une conséquence du droit de souveraineté.
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Mais la jurisprudence admet une exception à la règle en ce qui con-
cerne les meubles considérés comme universalité, c'est-à-dire au point
de vue de leur transmission par succession (ou par legs universel). Ce
serait ici la loi étrangère et non la ioi française qui devrait être appli-
quée. En d'autres termes la succession d'un étranger qui laisse des meu-
bles en France serait régie, même quant à ces meubles, par la loi étran-

gère et non par la loi française. Cette exception était déjà admise sous
notre ancienne législation ; or la tradition a une grande importance
dansune matière toute traditionnelle. On a toujours considéré dans no-
tre ancien Droit les meubles comme n'ayant pas de situation fixe ; aussi
disait-on : Mobilia sequunturpersonam. Mobilia ossibuspersonneinhoerent.
Si la fortune mobilière s'identifie avec la personne du propriétaire, elle
doit être régie par la même loi que ce propriétaire lui-même, par sa
loi nationale. On ne peut se dissimuler d'ailleurs ce qu'il y aurait de
bizarre à faire dépendre le règlement de la succession d'un étranger de
cette circonstance, peut-être purement fortuite, que les meubles à lui

appartenant se trouvaient en France à l'époque de l'ouverture de sa
succession. En tout cas i] paraîtrait difficile de contester l'exactitude de
cette solution en ce qui concerne les valeurs mobilières appartenant à
un étranger, telles que rentes sur l'État, actions ou obligations indus-

trielles, dont les titres se trouveraient en France lors de son décès ; car
une valeur mobilière étant une chose incorporelle n'a pas de situation

déterminée, et en eût-elle une on ne pourrait pas la considérer comme
située là où se trouvent les titres qui en constatent la propriété. Voyez
toutefois un arrêt de la Cour de cassation du 5 mai 1875(S. 75,1, 409),
duquel il semble résulter que ce n'est pas toujours par la loi nationale
de l'étranger que sera régie sa succession quant aux meubles situés
en France, mais par la loi de son domicile; d'où il suit que si l'étran-

ger avait en France son domicile légal (art. 13), sa succession, quant
aux meubles situés en France, serait régie par la loi [française.

En résumé les meubles situés en France qui appartiennent à des

étrangers sont soumis à la loi française en tant qu'on les considère
comme objetsparticuliers ; ils sont au contraire soumis à la loi étran-

gère en tant qu'on les considère comme dépendant de l'universalité qui
constitue le patrimoine, c'est-à-dire au point de vue de leur transmis-'
sion par succession. Si telle a été l'idée du législateur on s'explique très
bien qu'il ait gardé le silence dans l'article 3 en ce qui concerne les
meubles puisqu'ils ne sont pas soumis comme les immeubles à une rè-

gle fixe et invariable.
80. 2° Les statuts personnels régissent les Français, même quand ils

résident en pays étranger (art. 3, al. final). Ils le suivent, disaient nos

anciens, comme l'ombre suit le corps. La raison en est que les lois per-
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sonnelles sont l'expression de la nationalité ; elles doivent donc rester

attachées à l'individu tant qu'il conserve sa. nationalité ; il ne peut s'y

soustraire qu'en la perdant. Ainsi un Français qui n'a pas atteint l'âge

fixé par la loi française (art. 144) ne peut pas se marier en pays étran-

ger, alors même qu'il aurait atteint l'âge fixé par la loi de ce pays pour

le mariage. De même un Français ne peut pas divorcer dans un pays

étranger où le divorce est admis, parce que notre loi nationale n'admet

pas le divorce. Ce serait trop commode en vérité s'il suffisait de passer la

frontière pour se soustraire aux lois personnelles de son pays !

81. La loi de la réciprocité doit faire admettre que les étrangers qui

se trouvent en France, eussent-ils obtenu l'autorisation d'y fixer leur

domicile, sont régis par les lois de leur pays, quant à leur état et à leur

capacité. Si donc un étranger veut se marier en France, sa capacité

sera régie par la loi de son pays et non par la loi française ; il pour-

rait par conséquent se marier en France avant l'âge fixé par la loi

française s'il y est autorisé par les lois de son pays. De même un étran-

ger résidant en France sera majeur et par suite capable de contracter

quand il aura atteint l'âge fixé par la loi de son pays, et seulement

quand il aura atteint cet âge, sans qu'il y ait lieu de se préoccuper sur

ce point des dispositions de la loi française. Ainsi enfin un étranger dont

.la loi nationale fixe la majorité à 25 ans ne sera majeur même en France

qu'à cet âge, bien que notre loi fixe la majorité à 21 ans; par suite il

pourrait y avoir heu d'annuler les contrats qu'il aurait passés en France

avant d'avoir atteint l'âge de 25 ans. Et cela alors même que ces contrats

auraient été passés avec un Français ; le tout pourvu que l'étranger n'ait

commis aucune fraude tendant à faire croire qu'il était capable de

contracter, car fraus omnia corrumpit (arg. art. 1310).
82. U va sans dire que l'étranger résidant en France ne pourrait pas

réclamer l'application des lois personnelles de son pays qui seraient

contraires à une loi française de police et de sûreté, car les lois de

police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire ( art. 3,
al. 1). Ce serait donc en vain qu'un Mahométan invoquerait sa loi per-
sonnelle pour épouser plusieurs femmes en France.Demême un étranger
ne pourrait pas épouser en France une femme qui lui serait parente au

degré où le mariage est prohibé par la loi française, alors même que sa
. loi nationale ne contiendrait pas une semblable prohibition.

Mais ce principe ne ferait pas obstacle à ce qu'un étranger dont le

mariage aurait été rompu par un divorce prononcé conformément aux
lois de son pays pût contracter un deuxième mariage en France du
vivant de son premier conjoint, pas plus que l'abolition du divorce par
la loi du 8 mai 1816 n'a fait obstacle à ce que les Français légalement
divorcés avant cette époque pussent se remarier du vivant de leur
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premier conjoint. Comment pourrions-nous considérer l'état de choses

résultant d'un divorce prononcé en pays étranger comme contraire à

l'ordre public, alors que nous avons possédé le divorce pendant un

certain temps et que nous parlons sérieusement de le rétablir! Notre loi

permet de contracter un deuxième mariage après la dissolution du pre-

mier (art. 147). Or le mariage de l'étranger divorcé par application des

lois de son pays, est légalement dissous même aux yeux de la loi fran-

çaise, qui accorde aux étrangers en France la faveur qu'elle revendique

pour les Français en pays étranger, c'est-à-dire l'application de leur

statutpersonnel.Donc l'étranger dontils'agit estcapable de contracter un

nouveau mariage même en France. (Voyez en ce sens un arrêt de la

Cour d'Amiens rendu sur renvoi de la Cour de cassation le 15 avril 1880.

Sir. 80. 2.172.)
IV. Lois relatives à la forme des actes.

83. Un adage plusieurs fois séculaire dit : Locus régit actum. Il signifie

qu'au point de vue de la forme les actes sont régis par la loi du pays où

on les fait, de sorte qu'ils seront toujours valables quand ils au-

ront été faits suivant la forme prescrite par la loi de ce pays. L'inté-

rêt commun des nations a fait admettre cette règle, sans laquelle il

deviendrait quelquefois impossible aux hommes d'accomplir valable-

ment des actes importants de la vie civile quand ils sont hors de leur

patrie. Qu'on suppose par exemple un Français qui est en pays étranger

et qui veut y faire une donation. Si l'on exige à peine de nullité que la

donation soit faite dans les formes prescrites par loi française c'est-à-dire

par acte notarié (art. 931), peut-être rendra-t-on la donation impossible.

C'est ce qui arrivera par exemple s'il n'existe pas de notaires dans le

pays ; ou même s'il y a des notaires, mais que d'après la loi de leur pays
ils n'aient pas qualité pour recevoir des donations et en dresser acte,

cas auquel ils ne manqueront probablement pas de refuser leur minis-

tère.

En supposant même qu'il soit possible au Français qui se trouve en

pays étranger de se conformer aux prescriptions de la loi française

pour l'acte qu'il veut accomplir, on l'exposerait à de fréquents mé-

comptes si on ne l'autorisait pas à faire cet acte dans la forme prescrite

par la loi étrangère. En effet la plupart des hommes n'ont pas fait des

lois une étude spéciale. Comment fera le Français qui ne connaît pas les

lois lorsqu'il voudra accomplir un acte en pays étranger ? Naturellement

il ira trouver un praticien. Mais ce praticien qui ne connaît que la loi

de son pays ne manquera pas d'indiquer les formes prescrites par cette

loi, de sorte que le Français les suivra fatalement. Serait-il juste ensuite

d'annuler cet acte parce qu'il n'a pas été fait conformément aux pres-

criptions de la loi française ? La règle locus régit actum a donc son fon-
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dément dans les nécessités de la pratique, aussi notre Code a-t-il pu se

borner à la sous-entendre. Nulle part il ne la formule en termes exprès;

on en trouve seulement çà et la quelques applications (Voy. notam-

ment art. 47,170, 999). .
* 84. La règle locus régit actum s'applique : 1° aux actes juridi-

ques (negotia); 2° aux actes instrumentaires (instrumenta).
1° Elle s'applique d'abord aux actes juridiques, c'est-à-dire aux con-

ventions, dispositions, déclarations et aveux.

D'après l'opinion générale, la règle locus régit actum s'aplique aux

actes solennels comme à ceux qui ne le sont pas. Eadem est ratio.

M. Laurent est d'un avis contraire (t. I, p. 154). Il prétend que la règle
ne doit pas être appliquée aux actes solennels, parce que, dit-il, la forme

est pour ces actes une condition de leur existence. — Oui sans doute,

quand ils sont faits en France, mais non pas quand ils sont faits en pays

étranger; autrement on pourrait rendre l'accomplissement de ces actes

impossible à l'étranger, ainsi qu'on l'a vu tout à l'heure par un

exemple qui a été emprunté avec intention à un contrat solennel, la

donation. Là solennité de la donation ne consiste pas, comme paraît le

supposer ici M. Laurent, en ce qu'elle doit à peine de nullité être passée

par acte authentique, mais bien en ce qu'elle doit être passée par
acte NOTARIÉ. Si la règle locus régit actum n'était pas applicable aux

actes solennels, il ne suffirait donc pas pour qu'une donation faite en

pays, étranger fût valable qu'elle fût passée par acte authentique, confor-

mément à la loi du pays ; il faudrait de toute nécessité qu'elle fût passée

par acte notarié. Or s'il est difficile d'imaginer un pays civilisé, où on
ne puisse pas faire dresser d'actes authentiques, il y a des pays dans

lesquels il n'existe pas de notaires et dans lesquels il est impossible par
suite de faire dresser des actes notariés.

D'après ces principes on doit décider qu'un Français pourrait vala-
blement faire son contrat de mariage, ou reconnaître un enfant naturel

par acte sous seing privé dans un pays qui 'autorise pour ces actes

l'emploi de cette forme, bien que d'après la loi française (art. 334 et

1384) ces actes ne puissent valablement être faits que par acte notarié.
La jurisprudence est en ce sens.

Quant aux testaments il existe une disposition spéciale (art. 999).
2° La règle locus régit actum s'applique aux actes instrumentaires,

c'est-à-dire aux écrits instrumenta) qui sont faits pour constater les
actes juridiques. Ces actes instrumentaires seront toujours valables

quand ils auront été dressés conformément aux prescriptions de la loi du

pays où ils ont été faits, alors même qu'ils ne satisferaient pas aux pres-
criptions de la loi française. Ainsi un acte sous seing privé fait par un

Français en pays étranger pour constater un contrat synallagmatlque,
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serait valable quoique ne satisfaisant pas aux exigences de l'arti-

cle 1325 en ce qui concerne la formalité du double écrit, si cette

formalité n'est pas exigée par la loi du pays où l'acte est rédigé.
85. Disons en terminant que la règle locus régit actum ne protège

que les actes faits de bonne foi ; elle ne protégerait donc pas les actes

faits en fraude de la loi française par des Français, qui ne sont allés

accomplir ces actes en pays étranger que dans le but d'échapper aux

prescriptions de leur loi nationale. La fraude fait cesser l'application de

tous les principes. Fraus omnia corrumpit.

CHAPITRE III

DE L'APPLICATION DES LOIS

86. Les lois sont destinées à assurer le règne de la paix entre les

hommes. Pour que ce résultat puisse être obtenu, il faut que les lois
soient exécutées de gré ou de force. Qui sera chargé d'assurer cette
exécution? C'est une autorité supérieure et nécessaire que l'on ap-
pelle la justice. On la représente depuis des siècles avec une balance
dansune main, parce qu'elle doit peser avec une rigoureuse exactitude
lo droit de ceux qui abordent son sanctuaire, et avec un glaive dans

l'autre, parce que la force doit au besoin assurer l'obéissance à ses
décisions. Avec la balance sans le glaive, la justice ne serait que la per-
sonnification de l'impuissance ; avec le glaive sans la balance, elle serait
la personnification de la force brutale. Sans la justice il ne servirait à
rien d'avoir des lois, puisqu'elles pourraient être impunément violées, ou
du moins chaque particulier essaierait de se faire justice à soi-même, et
la paix publique serait incessamment troublée.

La justice nous apparaît donc comme une institution absolument
nécessaire; et, pour qu'elle remplisse le but auquel elle est destinée, il
faut que, mise en mouvement par qui de droit, elle ne puisse refuser
sonconcours. Aussi l'article 4 décide-t-il que : « Le juge, qui refusera de
»juger sousprétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi,
»pourra être poursuivi commecoupable de déni dejustice. » Déni dejus-
tice vient de denegarejustitiam. La peine du déni de justice est pronon-
cée par l'article 185 P. Les articles 506 et s. Pr. C. indiquent la pro-
cédure à suivre pour constater le déni de justice et mettre le juge
en demeure déjuger. Cette procédure porte le nom de prise à partie.

87. Le juge étant régulièrement saisi d'un litige, trois hypothèses
peuvent se présenter.

88. Première hypothèse. La loi contient.une disposition claire et pré-
4
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cise applicable au cas qui est soumis au juge. Le juge doit l'appliquer

alors même qu'elle lui paraîtrait injuste. Dura lexsed lex. Sa conscience

peut être en repos; car si la décision qu'il a rendue conformément à la

loi est inique, le blâme en doit remonter au législateur. Le juge est

institué pour juger selon la loi et non pour juger la loi. Sa sagesse doit

s'incliner devant la loi. Dargentré disait dans sa franchise toute bre-

tonne : « Stulta sapientia quce vult lege sapientior esse. » La faculté, qui

serait accordée au juge de ne pas appliquer la loi quand il la trouve in-

juste, serait la source des plus graves abus. A vrai dire il n'y aurait

plus de loi, elle serait remplacée par la conscience du juge ; et les par-

ticuliers ne sauraient plus sur quoi ils peuvent compter, car chacun

a sa manière d'entendre l'équité, et l'expérience a démontré que

l'équité inspire souvent dans la pratique les décisions les plus contradic-

toires.

89. Deuxième hypothèse. La loi est muette; le juge ne trouve aucun

texte applicable au cas qui lui est soumis. Même alors il n'a pas le droit

de s'abstenir de juger; l'article 4 le lui défend. Mais sur quelle base

asseoira-t-il son jugement? Il devra d'abord chercher dans la loi des

analogies : l'analogie est la boussole du juge. Si les analogies font

défaut, alors le juge devra statuer d'après l'équité.
Ce dernier point est cependant contesté. Quelques auteurs prétendent

que, quand la loi est absolument muette, le juge doit purement et sim-

plement débouter le demandeur de sa demande, c'est-à-dire déclarer

sa prétention mal fondée, parce qu'elle ne peut s'appuyer sur aucun

texte de loi ; il ne pourrait donc jamais, en pareil cas, donner raison au

demandeur, c'est-à-dire faire droit à sa demande. Mais cette solution est

rejetée par la jurisprudence et par la grande majorité des auteurs. Elle

paraît en opposition tout d'abord avec le texte de l'article 4, qui

impose en pareil cas au juge l'obligation de «juger». Or juger, c'est

comparer, et, si le juge doit, même dans ce cas.comparer l'une à l'autre

les deux prétentions opposées qui s'étalent devant lui, c'est apparem-
ment parce qu'il peut suivant les circonstances déclarer l'une ou

l'autre bien fondée. Les travaux préparatoires prouvent d'ailleurs que
telle a été l'intention du législateur. « Quand la loi est obscure, dit Por-

talis dans son discours préliminaire, il faut en approfondir les dis-

positions; si l'on manque de loi, il faut consulter l'usage ou l'équité.»
Toutefois larègle que «le juge àdéfaut de loi est un ministre d'équité,»

n'est pas applicable en matière pénale. Cest un principe fondamental de
notre Droit criminel que « Nulla poena sine lege ». Le silence de la loi en

matière pénale doit donc nécessairement conduire à ^absolution de

l'accusé (I. Cr., art. 364), quelque répréhensible d'ailleurs que puisse
être au p. int de vue moral l'acte dont il s'est rendu coupable.
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* 90. Il y a un inconvénient à permettre au juge de statuer d'après

l'équité quand la loi est muette, c'est qu'on le transforme en législa-

teur ; à défaut de loi il en fera une pour le cas particulier qui lui est

soumis. Mais il y aurait eu des inconvSnients beaucoup plus graves à

obliger ici le juge à en référer au pouvoir législatif, c'est-à-dire

à demander à ce pouvoir une loi qui devienne la règle de sa décision

future ; et, comme le dit Portalis, entre deux maux, le législateur a

dû choisir le moindre. Le référé au pouvoir législatif aurait eu tout d'a-

bord pour résultat de transformer le législateur en juge, ce qui est plus

grave que de transformer le juge en législateur; car l'indépendance du

législateur est plus grande, et son arbitraire est par suite plus à redouter

que celui du juge. Celui-ci en effet a quelqu'un au-dessus de lui, il

existe diverses voies de recours contre ses décisions (appel, pourvoi en

cassation...); tandis qu'il n'y a personne au-dessus du législateur, du

moins quand il ne franchit pas les limites que la Constitution lui assigne.
D'autre part, le référé au pouvoir législatif aurait souvent abouti à un

véritable déni de justice, car il peut arriver que le législateur néglige
de statuer sur le référé, et qui l'y obligera? En tout cas le référé aurait

suspendu pour un temps souvent fort long le cours de la justice au

grand préjudice des justiciables. Mieux valait donc encore laisser au juge
une entière liberté d'action.

91. Troisième hypothèse. Il existe une disposition législative applica-
ble au cas qui est soumis au juge, mais cette disposition législative est

obscure. Alors le juge doit interpréter la loi, c'est-à-dire en fixer le sens

pour le cas particulier qui lui lui est soumis. Cette interprétation et la

décision judiciaire dont elle est la source sont obligatoires, mais seule-
ment pour les parties en cause et relativement à ce qui fait l'objet du

litige (art. 1351).
92. Il y a des différences fort importantes entre le rôle du juge et

celui du législateur : 1° le législateur est l'organe de l'intérêt social,
c'est-à-dire des intérêts généraux, et il statue en vue de ces intérêts ; le

juge est l'organe des intérêts particuliers, il est chargé de trancher un
conflit qui s'élève au sujet de ces intérêts; aussi la loi oblige-t-elle tous
les citoyens, tandis que la décision du juge n'oblige que les parties en

cause; 2° le législateur a l'initiative des lois, tandis que le juge n'a pas
l'initiative de ses jugements; il ne peut trancher que les contestations

qu'on lui soumet; 3° enfin le premier peut modifier les lois qu'il a faites,
tandis que le second ne peut pas modifier sa sentence, elle ne lui ap-
partient plus une fois qu'il l'a rendue.

93. Les fonctions du législateur et celles du juge étant si différentes, il
convenait de les confier à des pouvoirs différents. Montesquieu a dit :
< D.n'y a pas de liberté si la puissance de juger n'est pas séparée de la
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puissance législative. » Toutes les Constitutions, qui se sont succédées

en France depuis 1789, ont consacré ce principe.
La séparation du pouvoir législatif et du pouvoir judiciaire étant une

des bases fondamentales de notre Droit public actuel, le législateur

devait veiller à ce que la confusion ne pût pas s'établir entre ces deux

pouvoirs, et principalement à ce que le juge n'empiétât pas sur le

domaine du législateur. C'est ce qu'il a fait dans l'article 5 ainsi conçu :

« Jl est défendu aux juges deprononcer par voie de disposition générale et

> réglementaire sur les causes qui leur sont soumises. >
* Dans notre ancien Droit, les parlements avaient usurpé les pouvoirs

du législateur. Ils rendaient quelquefois au sujet des causes qui leur

étaient soumises des décisions « générales et réglementaires > connues

sous le nom d'arrêts de règlement, c'est-à-dire qu'après avoir jugé dans

un certain sens une cause qui leur était soumise, ils décidaient qu'ils

jugeraient toujours dans le même sens à l'avenir les causes semblables,

et ordonnaient aux tribunaux situés dans leur ressort de les juger de la

même façon. C'était faire la loi; aussi les arrêts de règlement étaient-ils

publiés comme des lois. Toutefois ils étaient rendus sous le bon plaisir
du Roi qui pouvait les casser. L'article 5 défend aujourd'hui au juge de

rendre des arrêts de règlement. L'autorité judiciaire ne doit régler que
le passé, elle ne doit pas disposer pour l'avenir, à la différence du légis-
lateur qui règle l'avenir sans toucher au passé (art. 2). Il y avait une

autre raison pour interdire au juge les arrêts de règlement, c'est qu'il
forment nécessairement un droit local applicable seulement dans les

limites de la juridiction du juge ; ils ne pouvaient donc se concilier avec

le principe de l'unité de législation.
* Par application du principe contenu en l'article 5, la Cour de Paris a

jugé qu'en cas de contrefaçon d'une invention brevetée un tribunal peut
allouer des dommages-intérêts pour chaque contravention constatée;
mais il ne peut pas, statuant en vue de l'avenir, condamner par avance

à des dommages-intérêts, dont il fixe le montant, pour chaque contra-

vention semblable qui serait commise plus tard.
84. Il ne suffisait pas d'établir en France l'unité législative ; il fallait

aussi, autant que possible, assurer une certaine uniformité dans l'appli-
cation de la loi et par suite dans son interprétation par les tribunaux

qui sont chargés de l'appliquer. La Cour de cassation a été créée dans
ce but. On l'appelle quelquefois Cour régulatrice, parce qu'elle a pour
mission de régulariser l'interprétation judiciaire en ramenant les tribu-
naux à une jurisprudence toujours uniforme. Sans la Cour de cassation
on aurait probablement vu s'établir une grande diversité dans la juris-
prudence des cours d'appel, juges suprêmes dans leur ressort. On aurait
même pu craindre que quelques-unes ne se missent au-dessus de la loi.
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La Cour de cassation a été instituée par une loi du 1er décembre 1790.

L'acte en vertu duquel on la saisit porte le nom de pourvoi en cassation.

Sont susceptibles de pourvoi tous jugements ou arrêts rendus en dernier

ressort par une juridiction française. Ce principe comporte cependant

quelques exceptions; la plus remarquable est celle qui s'applique aux

jugements rendus par les tribunaux administratifs.

Le pourvoi en cassation ne peut être fondé que sur une contravention

à la loi contenue dans le jugement ou l'arrêt attaqué. Cette contraven-

tion peut consister, soit dans l'inobservation des formes prescrites pour

l'administration de la justice (pourvoi pour vice de formes), soit dans la

violation directe ou indirecte de la loi, qui a été faussement appliquée

ou faussement interprétée. Le pourvoi ne peut jamais être fondé sur une

erreur de fait ; les tribunaux qui jugent en dernier ressort apprécient

souverainement les faits qui leur sont soumis. L'issue du pourvoi peut

être double. Si la Cour de cassation le juge mal fondé, elle le rejette; il

est alors censé non avenu, et la décision attaquée conserve toute sa

force. Si la Cour juge le pourvoi fondé, elle casse le jugement ou l'arrêt

qui lui a été déféré (d'où le nom de Cour de cassation) et elle renvoie

l'affaire à un autre tribunal; car la Cour de cassation ne juge pas les

affaires, elle ne juge que les jugements. Ce tribunal doit être de même

ordre et de même degré que celui qui a rendu la décision cassée; par

exemple, si c'est un arrêt de cour d'appel qui est cassé, l'affaire sera ren-

voyée devant une autre cour; si c'est un jugement d'un tribunal civil

de première instance, la cour renvoie l'affaire à un autre tribunal civil

de première instance. Le nouveau tribunal ou la nouvelle cour à la-

quelle l'affaire est renvoyée conserve toute son indépendance; il peut
donc rendre une décision conforme à celle du premier juge. Si cela

arrive, un nouveau pourvoi en cassation sera possible. Sur ce deuxième

pourvoi, en le supposant fondé sur les mêmes moyens que le premier et

fait par les mêmes parties agissant en la même qualité, la Cour de cassa-

tion doit statuer toutes chambres réunies (chambre des requêtes,
chambre civile et chambre criminelle). La loi le veut ainsi, parce que la

résistance du deuxième tribunal ou de la deuxième cour qui persiste
dans la voie ouverte par le premier juge annonce un conflit grave.
L'arrêt que rend alors la Cour de cassation est appelé solennel; le3
arrêts solennels sont ceux qui ont le plus d'autorité en jurisprudence.
Si cet arrêt rejette le pourvoi, tout est fini. S'il casse la décision attaquée
pour les mêmes motifs que la première, alors l'affaire est renvoyée devant
un troisième tribunal de même ordre et de même degré. Quel sera le
rôle de ce troisième tribunal? La législation a varié sur-ce point. D'après
la loi du 1eravril 1837 qui est aujourd'hui en vigueur, ce troisième tribuna
ou cour d'appel doit se conformer à la décision de la Cour de cassation
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sur le point de droit jugé par cette Cour, mais pour cette affaire seule-

ment ; il reprend sa liberté complète pour l'avenir. C'est donc en défi-

nitive l'avis de la Cour suprême qui prévaut. Il n'en a pas toujours été

ainsi. D'après la loi du 30 juillet 1828 qui a vécu jusqu'à celle de 1837,
le dernier tribunal ou la dernière cour d'appel n'était pas obligée de se

conformer à l'avis de la Cour de cassation, et sa décision ne pouvait plus
être l'objet d'un pourvoi en cassation fondé sur les mêmes moyens, de

sorte qu'en définitive ce n'était pas nécessairement l'avis de la Cour de

cassation qui prévalait. Ce résultat était peu en harmonie avec le rôle

de cour suprême que joue la Cour de cassation.

95. Des cas dans lesquels il est permis aux particuliers de

déroger à la loi.—Aux termes de l'article 6 : « On ne peut déroger, par
» des conventions particulières, aux lois qui intéressent l'ordre public et
» les bonnes moeurs.

Toutes les lois sont faites dans un intérêt social, et, comme l'intérêt

social n'est que la somme des intérêts particuliers, il en résulte que
les lois sont faites aussi dans l'intérêt des particuliers. Mais parmi les

lois il y en a qui intéressent plus directement les particuliers que la

société ; il y en a d'autres qui intéressent plus directement la société.

L'article 6 permet implicitement aux particuliers de déroger aux pre-
mières par leurs conventions ; il leur interdit de déroger aux secondes,

qu'il désigne sous le nom de lois relatives à l'ordre public et aux bonnes

moeurs et qui sont désignées sous le nom de jus publicum dans l'adage
suivant, dont l'article 6 n'est guère que la traduction: Jus publicum

privatorumpactis nec Icedi nec mutari potest. On annule les conventions
contraires au droit public, dit Portalis, et on entend par droit public
celui qui intéresse plus directement la société que les individus.

Ainsi les lois relatives aux contrats sont faites dans l'intérêt des indi-
vidus plutôt que dans celui de la société. Il sera donc permis aux parties,
sauf de rares exceptions, d'y déroger. En formulant les règles qui
gouvernent les divers contrats, le législateur a voulu surtout épargner
aux particuliers qui font ces contrats la peine de les formuler eux-

mêmes, et ces règles ne sont en définitive que l'expression de leur vo-

lonté présumée. Le législateur n'a eu la prétention de les imposer à per-
sonne. Au contraire, les lois pénales sont faites dans l'intérêt de la société
bien plus que des individus ; il ne sera donc pas permis d'y déroger par
convention. Même solution pour les lois relatives à l'état et à la capacité
des personnes, à l'autorité paternelle, à la puissance maritale.

96. Les conventions faites en violation de l'article 6 sont frappées de
nullité. On objecterait en vain que la nullité n'est pas écrite dans la loi
et que l'interprète n'a pas le droit delà suppléer. Sans doute au législa-
teur seul il appartient d'établir une nullité ; mais il n'est pas obligé de
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manifester à cet égard sa volonté en termes exprès ; il peut la manifes-

ter tacitement. Or c'est ce qu'il a fait ici en employant la formule

prohibitive: « On ne peut. » (art. 6). Ces mots «on ne peut» désignent

un acte qui est impossible juridiquement parlant, et qui par suite ne

sera pas valable s'il est accompli malgré la prohibition de la loi. C'est ce

que dit le célèbre Dumoulin : « Particula negativa proeposita verbo

POTESTtollitpoientiamjuris et facti, designans actum impossibilem. »

APPENDICE

DE L'rNTERPRÉTATION DES LOIS CIVILES

97. Interpréter la loi, c'est en fixer le sens et la portée. La nécessité

d'interpréter les lois ne dérive pas seulement de leur imperfection, mais

de leur nature même. Supposât-on des lois parfaites, elles auraient

encore besoin d'interprétation; car le législateur ne peut pas prévoir
tous les cas ; il ne peut que statuer par voie de disposition générale, et il

faudra toujours interpréter les lois pour appliquer les principes géné-
raux qu'elles formulent aux cas particuliers susceptibles de se pré-
senter.

I. Des diverses espèces d'interprétation.
98. On distingue deux espèces d'interprétation : l'interprétation par

voie de doctrine ou interprétation privée, et l'interprétation par voie

d'autorité ou interprétation publique.
A. Lnterprétation privée ou par voie de doctrine. C'est celle qui émane

des particuliers (jurisconsultes, avocats, gens du monde). Elle n'a

qu'une autorité de raison.
B. Interprétation publique ou par voie d'autorité. Cette interprétation se

distingue par son caractère obligatoire. Elle est judiciaire ou législative.

a). Interprétation judiciaire. C'est celle qui émane des tribunaux. On
a vu plus haut qu'elle est obligatoire pour les parties en cause et relati-

vement à ça qui fait l'objet du litige.

b). Interprétation législative. Elle est obligatoire pour tous les

citoyens. En théorie elle ne peut émaner que du pouvoir législatif qui a
le droit de faire la loi, conformément à l'adage : Ejus est interpretari
legem cujus est condere. Ce principe fut appliqué depuis 1789 jusqu'en
l'an VIII. Mais un règlement du 5 nivôse de l'an VIII et une loi du
16-septembre 1807 donnèrent au Conseil d'État et au chef du Gouverne-
ment le droit d'interpréter officiellement la loi. Le Conseil d'État a, en
conformité de ces dispositions, émis un assez grand nombre d'avis, qui,
après avoir été approuvés par le chef du Gouvernement, sont devenus

obligatoires comme la loi elle-même et font corps avec elle. La Charte
de 1814 changea cet état de choses en restituant au pouvoir législatif
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qui depuis en est toujours resté investi, le droit d'interpréter la loi par
voie d'autorité.

II. Des règles à suivre pour l'interprétation des lois en général et

tout particulièrement du Gode civil.

99. Toute interprétation de la loi, qu'elle soit privée ou publique, est

soumise à certaines règles dont l'ensemble constitue l'art d'interpréter
les lois ou logique judiciaire.

Le livre préliminaire, qui devait primitivement figurer en tête du Code

civil, contenait un titre (le titre V) où se trouvaient réunies plusieurs

règles excellentes relatives à l'interprétation des lois. On sait que ce

livre a disparu de la rédaction définitive. Beaucoup des dispositions

qu'il contenait, et entr'autres celles relatives à l'interprétation des lois,
ont été sans doute considérées comme appartenant à la doctrine plutôt

qu'à la loi. La doctrine peut donc encore s'en emparer.
La plupart des règles, qui doivent être suivies pour l'interprétation

des lois, ont été formulées en axiomes ou proverbes juridiques auxquels
on donne le nom de brocards ou adages.

L'interprète a une double mission à remplir : A. déterminer le vérita-

ble sens de la loi ; B. appliquer les principes établis par la loi aux cas

qu'elle n'a pas prévus et résoudre ainsi les difficultés auxquelles son

silence peut donner lieu.

100. A. Déterminer le véritable sens de la loi. Voici les principales

règles à suivre pour parvenir à cette détermination.

L'interprète doit avant tout s'en tenir au texte de la loi lorsqu'elle

s'exprime clairement. «Quand une loi est claire, disait l'article 5 du

titre V du livre préliminaire, il ne faut point en éluder la lettre sous

prétexte d'en pénétrer l'esprit. > On oublie trop souvent cette sage
maxime. L'oeuvre de l'interprète est de reconstituer la pensée du légis-
lateur, et le meilleur moyen n'est-il pas de s'en tenir à l'idée que le

texte exprime clairement ? La plupart des interprètes ont une propen-
sion marquée à s'écarter du texte de la loi quand ils la trouvent

défectueuse. C'est oublier qu'il n'appartient qu'au législateur de

corriger son oeuvre; tout ce que l'interprète a le droit de faire, c'est d'en

signaler les imperfections et de solliciter ainsi l'intervention du pouvoir
législatif en vue d'une réforme.

Il y a cependant un cas dans lequel l'interprète a le droit et le devoir
de s'écarter du sens littéral de la loi; c'est lorsqu'il est démontré que
le législateur a dit autre chose que ce qu'il voulait dire ; mais cela
n'arrive que dans des cas fort rares et ne se présume jamais. L'interpré-
tation, qui en pareil cas s'en tiendrait au sens littéral que présente la

loi, sacrifiant ainsi l'esprit certain de la loi à sa lettre, serait une inter-

prétation judaïque.
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Quand le sens de la loi est douteux, l'interprète doit employer pour
Péclalrcir les moyens suivants.

1° Eclairer le texte dont il s'agit de déterminer le sens en le rappro-

chant des autres dispositions législatives conçues dans le même ordre

d'idées. Les différentes dispositions de la loi relatives à une même

matière ou à des matières différentes, mais reliées entre elles par le lien

de l'analogie, forment comme un faisceau dont toutes les parties sont

solidaires. L'interprète doit les rapprocher les unes des autres et tâcher

de les mettre en harmonie. Incivile est, nisi tota lege perspecta,... judi-
care vel respondere (1. 24, D., de Legibus).

2° Remonter aux sources auxquelles le législateur a puisé la disposi-
tion qu'il s'agit d'interpréter. Quand le législateur reproduit une règle
formulée par une loi antérieure, il est probable qu'il entend lui donner

le môme sens qu'elle avait dans la loi ancienne. Posteriores leges ad

priores pertinent nisi contraria sint(l. 28, D., de Legibus.)
3° Consulter les travaux préparatoires de la loi, c'est-à-dire pour le

Code civil les discussions du Conseil d'Etat, les observations du Tribunat,
les discours prononcés devant le Corps législatif par les orateurs du Gou-

vernement. Toutefois il ne faut pas s'exagérer l'importance de ces docu-

ments. Ils n'émanent pas du législateur, et ne peuvent par conséquent
nous renseigner que d'une manière fort imparfaite sur ses idées et ses

intentions. Le législateur, pour le Code civil, c'était le Corps législatif. Or
le Corps législatif votait la loi sans la discuter (ce qui lui a fait donner

le nom de Corps des muets). La discussion de la loi se concentrait dans

le sein du Conseil d'Etat et du Tribunat; or ni l'un ni l'autre de ces

deux corps ne votait la loi. On se tromperait-donc gravement en consi-

dérant les opinions émises au Conseil d'Etat ou au Tribunat comme un

commentaire authentique de la loi. Quant aux discours des orateurs

du Gouvernement, ils offrent encore moins de garanties ; de nombreuses

erreurs s'y rencontrent.
4° Apprécier les conséquences que produirait la loi suivant qu'on l'enten-

drait dans tel sens ou dans tel autre. On doit toutefois user avec discré-
tion de ce moyen d'investigation.

6° Consulter l'esprit de la loi, c'est-à-dire rechercher ses motifs et son
but (ratio legis). On les trouve surtout dans les travaux préparatoires et
dans les sources auxquelles une disposition législative a été puisée.

C'est principalement à l'aide de l'esprit de la loi qu'on parvient à en
déterminer la portée. La loi, sauf en matière pénale, s'applique à tous les

cas, qui, quoique non compris dans son texte, rentrent dans son esprit.
Uii eadem est legis ratio, ibi eadem est legis dispositio. En sens inverse
la loi ne s'applique pas aux cas, qui, quoique compris dans son texte,
sont exclus par son esprit. Cessante ratione legis cessât ejus dispositio.
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En d'autres termes, l'esprit de la loi prévaut sur son texte en tant qu'il

s'agit de mesurer la portée de la loi, c'est-à-dire de déterminer les hy-

pothèses auxquelles elle est applicable.
101. B. La deuxième partie de la mission de l'interprète consiste à

résoudre les questions qui n'ont pas été prévues par la loi, en faisant

l'application des principes qu'elle contient. Les principaux moyens à

employer dans ce but sont :

1° L'argument d'analogie qui est formulé dans l'adage suivant : UU

eadem est legis ratio, ibi eadem est legis dispositio. L'analogie, nous

l'avons déjà dit, est la boussole du juge et de l'interprète. Toutefois

l'argument qu'on en tire n'est pas admissible, lorsque la disposition qu'il

s'agit d'étendre d'un cas à un autre est exceptionnelle. « Exceptio est

strictissimoe interpretalionis. »

2° L'argument à contrario sensu qui est formulé dans les adages sui-

vants : Qui dicit de uno negat de altero, Inclusione unius fit exclusif)

alterius. L'argument à contrario est dangereux ; il n'est ordinairement

concluant que lorsque, pris d'une disposition exceptionnelle, il a pour
résultat de favoriser le retour au Droit commun (Cpr. art. 1164).

3<>L'argument à fortiori ou argument à majori ad minus et à minori

ad majus. En vertu de cet argument on étend la disposition de la loi à

un cas qu'elle ne prévoit pas, mais où les motifs de la loi se retrouvent

avec plus de force que dans le cas prévu.



LIVRE I

Des personnes.

102. On sait que le Code civil est divisé en trois livres. Le premier
traite des personnes, le deuxième des biens et des différentes modifica-

tions de la propriété, et le troisième des différentes manières d'acqué-
rir la propriété. Le législateur a parlé des personnes tout d'abord, parce

que, le Droit tout entier étant créé en vue des personnes, la première

place leur était tout naturellement réservée. « Quum igitur hominum

gratia omne jus constitutum sit, primo de personarum statu ac post de

coeteris dicemus. » (L. 2., D., I, 5, de statu hominum).
Notre mot personne est la traduction du mot latin persona, qui désignait originai-

rement le masque dont se servaient les acteurs pour jouer sur la scène. Ce masque
était disposé de manière à rendre la voix plus retentissante : vox PERSONABAT,d'où le

nom de persona donné au masque. Plus tard on employa le mot persona pour dési-

gner le rôle lui-même que jouait l'acteur, parce que ce rôle était souvent représenté
sur le masque. Enfin on en arriva à désigner sous le nom de persona le rôle que tout
individu joue dans la société ou l'individu lui-même envisagé au point de vue de ce
rôle. C'est en ce sens que nous prenons dans la langue juridique le mot personne.

103. On a dit avec exactitude : la personne c'est l'homme envisagé
au point de vue. du Droit. Chez les Romains tous les hommes n'étaient

pas des personnes. On refusait ce titre aux esclaves, qui, au point de vue
du Droit, étaient assimilés à des bêtes de somme. Chez nous tous les

hommes (et cette expression comprend les deux moitiés du genre
humain, genus masculinum complectitur etfemininum) sont des person-
nes. Il en est surtout ainsi depuis que le Décret du 27 avril 1848 a aboli

l'esclavage dans toutes les colonies et possessions françaises.
104. L'homme constitue une personne dès le moment même de sa

naissance, à la condition qu'il naisse vivant et viable.

Vivant. L'enfant mort-né n'est qu'un fruit avorté. Qui mortui nascun-

tur, liberorum loco non sunt.

Viable, c'est-à-dire ayant l'aptitude à vivre, vitoe habilis, ce qui est
une question de fait à résoudre en cas de difficulté par les juges. N'est

pas viable l'enfant qui naît avec une conformation tellement impar-
faite que la prolongation de son existence est matériellement impossible
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et qui se trouve ainsi condamné à mort à très-courte échéance. Cet

enfant ne devrait donc pas être considéré comme une personne; aucun

droit n'aurait pu se fixer sur sa tête, notamment un droit de succession

(art. 725). On assimile l'enfant qui nait non viable à celui qui naît

mort, parce qu'au point de vue du droit c'est la même chose d'être mort

ou de ne pouvoir vivre.

L'enfant n'a d'existence propre qu'après sa naissance. Jusque-là il

n'est encore que pars viscerum matris, et ne constitue pas une personne
distincte de celle de sa mère. En Droit romain cependant, on considé-

rait, en vertu d'une fiction de droit, l'enfant simplement conçu comme

étant déjà né lorsque son intérêt l'exigeait. Ce principe, qui avait aussi

été admis dans notre ancien Droit, est formulé dans l'adage suivant :

« Infans conceptus pro nato habetur, quoties de commodis ejus agitur.»
Le Code civil en consacre plusieurs applications (Voyez notamment les

art. 725 et 906); d'où l'on est fondé à conclure qu'il a maintenu le prin-

cipe lui-même dans toute sa généralité. Il est bien entendu toutefois

que le bénéfice de la maxime Infans conceptus ne peut être invoqué

par les ayants-cause d'un enfant qu'autant qu'il est né vivant et
viable.

105. Les personnes étant seules susceptibles d'avoir des droits, les

jurisconsultes ont été conduits tout naturellement à personnifier cer-

taines agrégations d'intérêts ou d'individus, telles que l'Etat, les com-

munes, les sociétés commerciales, etc., auxquelles la loi reconnaît divers
droits. Et pour les distinguer des personnes physiques ou réelles, on les
a désignées sous le nom de personnes morales ou personnes civiles. Ce
sont des personnes fictives. Elles jouent le rôle de personnes relative-
ment à certains actes de la vie civile, personoe vicefunguntur.

Mais les personnes morales ne sont pas des personnes à proprement parler. Aussi
la loi s'est-elle bien gardée de les désigner sous cette dénomination, qui aurait pu
donner à entendre qu'elles ont les mêmes droits que des personnes véritables. Or,
il y a des droits, qui par leur nature même ne peuvent pas appartenir aux personnes
morales : tels sont les droits de famille, et par suite le droit de succession qui dérive
de la parenté. En ce qui concerne les droits relatifs aux biens, leur nature ne s'oppose
pas à ce qu'ils appartiennent aux personnes morales, mais elles ne les possèdent
pas tous. Elles ne peuvent avoir que ceux que la loi leur accorde, soit explicitement,
soit implicitement en tant qu'ils sont nécessaires à la réalisation du but en vue du-
quel elles ont été créées. Ils se résument dans le droit d'acquérir à titre gratuit ou
onéreux, de faire certains contrats et d'ester en justice (stare injudicio).

Une personne morale ne peut exister qu'en vertu d'une loi. La loi, qui seule peut
donner l'existence aux personnes morales, peut aussi la leur retirer.

Les personnes morales sont publiques ou privées : publiques quand leur existence
se lie à l'organisation politique du pays; telles sont l'État, les départements, les
communes ; privées quand elles ne mettent en jeu que des intérêts privés comme les
sociétés commerciales, les congrégations religieuses dament autorisées.

106. L'idée de personne est inséparable de celle de droits, puisque
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les personnes sont les seuls êtres susceptibles de droits. Elle est étroite-

ment associée aussi avec l'idée de l'état et de la capacité. Nous nous

trouvons ainsi tout naturellement conduit à définir les droits, l'état et

la capacité.
107. Les droits sont les facultés ou avantages que la loi accorde

aux personnes. On les divise en droits politiques et en droits civils.

Les droits politiques sont ceux que la loi confère aux particuliers dans

leurs rapports avec l'Etat. Ils consistent tous plus ou moins dans la

participation à la puissance publique ; tels sont les droits d'élection et

d'éligibilité législative, le droit d'être juré, etc..

Pour avoir la jouissance des droits politiques, il faut être citoyen fran-

çais. Est citoyen français tout Français mâle et majeur de vingt et un

ans. La justification de cette proposition appartient au Droit constitu-

tionnel plutôt qu'au Droit civil.

Les droits civils sont ceux que la loi accorde aux personnes dans leurs

rapports privés avec les autres personnes, tous les droits en un mot qui
dérivent du Droit privé ou civil. Telle est du moins la signification qu'on
donne à l'expression droits civils quand on l'oppose à celle de droits

politiques. Mais cette expression se prend quelquefois en un sens beau-

coup plus restreint, comme désignant une certaine partie seulement des

droits privés, ceux qui sont une création du Droit civil, de la loi posi-
tive et qui n'existeraient pas sans elle (v. gr. le droit d'adopter), par

opposition aux droits naturels qui sont les droits privés dérivant du

Droit naturel ou Droit des gens v. gr. le droit de se marier.

En résumé l'expression droits civils a deux sens. Lato sensu, et par

opposition aux droits politiques, elle désigne tous les droits privés, c'est-

à-dire tous les droits qui s'exercent de particulier à particulier. Stricto

sensu, et par opposition aux droits naturels, elle désigne une petite par-
tie seulement des droits privés, ceux qui ont leur source dans la loi civile

positive et non dans la loi naturelle. C'est dans ce sens restreint que les

mots droits civils paraissent avoir été pris par le législateur dans les ar-

ticles 8,11 et 13.

108. L'état d'une personne, status, c'est la place,le rang qu'elle occupe
dans la société (status vient de stare). C'est, si l'on veut, le rôle qu'une
personne joue dans la société, sa condition juridique au sein de la

société. Ce rôle, cette condition varie suivant qu'on est du sexe mas-
culin ou du sexe féminin Français ou étranger, célibataire, marié ou

veuf, enfant légitime ou enfant naturel, majeur ou mineur L'ensem-

semble de ces différentes qualités, qui assignent à chacun de nous sa

manière d'être, son rôle juridique au sein de la société, constitue pré-
cisément l'état des personnes. Elles forment pour chacun une propriété
protégée par des actions analogues à celles qui protègent le droit de
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propriété sur les biens matériels. Ces actions, qui portaient en Droit

romain le nom d'actions prejudiçielks, n'ont pas chez nous de nom par-

ticulier. On est obligé" de les désigner par une périphrase : actions rela-

tives à l'état despersonnes.

109. La capacité juridique est l'aptitude légale à devenir le sujet de

droits et d'obligations. Ainsi quand on dit : la capacité de se marier,

cela veut dire : l'aptitude légale à devenir le sujet des droits et des

obligations qu'engendre le mariage.

La capacité est politique ou civile suivant la nature des droits par

rapport auxquels on l'envisage.

TITRE I

De la jouissance et de la privation des droits

civils.

CHAPITRE I

DE LA JOUISSANCE DES DROITS CIVILS

§ I. Généralités.

110. On distingue, en ce qui concerne les droits civils, la jouissance
et l'exercice. La jouissance d'un droit consiste dans la propriété de ce

droit ou dans la possibilité de l'acquérir. L'exercice consiste dans la mise

en oeuvre du droit, dans la pratique du droit. En d'autres termes, l'idée

de jouissance s'applique aux droits considérés quant à leur acquisition,
l'idée d'exercice à ces mêmes droits considérés quant à leur mise en

oeuvre, quant à leur usage. Ainsi nous verrons tout à l'heure que tous

les Français ont la jouissance de leurs droits civils, mais que tous n'en

ont pas l'exercice. Voici ce que cela signifie. Un Français vient de naître.

Tous les droits civils peuvent immédiatement se fixer sur sa tête. Que sa

mère vienne à mourir par exemple aussitôt après sa naissance, peut-
être en le mettant au monde, il sera son héritier et deviendra proprié-
taire en cette qualité de tous les biens qui lui appartenaient. Le droit de

propriété se sera fixé sur sa tête, parce qu'il a la jouissance de tous ses
droits civils au nombre desquels figure le droit d'acquérir par succes-
sion. Mais cet enfant ne pourra pas exercer immédiatement son droit de

propriété, vendre par exemple les biens qui lui appartiennent. Il ne le

pourra qu'à sa majorité. Jusque-là ses droits seront exercés, s'il y a lieu,
par son représentant légal, par son tuteur.
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Ceux qui ont ainsi la jouissance de leurs droits civils sans en avoir

l'exercice sont appelés incapables. Les incapables sont dans notre droit

les mineurs, les interdits et les femmes mariées (art. 1124) ; ajoutez les

personnes soumises à un conseil judiciaire (art. 499 et 513), et les per-
sonnes placées dans un établissement d'aliénés (loi du 30 juiu 1838).

Il y a certains droits auxquels on ne peut guère songer à appliquer la

distinction entre la jouissance et l'exercice: ce sont ceux qui ne sont

pas susceptibles d'être exercés par un représentant du titulaire, par

exemple le droit de faire un testament, celui de se marier. Le titulaire

seul pouvant exercer de tels droits, il serait assez dérisoire de dire que
ces droits lui appartiennent, qu'il en a la jouissance, alors qu'il ne peut

pas les exercer. Direz-vous par exemple d'un mineur, qui n'a pas encore

atteint l'âge requis par la loi"pour pouvoir contracter mariage, qu'il a la

jouissance du droit de se marier sans en avoir l'exercice? Mais à quoi
sert de constater au profit d'une personne l'existence d'un droit dont

elle ne peut pas user elle-même et que nul ne peut exercer en son

nom?

Le législateur n'a pas toujours tenu compte de la distinction qui vient

d'être établie entre la jouissance d'un droit et son exercice. C'est ainsi

que dans l'article 7 il parle de l'exercice des droits civils, alors qu'il
entend désigner très certainement la jouissance de ces droits.

111. A qui appartient la jouissance des droits civils? L'article 8

répond: « Tout Français jouira des droits civils. > Il suffit donc d'être

Français pour avoir la jouissance des droits civils; il n'est pas nécessaire
d'être citoyen. C'est ce qui résulte de l'article 7, où le législateur a

employé à tort, comme on l'a dit tout à l'heure, le mot exercice à la

place du mot jouissance. « L'exercice (lisez la jouissance) des droits civils
» est indépendant de la qualité de citoyen, laquelle ne s'acquiert et ne se
» conserve que conformément d la loi constitutionnelle. » Ainsi pour
jouir des droits politiques, il faut être citoyen français ; pour jouir
des droits civils, il suffit d'être Français.

La jouissance des droits civils étant attachée à la qualité de Français,
il importe grandement de savoir quelles personnes sont françaises; c'est
ce que nous allons rechercher.

§ II. Des Français.

N° 1. Quelles personnes sont Françaises.

112. On peut être Français : I. par la naissance ; II. par le bienfait de
la loi ; m. par la naturalisation ; IV. par la réunion à la France d'un ter-
ritoire étranger.
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I. De ceux qui sont Français par la naissance.

113. Dans notre ancien Droit on considérait comme Français de nais-

sance :

a). L'enfant né de parents français, même en pays étranger. « Origo

notatur, non natale solum », dit Cujas.

b). L'enfant né en France, même de parents étrangers.

L'origine indépendamment du lieu de la naissance, jus sanguinis, et

le lieu de la naissance indépendamment de l'origine, jus soli, étaient

donc, dans notre ancien Droit, également attributifs de la nationalité

française. Le projet du Code civil consacrait ce système. La première ré-

daction de l'article 9 portait : < Tout individu né en France est Français»;
et l'article suivant ajoutait: «Tout enfant né d'un Français en pays

étranger est Français. » On remarquera que si ce dernier article relatif

aux enfants d'un Français ne parlait que de ceux nés en pays étranger,
ce n'était pas pour exclure ceux nés en France, mais bien parce que ce«

derniers étaient déjà compris dans la disposition précédente. .

Le Tribunat critiqua violemment ce système en tant qu'il attribuait

la qualité de Français à l'individu né en France de parents étrangers.
C'est prodiguer la qualité de Français, fut-il dit. Quel attachement à la

France peut-on espérer de celui que le hasard a fait naître sur le sol

français, pendant le cours d'un voyage peut-être, et qui, ramené quel-

ques jours après dans le pays de ses parents, n'a pas même vu la terre

française ? L'observation était juste ; on la mit à profit. Il fut entendu

qu'on abandonnerait le principe : que la naissance sur le sol français,

indépendamment de l'origine (jus soli) suffit pour conférer la qualité
de Français, et qu'on conserverait seulement le principe que l'origine,

indépendamment du lieu de la naissance (jus sanguinis) est attributive

de la qualité de Français, ou en d'autres termes que l'enfant né de pa-
rents français est Français quel que soit le lieu de sa naissance. L'article
9 fut modifié en ce sens.

Pour formuler clairement le nouveau système adopté sur la proposi-
tion du Tribunat, on aurait dû, non seulement supprimer, comme on

l'a fait dans l'article 9 les mots : « Tout individu né en France est Fran-

çais», mais encore intervertir les dispositions des art. 9 et 10 et généra-
liser le texte de ce dernier article de manière à ce qu'il comprît non

seulement les individus nés'à l'étranger de parents français, mais aussi
ceux nés en France. Il aurait suffi pour cela de faire dire à l'article 10 :
« Tout individu né d'un Français MÊME en pays étranger est Français. »

On n'y a pas songé ; mais cet oubli ne saurait jeter aucun doute sur ls
sens de la loi.

114. L'application du principe consacré par l'article 40, savoir que tout individu
né d'un Français est Français, ne sourire pas de difficultés en ce qui concerne les
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enfants légitimes, c'est-à-dire ceux qui sont issus de parents légalement mariés.

L'enfant légitime suivra, au point de vue de la nationalité, la condition de son père :

il naîtra donc Français si son père est Français, étranger s'il est étranger. Cette

règle devra être appliquée quelle que soit la nationalité de la mère, et alors même

qu'elle serait différente de celle du père, ce qui arrivera rarement (voyez l'explica-

tion des articles 12! et 49). Telle est la tradition. La loi romaine disait : Cum légitimez

nuptioe seculce sint, patrem liberi sequuntv/r (l. 26, D., de statu hominum, I, 5), et ce prin-

cipe a toujours été admis dans notre ancien Droit.

115. Mais l'application du principe offre plus de difficultés en ce qui concerne

les enfants naturels, c'est-à-dire ceux qui sont issus de parents non mariés.

Plusieurs hypothèses doivent être distinguées.
PREMIÈRE HYPOTHÈSE.Le père et la mère de l'enfant sont inconnus légalement, ce

qui arrive quand l'enfant n'a été reconnu ni par son père ni par sa mère (art. 334

et 34-1).— Quelle sera la nationalité de cet enfant? S'il est né en France il est Français

d'après l'opinion générale. Cette solution paraît difficile à contester aujourd'hui en

présence de l'article 49 du Décret du 49 janvier 4844, qui suppose que les enfants trou-

vés, élevés à la charge de l'État, sont appelés à l'armée comme conscrits, ce qui

implique qu'ils ont la qualité de Français. Elle est d'ailleurs toute naturelle, si l'on

songe que, selon toutes les vraisemblances, les enfants trouvés nés en France sont

issus de parents français.
DEUXIÈME HYPOTHÈSE. La filiation de l'enfant naturel est légalement constatée,

mais vis-à-vis de l'un de se.s auteurs seulement. —Alors l'enfant aura la nationa-

lité do cet auteur. Ainsi l'enfant naturel qui a été reconnu par sa mère seulement

et dont le père est légalement inconnu aura la nationalité de sa mère. De même

l'enfant naturel qui n'a été reconnu que par son père aura la nationalité de son

pèro.
TROISIÈMEHYPOTHÈSE. La filiation de l'enfant naturel est constatée légalement vis-

à-vis de son père et de sa mère tout à la fois. — Si les deux auteurs de l'enfant ont

la même nationalité, il n'y aura pas de difficulté. Mais que décider s'ils ont une

nationalité différente? L'enfant aura-t-il la nationalité de son père ou celle de sa

mère? En Droit romain et dans notre ancien Droit, on lui aurait donné la nationa-

lité de la mère. «Vulgo quoesili matrem sequuntur» dit la loi 26, D., de statu homi-

imrni, 1,5, loi qui a probablement donné lieu à l'adage «parlus venlrem sequilurpidmis
comme monnaie courante dans notre ancien Droit. Plusieurs auteurs pensent que cette
solution doit encore être suivie aujourd'hui dans le silence de la loi. D'autres

estiment que, le législateur moderne ayant établi entre l'enfant naturel et ses

parents qui l'ont reconnu une série de relations analogues à celles qui existent
entre l'enfant légitime et ses père et mère, notamment en ce qui concerne le

consentement à donner au mariage de l'enfant (Cpr. art. 448 et 458), il convient

d'appliquer aux enfants naturels, dont le père et la mère sont légalement connus,
la même règle qu'aux enfants légitimes en ce qui concerne la transmission de la

nationalité. L'enfant aurait donc la nationalité de son père. C'est l'opinion
dominante. Enfin quelques dissidents pensent que l'enfant a, dans le cas proposé,
doux n'ationalités entre lesquelles il peut choisir suivant son intérêt; car, d'une part
on ne peut pas lui donner les deux nationalités à la fois, et d'autre part il n'y a pas
de texte qui lui impose l'une plutôt que l'autre.

116. Une dernière question reste à résoudre. A quelle époque faut-il se placer
pour déterminer la nationalité que le père ou la mère transmet à son enfant suivant
les distinctions qui viennent d'être établies? Faut-il se placer à l'époque de la

conception de l'enfant ou à l'époque de sa naissance? La question ne présente
d'intérêt bien entendu que lorsque l'auteur qui doit transmettre sa nationalité à

5
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l'enfant a changé de nationalité dans l'intervalle de la conception à la naissance.

Ainsi le père légitime d'un enfant est étranger lors de la naissance de cet enfant;
niais il était Français à l'époque de sa conception. Dans l'intervalle entre la

conception et la na'ssance il s'est fait par exemple naturaliser étranger. Quelle

nationalité transmettra-t-il à son enfant? La nationalité qu'il avait lors de la

naissance de l'enfant, c'est-à-dire la nationalité étrangère ? Ou bien la nationalité

qu'il avait lors de la conception, c'est-à-dire la nationalité française? L'opinion la

plus accréditée en doctrine et en jurisprudence admet avec raison qu'en principe il

faut se reporter à la naissance de l'enfant pour déterminer la nationalité qui lui est

transmise, car c'est seulement à dater de sa naissance que l'enfant compte comme

un être distinct dans la société ; mais toutefois sauf l'application de la maxime

« Infans conceptuspro nato habetur quoties de commodis ejus agitur. » C'est-à-dire qu'il

y aurait lieu de se reporter à l'époque de la conception de l'enfant pour déterminer

sa nationalité, toutes les fois que cela devrait avoir pour résultat de le faire

bénéficier de la qualité de Français, ainsi que cela a lieu dans l'exemple qui vient

d'être cité; car au point de vue de la loi française, c'est un avantage de naître

Français. On objecte que l'article 40 paraît s'attacher exclusivement au fait de la

naissance, puisqu'il parle de l'enfant né d'un Français. Mais on a fort bien répondu

qu'ici le mot né est synonyme du mot issu.

La solution qui vient d'être indiquée paraîtrait devoir s'appliquer sans distinguer,
comme le font certains auteurs, entre le cas où l'enfant doit suivre la nationalité de

son père et celui où il doit suivre celle de sa mère. Ainsi un enfant naturel reconnu

par sa mère seulement sera considéré comme Français de naissance, si sa mère,

française lors de la conception, était devenue étrangère lors de sa naissance, par

exemple par la naturalisation. Les arguments, que l'on invoque pour soutenir que la

maxime : Infans conceptus... n'est pas applicable lorsque l'enfant doit suivre la

nationalité de sa mère et qui sont spécialement tirés du Droit romain, sont loin

d'être concluants. Les applications que fait le législateur de la règle Infans
conceptus... à des cas moins favorables que celui de la transmission de la na-

tionalité (V. art. 725 et 906), semblent bien prouver qu'il a voulu lui ctonner la

portée la plus générale.
117. Nous savons maintenant quel est celui des deux auteurs de l'enfant qui lui

transmet sa nationalité. En mariage, c'est toujours le père. Il en est de même pour
l'enfant né en dehors du mariage lorsque la filiation est légalement établie vis-à-vis
de ses deux auteurs ou vis-à-vis du père seulement. Il n'y a donc qu'un seul cas dans

lequel l'enfant illégitime prenne la nationalité de sa mère : c'est celui où sa filia-
tion n'est légalement constatée que par rapport à celle-ci. On pourrait ajouter le cas,
assez rare d'ailleurs, mais qui se présentera parfois dans l'hypothèse d'un mariage
comme dans celle d'une union illégitime, où la mère seule a une nationalité.

118. D'après le Code civil, tous les individus nés en France de parents

étrangers étaient étrangers, sauf lafaveur que leurréservait l'article9 d'ob-

tenir une naturalisation privilégiée (voyez plus bas l'explication de cet

article). La loi du 7 février 1851 est venue dérogera ce principe dans

un cas particulier, celui où l'individu né en France est issu d'un étran-

ger qui lui-même y est né. Voici le texte de l'article 1" de cette loi avec

les modifications que lui a fait subir la loi du 16 décembre 1874 : « Est

Français tout individu né en France d'un étranger qui lui-même y est né,
à moins que dans l'année qui suivra l'époque de sa majorité telle qu'elle
est réglée par la loi française, il ne réclame la qualité d'étranger par
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me déclaration faite, soit devant l'autorité municipale du lieu de sa rési-

dence, soit devant les agents diplomatiques et consulaires de France à

l'étranger, ET QU'IL NE JUSTIFIE AVOIR CONSERVÉ SA NATIONALITÉ D'ORI-

GINE PAR UNE ATTESTATION EN DUE FORME DE SON GOUVERNEMENT, LA-

QUELLE DEMEURERA ANNEXÉE A LA DÉCLARATION. CETTE DÉCLARATION

POURRAÊTRE FAITE PAR PROCURATION SPÉCIALE ET AUTHENTIQUE. » Cette

dernière partie du texte imprimée en caractères différents a été ajoutée

par la loi du 16 décembre 1874.

Un étranger est né en France ; il a un enfant en France. Cet enfant

naissait étranger d'après le Code civil; il naît Français d'après la loi

du 7 février 1851.

Pourquoi cette innovation? Parce que la loi suppose que l'enfant né

en France aura une certaine affection pour son pays d'origine, et puis

surtout parce que le plus souvent l'étranger né en France, qui a un en-

fant en France, était français, sinon d'après la loi, au moins d'après les

moeurs et les habitudes.

Notre.texte n'exige aucune condition de résidence, ni à plus forte rai-

son de domicile en France soit de la part de l'auteur de l'enfant, soit de

la part de l'enfant lui-môme. Il importerait donc peu que l'enfant ou son

auteur fût né accidentellement en France pendant le cours d'un voyage

par exemple, et n'y eût jamais résidé. Et cependant on ne peut se dissi-

muler qu'en pareil cas les motifs qui ont fait édicter la loi semblent ne

plus exister. Est-il possible de dire que l'enfant aura de l'affection pour

un pays où il est né, mais dont il n'a pas pu conserver le moindre souve-

nir puisqu'il l'a quitté aussitôt après sa naissance ? Peut-on dire surtout

que l'auteur de l'enfant était français par les moeurs et par les habitudes-

quand il n'a jamais résidé en France?

D'un autre côté, l'article parle de l'enfant «né en France d'uN ÉTRAN-

GER qui lui-même y est né ». La loi ne dit pas: de parents étrangers.
Il suffira donc, pour qu'un enfant né en France soit français, qu'un
seul de ses auteurs soit lui-môme né en France. Et il importera peu que
ce soit le père ou la mère. La loi emploie il est vrai l'expression d'un étran-

ger, qui semble ne pouvoir s'appliquer à la mère. Mais comme le dit la

loi .Romaine : Pronunciatio sermonis in sexu masculino ad utrumque
sexum plerumque porrigitur.

Bref deux conditions sont nécessaires et suffisantes pour l'application
de notre disposition, savoir : naissance en France de l'un des deux

auteurs de l'enfant, naissance en France de l'enfant lui-même.

119. Toutefois la France ne s'impose pas. Cet enfant, qui est d'origine

étrangère et que la loi déclare cependant français parce que la France

l'a vu naître et qu'elle a vu naître également un de ses auteurs, sera

admis à répudier la nationalité française, s'il préfère la nationalité de ses
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parents. Il lui suffira pour cela de réclamer la qualité d'étranger
dans l'année qui suivra sa majorité telle qu'elle est fixée par la loi

française. Comment fera-t-il cette réclamation ? Par une déclaration qui

peut être effectuée au choix du réclamant, soit devant la municipalité
du lieu de sa résidence, soit devant les agents diplomatiques et consu-

laires de France à l'étranger.
Cette déclaration suffisait d'après la loi du 7 février 1851. Qu'arrivait-il

alors ? Le plu» souvent, lorsque l'enfant né en France d'un étranger était

mis en demeure de satisfaire en France à la loi du recrutement en sa qua-

lité de Français, il faisait la déclaration dont il vient d'être parlé et tout

était dit. De sorte que des hommes nés en France de parents fixés dans

ce pays depuis plusieurs générations, lesquels parents avaient le plus
souvent perdu leur nationalité d'origine sans acquérir la nationalité

française, des hommes qui par suite n'avaient pas pu acquérir en nais-

sant la nationalité d'origine de leur père puisque celui-ci l'avait

perdue, des hommes enfin qui le plus souvent se proposaient de vivre

et de mourir en France et de jouir leur vie durant de tous les avanta-

ges concédés par la loi française, échappaient à l'impôt le plus lourd

qui pèse sur les Français, à l'obligation de défendre la patrie, à l'impôt
du sang, en revendiquant une nationalité étrangère que les lois du pays

auquel ils prétendaient appartenir refusaient le plus souvent de leur

reconnaître. Cette fraude trop facile à commettre et trop souvent com-

mise a donné lieu à la modification opérée dans le texte de l'article 1er

de la loi du 7 février 1851 par la loi du 16 décembre 1874. Aujourd'hui
la déclaration prescrite par la loi de 1851 ne suffira plus ; elle devra être

soutenue d'une attestation en due forme, délivrée par le gouverne-
ment du pays auquel le réclamant prétend appartenir et constatant qu'il
a conservé, d'après les lois de son pays, la nationalité d'origine dont il se

prévaut. Cette attestation doit, à peine de déchéance, être produite
dans l'année qui suivra la majorité. En ce sens, Douai, 7 nov. 1876,
S., 77, 2, 260.

Les enfants nés en France d'un étranger qui lui-même y est né n'étant

définitivement Français que lorsqu'ils ont laissé passer l'année qui suit

leur majorité sans réclamer la qualité d'étranger, l'art. 9, al. 2, de la loi

du 27 juillet 1872 a dû décider qu'ils ne concourront au tirage au sort

que dans l'année qui suit celle de leur majorité, et cela seulement lors-

qu'ils auront laissé passer cette année sans réclamer la qualité

d'étranger.
120. L'article 2 de la loi du 16 décembre 1874 résout une autre diffi-

culté que la loi du 7 février 1851 n'avait pas prévue. Un enfant, né en

France d'un étranger qui lui-même y est né, veut avant sa majorité

s'engager dans l'armée française ou entrer dans une école du Gonver-
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nement. Pourra-t-on l'écarter sous prétexte qu'il peut devenir étranger
en réclamant cette qualité dans l'année de sa majorité ? Non. Notre

article décide qu'on l'admettra, mais à la condition qu'il renonce à se

prévaloir après sa majorité de la qualité d'étranger. Et comme cette

renonciation que la loi autorise par dérogation aux principes généraux

malgré la minorité de l'impétrant, est chose grave, on a cru devoir l'en-

tourer de garanties particulières qui sont suffisamment indiquées par
l'article 2 de la loi ainsi conçu : < Les jeunes gens, auxquels s'applique
l'article précédent, peuvent, soit s'engager volontairement dans les armées

de terre et de mer, soit contracter l'engagement conditionnel d'un an, con-

formément à la loi du 27 juillet 487%..., soit entrer dans les écoles du Gou-

vernement à l'âge fixé par les lois et règlements, en déclarant qu'ils renon-

cent à réclamer la qualité d'étranger dans l'année qui suivra leur majo-
rité. Cette déclaration ne peut être faite qu'avec le consentement exprès et

spécial du père ou, à défaut de père, de la mère, ou, à défaut de père et

mère, qu'avec une autorisation du conseil de famille. Elle ne peut être

reçue qu'après les examens d'admission et s'ils sont favorables. »

Si nous résumons tout ce qui vient d'être dit sur les personnes

françaises par la naissance, nous voyons que cette qualité appar-
tient : 1° à ceux qui sont issus de parents français quel que soit le lieu

deleur naissance (art. 10); 2° à ceux qui sont nés en France d'un étranger
qui lui-même y est né (art 1erde la loi du 7 février 1851), sauf le droit

qui leur appartient de réclamer la qualité d'étranger, dans l'année de
leur majorité.

II. De ceux qui deviennent Français par le Menfait de la loi.

121. Un devient Français par le bienfait de la loi, c'est-à-dire en vertu
d'une sorte de naturalisation privilégiée, dans quatre cas, savoir : 1° le
cas prévu par l'article 9 ; 2° le cas prévu par l'article 2 de la loi du 7 fé-

vrier 1851; 3° celui prévu par l'article 10, al. 2 ; 4° celui enfin prévu par
l'article 12.

122. PREMIER CAS prévu par l'article 9 ainsi conçu : « Tout individu
» né en France d'un étranger pourra, dans l'année qui suivra l'époque de sa
» majorité, réclamer la qualité de Français, pourvu que, dans le cas ou il
» résiderait en France, il déclare que son intention est d'y fixer son do-
» micile, et que, dans le cas où il résiderait en pays étranger, il fasse sa
» soumission de fixer en France son domicile, et qu'il l'y établisse dans
» tannée, à compter de l'acte.de soumission. »

On sait que, dans notre ancien Droit, l'enfant né en France naissait

toujours français même quand ses parents étaient étrangers. Le projet
de l'article 9 consacrait ce principe en ces termes : « Tout individu né
en France est français. » Vivement critiquée par le Tribunat, cette dispo-
sition fut remplacée, comme on l'a vu (n° 113), par celle qu'on vientdelire.
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L'enfant qui naît en France de parents étrangers naît donc étranger ;
mais la loi, tenant compte de l'attachement naturel de l'homme pour le

pays qui l'a vu naître, lui facilite l'acquisition de la qualité de Français.
« Ses premiers regards, dit l'exposé des motifs, ont vu le sol français.
C'est sur cette terre... que se sont développés ses premiers sentiments,
et les impressions de l'enfance ne s'effacent jamais. > Bien que ce motif

ne soit pas applicable à l'enfant qui est né accidentellement sur le sol

français, pendant un voyage par exemple, et qui n'a pas séjourné en

France après sa naissance, il est difficile de le considérer comme privé
du bénéfice de l'article 9, dont la disposition est conçue dans des termes

qui excluent toute distinction: « Tout individu né en France », dit la loi.
Mais une solution différente devrait être admise en ce qui concerne

l'enfant simplement conçu en France et né en pays étranger. Ici ce n'est

plus seulement le motif de la loi qui manque; son texte fait aussi

défaut.

Plus délicate est la question de savoir si l'article 9 est applicable à l'enfant né en
France d'un individu sans nationalité. Le texte de la loi paraît ici manquer, car il

parle de l'enfant né d'un étranger; or l'auteur de l'enfant n'est ni français ni étran-

ger, il n'a pas de nationalité. Et cependant l'article semble devoir être appliqué. En
disant « l'individu né d'un étranger », la loi a voulu dire vraisemblablement : l'in-
dividu né de parents non français. Aux yeux du législateur tout individu qui n'est pas
Français est étranger; le mot étranger est pris par opposition au mot Français.
D'ailleurs le motif de la loi se retrouve incontestablement dans notre hypothèse.

123. Nous savons qui peut invoquer le bénéfice de l'article 9; il faut

rechercher maintenant en quoi consiste ce bénéfice. Il consiste en ce

que l'enfant né en France d'un étranger peut acquérir la qualité de

Français beaucoup plus facilement que ne pourrait le faire un autre

étranger. Il lui suffit pour cela de remplir les trois conditions

suivantes :

1° Réclamer la qualité de Français dans l'année qui suivra sa majorité.
Faite avant la majorité, la réclamation de la qualité de Français serait

prématurée; faite après l'expiration du délai d'un an depuis la majorité,
elle serait tardive et par suite inopérante. Le délai fixé par la loi est

fatal ; car il s'agit d'une faveur qu'elle accorde par dérogation aux règles
du Droit commun, et toute disposition de ce genre doit être sévère-

ment restreinte dans les limites établies par la loi. Favores non sut

ampliandi.
Le délai d'un an étant fatal, il y a une grande importance à en déterminer lepoint

de départ avec précision. La loi le fait courir à dater de la majorité de l'impétrant.
Mais de quelle majorité s'agit-il? De la majorité fixée par la loi française ou bien
de la majorité fixée par la loi du pays étranger auquel il appartient? Ainsi supposons
un enfant né en France d'un Allemand. Le délai courra-t-il à daler de l'époque où

l'enfant aura atteint la majorité telle qu'elle est fixée par la loi française, c'est-à-
dire l'âge de 24 ans, ou à dater de l'époque à laquelle il aura atteint la majorité telle



DE LA JOUISSANCE DES DROITS CIVILS 71

qu'elle est fixée par la loi allemande, c'est-à-dire l'âge de 25 ans? La jurisprudence

présente sur cette question fort peu de précédents. Quant à la doctrine, elle est divi-

sée. Il semble pourtant qu'elle ne devrait pas l'être, car il y a une raison décisive

pour s'en tenir à la majorité fixée par la loi étrangère. L'impétrant est étranger jus-

,qu'à l'époque où il réclame la qualité de Français ; il est donc régi au point de vue

de son état et de sa capacité, par conséquent au point de vue de sa majorité, par laloi

de son pays [suprà nis 72 et 80). Qu'importe après cela que, dans un cas qui est à peine
voisin de celui dont il s'agit, l'article 3 de la Constitution de l'an VIII ait pris en

considération la majorité fixée par la loi française? C'est une dérogation au Droit

commun. Or une dérogation au Droit commun ne s'étend pas d'un cas à un autre et

surtout à un autre cas qui diffère notablement de celui prévu par la loi.

La même répons? s'applique à l'argument que l'on pourrait tirer en faveur de

l'opinion contraire de l'article 4cr de la loi du 29 juin 4867 sur la naturalisation qui
fixe à 21 ans accomplis l'âge auquel un étranger peut obtenir du Gouvernement

français l'autorisation qui lui est nécessaire pour établir son domicile en France en

vue du stage requis pour la naturalisation. D'ailleurs l'article 4er de la loi du !

29 juin 1867, pas plus que l'article 3 de la Constitution de l'an Vin, ne prescrit un

délai fatal, et il n'y avait par suite aucun inconvénient à s'attacher à la majorité
telle qu'elle est fixée par la loi française. Au contraire le délai de l'article 9 est fatal,

et, si on le fait courir à dater de la majorité telle qu'elle est fixée par la loi

française, on mettra souvent en fait les étrangers en vue desquels cet article a

été écrit dans l'impossibilité de profiter de la faveur qu'il leur accorde. Se préoc-

cuperont-ils de remplir les formalités prescrites par l'article 9, tant qu'ils ne seront

pas majeurs d'après la loi du pays auquel ils appartiennent provisoirement?

2° Si l'étranger réside en France, il devra déclarer que son intention est

d'y fixer son domicile et s'il réside en pays étranger faire sa soumission

(c'est-à-dire prendre l'engagement) de fixer son domicile en France.

La loi ne dit pas en quelle forme cette déclaration ou cette soumission doit être

faite ; aussi pourrait-elle difficilement être annulée pour vice de forme. On

peut cependant induire par argument de l'article I" de la loi du 7 février 4851

[suprà, n" 148) que le voeu de la loi est que si l'impétrant réside en Franc; la déclara

tion soit faite à la municipalité du lieu de sa résidence, et que, s'il réside en pays

étranger, la soumission soit faite devant les agents diplomatiques ou consulaires

français accrédités dans ce pays par le Gouvernement français.
Une jurisprudence constante, qui ne peut qu'être approuvée, décide que la

déclaration ou soumission exigée par l'article 9 ne pourrait pas être suppléée par des

actes manifestant d'une manière plus ou moins significative l'intention d'acquérir
la qualité de Français, tels que le mariage en France avec une Française, ou même

lofait d'avoir contracté un engagement dans l'armée française. La loi exige une

manifestation expresse de volonté, idée que révèlent clairement les mots déclara-

tion, soumission. Donc une manifestation tacite de volonté serait inopérante. Il doit

surtout en être ainsi dans une matière toute d'exception par cela même qu'elle est
toute de faveur.

3° Que l'impétrant établisse son domicile en France dans l'année à comp-
ter de sa soumission.

124. Modifications qu'a subies l'article 9. — Deux lois posté-
rieures au Code civil sont venues modifier l'article 9. La première est la
loi du 22 mars 1849, dont l'article unique est ainsi conçu : « L'individu né
en France d'un étranger sera admis, MÊME APRÈS L'ANNÉE QUI SUIVRA
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L'ÉPOQUE DE SA MAJORITÉ, à faire la déclaration prescrite par Varticle 9

du Code civil, s'il se trouve dans l'une des deux conditions suivantes:

1° s'il sert ou s'il a servi dans les armées françaises de terre ou de mer;
2° s'il a Satisfait à la loi du recrutement sans exciper de son extranèitê. »

L'existence de l'une ou de l'autre de ces deux conditions permet de

'faire la déclaration prescrite par l'article 9 à une époque quelconque ;

mais elle ne dispense pas de la nécessité de faire cette déclaration.

La deuxième modification à l'article 9 résulte de l'article 1er de la loi

du 7 février 1851 déjà expliqué. Elle consiste en ce que l'enfant né en

France d'un étranger est français de plein droit quand son auteur est

lui-même né en France, et sauf la faculté que la loi lui réserve de

réclamer la qualité d'étranger dans l'année de sa majorité.
125. DEUXIÈME CAS prévu par l'article 2 de la loi du 7 février 1851,

ainsi conçu : « L'article 9 du Code civil est applicable aux enfants de

l'étranger naturalisé quoique nés en pays étranger, s'ils étaient mineurs

lors de la naturalisation. A l'égard des enfants nés en France ou à

^étranger qui étaient majeurs à cette même époque, l'article 9 du Code

civil leur est applicable dans l'année qui suivra celle de la naturalisa-

tion. »

On étranger qui se fait naturaliser Français a des enfants nés lors

de la naturalisation. Le changement de nationalité du père n'influe

pas sur celle des enfants ; mais il facilite pour eux l'acquisition
de la qualité de Français au cas où, comme il arrivera souvent, ils vou-

draient suivre le sort de leur père. A cet effet la loi décide que les en-

fants de l'étranger naturalisé pourront invoquer le bénéfice de l'article 9

dans l'année à compter de leur majorité s'ils étaient mineurs lors de la

naturalisation, et dans l'année à compter de la naturalisation s'ils étaient

majeurs à cette époque.'^Quant aux enfants qui naîtront postérieure-
ment à la naturalisation, il est clair qu'ils naîtront Français.

126. TROISIÈME CAS prévu par l'article 10, al. 2, du Code civil, ainsi

conçu : « Tout enfant, né enpays étranger d'un Français qui aurait perdu
» la qualité de Français, pourra toujours recouvrer cette qualité en rem-

» plissant les formalités prescrites par l'article 9. » — La loi accorde une

double faveur à l'enfant né d'un étranger qui a eu autrefois la qualité
de Français : 1° cet enfant est admis au bénéfice de l'article 9, même

quand il naît en pays étranger ; 2° cet enfant pourra « toujours » invo-

quer le bénéfice de l'article 9 ; toujours, par conséquent même après

l'expiration du délai fixé par cet article, c'est-à-dire de l'année qui suit

sa majorité.
La loi dit que l'enfant dont il s'agit pourra toujours «RECOUVRER la

qualité de Français... » C'est plutôt acquérir qu'il aurait fallu dire, car

cet enfant à toujours été étranger. Cependant le législateur paraît avoir
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employé ce mot à dessein, sans doute parce qu'il a considéré l'enfant

comme étant à demi-français à raison de son origine, puisque son père

a été autrefois français.

A un autre point de vue encore, le mot recouvrer de l'article 10 prête

à la critique. L'enfant, qui acquiert la nationalité française dans le cas

prévu par l'article 10, al. 2, ne l'acquiert que pour l'avenir, non pour le

passé; il l'acquiert sans effet rétroactif (art. 20). L'article 10 a donc tort

de dire que cet enfant recouvre la qualité de Français. Il est plus vrai

de dire qu'il l'acquiert. On est d'ailleurs d'accord pour appliquer l'arti-

cle 10, al. 2, à l'enfant d'une ex-Française aussi bien qu'à l'enfant

d'un ex-Français, quoique la loi ne parle que «d'un Français ».,0enus

masculinum complectitur et femininum. » Le bénéfice de notre article

pourrait donc être invoqué par l'enfant né en pays étranger d'une Fran-

çaise qui a perdu sa qualité par son mariage avec un étranger.

Bien que l'article 10, al. 2, parle d'un [enfant né d'un ci-devant

Français «enpays étranger-», il serait cependant applicable à l'enfant

d'un ci-devant Français né en France, car il est clair que cette circons-

tance ne saurait être pour lui une cause de défaveur. L'article 10 ne

parle que de l'enfant né en pays étranger, parce qu'il a été rédigé en

vue du système primitivement consacré par l'article 9, d'après lequel
tout individu né en France était français. Ce système ayant été aban-

donné, on aurait dû modifier l'article 10 et supprimer les mots : en pays

étranger, ou mettre à la place ceux-ci : même en pays étranger. On n'y
a pas songé. Toutefois l'enfant né en France d'un Français qui a perdu
sa qualité aura rarement à invoquer le bénéfice de l'article 10, al. 2,

parce que la plupart du temps son auteur sera né en France, ce qui
amènera l'application de l'article 1er de la loi du 7 février 1851 et lui

conférera de plein droit la qualité de Français.
127. QUATRIÈME CAS prévu par l'article 12 ainsi conçu : « L'étrangère

» qui aura épousé un Français suivra la condition de son mari. » — « Cette

maxime, dit l'orateur du Gouvernement, est fondée sur la nature du

mariage, qui de deux êtres n'en fait qu'un en donnant la prééminence
à l'époux sur l'épouse. » La loi présume que la femme étrangère, qui

consent à associer son existence à celle d'un Français, entend aussi par-

tager sa nationalité, et, sur le fondement de cette présomption, elle la

déclare française par le seul fait de son mariage. La femme étrangère

qui épouse un Français deviendra donc française de plein droit par le

bienfait de la loi, alors môme qu'elle serait mineure et sans qu'une

manifestation de volonté de sa part soit en aucun cas nécessaire.

Bien plus une manifestation de volonté contraire devrait, suivant

l'opinion générale, être considérée comme inopérante. Le change-
ment de nationalité est ici un effet du mariage ; or c'est la loi seule qui
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règle ces effets, les parties ne peuvent pas modifier sur ce point ses

dispositions (arg., tiré de l'art. 6). Si une femme étrangère veut con-
server sa nationalité, il ne faut pas qu'elle épouse un Français.

La loi dit que la femme étrangère qui épouse un Français devient

française, mais elle ne dit pas que la femme étrangère deviendra fran-

çaise toutes les fois que son mari le deviendra. Si donc le mari étranger
lors du mariage devient français pendant le cours du mariage, par la

naturalisation par exemple, sa femme ne deviendra pas nécessairement

française. Et en effet si l'on peut raisonnablement présumer que la

femme entend accepter la nationalité qu'a son mari lors du mariage, on

ne peut pas raisonnablement supposer qu'elle entend accepter à l'avan-

ce, et les yeux fermés en quelque sorte, toute nationalité quelle qu'elle
soit qu'il plairait à son mari d'acquérir pendant le cours du mariage. La
femme étrangère restera donc étrangère lorsque son mari se fera natu-

raliser français pendant le cours du mariage, à moins que la naturalisa-
tion n'ait été demandée et obtenue dans des conditions telles que la fem-
me puisse être considérés comme ayant été associée à la faveur qui a été
accordée à son mari. Par où l'on voit que deux époux aux yeux de la
loi française peuvent avoir une nationalité différente.

III. De ceux qui deviennent Français par la naturalisation.

128. La naturalisation est le moyen par lequel les étrangers peuvent
acquérir la qualité de Français.

La législation relative à la naturalisation a subi de fréquentes variations. Ne

sont-elles pas inhérentes à la matière elle-même, et ne doit-on pas s'applaudir à ce

titre que la naturalisation n'ait pas reçu asile dans le Code civil qui est en matière

législative l'emblème de la stabilité? Toutefois ce n'est pas là le motif qui a déter-

miné le législateur à exclure la naturalisation du Code civil. 11 l'a fait, parce que
cette matière était alors régie par la loi constitutionnelle (Constitution de l'an VIII,
art. 3.), et on sait que le législateur est lié par la Constitution ; il ne peut y porter
atteinte.

La naturalisation est aujourd'hui réglée par la loi du 29 juin 1867 qui
contient trois articles dont voici le texte :

ART. 1er : « L'étranger, qui, après l'âge de vingt et un ans accomplis, a,

conformément à l'article 43 du Code Napoléon, obtenu l'autorisation d'é-
tablir son domicile en France et y a résidé pendant trois années, peut être
admis à jouir de tous les droits de citoyen français. Les trois années
courront à partir dujoivr oUla demande d'autorisation aura été enregis-
trée au ministère de la justice. Est assimilé à la résidence en France le

séjour en pays étranger pour l'exercice d'une fonction conférée par le

Gouvernement français. Il est statué sur la demande en naturalisation,
après enquête sur la moralité de l'étranger, par un décret de l'Empereur
rendu sur le rapport du ministre de la justice, le Conseil d'État en-

tendu. »
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ART. 2 : « Le délai de trois ans, fixé par l'article précédent, pourra être

réduit à une seule année en faveur des étrangers qui auront rendu à la

France des services importants, qui auront introduit en France soit une

industrie soit des inventions utiles, qui y auront apporté des talents

distingués, qui y auront formé de grands établissements ou créé de gran-

des exploitations agricoles. »

ART. 3 : L'article s de la loi du 3 décembre 4Si9 est abrogé.

129. Notre loi distingue deux espèces de naturalisation, qui ne diffè-

rent l'une de l'autre que par la durée du stage. La doctrine donne à la

première le nom de naturalisation ordinaire, et à la seconde celui de na-

turalisation extraordinaire ou privilégiée. L'article 2 explique suffisam-

ment que cette dernière est réservée à titre de faveur aux étrangers,

qui ont bien mérité de la France en la faisant profiter de leur talent ou

de leur industrie.

130. a). Conditions à remplir pour obtenir la naturalisation. L'étran-

ger, qui veut se faire naturaliser français, doit faire en France un stage
d'une certaine durée.Le temps du stage ne commence à courir que sous

les conditions suivantes : 1° que l'étranger ait atteint l'âge de vingt et un

ans accomplis ; 2° qu'il ait obtenu du Gouvernement l'autorisation de

fixer son domicile en France. ; 3° qu'il ait effectivement fixé son domi-

cile en France, ce qui exige qu'il soit venu s'y établir. La durée du

stage est de trois ans pour la naturalisation privilégiée. C'est la seule

différence qui existe entre les deux espèces de naturalisation. Elles s'ob-

tiennent d'ailleurs dans la même forme et produisent les mômes effets.

La résidence en France doit être continue pendant toute la durée du

délai d'un an ou de trois ans, ce qui n'exclut pas cependant quelques
absences.

131. b). Formalités à remplir pour demander et obtenir la naturalisation.

La naturalisation ne résulte pas de plein droit de l'accomplissement des

conditions qui viennent d'être indiquées ; elle doit être demandée par

l'étranger qui aspire à cette faveur, ce qui implique qu'elle peut être

refusée. La demande doit être adressée sous forme de requête au

ministre de la justice, qui la transmet au président de la République

accompagné d'un rapport dans lequel le ministre fait connaître son avis

sur la suite qu'il convient de donner à la demande. Le ministre a dû

préalablement vérifier si les conditions prescrites par la loi sont remplies,
et s'assurer par une enquête de la moralité de l'étranger. Le président
de la République statue par un décret rendu en Conseil d'Etat.

132. c). Effets de la naturalisation. L'étranger naturalisé français est
« admis à jouir de tous les droits de citoyen français », non seulement

des droits civils, mais aussi des droits politiques, môme du droit d'élec-

tion et d'éligibilité législatives.
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Les effets de la naturalisation sont individuels, c'est-à-dire personnels
à celui qui les a obtenus. Elle ne produit donc aucun effet par rapport
à la femme de l'étranger naturalisé qui ne l'aurait pas elle-même

demandée et obtenue. Un homme ne peut pas, par son fait, changer la

nationalité de sa femme contre le gré de celle-ci. Pour le même motif, la

naturalisation obtenue par un étranger serait sans influence sur la

nationalité de ses enfants déjà nés (v. en ce sens Req., rej., 6 mars 1877,

S., 79.1, 305), sauf à ces enfants à invoquer le bénéfice que leur accorde

l'article 2 de la loi du 7 février 1851. Le même bénéfice n'appartiendrait

pas à la femme del'étranger naturalisé,à l'égard de laquelle l'article 2pré-
cité garde un silence calculé. Si elle veut partager la nationalité que son

mari se propose d'acquérir, elle doit demander la naturalisation conjoin-
tement avec lui. Quant aux enfants qui naîtront après la naturalisa-

tion, il va de soi qu'ils naîtront avec la nouvelle nationalité de leur

père.
133. Observation. — La qualité de Français ne s'acquiert pas par pres-

cription, parce qu'elle n'est pas in hominum commercio. Donc, quelque

prolongé que soit le séjour d'un étranger en France, il ne deviendra pas

français tant qu'il n'aura pas rempli les formalités prescrites par la loi

pour acquérir la naturalisation.

IV. De ceux qui deviennent Français par l'annexion à la France d'un

territoire étranger.
134. Quand un territoire étranger est annexé à la France, ce qui

peut arriver par suite de la conquête ou par suite d'un traité, les natu-

rels du territoire annexé suivent le sort de ce territoire et deviennent

français comme lui.
Par naturels du pays annexé il faut entendre les nationaux de ce pays, c'est-à-dire

ceux qui en sont originaires, ceux qui en ont acquis la nationalité par leur nais-
sance dans le pays alors même qu'ils seraient fixés hors dudit pays lors de l'an-
nexion (V.encesens Cass., 42 juin 4874, S., 78 4. 45.) On assimile aux naturels du pays
annexé les étrangers naturalisés dans ce pays, c'est-à-dire les étrangers qui en ont

acquis la nationalité par la naturalisation après un séjour plus ou moins prolongé,
mais non ceux qui, ne s'étant jamais fait naturaliser, résidaient simplement dans le

pays ou même y étaient domiciliés (Paris, 24 juillet 4874, S., 75 2. 226.)
135. Quand l'annexion résulte d'un traité, la condition des habitants

du pays annexé y est ordinairement réglée par des dispositions particu-
lières. C'est ce qui a été fait par l'article 6 du traité conclu le 24 mars
1860 entre la France et la Sardaigne relativement à la réunion à la

France de la Savoie et de l'arrondissement de Nice. Cet article est ainsi

conçu : « Les sujets sardes originaires de la Savoie et de l'arrondisse-
ment de Nice ou domiciliés actuellement dans ces provinces, qui enten-
dent conserver la nationalité sarde, jouiront pendant l'espace d'un an,
à partir de l'échange des ratifications et moyennant une déclaration
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préalable à l'autorité compétente, de la faculté de transporter leur do-

micile en Italie et de s'y fixer, auquel cas la qualité de citoyen sarde

leur sera maintenue. »

N° 2. Preuve de la qualité de Français.

136. Un Français peut avoir à prouver sa nationalité quand elle est contestée ;
comment fera-t-il cette preuve ? Elle n'offrira pas de difficulté pour ceux qui ont

acquisla nationalité française. Il existe en pareil cas un fait dont l'existence est

facile à démontrer, tel que la naturalisation, le mariage, etc.

II n'en est pas de même pour ceux qui sont Français par la naissance.
L'embarras toutefois n'existera pas pour ceux qui sont nés en France depuis

le 7 février 4854 de parents nés eux-mêmes en France. En effet, par cela seul qu'ils

prouveront, d'une part qu'ils sont nés en France depuis 4851, et d'autre part que
leur père est né en France à une époque quelconque, leur qualité de Français sera

par cela même établie (art. 1" de la loi du 7 février 4854).
Mais la difficulté devient sérieuse pour tous les Français d'origine qui ne peuvent

pas invoquer la loi de 4851.
En effet, en dehors du cas prévu par la loi du 7 février 4854, il faut, pour être français

d'origine, être né d'un Français. L'individu, qui prétend être français d'origine, devra
donc prouver que son père était français et cette preuve pourra être fort difficile si
le père et ses auteurs immédiats ou médiats depuis plusieurs générations étaient
eux-mêmes français d'origine. Régulièrement la qualité de Français devrait être
établie pour chacun de ces auteurs; car, si un seul était étranger, il a transmis sa na-
tionalité à ses descendants in infinitum. Or on comprend qu'une pareille preuve se-
rait impossible, et il n'a pu être dans les intentions du législateur de l'exiger.

La question se simplifiera, si l'un des ancêtres de celui qui se prétend français d'ori-

gine est né en France avant la promulgation du Code civil et si l'on est en mesure
de l'établir. En effet, antérieurement au Code civil, le simple fait de la naissance sur
le territoire français était attributif de la nationalité française. Si donc jeprouvequ'un
de mes ancêtres est né en France avant sa promulgation, j'aurai prouvé par cela
même que cet ancêtre était français, et, sa nationalité ayant été transmise
à tous ses descendants successivement, ma qualité de Français sera par là même
établie. Quand la preuve dont il vient d'être parlé ne peut pas être fournie, la juris-
prudence admet qu'il suffit à celui qui se prétend français d'origine de prouver sa

qualité de Français et c 4le de ses auteurs par la possession d'état. Il démontrera que
lui et ses auteurs ont toujours été en possession de l'état, de la qualité de Français ;
c'est-à-dire que lui et ses auteurs ont toujours joui de cette qualité; qu'ils ont été
considéréscomme Français dans leur famille et dans le public ; qu'ils se sont compor-
tés comme tels en exerçant les droits et en supportant les charges attachés à ce titre,
la preuve de la plupart de ces faits peut être administrée par témoins.

§ TH. Des étrangers. — De leur condition en France.

L'historique de cette matière est plein d'intérêt. Aussi, avant d'ex-

poser la condition des étrangers en France d'après les dispositions de
notre Droit actuel, allons-nous rechercher succinctement ce qu'elle fut
dans notre ancien Droit et dans notre Droit intermédiaire.

N° 4. De la condition des étrangers dans notre ancien Droit.

137. Dans le dernier état de notre ancienne législation, les étrangers
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jouissaient en France des droits naturels, mais non des droits civils

stricto sensu (supra n° 107). Par application de ce principe, les étrangers

pouvaient être propriétaires en France de biens soit meubles soit im-

meubles, contracter, ester en justice (stare injudicio), aliéner et acqué-
rir à titre onéreux et même à titre gratuit, mais seulement par donation

entre-vifs, tous actes qui étaient considérés comme appartenant au Droit

des gens (jus gentium); mais ils ne pouvaient pas transmettre ni recevoir

des biens situés en France soit par testament soit par succession al

intestat (1), parce que ces actes étaient considérés comme appartenantau
Droit civil stricto sensu (2). Les étrangers étaient donc frappés de ce

chef d'une double incapacité de transmettre et de recevoir. Que deve-

naient les biens que l'étranger se trouvait ainsi empêché de transmettre

ou de recevoir? Le Roi s'en emparait en vertu d'un droit connu sous

le nom de droit d'aubaine.

133. Il convient d'insister quelque peu sur la double incapacité de transmettre

et de recevoir dont les étrangers étaient frappés et sur le droit d'aubaine qui en

était la conséquence.
a). Incapacité de transmettre. L'étranger était incapable de transmettre, soit par

testament, soit par successionab intestat, les biens qui lui appartenaient en France.

Les biens laissés en France par un étranger décédé ne pouvaient donc passer ni à

ceux au profit desquels il en avait disposé par son testament, ni à ses héritiers

légitimes (ses parents les plus proches). Le Roi s'en emparait, comme nous venons

de le dire. Cette règle souffrait cependant exception quand l'étrunger laissait un ou

plusieurs enfants légitimes et régnicoles. « On nomme régnicole, dit Favard de Lan-

glade, celui qui est né sujet du roi et qui est censé avoir son domicile dans le

royaume. » Les enfants de l'étranger avaient alors la préférence sur le Roi, soit

qu'ils fussent appelés à la succession de leur père par le testament de celui-ci, soit

qu'ils y fussent appelés en vertu des seules dispositions de la loi. Et si l'étranger
laissait plusieurs enfants légitimes dont les uns étaient régnicoles et les autres non

régnicoles, ceux-ci étaient admis, sous la seule condition qu'ils résidassent en

France, à succéder concurremment avec les enfants régnicoles. Le Roi n'avait pas
d'intérêt à les exclure puisqu'il se trouvait exclu lui-même par les enfants régni-
coles. Pour le même motif, le testament, fait par l'étranger laissant des enfants

régnicoles au profit d'autres que ces enfants, recevait son exécution, pourvu bien
entendu que le légataire fût capable. — En résumé le Roi recueillait, à l'exclusion de
tous autres, les biens laissés en France par l'étranger décédé testât ou intestat sans

enfants légitimes et régnicoles. Ce droit, qui était une sorte de confiscation, s'appe-
lait droit à'au\aine parce qu'il s'exerçait contre les étrangers ou aubains (de alibi

nali). D'autres pensent que aubain vient de Albanus qui signifierait: habitant
^d'Albion. Quoi qu'il en soit de l'étymologie du mot aubain, ce qui est certain c'est

qu'il désignait les étrangers dont on connaissait la patrie. Ceux dont la patrie était

ignorée étaient désignés sous le. nom à'épaves.

(1) La succession AB INTESTAT est celle qui est laissée AB INTESTATO, c'est-à-dire par un homme mort
sans testament.

(^ D'une manière générale, notre ancien Droit considérait comme appartenantau Droit naturel tous
les actes entre-vifs, même la donation. Les actes de transmission à cause de mort, Moims CAUSA [succes-
sion et testament] étaient au contraire considérés comme appartenant au jus CIVILE, Droit civil STRICT»
SENSU.
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b). Incapacité de recevoir. L'étranger ne pouvait pas recevoir des biens situés en

France soit par testament soit par succession ab intestat.

Par testament. Le testament fait au profit de l'étranger relativement à des biens

situésen France était nul, et les biens qui lui avaient été légués revenaient par
voie de succession ab intestat aux héritiers légitimes du défunt s'ils étaient capables,
et à défaut au Roi.

Par succession ab intestat. Quand un homme venait à mourir sans testament
laissant des biens situés en France, si son héritier le plus proche était un étranger
celui-ci ne pouvait pas les recueillir. Ils passaient à son défaut aux héritiers

français s'il y en avait, et, dans le cas contraire, le Roi s'en emparait. Ce droit du
Roiétait encore désigné sous le nom de droit d'aubaine, mais improprement.

139. Dès avant 1789 le droit « sauvage » d'aubaine avait été aboli par
des conventions diplomatiques passées entre la France et un grand
nombre d'états étrangers. Toutefois cette abolition n'avait été réalisée

par ces différents traités que sous la réserve au profit du Roi d'une cer-

taine fraction, égale généralement à un dixième de ce qui aurait dû lui

revenir à titre de droit d'aubaine, et connue sous le nom de droit de

détraction.

N°2. De la condition des étrangers dans notre Droit intermédiaire.

140. Nos jurisconsultes et nos philosophes avaient flétri le droit
d'aubaine. Bouteiller l'appelle un droit haineux, Montesquieu un droit

sauvage. Le législateur de cette époque qui rêvait la fraternité univer-
selle ne pouvait laisser subsister le droit d'aubaine. Il fut aboli effecti-

vement, ainsi que le droit de détraction qui en était un vestige, par la
loi du 18 août 1790. Cette oeuvre fut complétée par la loi du 15 avril

1791,dont l'article 3 décida que les étrangers seraient capables de suc-
céder ab intestat, de disposer et de recevoir à quelque titre et par quel-
que mode que ce soit. On espérait par là donner aux autres peuples un

grand exemple et les déterminer à adopter à notre égard des mesures
du même genre. Mais cet appel ne fut pas entendu. Les Etats étrangers
acceptèrent la faveur qu'on leur offrait et na donnèrent rien en retour.

N° 3. De la condition des étrangers en France dans notre Droit nouveau.,

141. Le Code civil établit une distinction, inconnue jusqu'alors, entre
les étrangers qui ont été admis et ceux qui n'ont pas été admis à fixer
leur domicile en France. La première hypothèse est régie par l'arti-
cle 13, la deuxième par les articles 11, 14,15 et 16.
A. Des étrangers qui ont été admis à fixer leur domicile en France.

142. Aux termes de l'article 13 : « L'étranger, qui aura été admis par
» l'autorisation du Roi à établir son domicile en France, y jouira de tous
» les droits civils tant qu'il continuera d'y résider.»

L'étranger domicilié en France en vertu d'une autorisation du chef
de l'Etat est donc l'objet d'une faveur importante : il jouit « de tous les



80 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

droits civils » tant qu'il continue de résider en France, de tous les droits

civils sans exception, même du droit d'adopter et d'être adopté. Il cesse

aussi d'être soumis aux mesures de défiance,privilégia odiosa, qu'en-
traîne l'extranéité telle que l'obligation de fournir la caution dont parle
l'article 16. Est-ce à dire que l'étranger, qui a fixé son domicile en France

en vertu de l'autorisation du chef de l'Etat, soit absolument de même

condition qu'un Français ? Non, sa situation diffère de celle du Français
à deux points de vue :

1° L'étranger admis à établir son domicile en France reste régi par les

lois de son pays en ce qui concerne son état et sa capacité.
2° L'étranger admis à fixer son domicile en France n'a jamais la jouis-

sance des droits politiques. Il ne jouira donc pas du droit d'élection et

et d'éligibilité ; il ne pourra pas aspirer aux fonctions publique ni être

témoin dans un testament (art. 980). Suivant quelques-uns, il ne pourrait

pas non plus être tuteur en France ni membre d'un conseil de famille,

parce que, dit-on, la capacité requise pour exercer ces fonctions est une

dépendance de la capacité politique; mais ce point est gravement
contesté. La Cour de cassation admet à être tuteur l'étranger même non

domicilié en France, à plus forte raison celui qui a en France un

domicile autorisé (1). Nous reviendrons du reste sur ce point.
143. L'étranger qui veut jouir du bénéfice de l'article 13 doit deman-

der au chef de l'Etat l'autorisation de fixer son domicile en France.

Cette autorisation peut lui être refusée. Quand elle a été accordée elle

est révocable, et quand elle a été révoquée, l'étranger est dans la même

situation que s'il ne l'avait jamais obtenue.

L'autorisation dont il vient d'être parlé suffit-elle à l'étranger pour

qu'il puisse invoquer le bénéfice de l'article 13 ? Non, il faut de plus

qu'il ait mis cette autorisation à profit en établissant son domicile en

France, et pour cela il doit venir y résider, c'est-à-dire y demeurer. Ces

deux conditions sont exigées cumulativement. La résidence sans l'auto-

risation, pas plus que l'autorisation sans la résidence, ne suffirait pour

que l'étranger pût jouir des droits civils en France. De plus la loi ajoute
que l'étranger, une fois qu'il aura acquis ce bénéfice, ne le conservera

que pendant la durée de sa résidence. Si donc l'étranger cesse de rési-

der en France, il cessera d'y jouir des droits civils : ce qu'il faut enten-
dre toutefois d'une manière raisonnable, car nul ne croira qu'une
absence temporaire, pour affaires par exemple ou pour un voyage d'a-

grément, puisse avoir pour résultat de faire perdre à l'étranger le béné-
fice de sa situation privilégiée.

144. La faveur, que la loi accorde à l'étranger qui a en France un domicile auto-
risé, lui est exclusivement personnelle. Favoresnon sunt ampliandi. Ce bénéfice ne

[il Cass., 1Cfévrier 1871. Sir., %. \. 193.
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profitera donc pas aux membres de la famille de l'étranger qui seraient venus s'établir

avec lui en France, à moins qu'ils n'aient été compris dans la demande et dans la

concession de l'autorisation. Cette règle paraît devoir être appliquée même à la

femme, aux enfants et aux domestiques de l'étranger qui n'auraient pas été

individuellement autorisés à établir leur domicile en France. Mais il serait difficile

de l'appliquer aux enfants de l'étranger qui naîtraient en France après l'autorisa-

tion accordée. On peut aisément les considérer comme virtuellement compris dans

la demande et dans la concession de l'autorisation.

Dans la pratique il n'y a guère que les étrangers désireux de se faire naturaliser

français qui sollicitent du chef de l'État l'autorisation d'établir leur domicile en
France. Onconçoitfacilement qu'ils la demandent, puisqu'elle est nécessairepourfixer
le point de départ du stage exigé par la loi comme condition de la naturalisation

(V.uH30j. Cette autorisation leur procure en outre l'avantage important dejouirdes
droits civils en attendant que la naturalisation constitue un fait accompli. Mais on

conçoit non moins facilement que les autres étrangers ne la demandent pas, car ils

peuvent craindre que le fait d'avoir demandé et obtenu cette autorisation ne les

fasse considérer comme s'étant établis en France sans esprit de retour, ce qui peut
avoir pour conséquence de leur faire perdre leur nationalité s'il existe dans la loi de

leur pays un texte analogue à celui de notre article 47 3°.
* L'autorisation du Gouvernement est-elle nécessaire à l'étranger pour

acquérir un domicile en France? L'article 43 ne ledit pas; il semble même
dire le contraire ; car en décidant que l'étranger qui aura été autorisé à fixer son
domicile en France y jouira de tous les droits civils, il exprime implicitement l'idée

, quecelui qui l'y aura établi sans autorisation n'y jouira pas des droits civils, et
reconnaît ainsi que l'étranger peut avoir un domicile en France sans autorisa-
tion. Et au fait, pourquoi lui refuserait-on ce droit? On n'en verrait pas le
motif. Tel n'est pas cependant l'avis de la Cour de cassation, qui juge que l'étranger
ne peut pas acquérir en France, sans l'autorisation du Gouvernement, un véritable
domicile de droit, mais seulement un domicile de fait ayant notamment pour consé-

quence de le soumettre à la juridiction des tribunaux français (Req., Rej., 7 juil-
let 1874,S., 4875 4. 49, et Civ., cass., 5 mai 4875, S., 75. 4. 409).

B. Des étrangers qui n'ont pas en France de domicile autorisé.

De leur condition en France et de la différence qui existe entre eux
et Us Français au point de vue des droits civils.

145. « L'étranger jouira en France des mêmes droits civils que ceux
>qui sont ou seront accordés aux Français par les traités de la nation à
» laquelle cet étranger appartiendra. » Ainsi s'exprime l'article 11.

Ce texte établit, comme on l'a fort bien dit, un régime de réciprocité
diplomatique entre la France et les autres nations, c'est-à-dire une réci-
procité ayant sa base dans un traité ou convention internationale et
non une réciprocité de fait. En d'autres termes, les droits civils dont

l'étranger jouit en France ne sont pas tous les droits civils dont la loi
nationale de cet étranger accorde la jouissance aux Français dans son
pays, mais seulement ceux dont la jouissance est accordée aux Fran-
çais dans le pays de cet étranger par un traité intervenu entre la
France et le gouvernement de ce pays. Comme le dit Demante, l'arti-
cle 11accorde aux étrangers en France « la réciprocité des droits dont

6



82 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

jouissent les Français dans leur pays, non en vertu des lois de ce pays,
mais eu vertu de traités faits avec la nation à laquelle ils appartien-

nent. »

Le projet de l'article 41 consacrait un régime basé sur la réciprocité diplomatique
et sur la réciprocité de fait tout à la fois. On y lisait n effet l'expression par les lois

ou traités. Or les mots lois ou ont disparu de la rédaction définitive. On a donné à

l'appui de leur suppression cette raison: que la France ne serait plus maîtresse chez

elle si une nation étrangère pouvait faire acquérir en France à ses sujets la jouis-
sance des droits civils les plus importants, en concédant sur son territoire ces

mômes droits aux Français par une loi, c'est-à-dire par un acte auquel la France ne

participe pas.
146. Quels sont les droits dont un étranger, qui n'a pas en France de domicile

autorisé, peut jouir en l'absence de la réciprocité d'un traité? Ainsi il n'y a pas de

traité entre la France et le pays auquel appartient un étranger résidant en France :

de quels droits cet étranger jouira-t-il ? Ou bien il y a un traité; en vertu de la

réciprocité créée par ce traité, l'étranger jouit en France de tels et tels droits :

quelle est sa situation par rapport aux autres droits? Grave est la controverse sur

ce point. La question a toutefois un intérêt beaucoup plus théorique que pratique,

car, au point de vue des résultats, les différences ne sont pas très considé-

rables entre les divers systèmes qui ont été proposés et dont voici l'analyse som-

maire.
Premier système. Les mots droits civils qu'emploie l'article 44 désignent tous les

droits privés, qu'ils aient leur source dans le droit naturel ou dans la loi positive.
En l'absence d'un traité, l'étranger ne jouit en France que de ceux de ces droits

qui lui ont été expressément ou tacitement concédés par des textes spéciaux.
Si l'on doit juger de la valeur d'un système par les conséquences qu'il engendre,

celui-là ne paraîtra guère acceptable. Il conduirait notamment à décider que les

étrangers ne peuvent pas, en l'absence d'un traité, se marier ni devenir proprié-
taires en France. Il est vrai que les auteurs qui l'adoptent protestent contre cette

conséquence. Le droit de contracter mariage en France et d'y être, propriétaire est,

disent-ils, tacitement reconnu aux étrangers par des textes. L'article 49 ne suppo-
se-t-il pas qu'un étranger peut se marier en France, et l'article 3 qu'il peut y être

propriétaire? — Sans doute. Mais ces articles ont peut-être été écrits en vue du cas

où la jouissance de ces droits résulte pour l'étranger d'un traité, et ils neprouvent
nullement par conséquent qu'en l'absence d'un traité ces droits doivent appartenir
à l'étranger en France.

Deuxième système. Ce système donne aux mots droits civils de l'article 14 le même
sens que le système précédent. On peut le formuler ainsi : l'étranger qui n'a pas en
France de domicilo autorisé y jouit de tous les droits civils qu'un texte ne lui retire

pas ; quant à ceux qu'un texte de loi lui retire, l'étranger n'en pourra jouir qu'en
vertu d'un traité.

Cette opinion qui accorde en principe à l'étranger la jouissance de tous les droits

civils, est fondée sur des considérations qui pourraient être bonnes s'il s'agissait de
faire la loi, mais qui n'ont presqu'aucune valeur quand il s'agit de l'interpréter. De

plus elle est manifestement contraire au texte de l'article 41. Elle est contraire
aussi : 1° à l'article 8 qui, en disant que « tout Français jouira des droits civils »,
donne à entendre très-clairement qu'il en est autrement des étrangers ; 2» à l'arti-
cle 13, qui en accordant la jouissance de tous les droits civils à l'étranger domicilié
en France en vertu d'une autorisation donne à entendre non moins clairement qu'il
n'en sera pas de même pour l'étranger non autorisé; 3° enfin à la rubrique de la
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section I du chapitre II, d'où il résulte qu'en perdant la qualité de Français, c'est-à-

dire en devenant étranger, on perd la jouissance des droits civils.

troisième système. Les mots droits civils, dans l'article 11, comme dans l'article 8 et

dans l'article 43, désignent, non pas tous les droits privés indistinctement, mais

seulement ceux qui dérivent de la loi positive, du jus civile proprement dit, c'est-à-

dire du jus proprium civila'is. Ce sont là les seuls droits privés qui ne puissent, en

l'absence d'un traité, appartenir à l'étranger non admis à fixer son domicile en

France. Quant aux droits naturels, c'est-à-dire ceux qui dérivent du Droit naturel ou

Droit des gens, tels que le droit de se marier, d'être propriétaire en France, l'arti-

cle 44 ne s'en occupe pas, et l'étranger en a dans tous les cas la jouissance.
Cette distinction entre les droits naturels, dont l'étranger aurait dans tous les

cas la jouissance en France, et les droits civils stric'o sensu dont il ne pourrait

jouir qu'en vertu d'un traité, était déjà admise dans notre ancien Droit. Pothi r dit

que les étrangers ou aubains participent aux droits qui dérivent du Dioit des gens,
mais non à ceux que les lois civiles n'ont établis que pour les citoyens ; tels sont

les droits de succession active et passive et de testament. Les travaux préparatoires

prouvent de la manière la plus positive que le législateur a voulu reproduire
l'ancienne distinction entre les droits naturels et les droits civils. Le texte de
l'article 44 s'y prête d'ailleurs assez facilement, puisqu'il suffit, pour l'y plier,
d'entendre les mots droits civils qu'il emploie dans le sens restreint qui vient d'être

indiqué et qui n'est pas nouveau dans la langue du Droit.

Il est bien entendu d'ailleurs que le système qui vient d'être exposé cesse de
recevoir son application, toutes les fois qu'il existe un texte accordant ou refusant
un droit civil aux étrangers indépendamment de tout traité. Ainsi bien que le droit
de devenir concessionnaire d'une mine puisse être considéré comme un droit civil
stricto sensu, un étranger peut, même en l'absence d'un traité, devenir concession-
naire d'une mine en France, parc, qu'il existe un texte qui accorde dans les termes
les plus généraux ce droit aux étrangers (L. 21 avril 4810, art. 43). En sens

inverse, un étranger qui n'a pas en France de domicile autorisé, n'y jouirait pas
du bénéfice de cession de biens, alors même qu'un traité assurerait ce bénéfice
aux Français dans le pays de l'étranger, parce qu'il y a un texte qui le re-
fuse d'une manière générale aux étrangers, l'article 905 du Code de procédure
civile.

Cesystème, qui paraît bien préférable aux précédents, est accepté par la grande
majorité des auteurs et par la jurisprudence.

147. Passons aux applications dont l'article 44, interprété d'après ce troisième

système, est susceptible. Ces applications ne sont pas sans difficultés à cause de
l'absence d'un critérium certain pour distinguer les droits naturels des droits civils
stricto sensu. On peut citer comme exemple de droits civils stricto sensu, dont les

étrangers n'auraient la. jouissance en France qu'en vertu d'un traité, les droits

d'adopter et d'être adopté. La plupart des auteurs ajoutent le droit d'être tuteur en
France ou membre d'un conseil de famille; mais c'est fort contestable, car les lois
sur la tutelle ont pour fondement l'incapacité du mineur et la protection qui lui est
dueà raison de cette incapacité, et à ce titre elles paraissent bien appartenir au Droit
naturel. C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation dans un arrêt récent (4G fé-
vrier 4875, S., 75. 1. 193).

148. Les deux applications les plus remarquables du prineipe formulé par l'arti-
cle 44 étaient contenues dans les articles 726 et 912. Bien que ces textes n'appar-
tiennent plus qu'à l'histoire, il est nécessaire d'en dire quelques mots.

PREMIÈREAPPLICATION.Aux termes de l'article 726 : « Un étranger n'est admis à suc-
céderaux biens que son parent, étranger ou français, possède dans le territoire du
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Royaume, que dans les cas et de la manière dont un Français succèdeà sonparent possé-
dant des biens dans le pays de cet étranger, conformément aux dispositions de l'article 44,
au titre de la Jouissance et de la Privation des Droits civils. »

En l'absence d'un traité entre la France et la nation à laquelle il appartenait,
l'étranger était donc incapable d'acquérir par succession des biens situés en France;
incapable d'acquérir, mais non de transmettre. Les biens situés en France dépen-
dant de la succession d'un étranger passaient donc à ses héritiers, pourvu
qu'ils fussent capables d'après la loi française d'acquérir par succession, c'est-à-dire

français.
DEUXIÈMEAPPLICATION.Aux termes de l'article 942 : « On ne pourra disposer au profit

d'un étranger que dans le cas où cet étranger powrait disposer au profit d'un Français ».

Ajoutez: conformément à l'article 44. En l'absence d'un traité, l'étranger était donc

incapable d'acquérir par donation entre-vifs ou testamentaire des biens situés en

France; incapable i'acquérir, mais non de transmettre. L'étranger pouvait donc dis-

poser par donation entre-vifs ou testamentaire des biens qu'il possédait en France,
pourvu que ce fût au profit de personnes capables d'après la loi française, c'est-à-
dire de personnes françaises.

Le but de ces deux dispositions était d'empêcher la transmission gratuite à des

étrangers de biens situés en France. Elles ne furent pas inspirées par un esprit de
fiscalité.

Les articles 726 et 942 ont été abrogés par la loi du 44 juillet 4849 intitulée à
tort : De l'abolition des droits d'aubaine et de détraction. La France était alors épuisée
d'hommes et d'argent. Elle sentait le besoin de ne pas éloigner d'elle les étrangers
et surtout leurs capitaux. Or les étrangers ne se risquaient guère à placer leurs

capitaux en France, sous l'empire d'une législation qui ne leur permettait pas d'es-

pérer qu'après leur mort les biens, par eux acquis en France, passeraient à leurs

parents les plus proches, étrangers comme eux. La loi du 44 juillet 1819 a fait

disparaître cet obstacle en abrogeant les articles 726 et 942 et en déclarant qu'en
conséquence « les étrangers auront droit de succéder, de disposer et de recevoir de
la même manière que les Français dans toute l'étendue du Royaume. »

Pendant que le législateur de 4849 était à l'oeuvre, il aurait dû aller jusqu'au
bout. Au lieu de supprimer seulement les deux applications les plus importantes de
l'article 44, il aurait dû supprimer cet article lui-même. Cette oeuvre d'ailleurs n'est

pas loin d'être achevée à l'heure qu'il est. Le domaine de l'article 41 se trouvait

singulièrement restreint après la loi du 14 juillet 4819. Il a encore été diminué par
d'autres lois postérieures (Voyez notamment la loi du 5 juillet 1844 sur les breveta

d'invention, art. 27 à 29, et la loi du 23 juin 4857 sur les marques de fabrique,
art. 5.)

Encore quelques efforts de ce genre et il ne restera plus rien de ce fragile édifice.
Il faudra applaudir à ce résultat; l'article 44 marque en effet dans notre législation
une étape rétrograde. Le vrai principe est celui posé par l'Assemblée Constituante;
il faut y revenir. Les étrangers doivent avoir en France la jouissance de tous les

droits civils sans exception. Que sont en effet les droits civils sinon des droits natu-

rels'consacré3 par la loi positive, « des droits naturels écrits » comme on l'a dit fort

justement? L'expérience a d'ailleurs pleinement confirmé en cette matière le mot célè-

bre de Boissy d'Anglas: «Ce qui est juste est aussi utile.» Quand le législateur de 181?
a abrogé les articles 726 et 942, il a accompli une oeuvre de justice, et l'expérience a

prouvé qu'il avait réalisé du même coup une oeuvre utile à la France, qui a eu plus
à souffrir qu'à profiter de l'étroit égoïsme qui l'a portée à marchander aux étrangers
la jouissance des droits civils. L'ancienne et fausse distinction des droits civils et

des droits naturels a fait son temps ; et nul ne la regrettera, quand elle aura dispa-
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rue. La seule distinction rationnelle est celle des droits politiques et des droits civils

lato sensu. On conçoit que la jouissance des premiers ne soit accordée dans chaque

pays qu'aux nationaux. Comme le dit fort bien M. Laurent: « impossible de voter à

la fois à Paris et à Londres, impossible de siéger à la fois au Parlement anglais et

au Sénat français. » On ne peut pas être citoyen de deux cités, parce que la qualité
de citoyen d'une cité impose des devoirs particuliers qui peuvent n'être pas compa-
tibles avec ceux dont on serait tenu comme citoyen d'une autre cité. Mais où est

l'impossibilité qu'un homme jouisse des droits civils dans tous les pays?

149. L'article 11 établit, on le voit, une différence importante entre

les Français et les étrangers qui n'ont pas en France de domicile auto-

risé : les premiers jouissent de tous les droits civils; les seconds ne peu-
vent jouir en France des droits civils stricto sensu que par suite d'un

traité.

Une deuxième différence va nous être révélée par les articles 14 et 15.

Quand un Français est tenu d'une obligation envers un étranger, ou en

d'autres termes quand un étranger est créancier d'un Français, on appli-

que les règles ordinaires de la compétence pour la détermination du

tribunal qui doit connaître de l'exécution de l'obligation. Le Français
ne pourra donc être traduit pour cette exécution, en vertu de la loi

française, que devant le tribunal de son domicile conformément à la

règle : actor sequiturforum rei (1) (Pr., art. 59, al. 1) .11en sera ainsi alors

même que l'obligation aura été contractée en pays étranger. C'est ce que
dit l'article 15, ainsi conçu : « Un Français pourra être traduit devant un
» tribunal de France pour des obligations par lui contractées en pays
» étranger même avec un étranger », solution toute simple et que le légis-
lateur aurait pu se dispenser de formuler, car elle n'est que l'application
des principes du Droit commun ( Pr., art. 59. ). Comment le Français

pourrait-il contester la compétence des juges de son pays, des juges de

son domicile, de ses juges naturels? Si au contraire c'est un Français
qui est créancier d'un étranger, l'étranger débiteur pourra dans tous les

cas, c'est-à-dire que l'obligation ait pris naissance en France ou en pays

étranger, être traduit devant les tribunaux français pour l'exécution de
son obligation. Il sera ainsi détourné du tribunal de son domicile, puis-
qu'on suppose qu'il n'est pas domicilié en France. C'est ce qui résulte
de l'article 14, ainsi conçu : « L'étranger, même non résidant en France,
»pourra être cité devant les tribunaux français pour l'exécution des obli-
» gâtions par lui contractées en France avec un Français; il pouora être
» traduit devant les tribunaux de France pour les obligations par lui con-
» tractées enpays étranger envers des Français. »

Ce texte déroge aux règles ordinaires de la compétence, à la règle

(4) Traduction littérale : le demandeur suit le tribunal du défendeur ; rei est ici le

génitif de reus.
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actor sequitur forum rei dont l'application aurait ici forcé le Français à

plaider devant un tribunal étranger. Cette dérogation paraît avoir pour
but de procurer au Français créancier d'un étranger une justice plus

prompte et moins coûteuse ; peut être aussi a-t-elle été inspirée par une

défiance, qui n'est nullement justifiée d'ailleurs, envers les tribunaux

étrangers et par la crainte que les Français n'y obtiennent pas bonne

justice.

150. La compétence exceptionnelle, que l'article 14 attribue ici aux tribunaux

français est assez facile à justifier lorsque l'obligation dont le Français poursuit
l'exécution a été contractée en France; on peut aisément supposer en effet que
l'étranger qui a contracté en France a accepté implicitement la compétence des tri-

bunaux français pour tout ce qui est relatif à l'exécution de l'obligation. Mais il en
est autrement lorsque l'obligation a été contractée en pays étranger. Même dans
ce cas, notre article permet au Français d'agir devant les tribunaux français, et

cependant on ne psut pas dire alors que l'étranger a accepté ia compétence de ces
tribunaux. Aussi le législateur a-t-il éprouvé à cet égard quelques scrupules
de conscience. Le projet déniait formellement dans l'hypothèse dont il s'agit la

compétence des tribunaux français; du moins, il ne la reconnaissait que dans le cas
où l'étranger « était trouvé en France », ce qui l'excluait quand il était trouvé en pays
étranger. Le deuxième paragraphe de l'article 14 était à cet égard ainsi conçu :
« Et s'il est trouvé en France, il pourra être traduit devant les tribunaux de France

pour les obligations par lui contractées en pays étranger envers des Français. » En
vue de rendre les tribunaux français compétents dans tous les cas, on a supprimé de
la rédaction définitive les mots et s'il est trouvé en France. Cette suppressio n, pour le
dire en passant, a rendu très-vicieuse la rédaction de l'article 14, qji, ne formulant

plus désormais qu'une même règle pour les deux hypothèses régies primitivement
par deux règles différentes, aurait dl réunir les deux hypothèses dans une même

disposition et leur appliquer cumulativement la même solution.

151. L'article 44 ne dit pas devant quel tribunal français l'étranger devra être
traduit. Il faut suppléer à son silence. Si l'étranger réside en France, on devra le

traduire devant le tribunal du lieu de sa résidence (arg 1, art. 59, al. 4" C. Pr.). S'il ne

réside pas en France, la question devient délicate. La plupart des auteurs décident

qu'il y aura lieu d'appliquer par analogie l'article 420 Pr., ce qui attribuerait

compétence soit au tribunal dans l'arrondissement duquel la promesse a été faite et

la marchandise livrée, soit à celui dans l'arrondissement duquel le paiement devait
être effectué. Dans le cas où l'application de l'article 420 Pr. serait impossible,
l'obligation ayant été contractée en pays étranger et ne devant pas être exécutée
en France dans un lieu déterminé, ce serait le tribunal du domicile du demandeur

qui.serait compétent, la règle actor sequitur forum rei se trouvant ainsi renversée;
et cela parce qu'il a dû être dans le voeu de la loi que l'un des plaideurs au

moins reçût justice en un lieu rapproché de son domicile. — Mais on a remarque
aven raison que l'article 420 Pr. n'est obligatoire qu'en matière commerciale
et que l'attribution de compétence au tribunal du domicile du demandeur est

complètement arb traire. En définitive il n'y a pas de loi. Alors pourquoi ne pas
décider que le demandeur a le choix du tribunal sous la seule condition bien entendu,
conformément à la règle Malitiis non est indulgendum, de ne pas faire un choix qui
n'aurait pour but que de vexer le défendeur ou de l'exposer à des frais frustratoires?

* 152. L'article 14 ne prévoit que le cas où un Français se trouve créancier
d'un étranger par suite d'un contrat; il-parle en effet d'obligations contractées. Mais



DE LA JOUISSANCE DES DROITS CIVILS 87

si la loi n'a parlé que desobligations résultant d'un contrat, c'est vraisemblablement

parce que le contrat est la source la plus fréquente des obligations, Lcxstatuitdeeo

quodplerumque fit, et nullement dans le but de soustraire à l'application de la règle

qu'elle établit les obligations dont un étranger pourrait se trouver tenu envers un

Français en vertu d'une cause autre que le contrat, par exemple en vertu d'un quasi-
contrat, d'un délit ou d'un quasi-délit. Où serait d'ailleurs la raison de distinguer
ici entre les obligations résultant d'un contrat et celles dérivant d'une autre

source?
L'attribution spéciale de compétence édictée par l'article 44 ne concerne que

les matières personnelles (argument des mots exécution des obligations). En matière

réelle, il est sans difficulté qu'il y aurait lieu d'appliquer les règles du Droit commun

qui attribuent compétence au tribunal de la situation de l'objet litigieux (Pr., art.

59, al. 3).
153. La loi ne s'occupe pas du cas où une contestation s'élèverait en France

entre deux étrangers. Les tribunaux français seraient-ils compétents pour juger
cette contestation ? L'affirmative ne fait pas de difficulté, si les étrangers dont il

s'agit ou tout au moins le défendeur ont en France un domicile autorisé (arg*.
tiré de l'art. 43). Que si la contestation s'élève entre étrangers non domiciliés en

France ou n'ayant qu'un domicile de fait établi sans autorisation, on reconnaît géné-
ralement que les tribunaux français sont compétents dans les cas suivants :

4° S'il s'agit d'une affaire commerciale. « Nul en tant que commerçant n'est étran-

ger en France ». En ce qui concerne leurs intérêts commerciaux, les commerçants
sont considérés comme citoyens de toutes les cités. L'intérêt du commerce exige
qu'ils puissent trouver des juges dans tous les pays. Aussi l'article 631 Co. déter-
mine-t-il la compétence des tribunaux de commerce en se préoccupant exclusive-
mont de la nature de l'acte ou de la profession des plaideurs, sans distinguer en
aucune façon s'ils sont Français ou étrangers, et la Cour de cassation, dont on ne

peut sur ce point qu'approuver la jurisprudence, décide que ce n'est pas une simple
faculté, mais une obligation, pour les tribunaux de commerce français régulière-
ment saisis, de connaître des affaires commerciales dans lesquelles des étrangers
sont intéressés.

2° Quand la contestation est rela'ive à des immeubles situés en France. En effet la
contestation devant être jugée d'après la loi française qui régit tous les immeubles
situés en France (art. 3, al. 2), les tribunaux français sont naturellement appelés à
connaître de cette contestation. Le tribunal compétent sera celui de la situation
de l'immeuble litigieux (Pr., art. 59, al. 3).

3° Lorsque la deminde intentée par un étranger contre un autre étranger a son fon-
dementdans un délit ou un quasi-délit commis en France.

4° Lorsque, dans toute autre hypothèse, le défendeur étranger traduit devant un tribu-
nal français néglige d'opposer l'exception d'incompétence et accepte ainsi tacitement la
compétencede ce tribunal. Il y a alors consentement réciproque des parties à être
jugées par le tribunal devant lequel elles sont en instance. Mais comme les tribu-
naux français ne sont pas institués pour rendre la justice aux étrangers, on admet
généralement que le tribunal aurait la faculté de se -déclarer incompétent. Ce ne
serait pas une obligation pour lui, l'incompétence résultant de l'extranéité n'étant
pasune incompétence absolue et d'ordre public (Req., Rej.,5mars 4879, S., 79.4. 208).

Tel est le sytème généralement admis sur la question de savoir si les tribunaux
français sont compétents pour juger les contestations entre étrangers. Sur plusieurs
points il ne nous parait pas satisfaisant, et voici celui que nous proposons. Nous
partons de ce principe que l'extranéité des plaideurs n'est pas une cause d'incompé-
tence des tribunaux français ; aucun texte en effet ne subordonne leur compétence à la
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condition que les plaideurs ou l'un d'eux soient français. On doit conclure de là que
les tribunaux français sont compétents pour juger une contestation entre étrangers
dans tous les cas où ils seraient compétents pour juger la même contestation entre

Français, et qu'ils ne pourront se déclarer incompétents que dans les cas où ils le

pourraient si les plaideurs étaient français. On dit que les tribunaux français sont
institués pour rendre la justice aux nationaux et non aux étrangers. N'est-il pas

plus vrai de dire, comme l'observe M. Laurent, que la mission des tribunaux français
consiste à maintenir le bon ordre au sein de la société, en rendant justice aux par-
ticuliers pour éviter qu'ils ne soient forcés de se rendre justice eux-mêmes, et qu'à
ce point de vue il importe fort peu que les plaideurs soient français ou étrangers,
que d'ailleurs le droit d'obtenir justice est un droit naturel dont les étrangers doi-
vent jouir en France comme les Français, et qu'enfin l'opinion contraire peut con-
duire dans certains cas à cette conséquence : qu'un étranger résidant en France se
trouverait dans l'impossibilité d'obtenir justice d'aucun tiibunal. Qu'on suppose par
exemple qu'un étranger soit créancier d'un autre étranger fixé en France et qui a

perdu sa nationalité d'origine sans acquérir la nationalité française. A qui deman-
dera-t-il justice si le tribunal du domicile ou de la résidence du défendeur peut se
déclarer et se déclare incompétent ? D'après notre principe ce tribunal sera forcé
de juger.

Ce même principe nous conduirait aussi à décider qu'un tribunal français, saisi
d'une contestation civile en matière personnelle et mobilière entre deux étrangers,
n'aurait pas le droit de se déclarer incompétent si le défendeur n'a pas de domicile
en pays étranger ou si son domicile y est inconnu. L'action devrait être considérée
en pareil cas comme régulièrement intentée devant le tribunal du domicile (même
non autorisé) que le défendeur peut avoir en France, ou à défaut de domicile devant
le tribunal de sa résidence. Sur les autres points nous adoptons les solutions qui
ont été indiquées aux 4°, 2" et 3°.

154. L'article 16 va enfin nous révéler entre les Français et les

étrangers une troisième différence : les Français peuvent plaider devant

les tribunaux français sans être obligés de fournir caution, c'est-à-dire

de présenter un répondant ; cette obligation est, au contraire, imposée à

l'étranger qui joue le rôle de demandeur dans un procès intenté devant

un tribunal français. C'est ce qui résulte de l'article 16, ainsi conçu :

« En toutes matières, autres que celles de commerce, l'étranger qui sera

» demandeur sera tenu de donner caution pour le paiement des frais et

» dommages-intérêts résultant du procès, à moins qu'il ne possède en,

» France des immeubles d'une valeur suffisante pour assurer cepaiement. >

Un étranger veut intenter un procès à un Français en France ; à cet

effet il le traduit devant le tribunal compétent. Le Français défendeur

a le droit de dire à son adversaire : « Fournissez-moi la caution exigée par
l'article 16; tant que vous ne l'aurez pas fournie, la justice ne vous

écoutera pas. » La loi, on le voit, considère ici l'étranger comme sujet à

caution. Pourquoi cette mesure de défiance à son égard? La loi craint

qu'il ne se joue du Français. Il est possible que le procès intenté par

l'étranger soit fort injuste. Qui sait s'il n'agit pas uniquement dans un

but de tracasserie et de vexation? En pareil cas le tribunal ne manquera

pas sans doute de débouter l'étranger demandeur de sa prétention,
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c'est-à-dire de le déclarer mal fondé dans sa demande. Il le condamnera

en outre à payer tous les frais de l'instance (Pr., art. 130), par consé-

quent à rembourser au Français défendeur tous les frais dont il a été

ou sera obligé de faire l'avance. Ce n'est pas encore assez : le tribunal

condamnera ordinairement l'étranger à payer au Français par surcroît

ce que nos anciens appelaient des dommages el intérêts d'indue vexation,

c'est-à-dire une indemnité pécuniaire destinée à compenser le préjudice

que l'étranger a pu causer à l'honneur, au crédit, à la réputation ou

même seulement à la tranquillité du Français en lui intentant un pro-

cès injuste. Eh bien! il ne faut pas qu'après avoir mérité et subi ces di-

verses condamnations l'étranger puisse les rendre illusoires, ou tout au

moins en rendre l'exécution fort difficile, en quittant la France pour

retourner dans son pays. De là l'obligation pour l'étranger demandeur

de fournir, si le Français défendeur le requiert, une caution, c'est-à-dire

un répondant, pour garantir le paiement des condamnations judiciaires

qui pourront être prononcées au profit du Français. On donne à cette

caution le nom de caution judicatum solvi, parce qu'elle garantit quod

fueritjudicatum solvi. C'^e^f^nTcâïïtiôn'Tégaie, car c'est la loi qui per-
met de l'exiger ; elle devrait donc aux termes de l'article 2040 satis-

faire aux conditions exigées par les articles 2018 et 2019.

155. Qui doit fournir la caution judicatum solvi. — L'article

166Pr. qui complète avec l'article 16T du même Code la disposition de l'ar-

ticle 16, répond : « Tout étranger demandeur principal ou intervenant. »

TOUTÉTRANGER: quelle que soit sa qualité, fût-il ambassadeur ou

souverain.

Tout étranger DEMANDEUR. — Donc la caution n'est pas due par

l'étranger défendeur. On en a donné pour motif que la défense est de

droit naturel et que par suite elle ne doit pas être entravée. Mais est-ce

que la demande n'est pas aussi de droit naturel ? D'autres disent que le

défendeur ne doit pas la caution, parce qu'il est présumé libre de tout

engagement tant que le contraire n'est pas prouvé. La véritable raison

ne serait-elle pas qu'on conçoit beaucoup plus difficilement une dé-

fense vexatoire qu'une demande vexatoire ? L'institution de la caution

judicatum solvi n'a pas pour but de créer des entraves aux étrangers

qui veulent obtenir justice des tribunaux français soit en demandant

soit en défendant ; elle a surtout pour but d'empêcher les procès vexa-

toires.'Or ce sont les demandeurs la plupart du temps, et non les défen-

deurs, qui agissent dans un esprit de vexation.
* La loi dit que la caution est due par « tout étranger demandeur PRINCIPALou

INTEIIVENANT.» Le demandeur principal est celui qui forme sa demande par exploit
d'ajournement. Il doit la caution. L'étranger défendeur qui formerait une demande
reconventionnelle ne la devrait pas: il n'est pas demandeur principal, parce que la
demandereconventionnelle ne se forme pas par exploit d'ajournement, mais par un
simpleacte.
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* Le demandeurintereeraani, c'est celui qui intervient pendant le cours d'une instance
déjà liée (venit inler litigantes), soit pour son propre compte, soit pour le compte du
demandeur dont il vient soutenir les droits. Lui aussi doit la caution ; mais l'étranger
qui interviendrait pour le compte du défendeur ne la devrait pas. L'étranger défen-
deur en première instance et demandeur en appel n'est pas non plus tenu de la
fournir; il ne fait que continuer sa défense devant une nouvelle juridiction. L'appel
ne constitue pas une demande nouvelle; c'est la même contestation qui est soumise
à de nouveaux juges.

L'article 16 semble dire que la caution judicatum solvi est due de

plein droit par l'étranger demandeur, de sorte que la demande de

l'étranger ne devrait être dans aucun cas reçue avant que cette caution
eût été fournie. Mais sur ce point l'article 16 est rectifié ou tout au
moins expliqué par l'article 166 Pr., duquel il résulte que l'étranger
n'est obligé de fournir caution que si le défendeur le requiert. Il peut
n'avoir pas d'intérêt à le faire. La loi le laisse juge sur ce point.

Le défendeur qui veutrequérir la caution judicatum solvi doit le faire par une requête
d'avoué à avoué à laquelle il est répondu dans la même forme (Tarif du Code de pro-
cédure civile, art. 75.) Tant que l'étranger n'aura pas fourni la caution requise par
le défendeur, celui-ci ne sera pas obligé de répondre à la demande. Et c'est pour cela

queleCodedeprocédure nous représente lerefusde fournir caution comme constituant
une exception au profit du défendeur. Le défendeur qui veut requérir la caution
judicatum solvi doit le faire avant de proposer aucune autre exception, et à plus forte
raison avant toute défense au fond (art. 466, Pr.); autrement il.serait considéré
comme ayant renoncé tacitement au droit de requérir la caution.

156. A qui est due la caution judicatum solvi. — Il est sans
difficulté que le défendeur français peut la requérir. Le défendeur

étranger pourrait-il la requérir aussi ? Oui certainement s'il a en France
un domicile autorisé (arg. tiré de l'art. 13). Oui encore si, n'ayant pas en
France de domicile autorisé, il peut puiser ce droit dans un traité

(arg. tiré de l'art. II). En dehors de ces deux cas, il semblerait difficile
de lui reconnaître le droit de requérir la caution; car c'est bien là, ce

semble.un droit civil stricto sensu, dont l'étranger par suite ne peut
jouir qu'en vertu de là réciprocité résultant d'un traité (art. 11).

157. Ce que garantit la caution judicatum solvi. — Elle

garantit le payement des condamnations judiciaires qui pourront être

prononcées au profit du Français, c'est-à-dire le paiement des frais

auxquels l'étranger aura été condamné et dont le défendeur a fait
l'avance ou du paiement desquels il est responsable et des dommages
et intérêts d'indue vexation.

158. Des cas où l'étranger demandeur est dispensé de four-
nir la caution judicatum solvi. — Il en est dispensé dans trois
cas :

1° S'il a en France un domicile autorisé (arg. tiré de l'art. 13) ;
2° S'il existe un traité dispensant les Français de fournir caution dans

le pays auquel appartient l'étranger (arg. tiré de l'art. 11) ;
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3»En matière commerciale (art. 16). Cette exception est fondée sur ce

triple motif que les commerçants sont considérés comme citoyens de

toutes les cités, que les affaires commerciales requièrent célérité,

enfin et surtout que les frais auxquels ces affaires donnent lieu sont très-

minimes.

Mais la caution serait due en toute autre matière. La loi dit : « En

toutes matières autres que celles de commerce. » Par conséquent non-

seulement en matière civile, mais aussi en matière administrative et

même en matière criminelle, ce qui peut arriver si un étranger se porte

partie civile contre un Français dans un procès criminel.

159. Des garanties qui peuvent remplacer la caution judi-

catum solvi. — L'étranger peut remplacer le cautionnement qui est

requis de lui par des garanties équivalentes. On doit considérer comme

telles :

1° La consignation d'une somme égale à celle jusqu'à concurrence de

laquelle le tribunal a ordonné que la caution serait fournie (Pr., art 161) ;

2° La justification faite par l'étranger qu'il possède en France des im-

meubles d'une valeur suffisante pour répondre du paiement de cette somme

(art. 16 et Pr., art. 167). Quoi qu'on en ait dit, l'étranger n'est pas obligé
de constituer une hypothèque sur ses immeubles. La loi ne l'exige pas.
Toutefois le tribunal pourrait, en fait, considérer les immeubles que

l'étranger possède en France comme n'ayant une « valeur suffisante »

qu'autant qu'il consentirait à les grever d'une hypothèque au profit du

Français.
160. Telles sont les différences que notre chapitre signale entre

les Français et les étrangers qui n'ont pas en France un domicile auto-

risé. On peut les résumer ainsi : 1° les Français jouissent de tous les

droits civils (art. 8), les étrangers-ne peuvent jouir des droits civils en

France qu'en vertu de la réciprocité d'un traité ; 2° les étrangers peu-
vent être traduits devant un tribunal autre que celui de leur domicile

pour l'exécution des obligations par eux contractées envers des Fran-

çais; les Français au contraire conservent, d'après la loi française, le

bénéfice de la règle Actor sequitur forum rei pour l'exécution de toutes
les obligations dont ils sont tenus envers des étrangers (art. 14 et 15) ;
3° l'étranger demandeur doit la caution judicatum solvi (art. 16);le Fran-

çais ne la doit pas.
Ces différences ne sont pas les seules. En voici quelques autres :
1° L'étranger, non autorisé à fixer son domicile en France, n'est pas

admis au bénéfice de cession de biens (Pr., art. 905) ;
v

2° Il ne peut pas être témoin dans un acte notarié (Loi du 25 ventôse
an XI, art. 9) ;

3° Ni dans un testament (art. 980) ;
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4° Son état et sa capacité sont régis par la loi de son pays ;
5° Il n'a pas la jouissance des droits politiques.
Sur ces trois derniers points, la situation d'un étranger qui a en

France un domicile autorisé est la même que celle d'un étranger non

autorisé à fixer son domicile en France.

La loi du 22 juillet 18&1, qui a supprimé dans notre Droit la contrainte

par corps en matière commerciale civile et contre les étrangers, a fait

disparaître quelques autres différences entre les Français et les étran-

gers. Les étrangers étaient traités plus rigoureusement que les Fran-

çais au point de vue de la contrainte par corps.
161. Résumé. — Si maintenant nous voulons envisager d'un rapide

coup d'oeil la condition des étrangers en France, tout ce que nous avons

dit sur ce point peut être résumé dans les quelques lignes qui suivent:

1° Tous les étrangers sans distinction sont privés en France de la jouis-
sance des droits politiques; tous aussi ont en France la jouissance des

droits naturels ; tous enfin sont régis en France par leur statut per-
sonnel.

2° Les étrangers qui ont en France un domicile autorisé y jouissent de
tous les droits civils tant qu'ils continuent d'y résider (art. 13). De plus
ils ne sont pas soumis pendant le même temps aux mesures de défaveur

connues sous le nom de privilégia odiosa, notamment à l'obligation de

fournir la caution judicatum solvi.
3° Les étrangers qui n'ont pas en France un domicile autorisén'ont pas

en principe la jouissance des droits civils stricto sensu; de plus ils sont
soumis aux privilégia odiosa. Ils ne peuvent acquérir la jouissance des

droits civils ou cesser d'être soumis aux privilégia odiosa qu'en vertu
de la réciprocité dérivant d'un traité (art. 11).

CHAPITRE il

DE LA PRIVATION DES DROITS CIVILS

162. La privation totale ou partielle des droits civils peut résulter de

deux causes, savoir : la perte de la qualité de Français et certaines con-
damnations judiciaires. Le législateur s'en occupe successivement
dans les deux sections dont se compose notre chapitre.

SECTION I

DE LA PRIVATION DES DROITS CIVILS PAR LA PERTE DE

LA QUALITÉ DE FRANÇAIS

163. Les articles 1*7à 21 qui régissent cette matière ont été profondé-
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ment modifiés sur plusieurs points par les décrets du 6 avril 1809 et du

26 août 1811.

Cesdécrets constituaient un empiétement sur le pouvoir législatif qui seul a le

droit de faire la loi et par suite de la modifier. A ce titre ils auraient pu être annulés

par le Sénat comme inconstitutionnels. Mais le Sénat n'ayant pas usé de ce droit

dans le délai fixé par la Constitution de l'an-YDI encore en vigueur à cette époque,
c'est-à-dire dans les dix jours du décret, on admet en doctrine et en jurisprudence

qu'ils doivent être considérés comme ayant force de loi.

Bien entendu ces décrets n'ont force de loi que quant à>.cell«sde leurs dispositions,

qui n'ont pas été tacitement abrogées par des dispositions législatives postérieures.
C'estainsi que toutes les dispositions de ces décrets prononçant la peine de la con-

fiscation se trouvent virtuellement abrogées par la Charte de 4844 (art. 66) qui
abolit la confiscation, de même que leurs dispositions prononçant la peine de la

mort civile sont abrogées implicitement par la loi du 34 mai 4884 abolitive de la

mort civile. Il est arrivé ainsi qu'il ne subsiste plus du décret du 6 avril 4809 que
les dispositions relatives au rappel des Français qui sont au service d'une nation

étrangère lorsque la guerre éclate entre cette nation et la France et au mode de

constatation de leur retour sur le territoire. Cette matière étant étrangère au Droit

civil, nous la laisserons de côté, et nous ne reparlerons plus du décret de 4809.

Quant au décret de 4844, plusieurs de ses dispositions qui ont modifié les articles de

notre section sont encore en vigueur, et nous les signalerons en temps et lieu.

164. L'article 8 attache la jouissance des droits civils à la qualité de

Français. Il est donc tout naturel que la perte de la qualité de Français
entraîne la privation des droits civils ; c'est ce que dit la rubrique de

notre section.

Quelles sont les causes qui entraînent la perte de la qualité de Fran-

çais et par suite la privation des droits civils ? Le Code civil en men-

tionne cinq, savoir : 1° la naturalisation acquise en pays étranger ;
2' l'acceptation non autorisée par le Gouvernement français de fonc-

tions publiques conférées par un gouvernement étranger; 3<>l'établis-

sement en pays étranger sans esprit de retour ; ces trois premières
oauses sont indiquées par l'article 11 ; 4° le mariage d'une Française
avec un étranger (art. 19); 5° l'entrée d'un Français au service militaire

d'une nation étrangère sans autorisation du Gouvernement français
(art. 21). A ces cinq causes, il y a lieu d'en ajouter deux autres : 6° le

démembrement d'une portion du territoire.français; 7° la possession ou

le trafic des esclaves môme en pays étranger (Décret du gouvernement
provisoire du 27 avril 1848, art. 8, modifié par la loi du 28 mai 1858).

Etudions successivement ces diverses causes.

105.1. « La qualité de Français seperdra par la naturalisation acquise
>en pays étranger », dit l'article 17, al. 1. De ce fait qu'un Français a

sollicité et obtenu la naturalisation en pays étranger, la loi tire cette

conséquence que le Français a abdiqué sa patrie, et sur le fondement
de cette présomption elle lui retire sa qualité de Français. Ce résultat

seproduirait, alors même que le Français qui s'est fait naturaliser étran-
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ger aurait protesté qu'il entend rester Français. Protestatio contra actum

non valet. La loi considère la qualité de Français comme incompatible

avec celle d'étranger, parce que nul ne peut servir deux patries à la

fois.

La qualité de Français se perd, dit l'article T7, « par la naturalisation

ACQUISE en pays étranger. » Ce mot ACQUISE donne à entendre, d'une

part que la naturalisation doit avoir été sollicitée par le Français, et

d'autre part qu'elle doit constituer un fait accompli.

a). Il faut que la naturalisation ait été demandée. Si donc la naturali-

sation a été conférée à un Français sans qu'il l'ait sollicitée, il ne perdra

pas sa nationalité. Par application de ce principe, la Cour de Paris a jugé

avec raison que le Français qui a fondé en Espagne un établissement

commercial ne perd pas sa qualité de Français, bien qu'à raison de ce

seul fait la loi espagnole le déclare naturel espagnol.

b). Il faut que la naturalisation constitue un fait accompli. Le Français

qui n'a fait que des tentatives en vue d'obtenir la naturalisation n'a pas
encore perdu sa nationalité, parce qu'il n'a pas acquis une nationalité

étrangère et qu'il n'est pas certain qu'il l'acquière, soit qu'on la lui

refuse soit qu'il renonce à l'obtenir.

A plus forte raison faut-il décider que le Français, qui a seulement fixé son domi-
cile dans un pays étranger en vertu d'une autorisation accordée par le souverain de
ce pays, ne perd pas sa qualité de Français, y eût-il acquis la jouissance des droits
civils. Ainsi le Français qui a obtenu en Angleterre ce qu'on appelle la dénization ne

perd pas sa qualité de Français. Le dénizen en effet n'a pas la qualité de naturel

Anglais; il est seulement autorisé à fixer son domicile en Angleterre et à y jouir de
certains droits civils qui sont refusés aux étrangers en général. La dénization n'est
donc pas une naturalisation. Elle en diffère, non-seulement quant au fond, mais aussi

quant à la forme: la naturalisation ne peut résulter que d'un hill du Parlement, tan-
dis que la dénization est accordée par des lettres de dénization remplacées aujourd'hui
par un certificat que délivre un secrétaire d'État.

166. Le Français qui s'est fait naturaliser en pays étranger perd sa

qualité de Français, soit qu'il ait obtenu la naturalisation sans l'autori-
sation du Gouvernement français, soit même qu'il l'ait obtenue avec

son autorisation. Lex non distingua.

Il ne faut pas en conclure qu'il n'y a aucune utilité pour le Français qui veut se
faire naturaliser étranger à demander l'autorisation du Gouvernement français; car
si cette autorisation ne le préserve pas de la perte de la qualité de Français, elle
peut le préserver d'une déchéance grave que lui ferait subir la naturalisation non
autorisée. Cette déchéance résulte des articles 6 et 7 du'décret du 26 août 4844, aux
termes desquels le Français, naturalisé en pays étranger sans autorisation du Gou-
vernement, perd le droit de succéder en France. D'après l'opinion générale, cette
déchéance a survécu à la loi du 44 juillet 4819 qui restitue à tous les étrangers en
général le droit de succéder en France dont les avait privés l'article 726 du Code
civil. En effet la loi de 4849 se borne à dire que l'article 726 est abrogé, et qu'en
conséquence les étrangers seront admis à succéder en France comme les Français.
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Elle accorde donc le droit de succéder à ceux auxquels il était retiré en vertu de

l'article 726, c'est-à-dire à ceux auxquels il était retiré en leur qualité d'étranger.
Or ce n'est pas en qualité d'étranger que le Français naturalisé sans autorisation

était privé par l'article 9 du décret de 4844 du droit de succéder; le décret n'eût

contenu qu'une disposition inutile, s'il s'était borné à déclarer que le Français
naturalisé étranger sans autorisation était privé du droit de succéder comme

l'étaient à cette époque tous les étrangers eh général; il établissait de ce chef une

déchéance pénale contre le Français en lui faisant une situation plus dure qu'aux
autres étrangers, en lui interdisant d'une manière absolue le droit de succéder en

France, tandis que les autres étrangers étaient exceptionnellement admis à exercer

cedroit, soit en vertu des traités (art. 44), soit comme ayant en France un domicile

autorisé (art, 43). L'ex-Français dont il s'agit était donc frappé par le décret d'une
déchéancepénale; ce n'est pas en qualité d'étranger qu'il était atteint. Il n'a donc

paspu bénéficier d'une loi qui n'a fait que supprimer l'incapacité résultant de l'ex-
tranéité.

167. II. « La qualité de Français seperdpar l'acceptation non autorisée

» par le Roi de fonctions publiques conférées par un gouvernement étran-

>ger» (art. T7, al. 2). Un Français se doit à la France. C'est donc à son

profit qu'il doit faire tourner son activité, son intelligence et ses talents.

S'il les met au service d'une nation étrangère en acceptant une fonction

publique du gouvernement de cette nation, la loi le considère comme

ayant renoncé à sa patrie, tou ^._-doins lorsqu'il a accepté ces fonc-
tions sans autorisât ion du Gouvernement français; car s'il a demandé
et obtenu cette autorisation, il a protesté par cet acte de déférence
envers le Gouvernement de son pays contre l'induction que l'on pour-
rait tirer de sa conduite, et d'ailleurs l'autorisation donnée par le Gou-

vernement implique que celui-ci ne voit pas d'inconvénient, qu'il trouve
même peut-être un avantage à ce que le Français remplisse en pays
étranger la fonction publique dont on veut l'investir. La perte de la qua-
lité de Français n'est encourue qu'autant que la fonction publique a été

acceptéepar le Français et acceptée sans l'autorisation du Gouvernement

français. Mais il n'est nullement nécessaire que cette acceptation ait eu

pour résultat de conférer au Français la nationalité du pays où il exerce
la fonction.

La perte de la qualité de Français ne serait pas attachée à l'exer-
cice en pays étranger, sans l'autorisation du Gouvernement français,
d'une profession libérale telle que celle de médecin, avocat, professeur,
pourvu bien entendu que cette profession soit exercée d'une manière
libre et indépendante et non à titre de fonctionnaire public, comme il
arriverait par exemple pour le médecin directeur d'un hospice.

U peut y avoir dans certains cas des difficultés pour distinguer la pro-
fession de la fonction publique. Le caractère principal qui permet de
reconnaître la fonction publique est la nomination par le Gouvernement.
Comme caractères accessoires on peut signaler la prestation du serment
de fidélité et le salaire.
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168. III. La qualité de Français se perd npar tout établissement fait
» enpays étranger sans esprit de retour. -Ce texte a été emprunté à

l'Ordonnance de 1667, qui considérait comme ayant perdu la qualité de

Français « celui qui avait fait en pays étranger un établissement stable

et durable. » La loi fait perdre la qualité de Français à celui qui s'est

établi en pays étranger sans esprit de retour, parce qu'elle le considère

comme ayant abdiqué sa patrie.
C'est une question de fait à résoudre en cas de difficulté par les juges,

que celle de savoir si un établissement en pays étranger a été fait sans

esprit de retour. Ainsi voilà un Français qui vend tout ce qu'il possède
en France, et après avoir réuni toutes ses ressources il part pour l'Amé-

rique où il va s'établir avec toute sa famille ; là il achète des terres et se

fait planteur; puis il cesse toutes relations avec la France. Il serait diffi-

cile de le considérer comme n'ayant pas perdu l'esprit de retour. Mais

l'absence de l'esprit de retour ne se présume jamais; c'est au contraire,
dit Pothier, l'esprit de retour qui se présume. C'est donc à celui qui

invoque la perte de l'esprit de retour pour soutenir qu'un Français
établi en pays étranger a perdu sa nationalité, qu'incombe l'obligation
d'en faire la preuve. Il la fera en relevant des faits analogues à ceux qui
viennent d'être cités tout à l'heure.

Aux termes de l'article 17, al. final : « Les établissements de commerce

ne pourront jamais être considérés comme ayant été faits sans esprit de

retour. » Cette disposition, sur le véritable sens de laquelle on n'est pas
tout à fait d'accord, signifie, non pas que celui qui a fait en pays étran-

ger un établissement de commerce devra toujours et dans tous les cas

être considéré comme ayant conservé l'esprit de retour, mais bien que
l'établissement de commerce ne pourra jamais entrer en ligne de compte

pour prouver la perte de l'esprit de retour. La preuve de son absence

devrait donc résulter complètement d'éléments étrangers à l'établisse-

ment de commerce. En d'autres termes, comme le disent fort bien

MM. Aubry et Rau, si le Français qui a fait un établissement de com-

merce en pays étranger ne devient pas étranger « comme commerçant >

il peut le devenir « quoique commerçant. »

Dans l'idée du législateur l'esprit de retour est donc inhérent aux

établissements de commerce. Le motif en est que le Français qui fait un

établissement de commerce en pays étranger n'est le plus souvent lié à

ce pays que par le lien de l'intérêt ; il reste lié à la France par celui des

affections qui est de tous le plus puissant. La loi suppose que ce dernier
lien le ramènera un jour en France où il reviendra le plus tôt possible

jouir en paix au sein de sa famille des trésors amassés dans un lointain

pays, au péril souvent de sa santé et peut-être de sa vie. La France serait

une marâtre, si elle répudiait ceux de ses enfants qui ne l'ont aban-
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donnée que pour travailler à l'enrichir en s'enrichissant eux-mêmes.

169. De ce que le Français qui s'établit en pays étranger sans esprit

de retour perd la qualité rie Français, on pourrait être tenté de conclure

qu'en sens inverse l'étranger qui vient se fixer en France sans esprit de

retour acquiert la qualité de Français. Ce serait une erreur. Si prolongé

que soit en France le séjour d'un étranger, il ne suffit pas pour lui faire

acquérir la qualité de Français, alors même qu'il aurait été autorisé à

fixer son domicile en France et qu'il aurait supporté les charges atta-

chées à la qualité de Fiançais, par exemple payé l'impôt. C'est du moins

ce que l'on peut induire avec certitude de la loi du 22 mars 1849

(supra, n° 124), qui ne considère pas comme français l'étranger, même

né en France, qui y a résidé depuis sa naissance et qui a payé l'impôt le

plus lourd de tous, l'impôt du sang, mais lui facilite seulement à raison

de ce fait l'acquisition de la qualité de Français.

170. L'article 47 ind'quait une quatrième cause qui entraînait la perte de la

qualité de Français : c'était « Vaffiliation à toute corpora'ion étrangère qui exige des

dis'.inctionsde naissance. » En effet la Constitution de l'an YIII, en vigueur lors de la

promulgation du Code civil, ne reconnaissait pas ces distinctions. Napoléon ayant
rétabli la noblesse en France, cette disposition n'avait p'us de raison d'être; auss

fût-elle retranchée dans l'édition impériale de 4807. On aurait dû aussi, par le

même motif, supprimer dans l'article suivant les mots « et qu'il renonce à toute
dis'inrtim contiaire à la loi française»; mais par inadvertance on les a laissés

subsister.

171. Ceux qui ont perdu la qualité de Français par Tune des trois cau-

sesindiquées en l'article 17 pauvent la recouvrer en vertu d'une natu-

ralisation privilégiée. La patrie est une mère indulgente ; elle ouvre

volontiers ses bras à l'enfant prodigue qui, après lavoir reniée, manifeste

son repentir. Les conditions de cette naturalisation privilégiée sont in-

diquées par l'article 18, ainsi conçu : « Le Français qui aura perdu sa
» qualité de Français pourra toujours la recouvrer en rentrant en France

tavec l'autorisation du Roi, et en déclarant qu'il veut s'y fixer, et qu'il
» renonce à toute distinction contraire à la M française. »

Donc trois conditions sont exigées. Il faut :

1° Que le Français qui a perdu sa qualité de Français rentre en France.

2° Qu'il y rentre avec l'autorisation du Gouvernement. Cette autorisa-
tion peut lui être refusée.

3° Qu'il déclare que son intention est de fixer son domicile en France.
Cette déclaration doit régulièrement être faite devant l'autorité munici-

pale du domicile de l'impétrant.

L'article 48 ajoute « et qu'il renonce à toute distinction contraire à la loi fran-
çaise». Nous avons déjà dit que ces mots constituaient un non-sens depuis le réta-
blissement de la noblesse en France. On les a laissés subsister par mégarde dans
l'édition do ',807 (V. n» précédent).

7
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Il n'y a pas de délai fatal pour l'accomplissement des formalités pres-
crites par l'article 18 (argument du mot toujours).

172. L'article 48 a été modifié par les articles 42 et 25 du décret du 26 août 4811.

Il résulte de l'article 42 que le Français, qui a perdu sa qualité par une naturalisation

acquise en pays étranger sans l'autorisation du Gouvernement, ne peut la recouvrer

qu'en vertu de l.ttres de re'.ief accordées dans la forme des lettres de grâce. Il en est
de même du Français qui a perdu sa nationalité pour avoir accepté sans autori-
sation du Gouvernement français des fonctions publiques conférées par un Gouver-,
nement étranger. C'est du moins ce qui semble résulter de ces mots de l'article 25
du décret: « Tout Français qui entre AU SERVICEd'une puissance étrangère.... » Ces

expressions paraissent comprendre les services civils aussi bien que les services

militaires, car la loi ne distingue pas.

173. IV". Une femme française perd sa qualité de Française par son

mariage avec un étranger. C'est là ce que signifie l'article 19 qui est la

contre-partie de l'article 12 et dont la disposition s'explique par les

mêmes motifs. Ce texte est ainsi conçu : « Une femme française qui épouse
J>un étranger SUIVRA LA. CONDITION DE SONMARI. »

Suivra la condition de son mari : c'est peut-être trop dire, car la loi

française ne peut pas, par sa seule autorité, conférer à une femme fran-

çaise une nationalité étrangère, celle de son mari. Il dépend du légis-
lateur français de faire perdre à une femme française sa nationalité dans

telle circonstance déterminée; mais il ne dépend pas de lui de faire

acquérir à cette femme une nationalité autre que la nationalité française.
La femme française qui épouse un étranger ne peut acquérir la natio-

nalité de son mari qu'en vertu de la loi du pays de celui-ci. Qu'arrive-
ra-t-il donc si cette loi s'oppose à ce qu'elle l'acquière ? Elle perdra la

nationalité française sans acquérir celle de son mari, c'est-à-dire qu'elle
n'aura plus de nationalité. Telle est la situation de la femme française

qui épouse un Anglais. Elle perd sa qualité de Française d'après l'art. 19

et elle n'acquiert pas la nationalité anglaise parce que la loi anglaise ne

la lui confère pas. Elle est donc considérée comme étrangère partout.
Non moins singulière est la situation de la femme anglaise qui épouse
un Français. Celle-ci a en plus ce que l'autre a en moins. En effet la

femme anglaise qui épouse un Français devient française d'après l'ar-

ticle 12, et elle reste anglaise d'après la loi anglaise qui n'admet pas que
le mariage influe sur la nationalité de la femme. Elle sera donc fran-

çaise en France, anglaise en Angleterre. Ce sont là des situations

inextricables auxquelles donne nécessairement lieu là conflit de diverses

législations et auxquelles il ne peut être remédié que par des traité3.

La femme française qui épouse un étranger perd sa qualité de Fran-

çaise alors même qu'elle est mineure. C'est une conséquence de la règle;
Habilis ad nuptias, habilis ad nuptiarum consequentias, règle dont on

trouve des applications dans les articles 1095,1309 et 1398.
174. Une femme française épouse un Français. Son mari perd la qua-
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lit'édo Français pendant le cours du mariage, par exemple en se faisant

naturaliser étranger. La femme perdra-t-élle du même coup sa qualité

de Française ? Non. L'article 19 ne dit pas que. la femme doive nécessai-

rement avoir la même nationalité que son mari, d'où il résulterait que

toutes les fois que le mari change de nationalité la femme en change

également. Il dit seulement que la femme française qui épouse un étran-

ger suivra la condition de son mari. Or ici la femme française n'a pas

épousé un étranger; elle a épousé un Français. On est donc en dehors

du texte de l'article 19. On est aussi en dehors de son esprit. L'idée du

législateur a été bien évidemment celle-ci : le mariage constituant la

société la plus intime qui puisse exister entre deux êtres, puisqu'il

, les confond en quelque sorte en un seul, erunt duo in carne una,

il est assezrationnel de supposer que la femme française qui épouse un

étranger consent à accepter la nationalité qui appartient à son mari lors

du mariage. En la lui donnant on ne blesse donc pas le principe que

l'acquisition d'une nouvelle nationalité implique le consentement de

celui qui l'acquiert. Mais on ne peut pas supposer, parce que cette

supposition serait déraisonnable, que la femme entende accepter à

l'avance et les yeux fermés en quelque sorte toute nationalité qu'il

plaira à son mari d'acquérir pendant le cours du mariage.
Conformément à ce qui vient d'être dit, la femme française ne per-

drait pas nécessairement sa nationalité pour avoir suivi son mari qui est

allé s'établir en pays étranger sans esprit de retour. C'est un devoir

pour la femme de suivre son mari partout où il juge à propos de résider

(art. 214), et on ne peut pas lui infliger à titre de peine la perte de sa

nationalité pour avoir rempli ce devoir. La destinée de la femme au

point de vue de la nationalité ne sera donc en pareil cas liée à celle de
son mari qu'autant qu'il sera démontré qu'elle s'est associée aux inten-
tions de celui-ci et qulelle a comme lui perdu l'esprit de retour.

On voit que le mari n'a pas le droit de disposer de la nationalité de sa
femme. Il n'a pas le droit non plus de disposer de celle de ses enfants.
Delà il résulte que l'événement qui fait perdre à un Français sa natio-
nalité est sans influence sur celle de ses enfants déjà nés, qu'ils
soient majeurs ou mineurs.
. 175. La femme française, qui a perdu sa nationalité pour s'être ma-

riée à un étranger, peut la recouvrer facilement après la dissolution du

mariage. La loi lui offre à cet effet le bénéfice d'une naturalisation pri-
vilégiée dont l'article 19, al. 2, indique les conditions : « Si elle devient
»veuve, elle recouvrera la qualité de Française, pourvu qu'elle réside en
>France ou qu'elle y rentre avec l'autorisation du Roi et en déclarant
»,qu'elle veut s'y fixer. »

Deux hypothèses doivent être distinguées.
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a). La femme réside à l'étranger au moment de la mort de son mari. Il
lui suffira pour recouvrer la qualité de Française : 1° de rentrer en
France avec l'autorisation du Gouvernement; cette autorisation peut lui

être refusée ; 2° de déclarer qu'elle veut se fixer en France. Cette déclara-

tion devra être faite devant l'autorité municipale du lieu où elle entend

se fixer.

b). La femme réside en France au moment où elle devient veuve. D'après

l'opinion qui compte le plus de suffrages en doctrine et en jurispru-

dence, la veuve redevient alors française de plein droit sans avoir au-

cune condition à remplir (I). On argumente de ces mots de l'article 19

« si elle devient veuve, elle recouvrera la qualité de Française pourvu
» qu'elle réside en France. » La résidence en France, dit-on, voilà tout

ce que la loi exige.
Non, ce n'est pas là tout ce que la loi exige. Elle veut de plus que la femme déclare

son intention de se fixer en France et par suite de recouvrer la qualité de Français».
Grammaticalement les mots: ET en dx'arant qu'elle veut s'y fix r, qui terminent l'arti-

cle 49, s'appliquent aux deux hypothèses prévues par le commencement de l'alinéa,
c'est-à-dire aucasoii lafemme réside en France aussi bien qu'àcelui où elle n'y réside

pas. Il faut donc d'après le texte que la femme fasse une déclaration. Et cette exi-

gence est tout à fait en harmonie avec les principes de la matière, d'après les-

quels l'acquisition d'une nationalité nouvelle suppose la volonté de l'acquérir.

L'opinion contraire fait acquérir à la veuve une nationalité nouvelle, la natio-

nalité française, sans qu'elle en ait manifesté la volonté, et alors sans doute qu'elle
entend conserver la nationalité que lui a donnée son mariage. Si telle était la soin-,

tion admise par la loi, elle consacrerait une inelegantia juris. Ajoutez que la femme

a peut-être des enfants de son mariage. La mort du père n'apporte aucun chan-

gement à la nationalité de ces enfants; ils restent donc étrangers, et la mare peut
avoir intérêt à conserver la même nationalité qu'eux. Enfin, au point de vue pratique,

quel inconvénient y a-t-il à exiger de la femme veuve qui entend recouvrer la

qualité de Française l'accomplissement d'une formalité aussi simple que la décla-

ration exigée par l'article 49?

176. Si une femme française s'est mariée à un étranger dont la loi nationale

admet le divorce, il peut se faire que son mariage soit dissous par cette cause.

Pourrait-elle recouvrer alors la qualité de Française par le mode privilégié indiqué
en l'article 19 ? Oui. La loi ne parle, il est vrai, que de la femme veuve, expression qui

suppose que le mariage s'est dissous par la mort du mari. Mais ici comme partout
lex statuit ds eo quod plerumque fil ; elle n'a pus parlé du divorce parce que ce n'est

pas la cause normale de dissolution du mariage. D'ailleurs on ne voit aucune raison

pour que la femme divorcée soit exclue du bénéfice accordé à la femme veuve.

• 177. V. La qualité de Français se perd par l'entrée au service mili-

taire dans une armée étrangère ou par l'affiliation à. une corporation
militaire étrangère sans l'autorisation du Gouvernement. C'est ce que
décide l'article 21, al. 1 : « Le Français qui, sans autorisation du Roi,
»prendrait du service militaire chez l'étranger, ou s'affilierait à une cor-

» poration militaire étrangère, perdra sa qualité de Français (art. 21, al. 1)-

D'après la jurisprudence, l'engagement contracté sans autorisation

(1)Bourges, 4 août 1874,S., 75.S.69.- Civ. Rej., 13janvier 1813,S.,73.1.13.
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dans une armée étrangère n'entraîne la perte de la qualité de Français

qu'autant qu'il a été contracté en majorité.

La loi se montre plus sévère envers l'ex-Françnis, qui a perdu la na-

tionalité française pour avoir pris sans autorisation du service militaire

à l'étranger, qu'envers celui qui l'a perdue pour toute autre cau?e. En

effet l'article 21, al. 2, dit : « Il ne pourra rentrer en France qu'avec

> la permission du Roi et recouvrer la qualité de Français qu'en remplis-

*sant les conditions imposées à l'étranger pour devenir citoyen; le tout

» sans préjudice des peines prononcées par la loi criminelle contre les

» Français qui ont porté ou porteront les armes contre leur patrie. » Ainsi

l'ex-Français qui se trouve dans le cas de l'article 21 est assimilé à un

étranger ordinaire. Il ne peut acquérir la qualité de Français qu'en rem-

plissant les conditions prescrites pour la naturalisation qui n'est au-

jourd'hui obtenue qu'après trois ans de stage (Loi du 22 juillet 1867).
Cette rigueur a été adoucie par les articles 12 et 25 du décret du 26 août

1811,desquels il résulte que l'ex-Français qui se trouve dans le cas de

l'article 21 du Code civil peut recouvrer la qualité de Français en vertu

de simples leltie^ de relief.

Le Français qui porte les armes contre sa patrie est passible de la

peine de mort (P., art. 75). C'est à cette peine que fait allusion la dispo-
sition finile de l'article 21.

178. Dan ; tous les cas prévus par les articles de notre section, la perte de la

qualité de Français résulte de faits qui font supposer chez le Français l'intention

d'aldlquer sa pallie. Si la peite de la qualité de Français peut résulter d'une abdica-
tion tacite, il semble qu'elle devait pouvoir à plus forte îaison résulter d'une abdi-
cation expresse. 11 n'en est rien. L'abdication expresse, comprise primitivement
dansl'énumération des causes qui entiainenl la perte de la qualité de Français, a

disparu de la rédaction définitive delà loi à la suite de la discussion au Conseil
d'Etat. Elle ne parait en effet plus significative que l'abdication tacite que par suite
d'une fau?seapparence; en réalité elle l'est moins. I es faits ont ici plus d'éloquence
queles paro'es: car la déclaration d'où résulte l'abdication exp:esse peut être le
r.sullat d'un mouvement irréfléchi, tandis que les faits d'où la loi induit
l'abdication tarite ont uue grande puissance et supposent une volonté ferme-
ment arrêtée chez leur auteur. Il fallait d'ailleurs éviter que des Français, qui
8eproposent de rester en Fiance et d'y jouir de "tous les avantages attachés à la
qualité de Français, fussent tentés d'abdiquer cette qualité pour se soustraire aux
«hargesqu'elle entraîne.

179. VI. La qualité de Français se perd par le démembrement d'une
portion du territoire français.

C'est la contre-partie de ce qui a été dit au n° 131 relativement à l'an-
nexion d'un territoire étranger à la France. Dans les deux cas les natu-
rels suivent le sort du sol ; ils changent de nationalité comme lui.
Quand le démembrement résulte d'un traité, la condition des naturels
du pays démembré est ordinairement réglée par des clauses particu-
lières. C'est ce qui a été fait par le traité franco-allemand du 18 mai
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1871 dont l'article 2 est ainsi conçu : « Les sujets français originairep
des territoires cédés, domiciliés actuellement sur ce territoire, qui vou-
dront conserver la nationalité française, jouiront jusqu'au 1" octobre
1871 (1), et moyennant déclaration préalable faite à l'autorité compé-
tente, de la faculté de transporter leur domicile en France et de s'y
fixer, sans que ce droit puisse être altéré par les lois sur le service mili-

taire, auquel cas la qualité de citoyen français leur sera maintenue... »

180. VII. Enfin, la qualité de Français se perd par le trafic ou même la simple

possession d'esclaves en pays étranger.
C'est ce qui résulte de l'article 8 du décret du 27 avril 4848, ainsi conçu : « A l'ave-

nir, même en pays étranger, il est interdit à tout Français de posséder, d'acheter
ou de vendre des esclaves, et de participer soit directement soit indirectement atout

trafic ou exploitation de ce genre. Toute infraction à ces dispositions entraînera la

perle de la qualité de citoyen français. Néanmoins les- Français, qui se trouvent

atteints par ces prohibitions au moment de la promulgation du présent décret,
auront un délai de trois ans pour s'y conformer. — Ceux qui deviendraient posses-
seurs d'esclaves en pays étranger par héritage, don ou mariage, deviont, sous la

même peine, les affranchir ou les aliéner dans le même délai à partir du jour où

leur possession aura commencé. »

La loi du 44 février 4851 porta à dix ans le délai de trois ans fixé par la disposi-
tion législative qui vient d'être rapportée, et à l'expiration de ce délai fut rendue

à la date du 28 mai 4858 une loi ainsi conçue. Aiticle unique : « Le paragra-

phe 2 du décret du 27 avril 48't8 e st modifié ainsi qu'il suit. Le présent article n'est

pas applicable aux propriétaires d'esclaves dont la possession est antérieure

au 27 avril 4818, ou résulterait soit de succession soit de donations entre-vifs ou

testamentaires soit de conventions matrimoniales. »

Il y avait, paraît-il, vingt mille Français qui aimaient mieux.perdre leur qualité d»

Français que leurs esclaves. Il a fallu, pour la leur conserver, leur permettre de

conserver leurs esclaves. Cela prouve que la France tient plus aux Français que
certains Français à la France.

181. Telles sont les causes qui font perdre la qualité dé Français.

Dans quelques cas, on l'a vu, la loi autorise l'ex-Français à recouvrer sa

qualité au moyen d'une naturalisation privilégiée. La recouvre-t-il alors

avec effet rétroactif, c'ett-à-dire non-seulement dans l'avenir, mais

aussi dans le passé, de telle façon qu'il doive être con-idéré, une fois

réintégré dans sa qualité, comme n'ayant jamais cessé d'être Français?
L'article 20 répond : « Les individus qui recouvreront la qualité de Fran-

» çais dans les cas prévus par les articles 40, 48 et 49, ne pourront s'en

» prévaloir qu'après avoir rempli les conditions qui leur sont imposées
» par ces articles, et seulement pour l'exercice des droits ouverts à Mt

» profit depuis cette époque. »

Dire que celui qui a recouvré la qualité de Français « ne peut s'en

prévaloir que pour l'exercice des droits ouverts à sou profit depuis cette

(1)Codélai a été prorogé jusqu'au 1" octobre 1873par l'article 1" d'une convention additionnelle du 11

décembre 1871.
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époque >, c'est exprimer très-nettement qu'il ne peut pas s'en prévaloir

pour l'exercice des droits ouverts auparavant, et on n'en saurait trou-

ver d'autre raison que celle-ci : c'est que l'ex-Frauçais recouvre sa qua-

lité pour l'avenir mais non dans le passé. La loi considère donc l'ex-

Français qui a recouvré sa qualité comme ayant été et étant resté étran-

ger depuis l'époque où il a perdu sa qualité de Français jusqu'à celle où

il l'a recouvrée; elle suppose ainsi le principe,de non-rétroactivité sans

le formuler en termes exprès.
La consécration du principe de non-rétroactivité étant certaine dans l'espèce, il

appartient à l'interprète d'en déduire toutes les conséquences. D'après cette donnée

on doit décider que, si l'on peut invoquer contre l'ex-Français réintégré dans sa qua-
lité son extranéité pour l'exclure du bénéfice des droits ouverts à son profit avant

sa réintégration, il peut en revanche de son côté se prévaloir de cette même extra-

néité pour le maintien des droits par lui acquis pendant qu'il avait la qualité d'étran-

ger. Cette solution est tout à la fois légale et juste. Ainsi une femme française se

marie à un Belge; elle perd la nationalité française (art. 49), et a?quiert la

nationalité belge. Quelques années après, son mariage est dissous par un divorce

(la loi belge admet le divorce), puis elle rentre en France avec l'autorisation du

Gouvernement et déclare qu'elle veut se fixer en France, ce qui a pour conséquence
de la réintégrer dans sa qualité de Française. Cette réintégration ne portera aucune

atteinte au droit acquis résultant pour la femme du divorce léga'ement prononcé
conformément à la loi belge, bien que la loi française n'admette pas le divorce.

Depuis la loi du 14 juillet 1819, qui a accordé aux étrangers le droit

de succéder en France comme les Français, l'application que fait l'arti-

cle 20 du principe de non-rétroactivité en ce qui concerne la réinté-

gration dans la qualité de Français a perdu presque tout son intérêt.

183. Le principe de non-rétroactivité sous-entondu dans l'article 20 s'applique-
t-il au cas prévu par l'article 9? En d'autres terme, l'individu qui acquiert la qua-
lité de Français en remplissant les formalités prescrites par l'article 9, l'acquiert-il
seulement pour l'avenir, ou bien l'acquiert-il avec effet rétroactif au jour de sa nais-
sance? Nous pensons qu'il l'acquiert pour l'avenir seulement, par conséquent sans
effet rétroactif. En effet l'individu qui se trouve dans le cas prévu par l'article 9 est
né étranger, et il est demeuré tel jusqu'à ce qu'il ait rempli les. foimalités prescrites
par I article 9. A dater de ce moment il acquiert une nouvelle nationalité, et pour
qu'il p t l'acquérir avec effet rétroactif, il faudrait un texte; or ce texte n'existe pas.
— On objecte que l'article 20 qui contient le principe de non-rétroactivitj ne vise

pas l'article 9, ce qui ne peut guère, dit-on, être mlssurle compte d'un oubli (car l'ar-
ticle 20 vise l'article suivant, l'article 40) et ne peut s'exp'iquer que par la volonté
du législateur d'admettre dans le cas de l'article 9 la rétroactivité qu'il écarte dans
les autres. —Mais d'abord où serait le motif de cette exception faite en faveur du cas

prévu par l'article 9? On la comprendrait d'autant moins que ce cas est moins favo-
rable quo celui prévu par l'article 40, auquel cependant l'article 20 applique le prin-
cipe de non-rétroactivité. La vérité est qu'il y avait, pour viser l'article 10, un motif

qui n'existait pas en ce qui concerne l'article 9 : c'est que le premier emploie les

expressions «recouvrer la q lalité de Français »; or le mot recouvrer implique une
idée de restitution et par suite de rétroactivité. Si donc l'article 20 n'avait pas visé
l'article 40, on aurait pu penser, à raison du mot recouvrer, que la qualité de

Français était reprise avec effet rétroactif. Mais quand la loi parle d'un individu qui
acquiert la nationalité française qu'il n'a jamais eue, qui la réclame comme dit l'ar-
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ticle 9 (réclamer est synonyme de demander), quelle utilité y avait-il à dire qu'il
l'acquérait sans effet rétroactif? L'article 20 n'avait donc pas plus à viser l'article 9

que l'article 42, et le principe de non-rétroactivité qui s'applique incontestablement
dans le cas de ce dernier artic'e doit s'appliquer aussi dans le cas de l'article 9. —

Malgré ces raisons la doctrine est divisée sur cette question, et la solution contraire
à celle qui vient d'êtie développée piévaut dans la jurisprudence.

182 bis. APPENDICF.De ceux qui ont deux nationalités et de ceuxqui n'en ont aucune. En

prin"ipe on ne peut pas avoir deux nationalités, deux patries, pas plus qu'on no pout
avoir deux mères. En fait cependant le contra re a lieu quelquefois par suite du
conflit de deux législations différentes. Ainsi l'enfant né en Angleterre de parents

français est anglais d'après la loi anglaise, qui attribue la qualité d'Anglais à tout
individu né en Angleterre; ce même enfant est français d'après la loi française

(art. 40, al. 4); il a donc deux nationalités. II en est de môme de l'Anglaise qui

épouse un Français; d'après la loi anglaise son mariage ne lui fait pas perdre sa

nationalité, et d'après la loi française il lui-fait a-quérir la nationalité française.
Ce conflit peut donner lieu à des situations fort singulières. Celui qui se trouve

avoir ainsi deux nationalités a nécessairement deux statuts personnels, qui pourront
lui êtrj appliqués à tour de rôle dans chacun des deux pays dont il a la nationalité,
aussi souvent qu'il quiteral'un pour aller dansl'a.tre. Cette situation durera tant que
durera sa cause, c'est-à-dire jusqu'à ce que l'individu qui a deux nationalités ait dé-
finiti'. ement opté pour l'une d'elles, ce qu'il peut faire expressément ou tacitement et

à une époque quelconque puisque la loi n'a rien réglé à cet égard.
En revanche il y a des individus qui n'ont pas de nationalité, qui sont étran-

gers partout, nullius civila'is cives. Un Français s'établit en Belgique sans esprit
de retour; il a perdu la nationalité française (art. 49), et il n'a pas acquis la

nationalité belge d'après la loi de ce pays. Il est donc sans patrie, sans nationa-

lité. 11en est de même de la femme française qui épouse un Anglais. Son mariage
lui fait perdre la qualité de Française (art. 49) ; il ne lui fait pas acquérir la

nationalité anglaise.
Ceux qui, n'ayant pas de patrie, résident en France sans être autorisés à y fixer

leur domicile, sont dans une situation singulière. D'abord ils n'ont pas de statut

personnel. Comm: il faut bien cependant que leur état et leur capacité soient régis

par une loi quelconque, on décide qu'ils seront soumis à cet égard à la loi du paya
où ils se trouvent. Ils changeront donc de lois personnelles toutes les fois qu'ils
changeront de pays. Ensuite les individus sans nationalité ne peuvent avoir en

France la jouissance des droits civils auxquels s'applique l'article 44 ; car son texte

suppose un étranger ayant une nationalité, puisqu'il parle de traités intervenus
entre la France et « la nation à laquelle l'étranger appartiendra ». Il ne suffit dons

pas da n'être pas Français pour pouvoir invoquer l'aiticlc 44, il faut appartenir à

une nation déterminée et à une nation ayant des traités avec la France.

SECTION II

DE LA PRIVATION DES DROITS CIVILS PAR SUITE DE CONDAMNATIONS

JUDICIAIRES (1)

Première partie, généralités.

183. Dans notre Droit actuel, certaines condamnations pénales, qui

[1] Cette matière appartenant au Droit criminel plus qu'au Droit civil, nous la traiterons très
succinctement.
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supposent un haut degré de perversité chez celui qui les a méritées,

font perdre au condamné soit l'exercice de ses droits civils soit même la

jouissance de quelques-uns de ces droits. Pour comprendre les explica-
tions qui vont être données sur ce point, il est nécessaire de posséder

préalablement quelques notions générales sur les infractions et sur les

peines qui leur sont applicables.
184- Tout individu qui enfreint, c'est-à-dire viole la loi pénale, commet

une infraction. L'infraction est donc le résultat de la violation d'une loi

pénale positive.
On distingue trois espèces d'infract:ons suivant leur gravité : les con-

traventions, les délits et les crimes. Aux termes de l'article 1 du Code

pénal : « L'infraction que les lois punissent des peines de police est une

contravention. — L'infraction que les lois punissent de peines correction-
nelles est un délit. — L'infraction que les lois punissent d'une peine
criminelle est un crime. »

C'est donc d'après la nature de la peine qui lui est appliquée que l'in-
fraction est qualifiée. Il est nécessaire par suite de savoir quelles peines
sont depolice, quelles autres correctionnelles, quelles autres enfin crimi-
nelles.

A. Les peines de simple police sont d'après l'article 464 du Code
pénal :

1° L'amende (de un à quinze francs);
2° L'emprisonnement (de un à cinq jours) ;
3° La confiscation spéciale ou confiscation de certains objets saisis.
B. Les peines correctionnelles sont énumérées par l'article 9 du Code

pénal ; ce sont :
1° Vamende (déplus de quinze francs);
2° L'emprisonnement (de six jours à cinq ans) ;
3° L'interdiction de certains droits civiques, civils ou de famille, que

nous appellerons plus brièvement interdiction civique ;
4° A cette liste il faut ajouter la confiscation spéciale.
C. Les peines criminelles se divisent en : peines affiictives et infa-

mantes et peines infamantes seulement (P., art. 6).
a). Les peines affiictives et infamantes sont (P., art. 1) :
1° La mort;
2° Les travaux forcés à perpétuité;
3° La déportation, dont il existe deux variétés : la déportation simple

et la déportation dans une enceinte fortifiée ; toutes les deux sont perpé-,
nielles ;

4° Les travaux forcés à temps (minimum cinq ans, maximum vingt ans) ;
5° La détention (de cinq à vingt ans) ;
6° La réclusion (de cinq à dix ans).
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$). Les peines infamantes sont (P., art. 8) :

1° Le bannissement (de cinq à dix ans) ;

2° La dégradation civique.
On a souvent critiqué le législateur au sujet du procédé dont il s'est

servi pour classer les infractions. Au lieu d'estimer la gravité de l'infrac-
tion d'après la gravité de la peine qui lui est appliquée, c'est le con-

traire, dit-on, qu'il aurait dû faire; il aurait dû estimer la gravité de
la peine d'après la gravité de l'infraction.

Cette critique n'est pas fondée. Au législateur et au législateur seul

il appartient de classer les infractions. Ce travail, il l'a fait en appréciant
la gravi é de chaque infraction d'après le degré de perversité qu'elle

suppose chez le coupable et le péril qu'elle fait courir à la fociété. Puis,

proportionnant la gravité de la peine à celle de l'infraction, il a ap-
pliqué les peines les plus sévères, c'est-à-dire les peines dites criminel-

les, aux infractions de l'ordre le plus grave ; les peines les moins sévè-

res, c'est-à-dire les peines de simple police, aux infractions les plus

légères, et enfin des peines d'un ordre intermédiaire, les peines correc-

tionnelles, à des infractions qui tiennent le milieu entre les crimes et les

contraventions, c'est-à-dire aux délits. Ce travail une fois fait, le légis-
lateur a dit aux juges et aux interprètes : Quand vous voudrez savoir

dans quelle catégorie j'ai entendu classer telle infraction, recherchez la

peine dont je l'ai punie ; si c'e=t une peine criminelle, l'infraction sera

un crime ; si c'est une peine correctionnelle, l'infraction sera un délit;
si c'est une peine de simple police, l'infraction sera une contravention.

C'est comme s'il eût dit : J'ai classé les infractions et je les ai réparties
dans un casier à trois compartiments. Dans le compartiment n° 1, vous

trouverez les crimes ; dans le n° 2, les délits, et dans le n° 3, les con-

traventions.

A chaque catégorie d'infractions correspond une juridiction spéciale.
Les contraventions sont jugées par les tribunaux de simple police, les

délits p ;r les tribunaux de police correctionnelle, et les crimes par les
cours d'assises.

Deuxième partie. De l'influence fles condamnations judiciaire!
sur les droits civils du cundamné.

185. Il faut rechercher à présent quelle atteinte les condamnations

judiciaires à raison d'infractions à la loi pénale peuvent porter aux
droits civils du condamné. Nous parlerons successivement des condam-
nations à dis peines de simple police, des condamnations à des peines
correctionnelles et des condamnations à des peines criminelles.
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§ I. Peines de simple police.

186. Les condamnations à des peines de simple police ne portent

aucune atteiute aux droits civils du conOamné. C'est tout simple, car

elles sont prononcées h raison de faits sans gravité, et la privation même

partielle des droits civils ajoutée comme appoint à la condamnation

aurait dépassé la juste mesure.

§ II. Peines correctionnelles.

187. Les condamnations à des peines correctionnelles laissent égale-
ment intacts, en principe, les droits civils du condamné.

Cette règle souffre une exception unique eu ce qui concerne l'inter-

diction civique. L'interdiction civique est une peine privative de droits.

Elle se rattache toujours, comme appoint de pénalité, à une autre peine,
celle-ci principale. Mais elle n'est jamais encourue de plein droit ipso jure
comme conséquence de la condamnation à une autre peine principale.
Elle n'est encourue que quand elle est prononcée par le juge, et celui-ci

ne peut la prononcer que dans les cas exprimés par la loi, qui tantôt lui

impose à cet égard une obligation, et tantôt lui accorde une simple fa-

culté (P., art. 43). La loi énumère (P., art. 42) les droits dont l'interdic-

tion civique peut entraîner la privation. On remarque principalement
dans cette énumératiou les droits « de vote et de suffrage dans les dé-
libérations de famille ; d'être tuteur, curateur si ce n'est de ses enfants

et sur l'avis seulement de la famille ; d'être expert ou employé comme

témoin dans les actes ; de témoigner en justice autrement que pour y
faire de simples déciarations. »

La personne, contre laquelle est prononcée la peine de l'interdiction

civique, n'est pas nécessairement privée de tous les droits énumérés en

l'article 42, car la loi dit que le juge peut les lui interdire en tout ou en

partie. Le juge a donc la faculté de faire un triage entre ces différents

droits et d'en interdire seulement quelques-uns au condamné.
La privation des droits auxquels l'interdiction civique s'applique

commence à dater du jour où la condamnation est devenue irrévocable.

§ III. Peines criminelles.

188. La condamnation à une peine criminelle porte toujours atteinte
aux droits civils du condamné. Nous avons à rechercher dans quelle
mesure.

En matière criminelle, la privation des droits civils peut être prononcée
Comme psine principale ou être encourue à titre de peine accessoire..
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La privation des droits civils est prononcée comme peine principale,

lorsqu'elle est le résultat d'une condamnation qui a pour objet direct et

exclusif de priver le condamné de ses droits civils.

Au contraire la privation des droits civils est encourue à titre de peine

accessoire, lorsqu'elle est le résultat implicite d'une condamnation à

une autre peine criminelle, celle-ci principale. Il y a en pareil cas une

peine que le juge prononce : c'est la peine principale, et une autre qu'il
sous-entend : c'est la peine accessoire; celle-ci est encourue par le con-

damné de plein dro\t,ipso jure,en vertu des seules dispositions de la loi

qui la rattache à la peine principale comme appoint de pénalité.
En résumé la condamnation à une peine criminelle porte toujours

une atteinte plus ou moins grave aux droits civils du condamné. Tantôt
' ? cette atteinte est le résultat direct et exclusif de la condamnation qui a
'-'

pour but et pour but unique de priver le condamné de ses droits; la pri-
vation des droits civils nous apparaît alors comme peine princpiale.
Tantôt elle est le résultat implicite, accessoire de la condamnation à

une autre peine à laquelle la loi la rattache de plein' droit à titre de

surcroît de pénalité ; la privation des droits civils nous apparaît alors

comme peine accessoire.

Nous allons nous occuper successivement de la privation des droits ci-

vils prononcée comme principale et de la privation des droits civils en-

courue comme peine accessoire.

N° 4. De la privation des droits civils prononcée comme peine principale.

189. Il n'y a qu'une seule peine criminelle qui ait directement et ex-

clusivement pour objet de priver en partie le condamné de ses droits :
c'est la dégradation civique. L'article 3i P. indique clans quelle mesure.
« La dîgrai%tion civique consiste : 1° dans la destitution et l'exclusion
des condamnés de toutes fonctions, emplois ou offices publics ; 2° dans la

privation du droit de vote, d'élection, d'éligibilité et en général de tous les
droits civiques et politiques et du droit de porter aucune décoration;
3° dans l'incapacité d'être juré expert, d'être employé comme témoin dans
des actes et de déposer en justice autrement que pour y donner de simples
renseignements ; 4° dans l'incapacité de faire partie d'aucun conseil de

famille et d'être tuteur, subrogé-tuteur ou conseil judiciaire, si ce n'est de
sespropres enfants et sur l'avis conforme de la famille; 5° dans la priva-
tion du droit deport d'armes, du droit de faire partie de la garde natio-

nale, de servir dans les armées françaises, de tenir école ou d'enseigner et
d'être employé dans aucun établissement d'instruction à titre de profes-
seur, maître ou surveillant. »

On voit que la dégradation civique prive celui qui en est frappé de
tous ses droits politiques et de quelques-uns de ses droits civils. Ce n'es)
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passeulement l'exercice de ces droits que perd le condamné, mais aussi

lajouissance. D'ailleurs on ne comprendrait guère qu'il pût en perdre

l'exercice sans en perdre en même temps la jouissance, car il s'agit de

droits qui ne peuvent pas être exercés par l'intermédiaire d'un repré-

sentant légal, de droits par conséquent qui sont complètement perdus

pour le titulaire quand l'exercice lui en est retiré puisqu'ils ne sont alors

susceptibles d'être exercés ni par lui ni pour lui.

A la différence de l'interdiction civique, la dégradation civique n'est

pas susceptible de plus ou de moins dans son application, c'est-à-dire

que le juge qui prononce cette peins ne peut pas la dédoubler, en décla-

rant que le condamné sera privé de quelques-uns seulement des droits

énumérés par l'article 3i P. La dégradation civique constitue donc une

peine indivisible.

Les cas dans lesquels la dégradation \5ivique peut être prononcée
comme peine principale sont rares (V. notamment art. 111,114,121 et

130. P.). Nous allons retrouver à l'instant la dégradation civique comme

peine accessoire.

N°2. De la privation des droits civils encourne comme peine accessoire.

190. Toutes le3 peines criminelles principales (sauf la dégradation

civique) ont pour résultat de priver de plein droit, ipso jure, le con-

damné d'une partie plus ou moins considérable de ses droits civils. Pour

mesurer l'étendue de cette privation, il faut distinguer s'il s'agit de

peines criminelles temporaires ou de peines criminelles perpétuelles.
I. Peines criminelles temporaires.

191. Les peines criminelles temporaires sont : 1° les travaux forcés à

temps; 2° la détention; 3° la réclusion; 4° le bannissement. Toutes ces

peines entraînent de plein droit comme appoint, comme accessoire, la

dégradation civique avec son cortège d'incapacités (ait. 28, al. 1, P.).
Toutes aussi, à l'exception du bannissement, entraînent de plein droit

l'interdiction légale. La première de ces peines accessoires fait perdre au

condamné lajouissance de certains droits. La deuxième lui fait perdre
l'exercice des droits dont la première ne lui a pas enlevé lajouissance.
Nous allons dire quelques mots sur chacune de ces peines accessoires.

A. Dégradation civique.
192. Aux termes.de l'article 28, al. 1, du Code pénal ; « La condamna-

tion à la peine des travaux forcés à temps, de la détention, de la réclusion
ou du bannissement emportera la dégradation civique. » La dégradation
civique est donc l'accessoire obligé de toute condamnation à une peine
criminelle temporaire; elle y est sous-entendue par la loi.

A partir de quel moment la dégradation civique, accessoire d'une
peine criminelle temporaire, est-elle encourue? L'article 28, al. 2, P., ré-
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pond : « La dégradation civique sera encourue du jour où la condamnée

Mon sera devenue irrévocxble (si elle est contradictoire), et en cas de cort-

damnation par contumace du jour de l'exécution par effigie. » Notre arti-

cle distingue donc, pour déterminer le point de départ delà dégradation 1

civique, si la condamnation d'où elle résulte accessoirement est contra-
dictoire ou par contumace.

On appelle condamnation contradictoire celle qui est prononcée con-
tre un accusé présent, reo contradicente. On appelle condamnation par
contumace celle qui est prononcée contre un accusé absent, contre un
contumax. Le mot contumax vient de contumacia, qui signifie résistance
à la loi. Le contumax résiste à la loi en ne se présentant pas pour répon-
dre à l'accusation dirigée contre lui; il est défaillant.

Cela posé, notre article dit que si la condamnation est contradictoire,
la dégradation civique sera encourue à dater du jour où cette condam-
nation est devenue irrévocable, c'est-à-dire à compter du jour où la

pourvoi en cassation formé par le condamné a été rejeté, et s'il ne s'est

pas pourvu en cassation à dater de l'expiration du délai de trois jours
qui lui était accordé pour se pourvoir. Si au contraire la condamnation
est par contumace, la dégradation civique sera encourue du jour de
l'exécution par effigie. Autrefois l'exécution par effigie consistait dans

l'exposition publique d'un tableau représentant la personne du contvr
max (effigies) et au bas duquel était écrit le jugement de condamnation.
Ce n'était, somme toute, qu'un moyen, assez grossier d'ailleurs, de ren-
dre public le jugement de condamnation. La scier.ce moderne devait le

perfectionner ; aussi l'article 4721. Cr. l'a-t-il remplacé par un mode de

publicité plus sérieux et plus en harmonie avec uos moeurs actuelles.
Bien qu'on n'y voie plus figurer l'effigie du contumax, le mot exécution

par effigie est resté dans nos lois.
Les effdts de la dégradation civique encourue comme peine accessoire

sont les mêmes que ceux de la dégradation civique prononcée comme

peine principale, (supra, n° 189). Sa durée est indéfinie. Elle continue à

frapper le coupable, même après qu'il a subi sa peine. Elle survit aussi
à la grâce et à la prescription de la peine. La réhabilitation seule et
l'amnistie peuvent y mettre fin.

B. Interdiction légale.
193. Toutes les peines criminelles temporaires, à l'exception du ban-

nissement, entraînent de plein droit l'interdiction légale du condamné
pour toute la durée de sa peine. C'est ce qui résulte de l'article 23, al.
1, P. : « Quiconque aura été condamné à la peine des travaux forcés à
temps, de la détention ou de la réclusion sera de plus, pendant la durée de
sa peine, en état d'interdiction légale. »

La dégradation civique fait perdre au condamné la jouissance de cer-
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tains droits, ceux qui sont énumérés par l'article 34, P. (supra, n° 189) ; il

conserve la jouissance de tous les autres, mais l'interdiction légale lui en

enlève l'exercice. On peut donc dire que l'interdiction légale fait perdre
au condamné à une peine criminelle temporaire (sauf le bannissement)
l'exercice des droits dont la dégradation civique lui laisse la jouissance.
L'interdiction légale est encourue de plein droit, ipso jure, à dater du

jour où la condamnation de laquelle elle résulte virtuellement est de-

venue irrévocable. Sa durée est la même que celle de la peine; elle

prend donc fin de plein droit par tout événement qui met fin à la peine,
non seulement par conséquent lorsque le condamné a subi sa peine,
mais aussi lorsqu'il en est libéré par la prescription ou par la grâce ou

à plus forte raison par l'amnistie.

194. Suivant l'opinion qui a prévalu, l'interdiction légale n'est pas
attachée aux condamnations par contumace. C'est du moins ce que l'on

peut induire de l'article 29 P., d'après lequel le condamné est en état
d'interdiction légale « pendant la durée de sa peine.» Ces expressions
indiquent que la loi a en vue un condamné qui subit sa peine; sa dis-

position ne doit donc pas être appliquée au contumax qui ne la subit pas,
car en matière pénale l'interprétation restrictive doit toujours être

admise. Poenalia non sunt extehdenda.
Mais alors que deviendront les biens du contumax? fis seront régis par

l'Administration des domaines comme biens d'absent (I. Cr., art. 4*71.).
195. Le but de l'interdiction légale est d'empêcher que le condamné

puisse se procurer des ressources pécuniaires avec lesquelles il pourrait .-
1°tenter de corrompre ses gardiens ; 2° adoucir les rigueurs de sa peine.
A cet effet la loi retire au condamné l'administration de ses biens et la
confie à un tuteur; « il lui sera nommé, dit l'article 29, al. 2, P., un tu-
teur et un subrogé-tuteur pour gérer et administrer ses biens, dans les

formes prescrites pour les nominations des tuteurs et subrogés-tuteurs aux
interdits. » Si l'interdit légalement ne peut pas accomplir relativement à
sesbiens les actes de simple administration, à plus forte raison ne peut-
il pas accomplir les actes de disposition tels que les aliénations; ils
présenteraient plus de danger encore que les actes d'administralion,
parce qu'ils pourraient procurer au condamné des sommes plus impor-
tantes. C'est encore le tuteur qui accomplira ces actes pour lui, s'il y a
lieu. La loi nous le donne à entendre en disant dans l'article 29 P. que
le tuteur est chargé de GÉRERet d'administrer. D'une manière générale,
on peut dire que les pouvoirs du tuteur d'un interdit légalement sont les
mènes que ceux du tuteur d'un iuterdit judiciairement.

L'interdiction légale, ou le voit, n'enlève pas au condamné la jouis-
sance de ses droits ; elle lui en retire seulement l'exercice qui est confié
à sou tuteur.
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196. Mais il y a des droits dont l'exercice ne se distingue pas de la

jouissance, en ce sens que ces droits doivent être exercés par le titu-

laire lui-môme, et ne sont pas susceptibles d'être exercés en son lieu et

place par un représentant légal. On admet généralement que l'interdic-

tion légale n'enlève pas au condamné l'exercice de ces droits ; car lui

en retirer l'exercice ce serait par le fait lui en retirer la jouissance,

puisque le droit ne pourrait être exercé ni par lui ni pour lui, ce qui

équivaudrait à sa suppression.
De ce nombre sont :

1° Le droit de reconnaître un enfant naturel;
& Le droit de contracter un mariage (avec l'agrément de l'Administra-

tion bien entendu) ;
3=>Le droit de disposer par testament. Il paraît difficile de contester ce

droit à l'interdit légalement depuis la loi du 31 mai 1854. En effet l'arti-

cle 2 de la loi déclare que des condamnés à des peines affiictives perpé-
tuelles sont en état d'interdiction légale, et l'article suivant ajoute qu'ils
ne peuvent pas disposer par testament. C'est donc alors que l'interdic-

tion légale ne rend pas celui qu'elle frappe incapable de tester, autre-
ment l'article 3 contiendrait une disposition surérogatoire !

Tous autres actes passés par la personne légalement interdite sont

nuls de droit (arg., art. 502). Nuls de droit, c'est-à-dire qu'il suffira aux

intéressés de démontrer qu'ils ont été accomplis sous le coup de l'inter-

diction légale pour que la justice soit tenue d'en prononcer la nullité.

Suivant l'opinion générale cette nullité peut être proposée non-seulement par
l'interdit léga'ement ou ses représentants, mais aussi par les personnes capables
qui ont contracté avec lui, contrairement à ce qui a lieu pour les actes passés par
l'interdit judiciairement (art. 4425). La raison en est que la nullité est établi»
contre l'interdit légalement pour l'empêcher de se procurer des ressources

pécuniaires, et non en sa faveur. Le but de la loi ne serait pas atteint s'il pouvait
seul demander la nullité.

197. Les rigueurs de l'interdiction légale peuvent être adoucies par le Gouver-
nement en faveur des condamnés aux travaux forcés à temps qui subissent leur

peine hors du territoire continental de la France. L'article 42 de la loi du 30 mai

4854 permet au Gouvernement d'accorder aux condamnés, dans le lieu d'exécution
de la peine, l'exercice de tout uu partie des droits civils dont ils sont privés par
leur état d'interdiction légale et même de les autoriser à jouir de tout ou partie de

leurs biens. Voyez le texte pour les détails.

II. Peines criminelles perpétuelles.
198. Les peines criminelles perpétuelles, ainsi appelées parce qu'elles

n'ont pas d'autres limites que la vie même du condamné, sont : 1° la

mort ; 2° les travaux forcés à perpétuité ; 3° la déportation, soit simple,
soit dans une enceinte fortifiée.
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A. Effets des condamnations à des peines criminelles perpétuelles
sur les droits civils du condamné d'après le Code civil.

199. Toutes ces condamnations entraînaient autrefois la mort civile,

la première en vertu de l'article 23 du Code civil, les deux autres en

vertu de l'article 18 du Code pénal.
La mort civile peut être définie : l'état d'une personne qui, bien que

vivante, est réputée morte aux yeux de la société quant à la plupart de

sesdroits.

La mort civile est donc une ficf ion, une atroce fiction, comme dit

M. Laurent, qui a pour résultat d'assimiler un vivant à un mort.

Or un mort n'a pas de droits. Donc le mort civilement n'a plus
dedroits. Et toutefois il était impossible que la fiction égalât la réalité ;
car le mort civilement vit encore de la vie physique, et si on l'avait

privé de tous ses droits sans distinction en l'assimilant complètement à

un mort, on aurait promptement transformé la mort civile en une

mort véritable. Aussi avait-on été obligé d'admettre que le mort civile-
ment conservait les droits indispensables au maintien de sa vie physique.

L'article 25 donne le lamentable tableau des effets que produisait la

mort civile.
1°La mort civile ouvrait la succession du condamné, comme la mort

naturelle. « Par la mort civile, le condamné perd la propriété de tous les
» biensqu'il possédait ; sa succession est ouverte au profit de ses héritiers,
»auxquels ses biens sont dévolus de la même manière que s'il était mort
»naturellement et sans testament» (art. 25, al. 1). La mort civile produit
mêmeà ce point de vue un effet plus puissant que la mort naturelle, puis-
quele testament du mort civilement reste sans exécution, à la différence
du testament de celui qui est mort naturellement. La mort civile rendait
alorsle condamné incapable de transmettre par testament.

2° «Il nepeut plus ni recueillir aucune succession, ni transmettre à ce
titre les liens qu'il a acquis par la suite» (art. 25, al. 2). Que deviendront
donccesderniers biens ? L'article 33 va nous le dire : « Les biens acquis
»par le condamné depuis la mort civile encourue, et dont il se trouvera en
»possessionau jour de sa mort naturelle, appartiendront à l'État par
» droit de déshérence. — Néanmoins il est loisible au Roi de faire, au
»profit de la veuve, des enfants ou parents du condamné, telles dispo-
»sitions que l'humanité lui suggérera. » C'était une confiscation dé-
guisée!

3" «77nepeut ni disposer de ses biens en tout ou en partie, soit par
8donation entre-vifs, soit par testament, ni recevoir à ce titre, si ce n'est
"pour cause d'aliments » (art. 25, al. 3). Cet alinéa se trouve reproduit
complètement dans la loi du 31 mai 1854.

t° « Il nepeut être nommé tuteur, ni concourir aux opérations relatives
8
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» à la tutelle. — Il ne peut être témoin dans un acte solennel ou authenU-

» que, ni être admis a porter témoignage en justice- — Il ne peut procéder

» en justice, ni en défendant, ni en demandant, que sous le nom et par le

» ministère d'un curateur spécial qui lui est nommé par le tribunal où l'ac-

» Mon est portée » (art. 25, al. 4, 5 et 6).
5° «Il est incapable de contracter un mariage qui produise aucun effet

» civil. — Le mariage qu'il avait contracté précédemment est dissous

» quant à tous ses effets civils. — Son époux et ses héritiers peuvent exer-

» cer respectivement les droits et les actions auxquels sa mort naturelle

» donnerait ouverture » (art. 25, al. T et 8).

Telle était la situation du mort civilement ! Et encore l'article 25 ne

contient pas la liste complète des incapacités dont il était frappé. C'est

ainsi notamment que le mort civilement était très-certainement privé
de ses droits politiques bien que la loi n'en parlât pas.

Que restait-il donc au mort civilement? On l'a déjà dit. Il conservait

tous les droits indispensables au maintien de sa vie physique : droit

de recevoir à titre gratuit pour cause d'aliments, droit de devenir pro-

priétaire ou créancier en vertu de contrats à titre onéreux, droii d'agir

en justice par le ministère d'un curateur. Ces divers droits apparte-

naient, non-seulement au mort civilement qui avait obtenu sa grâce ou

prescrit sa peine, mais aussi à celui qui la subissait, en tant qu'ils étaient

compatibles avec les règlements relatifs à l'exécution de la peine.
L'article 25 du Code civil qui énumère les effets de la mort civile se

passe de tout commentaire. Il contenait peut-être le plus éloquent ré-

quisitoire qu'on pût prononcer contre la barbare institution de la

mort civile, triste héritage de l'esclavage de la peine! Heureusement la

loi du 31 mai 1854 a fait passer la mort civile dans le domaine de l'his-

toire ; son article 1erporte : « la mort civile est abolie ». La Belgique, qui
nous a emprunté la plus grande partie de nos lois, en a fait disparaître
elle aussi la mort civile. Et pour mettre sans doute cette suppression

plus complètement à l'abri d'une restauration, le. texte qui prononce
l'abolition de la mort civile a été inséré dans la constitution de ce pays,
dont l'article 26 porte : « La mort civile est abolie et ne peut plus être ré-

tablie. » Notre loi abolitive de la mort civile n'est pas une loi constitu-

tionnelle. Elle ne contient pas non plus l'interdiction adressée au légis-
lateur futur de rétablir cette peine anti-sociale, interdiction assez

puérile, soit dit en passant. Mais nous avons mieux que cela : une expé-
rience de cinquante années qui nous a permis de juger la mort civile.
Nos descendants ne la rétabliront pas !

B. Efetsdes condamnations à despeines criminelles perpétuelles sur

les droits civils du condamné dans notre Droit actuel.
200. La mort civile étant abolie, quelle va être désormais, au point
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devue des droits civils, la situation des condamnés à une peine crimi-

nelle perpétuelle? On ne pouvait pas la faire meilleure évidemment

quecelle des condamnés à une peine criminelle temporaire. On devait

mêmela rendre pire, car la condamnation à une peine criminelle perpé-

tuelle suppose chez le coupable un degré de perversité plus grand que

la condamnation à une peine criminelle temporaire. C'est ce qu'a fait le

législateur de 1854.

Les dispositions de cette loi peuvent être rangées sous les trois chefs

suivants : état des condamnés à des peines affiictives perpétuelles ; mo-

difications que le Gouvernement peut faire subir à cet état; dispositions
transitoires.

a). Etat du condamné à une peine affiictive criminelle perpétuelle.
201. Aux termes de l'article 2 de la loi, « les condamnations à despei-

nesaffiictives perpétuelles emportent la dégradation civique et l'interdic-

tion légale établies par les articles 28, 29 et 34 du Code pénal. » Sur ce

point les condamnés à une peine affiictive perpétuelle sont assimilés

aux condamnés à une peine affiictive temporaire.
On est à peu près d'accord pour dire que la condamnation par contu-

maceà une peine affiictive perpétuelle n'entraînepasl'interdictionlégale.
Outre les motifs exposés plus haut en ce qui concerne la condamnation

parcontumace à une peine criminelle temporaire (supra, n° 194), cette so-

lution peut se justifier par les travaux préparatoires de la loi qui sont

formels dans ce sens.

202. Outre la dégradation civique et l'interdiction légale, le con-
damné à une peine affiictive perpétuelle encourt certaines incapacités
particulières. Elles sont énumérées par l'article 3, al. 1 et 2, de la loi de
1854: « Le condamné à une peine affiictive perpétuelle ne peut disposer de
sesbiens, en tout ou en partie, soit par donation entre-vifs, soit par testa-

ment,ni recevoir à ce titre, si ce n'est pour cause d'aliments. Tout testa-
mentpar lui fait antérieurement à sa condamnation contradictoire, deve-
nuedéfinitive, est nul. »

Le condamné à une peine affiictive perpétuelle est, on le voit, frappé
d'une double incapacité : 1° incapacité de disposer par donation entre-
Tifsou par testament ; 2° incapacité de recevoir au même titre si ce n'est
pour cause d'aliments.

Cen'est pas seulement l'exercice de ces différents droits que la loi re-

tireaucondamné; elle lui en retireaussilajouissance. Cela résulte d'abord
du texte qui paraît bien priver le condamné du droit lui-même de dis-
poseret de recevoir à titre gratuit (1), puis des travaux préparatoires

II) Voyez l'art. 3, al. 1, et surtout l'art. 4, si. 1 et 2. Ces deux alinéa auraient certainement été confondus

jtas
une même disposition, si le condamné à une peine afflictive perpétuelle ne perdait que l'exercice du

«oit dedisposer et de recevoir à titre gratuit.
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de la loi qui sont formels en ce sens, enfin de cette considération que,
si notre texte retirait seulement au condamné l'exercice des droits dont

il s'agit, sa disposition serait inutile puisque l'article précédent lui a

déjà retiré cet exercice en le frappant d'interdiction légale.
Cela posé, étudions successivement les deux termes de la double in-

capacité dont est frappé le condamné à une peine affiictive perpétuelle :

incapacité de disposer, incapacité de recevoir à titre gratuit.
203. 1° Incapacité de disposer à titre gratuit. Le condamné à une

peine affiictive perpétuelle est privé du droit « de disposer de ses biens

> en tout ou enpartie, soit par donation entre-vifs, soit par testament»,
c'est-à-dire qu'il est complètement privé du droit de disposer à titre

gratuit, la donation entre-vifs et le testament étant les seuls modes de

disposer à titre gratuit qui existent dans notre Droit. La famille

du condamné a donc presque la certitude de recueillir ses biens

à son décès, puisqu'il ne peut pas en disposer à titre gratuit. On a craint

sans doute qu'il n'usât de cette faculté pour faire des libéralités à ses

complices ou à celui qui aurait facilité son évasion.

Le condamné perdant, comme on l'a vu, non seulement l'exercice,
mais aussi la jouissance du droit de disposer à titre gratuit par con-

séquent le droit tout entier, il faut en conclure que ce droit ne

peut être exercé ni par lui ni pour lui par son tuteur, car celui-ci ne

peut exercer que les droits qui appartiennent au condamné. Or le droit

de disposer à titre gratuit lui est retiré. De là résulte une conséquence

regrettable : c'est que si un enfant du condamné vient à se marier, il

sera impossible de le doter avec les biens.du condamné, car il faudrait

pour cela lui faire une donation de ces biens, et cette donation ne peut
être faite ni par le condamné ni par son tuteur. L'article 511 du Code

civil ne serait donc pas applicable ici, quoi qu'en ait dit le rappor-
teur de la loi. Heureusement l'article 4, qui permet au Gouvernement
de relever le condamné de tout ou partie des incapacités dont il est

frappé par l'article 3, vient apporter un correctif pratique à la rigueur
de cette solution.

204. La loi ne se borne pas à priver le condamné à une peine affiic-
tive perpétuelle du droit de disposer à titre gratuit. Elle annule le tes-

tament par lui fait antérieurement à sa condamnation contradictoire
devenue définitive. A partir du jour où il a été irrévocablement frappé,
le condamné devient donc incapable, non seulement de disposer, mais

aussi de transmettre par testament. Sa condamnation le rend incapa-
ble d'avoir une volonté testamentaire, c'est-à-dire de faire des disposi-
tions par testament ou de maintenir celles qu'il a faites. Mais la loi

n'annule' pas les donations entre-vifs qui auraient été faites par le con-

damné antérieurement à sa condamnation contradictoire devenue
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définitive. Elles seront donc maintenues.ee qui est de toute justice,

car la donation entre-vifs, aussitôt qu'elle est parfaite, fait naître un

droit acquis au profit du donataire, à la différence du testament qui ne

donne qu'une espérance jusqu'au décès du testateur.

* La même décision devrait être admise en ce qui concerne les donations de

Liensà venir ou institutions contractuelles (art. 4082) qui se rapprochent des dona-

tions entre-vifs par leur irrévocabilité.

205. 2° Incapacité de recevoir à titre gratuit. Le condamné à une

peine afflictive perpétuelle est privé du droit de recevoir soit par dona-

tion entre-vifs soit par testament, c'est-à-dire à titre gratuit, si ce n'est

pour cause d'aliments. La loi n'a pas voulu qu'il pût se procurer, à

l'aide de libéralités qui lui seraient faites, des ressources qu'il pourrait

employer à augmenter son bien-être ou à,corrompre ses gardiens.
Ici encore c'est la jouissance du droit que la loi retire au condamné.

Il ne pourra donc recevoir h titre gratuit, ni personne pour lui.

* Cette règle ne souffrirait même pas exception en ce qui concerne le partage
d'ascendant. Le condamné à une peine afflictive perpétuelle serait incapable de

recevoir la part qui lui serait attribuée par donation entre-vifs ou testamentaire

dansun semblable partage. Il est vrai que cette incapacité va rendre le partage

impossible, et c'est regrettable; mais la loi le veut ainsi 1 D'ailleurs la rigueur de
cettesolution trouve encore ici son correctif pratique dans la disposition de l'article
4 dela loi.

Il est sans difficulté qu'on devrait maintenir les donations faites au

condamné et devenues parfaites antérieurement à sa condamnation

contradictoire devenue définitive. Elles ont fait naître à son profit un

droit acquis.
206. La loi excep'to de la règle, qui interdit au condamné à une peine

afflictive perpétuelle de recevoir à titre gratuit, les donations faites

pour cause d'aliments. L'exception ne recevra guère son application
pendant la durée de la peine, car alors le condamné n'a pas besoin

d'aliments, l'Administration les lui fournit. Une libéralité ne pourrait
avoir pour but que d'améliorer son régime, et c'est justement ce que la
loi veut empocher. La disposition exceptionnelle qui nous occupe pré-
sentera surtout de l'utilité pour le condamné qui aurait prescrit sa

peine ou obtenu sa grâce. Il est alors solutus a poena, mais il reste en-
coresoumis aux incapacités de disposer et de recevoir à titre gratuit
édictées par l'article 3 (infra, n° 209). Grâce à notre disposition, il
pourra recevoir les libéralités qui ont un caractère alimentaire.

207. Gardons-nous bien d'étendre au-delà des limites mômes qui
leur sont assignées par le législateur les incapacités édictées par l'arti-
cle 3. Pmnalia non sunt extendenda. La loi déclare le condamné à une
peine afflictive perpétuelle incapable de disposer et de recevoir par
donation entre-vifs ou par testament; mais elle ne le déclare pas inca-
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pable de transmettre ou de recevoir par succession al intestat. Donc
il pourra transmettre ou recevoir à ce titre. En d'autres termes il peut
être héritier et avoir dss héritiers. Bien entendu ses héritiers ne

pourront s'emparer de ses biens qu'après son décès, car sa succession
n'est pas ouverte avant cette époque, contrairement à ce qui avait lieu
avant l'abolition de la mort civile.

A plus forte raison, le mariage du condamné à uue peine afflictive

perpétuelle n'est pas dissous.

208. Quel est le point de départ de la double incapacité édictée par
l'article 3 de la loi du 31 mai 185i? Il faut distinguer :

Si la condamnation est contradictoire, les incapacités dont il s'agit sont
encourues à dater du jour où la condamnation est devenue irrévocable.

Si au contraire la condamnation est par contumace, elles ne sont en-
courues que cinq ans après l'exécution par effigie. « Le présent article
n'est applicable au condamné par contumace que cinq ans après l'exécu-
tion par effigie» (art. 3, al. final). Cela vient de ce que la condamnation

par contumace excite toujours la défiance de la loi. Après tout l'accusé
a été condamné sans avoir été entendu ; peut-être s'il eût été présent
aurait-il démontré son innocence, ou tout au moins fourni des explica-
tions qui auraient diminué sa culpabilité et amené par suite l'application
d'une peine moins sévère.

Le condamné par contumace n'étant atteint par les incapacités de
l'article 3 que cinq ans après l'exécution par effigie, il en résulte que,
s'il meurt avant l'expiration de ce délai, il sera mort inlegri status. On
devrait donc maintenir dans ce cas toutes les donations entre-vifs ou

testamentaires par lui faites même depuis sa condamnation et aussi
celles faites à son profit.

S'il ne meurt au contraire qu'après les cinq ans, il y aura lieu
d'annuler les donations entre-vifs par lui faites ou à lui faites après
l'expiration des cinq années On maintiendra les donations antérieures,
car elles ont fait naître des droits acquis, et une incapacité survenue

postérieurement à leur perfection ne saurait leur porter atteinte. On

maintiendrait aussi, en vertu du m'ême principe, les donations testamen-
taires faites au profit du condamné et qui ont produit leur effet anté-
rieurement à l'expiration des cinq années. Quant au testament du con-

damné, il serait sans effet quelle que fût sa date, car la loi annule le tes-
tament même antérieur à la condamnation (art. 3).

Les incapacités édictées par notre article 3 sont encourues de plein
droit, ipso jure, à partir du moment qui vient d'être précisé. Elles cons-
tituent en effet une peine accessoire que le juge ne prononce pas, un

appoint de pénalité que la loi ajoute elle-même à la peine principale
prononcée par le juge.
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209. Les incapacités dont il s'agit sont en principe perpétuelles

comme la peine dont elles dérivent. Elles peuvent même lui survivre.

C'est ce qui arriverait dans le cas où le condamné aurait prescrit sa

peine ou obtenu sa grâce. Cependant s'il parvenait, après avoir obtenu

sa grâce, à se faire réhabiliter, il cesserait d'être soumis aux incapaci-

tés qui nous occupent. Le même résultat serait produit par l'amnistie

qui, plus puissante que la grâce, efface l'infraction et doit même, en

théorie du moins, faire disparaître jusqu'à son souvenir.

b). Modifications que le Gouvernement peut faire subir à l'état du con-

damnéà une peine afflictive perpétuelle.
210. Le Gouvernement peut :

1»Relever le condamné en tout ou partie de la double incapacité de

disposer et de recevoir à titre' gratuit dont il est frappé par l'article 3.
« Le Gouvernement peut relever le condamné à une peine afflictive perpé-
tuelle de tout ou partie des incapacités prononcées par l'article précédent »

(art. 4, al. 1). La loi accorde à cet égard au Gouvernement un pouvoir
discrétionnaire. Il pourra donc, suivant les cas, relever complètement
le condamné de toutes les incapacités prononcées par l'article 3, ou le

relever de l'une d'elles seulement, par exemple de l'incapacité de dis-

poser par testament, ou restreindre encore plus sa faveur et ne relever
le condamné que d'une incapacité déterminée et en vue d'un cas
déterminé seulement, par exemple autoriser le condamné à faire une
donation à son enfant pour le doter ou à recevoir à titre de donation
de tel ascendant qui veut opérer le partage de ses Mens entre ses descen-
dants.

2° Relever le condamné en tout ou en partie des conséquences de l'in-
terdiction légale. « Il peut lui accorder l'exercice, dans le lieu d'exécution
de la peine, des droits civils ou de quelques-uns de ces droits dont il est

privépar son état d'interdiction légale » (art. 3, al. 2). Ces mots : dans le
lieu d'exécution de la peine font allusion au cas où le condamné subit
sapeine dans un des établissements coloniaux pénitentiaires.

L'article 3 de la loi du 8 juin 1850 (1) sur la déportation permettait au
Gouvernement d'autoriser la remise au profit des déportés de tout ou par-
tie de leurs biens. La loi du 31 mai 185i ne reproduisant pas cette disposi-
tion, le bénéfice n'en saurait être étendu aux condamnés à une peine
afflictive perpétuelle autre que la déportation, exclusion qui est peut-
être regrettable.

211. Un condamné à une peine afflictive perpétuelle a été relevé en
toutou en partie par le Gouvernement des incapacités édictées par
l'article 3. Sur quels biens les actes qu'il accomplira en vertu de cette

11)Uneloi récente du 85 mars 18734 laquelle on peut se reporter, est venue modifier profondément la
situation de» déportés do l'une et de l'autre catégorie.
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concession seront-ils exécutoires ? Par exemple le condamné est auto-

risé par le Gouvernement à faire des donations: sur quels biens les

donations par lui faites pourront-elles être exécutées ?L'article 4, alinéa

final, répond : « Les actes faits par le condamné dans le lieu d'exécution

de la peine, ne peuvent engager les Mens qu'il possédait au jour de sa

condamnation, ou qui lui sont échus à titre gratuit depuis cette époque.»

Quels biens ces actes pourront-ils donc engager ? Seulement ceux que
le condamné aura acquis à titre onéreux depuis sa condamnation.

Les autres, c'est-à-dire ceux qu'il possédait lors de sa condamnation ou

ceux qui lui sont advenus depuis cette époque à titre gratuit, c'est-à-

dire à titre de succession (oumême àtitre de donation si le Gouvernement

l'a relevé de l'incapacité de recevoir par donation), ne seront pas atteints

par les actes qu'accomplira le condamné ; ils seront donc réservés à sa

famille.

212. On discute la question de savoir si le Gouvernement pourrait donner au

condamné à une peine afflictive perpétuelle l'autorisation de disposer de ses biens
à titre onéreux ? L'affirmative est fondée sur de si bonnes raisons qu'on s'étonne de
ne pas la voir admise par tous. Comprendrait-on que la loi, qui permet au Gouverne-

ment d'autoriser le condamné à disposer de ses biens à titre gratuit, ne lui permît

pas d'autoriser ce même condamné à disposer de ses biens à titre onéreux ? L'alié-

nation à titre onéreux est moins grave que l'aliénation à titre gratuit ; d'autre part
la faculté d'aliéner à titre onéreux sera la plupart du temps beaucoup plus utile au

condamné que la faculté d'aliéner à titre gratuit. Il y a donc un argument à for-
tiori pour appliquer aux aliénations à titre onéreux ce que la loi dit des aliénations
à titre gratuit. D'ailleurs l'article 4 ne dit-il pas que le Gouvernement peut accorder

au condamné l'exercice des droits civils dont il est privé par son état d'interdiction

légale ? Or le droit d'aliéner à titre onéreux est justement un de ces droits civils

dont l'exercice, l'exercice seul et non la jouissance, qu'on le remarque bien, est

enlevé au condamné. Donc le Gouvernement peut lui restituer cet exercice, et alors

il se trouvera avoir tout à la fois la jouissance et l'exercice de ce droit.

c). Dispositions transitoires (art. 5 et 6).
213. « Les ejjecs de la mort civile cessent pour l'avenir à l'égard des

condamnés actuellement morts civilement, sauf les droits acquis à des tien.
— L'état de ces condamnés est régi par les dispositions qui précèdent »

(art. 5). — La loi du 31 mai 1854 a donc fait revenir à la vie civile tous les

condamnés qui étaient morts civilement lors de sa promulgation. C'est

de la rétroactivité, mais de la rétroactivité de bon aloi. 11 n'en faut pas
blâmer le législateur, au contraire. C'est d'ailleurs sur ce point seule-
ment que la loi du 31 mai 1854 produit un effet rétroactif, car le législa-
teur a soin de dire que le retour du condamné à la vie civile n'a lieu

que « sauf les droits acquis à des tiers », c'est-à-dire que la résurrection
civile du condamné ne portera aucune atteinte aux droits que sa mort

civile avait fait définitivement acquérir à des tiers. Ainsi les héritiers

qui avaient recueilli la succession du mort civilement, n'ont pas été

obligés de lui restituer ses biens après son retour à la vie civile. De
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même le mariage du mort civilement n'a pas pu revivre par suite de la

promulgation de la loi du 31 mai 1854; sa dissolution par la mort civile

du condamné constituait un fait accompli. Son conjoint a donc pu vala-

blement contracter un nouveau mariage, non-seulement avant la loi du

31mai 1854, mais aussi après sa promulgation. Quant au mort civile-

ment, il a pu lui aussi contracter un nouveau mariage depuis la loi du

31mai 1854, car cette loi ne déclare pas les condamnés à des peines

afflictives perpétuelles incapables de se marier. — Que si les deux con-

joints dont l'un était mort civilement, se trouvant libres de tout autre

lien, ont voulu rester unis, ils ont dû procéder à une nouvelle célébra-

tion de leur mariage. C'est ainsi qu'un mort civilement a pu, comme

on l'a dit, épouser sa veuve.

Le projet de la loi du 31 mai 4854 contenait en ce qui concerne le mariage du
mort civilement deux articles ainsi conçus :

Art. 4. Le mariage dissous par la mort civile peut toujours, à moins qu'il n'en
existe un nouveau, être réhabilité du consentement des deux parties; tout autre

mariageleur esl respectivement interdit jusqu'à la mort de l'un d'eux.
Art. 5. La réhabilitation du mariage dissous s'opère par une déclaration que

lesépoux font en commun devant l'officier de l'état civil qui en dresse acte. Cet acte
est inséré sur les registres à sa date. Il en est fait mention en marge de l'acte de la

premièrecélébration.
Ladisposition finale de l'article 4 a sans doute été considérée comme portant atteinte

auprincipe de non-rétroactivité des lois. Quant aux autres dispositions de ces deux

articles, il est assez difficile de dire pourquoi elles ont disparu de la rédaction défi-
nitive de la loi.

L'article Sinfine de la loi du 31 mai 1854 explique suffisamment com-
ment les morts civilement qui sont revenus à la vie civile, ont été immé-
diatement soumis au régime de la loi nouvelle, par conséquent frappés
de la dégradation civique et de l'interdiction légale et atteints des inca-

pacités spéciales édictées par l'article 3.

214. Enfin aux termes de l'article 6 : « La présente loi n'est pas appli-
cableaux condamnations à la déportation pour crimes commis antérieure-
mentà sa promulgation. »

Il résulte très nettement de ce texte que l'état des condamnés à la peine de la dé-
portation pour crimes commis postérieurement à la promulgation delà loi du 31 mai
4854est régi par les dispositions de cette loi.

Il en résulte non moins clairement que ceux qui ont été condamnés à la peine de
la déportation, pour crimes commis depuis la promulgation de la loi du 8 juin 4850
jusqu'à celle de la loi du 31 mai 1884, ne sont pas régis par cette dernière
loi en ce qui concerne leur état et leur capacité, mais bien par la loi du 8 juin
1880,loi moins rigoureuse que celle du 31 mai 1854, en ce sens qu'elle ne soumettait
pasle condamné aux incapacités spéciales édictées .par l'article 3 de cette dernière
loi. C'est là une application équitable du principe de non-rétroactivité.

Mais il semble résulter aussi de notre article que la loi du 34 mai 4854 n'est pas
applicable à ceux qui ont été condamnés à la déportation avant que la loi du 8 juin
1860fut exécutoire. S'il en était ainsi, les individus condamnés à la déportation an
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térieurement à la loi du 8 juin 4850 seraient encore aujourd'hui frappés de mort
civile, car cette loi ne les a pas fait revenir à la vie civile, elle est muette sur ce

point; et la loi de 1851-ne les y aurait pas fait revenir non plus, puisqu'elle ne leur
serait pas applicable. Mais cette solution, conforme au texte de la loi, est si évidem-
ment contraire à son esprit que la plupart des auteurs la rejettent. M. Valette, qui se
croit obligé de l'admettre, dit que l'histoire de nos lois ne présente guère de fautes
de rédaction d'une ériormité pareille.

TITRE II

Des actes «le l'état civil.

215. L'état civil ou privé d'une personne, c'est la position qu'elle oc-

cupe soit dans la famille soit dans'la société, et d'où dérivent ses droits

et ses devoirs (supra, no 108).
Les actes de l'état civil sont des écrits (instrumenta) qui constatent les

faits relatifs à l'état civil des personnes. Parmi ces faits les principaux
sont : la naissance par laquelle l'homme fait son entrée dans le monde

et dans la société, le mariage par lequel il s'y établit et s'y perpétue, et

le décès qui le fait disparaître de la scène. Le législateur ne s'occupe
dans notre titre que des actes qui constatent ces trois faits. Mais ce ne

sont pas là les seuls actes de l'état civil. Il faut encore considérer comme

tels les décrets de naturalisation, et aussi les actes d'adoption et de re-

connaissance d'enfants naturels qui constatent, l'un la filiation adop-
tive, l'autre la filiation naturelle, et se placent ainsi tout naturellement

à côté de l'acte de naissance où se trouve constatée la filiation légitime.
Mais on ne devrait pas, ce semble, y faire rentrer les actes qui sont

relatifs plutôt à la capacité qu'à l'état des personnes, tels que les actes

d'émancipation, les'jugements d'interdiction et ceux qui nomment un

conseil judiciaire.

216. L'institution des actes de l'état civil est due au clergé. Dès le Moyen âge,
le clergé, dans le but d'assurer l'exécution des prescriptions de la loi religieuse,
introduisit l'usage de constater les baptêmes, les mariages et les sépultures par des
actes inscrits sur les registres des paroisses. Tout imparfaits qu'ils étaient au point
de vue de la forme, ces actes offraient pour l'état civil des personnes, un mode de

preuve bien supérieur à la preuve testimoniale, dont le législateur à toutes les

époques a redouté les dangers, surtout en cette matière. L'autorité civile comprit
l'utilité de cette institution, et diverses ordonnances furent successivement rendues,
tendant, d'une part à substituer en cette matière la preuve résultant des actes ins-
crits sur les registres des paroisses à la preuve testimoniale (Voyez notamment
l'Ordonnance de Blois, août 4539, art. 50 et 51), et d'autre part à perfectionner sousle

rapport de la forme les actes inscrits sur ces registres, afin de les adapter plus com-

plètement au nouveau but qui leur était assigné (Voyez notamment Ordonnance de
1667, tit. 20). Les actes de baptêmes, mariages et sépultures devinrent alors des
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actesde l'état civil. Les curés demeurèrent chargés du soin de les dresser. Cette

pratique n'était pas sans présenter d'inconvénient: on forçait ainsi les citoyens,

qui ne professaient pas la religion catholique, à s'adresser au ministre d'un culte

qu'ils réprouvaient pour faire constater leur état civil ou celui de leurs enfants.

L'inconvénient était grave surtout en ce qui concerne les mariages. Le contrat civil

étant alors confondu avec le sacrement, ceux qui appartenaient aux cultes dissi-

dents, les protestants par exemple, en étaient réduits, s'ils voulaient faire constater

légalement leurs mariages, à fouler aux pieds leurs croyances, et à venir demander

auxministres du culte catholique l'administration d'un sacrement que leur foi re-

poussait. Colle situation intolérable fut améliorée pour les protestants par l'édit de

Nantesqui, en leur assurant la liberté de leur culte, leur permit de faire constater

légalement leur mariage par leurs ministres. Mais elle reparut avec toutes ses injus-

tices lorsque l'édit de Nantes fut révoqué en octobre 4685. Il n'y avait qu'un moyen
démettre fin à cette tyrannie, c'était de séculariser l'état civil, c'est-à-dire de sépa-

rer en cette matière la loi religieuse de la loi civile, en ordonnant que l'état civil des

particuliers serait constaté par une autorité exclusivement civile; sauf ensuite le

droit pour chacun de faire bénir son union, s'il le jugeait à propos, par les ministres

de la religion à laquelle il appartenait. C'est ce que promit la Constitution de 4791

(titre II, art. 7) non seulement pour le mariage mais pour tous les actes re'atifs à

l'état civil en général, et ce qu'exécuta la loi du 20 septembre 4792 dont beau-

coupde dispositions se retrouvent dans notre Code civil. Cette loi établit sous le

nomd'officiers de l'état civil des officiers publics spéciaux, de l'ordre exclusivement

civil, chargés de constater les principaux faits relatifs à l'état civil des personnes

(naissances, mariages et décès), d'en dresser acte et de tenir les registres sur les-

quelscesactes seraient inscrits. Ce soin fut confié par la loi précitée aux municipa-
lités. Depuis lors le principe que « l'état civil des hommes doit être indépendant de

leurscroyances religieuses » a été à plusieurs reprises violemment attaqué, surtout

ence qui concerne le mariage. Mais ces attaques, par cela même qu'elles ont été

impuissantes à l'ébranler, n'ont fait que le consolider, et il est permis de croire

qu'aujourd'hui ce principe de justice éternelle a définitivement conquis le droit de
cité dans nos lois.

Il est bien entendu que les naissances, mariages et décès, antérieurs à la loi des
îO-25septembres 4792, ont pu même après cette loi et peuvent encore aujourd'hui
être prouvés par les actes inscrits sur les registres des paroisses. C'est une applica-
tion toute simple du principe de non-rétroactivité (art. 2). Mais les naissances,

mariages et décès postérieurs à cette époque ne sont plus susceptibles d'être régu-
lièrement établis que par des actes rédigés conformément aux prescriptions des lois

nouvelles.

CHAPITRE I

DISPOSITIONS GÉNÉRALES

217. Nous traiterons dans sept paragraphes distincts : 1° des person-
nes qui figurent dans les actes de l'état civil ; 2° des règles générales
relatives à la rédaction des actes de l'état civil ; 3° des registres de l'état

civil ; 4° de la nature des actes de l'état civil et de leur force probante ;
5° des cas dans lesquels la loi autorise exceptionnellement la preuve par
témoins des faits relatifs à l'état civil ; 6° des actes de l'état civil des
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Français en pays étranger ; "7°de la sanction des dispositions relatives à
la rédaction des actes de l'état civil et à la tenue des registres.

§ T. Des personnes qui figurent dans les actes de l'état civil.

218. Dans tout acte de l'état civil il y a lieu de considérer : 1° l'offi-

cier de l'état civil, ministre de la loi pour la rédaction de l'acte ; 2° les

parties ; 3° les comparants ou déclarants ; 4° les témoins.

I. Des officiers de l'état civil.

219. Les officiers de l'état civil sont des officiers publics chargés de

constater les principaux faits relatifs à l'état civil des personnes,
d'en dresser acte et de tenir les registres sur lesquels ces actes doivent

être inscrits.

Ces fonctions sont confiées dans chaque commune au mairo et à ses

adjoints (L. du 28 pluviôse an VIII, art. 13 à 16). Les adjoints sont ici

appelés de plein droit à suppléer le maire en cas d'absence ou d'empê-
chement de celui-ci. En dehors de ces deux cas, il leur faut une déléga-
tion spéciale.

Les officiers de l'état civil sont chargés :
4° De constater les naissances et les décès et d'en dresser acte (art. 55, 56 et 78);
2" De faire les publications de mariage, de célébrer les mariages et d'en dresser

acte (art. 63, 75, 465);
3>De recevoir, concurremment avec les notaires (art. 334), les reconnaissances

d'enfants naturels et d'en dresser acte ;
4' De tenir les registres de l'état civil, c'est-à-dire d'une part, d'écrire sur ces regis-

tres tout ce qui doit y être écrit, savoir : tous les actes qu'ils rédigent eux-mêmes
en leur qualité d'officiers de l'état civil, quelquefois aussi des actes rédigés par
d'autres officiers publics, tels que ceux de reconnaissance d'enfants naturels dressés

par les notaires (art. 334), les actes d'adoption (art. 359), et certains jugements,
ceux par exemple qui rectifient un acte de l'état civil; d'autre part d'effectuer sur

les registres courants ou sur ceux dont ils sont dépositaires les mentions qui doivent,

d'après la loi, être faites dans certains cas en marge d'actes de l'état civil déjà

inscrits;
5° De veiller à la conservation des registres courants et de ceux des années anté-

rieures qui sont déposés aux archives de la commune et d'en délivrer des extraits
à tout requérant.

220. La compétence de l'officier de l'état civil est territoriale et non

personnelle. Cela signifie que l'officier de l'état civil compétent pour
dresser un acte de l'état civil, n'est pas celui du domicile des parties,
mais celui du lieu où s'est accompli le fait qu'il s'agit de constater. Ainsi

l'officier de l'état civil compétent pour constater une naissance et en

dresser acte, n'est pas l'officier de l'état civil de la commune où les

parents de l'enfant et par suite l'enfant lui-même sont domiciliés, mais

bien celui de la commune sur le territoire de laquelle l'enfant est né.

Cette règle souffre cependant exception en ce qui concerne le mariage :
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l'officier de l'état civil compétent pour célébrer un mariage est celui

du domicile de l'un des futurs époux (art. 74 et 165).

221. Une lettre du garde des sceaux, en date du 21 juillet 1818, pres-

crit aux officiers de l'état civil de s'abstenir quand il s'agit de constater

la naissance, le mariage, ou le décès de leurs propres enfants. On com-

prend facilement le motif qui a dicté cette sage prescription, et les

officiers de l'état civil auraient tort de ne pas s'y conformer. Mais s'ils

omettent de le faire, les actes qu'ils dresseront seront-ils nuls pour

cettecause? Non ; car aucun texte ne prononce la nullité. A plus forte

raisonun officier de l'état civil pourrait-il valablement dresser des actes

del'état civil intéressant ses parents autres que ses enfants ou ses alliés;

la lettre du garde des sceaux les y autorise d'ailleurs implicitement en

ne visant que les actes qui intéressent leurs enfants.

Cette lettre du garde des sceaux prescrit aussi aux officiers de l'état

civil de s'abstenir de dresser un acte auquel ils figurent déjà en qualité
departie, de déclarant ou de témoin. L'officier de l'état civil ne peut pas
eneffet dans un môme acte jouer un double rôle, celui de témoin par

exemple d'une part et d'officier de l'état civil d'autre part. Le bon sens

l'aurait dit tout seul, si la lettre du garde des sceaux ne s'en était pas

expliquée. Cette règle est si essentielle que son inobservation pourrait
danscertains cas entraîner la nullité de l'acte. C'est ce qui arriverait,
suivant l'opinion générale, si un officier de l'état civil avait célébré lui-

mêmeson propre mariage, jouant ainsi dans un même acte deux rôles

qui sont ici absolument incompatibles : celui de partie et celui de mi-

nistre de la loi chargé de constater la volonté des parties. Un maire qui
veut semarier dans sa commune doit donc faire célébrer son mariage
parun adjoint.

222. Les officiers de l'état civil ne sont pas des agents de l'autorité

administrative, mais bien des agents de l'autorité judiciaire, gardienne
del'état civil des hommes. Ils sont officiers de police judiciaire, et à ce
titre ils relèvent des procureurs généraux et de la République. Le maire
d'unecommune est donc un personnage à double face. Comme adminis-
trateur de la commune, il est agent du Gouvernement et soumis comme
tel àl'autorité du préfet; comme officier de l'état civil, il est agent de
l'autorité judiciaire et soumis h ce titre à l'autorité des procureurs gé-
néraux et de la République.

II. Des parties.
223. Les parties sont les personnes dont l'état fait l'objet de l'acte à

rédiger, par exemple l'enfant nouveau-né et ses père et mère dans l'acte
denaissance, les époux dans l'acte de mariage et aussi leurs père et
ttère, car le mariage va modifier leur état en les faisant devenir beaux-
Pèreset belles-mères d'abord, puis pluTtard aïeuls et aïeules.
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La présence des parties à l'acte de l'état civil qui les intéresse n'est

pas requise dans tous les cas par la loi. Ainsi la mère n'est pas obligée
d'assister à l'acte de naissance de son enfant, et cependant elle est partie
à l'acte, car cet acte constate son état de mère.

Quand la présence des parties intéressées est requise, elles peuvent
en général se faire remplacer par un mandataire. :«Bans les cas où les
»parties intéressées ne seront point obligées de comparaître en personne,
» elles pourront sefaire remplacer par un fondé de procuration spéciale
» et authentique » (art. 36). La procuration doit être spéciale, c'est-à-dire

donnée en vue de ce cas spécial; un mandat général ne suffirait pas.
Elle doit de plus être authentique, c'est-à-dire notariée.

Notre article donne à entendre qu'il y a des cas où les parties sont

obligées de comparaître en personne, et où par suite elles ne pourraient

pas se faire remplacer par un fondé de pouvoirs. 11 en est ainsi pour
le mariage : les futurs époux parties à l'acte, doivent comparaître en

personne devant l'officier de l'état civil chargé de procéder à la célébra-

tion du mariage ; ils ne pourraient pas se faire représenter par un fondé

de pouvoirs. C'est du moins ce qu'il est permis d'induire de l'article 15,
al. 1, qui ordonne à l'officier de l'état civil de donner lecture aux con-

tractants du chapitre VI du titre du mariage. Faite à un mandataire,
cette lecture n'aurait pas de sens ; la loi suppose donc que les futurs

époux sont là, présents. — Il y avait un deuxième cas dans lequel les

parties étaient tenues de comparaître en personne : celui prévu par l'arti-

cle 294. Ce cas a disparu avec le divorce. Mais enfin il existait à l'époque
de la promulgation du Code civil, et cela suffit pour justifier le langage
de l'article 36 qui suppose qu'il y a des cas, donc au moins deux, dans

lesquels les parties sont tenues de comparaître en personne.
III. Des comparants ou déclarants.

224. Ce sont des personnes qui comparaissent (d'où le nom de com-

parants) devant l'officier de l'état civil, pour déclarer à celui-ci (d'où le

nom de déclarants) les faits qu'il est chargé de constater dans les actes

qu'il dresse. Ils lui fournissent ainsi les matériaux avec lesquels il

rédige les actes de l'état civil.
Toute personne capable de rendre un témoignage digne de confiance

peut être déclarant. Donc les femmes aussi bien que les hommes. Il

n'est même pas nécessaire que les déclarants soient majeurs; la loi ne

l'exige pas.
Les déclarants peuvent se faire remplacer par un fondé de pouvoirs ;

c'est ce qui résulte implicitement de l'article 38. Mais on peut induire
de l'article 36 que la procuration doit être spéciale et authentique.

IV. Des témoins.
225. La présence dans les actes de l'état civil des témoins requis par
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la loi rendra plus difficiles, sinon impossibles, les fraudes que l'officier de

l'état civil pourrait tenter de commettre dans l'exercice de son ministère.

D'un autre côté, les témoins sont chargés de confirmer, de corroborer,

l'exactitude des déclarations faites par les comparants. Telle est leur

doublemission.

L'article 37 indique les conditions auxquelles ils doivent satisfaire.

tLes témoins produits aux actes de l'état civil ne pourront être que du

>me masculin, âgés de vingt-un ans au moins, parents ou autres, et ils

»serontchoisis par les personnes intéressées, » Deux conditions sont donc

nécessaireset suffisantes pour pouvoir être témoin dans un acte de l'état

civil,savoir : être mâle; être majeur de vingt-un ans.

La loi est plus exigeante pour les témoins qui figurent aux actes notariés. Ainsi

ellen'admet pas comme témoins dans l'es actes de cette nature les proches parents
desparties (Loi du 25 ventôse an XT, art. 40, al. 2). Elle leur permet au contraire

deremplir le rôle de témoins dans les actes de l'état civil. La raison en est que
cesactesconstatent des événements de famille ; et qui donc est mieux en situation

delesconnaître et d'en témoigner que les personnes appartenant à la famille ? Il y
avait d'autant moins lieu de repousser ici le témoignage des parents, qu'ils ont le

plussouvent intérêt à contredire plutôt qu'à corroborer les déclarations constatées

parl'acte auquel ils participent, de sorte que la parenté, loin d'affaiblir leur témoi-

gnage,ne fait qu'en augmenter le poids. Ainsi le frère d'un enfant légitime voit ses
droitsdiminués par la naissance de cet enfant, qui viendra plus tard réclamer lui
aussisa part de la succession paternelle. Pourquoi donc suspecterait-on son témoi-

gnagequand il vient figurer comme témoin dans son acte de naissance?
Il est plus difficile d'expliquer comment la loi a pu admettre les parents de l'officier

de l'état civil comme témoins dans les actes de son ministère; elle les admet cer-
tainementpar cela seul qu'elle ne les exclut pas, à la différence des parents du
notairedans un acte notarié (Loi du 25 ventôse an XI, art. 40). En cela le législa-
teura peut-être manqué de prévoyance. N'est-il pas à craindre, si l'officier de l'état
civil veut commettre une fraude, que ses parents qui figurent à l'acte comme témoins,
nes'enfassent trop facilement les complices?

Il existe encore d'autres différences entre les témoins des actes de l'état civil et
lestémoins des actes notariés. Les témoins qui figurent aux actes notariés doivent :

("Savoir signer;
2'Etre domiciliés dans l'arrondissement communal où l'acte est passé;
3°Etre citoyens français (Loi du 25 ventôse an XI, art. 9).
Cestrois conditions ne sont pas requises chez les témoins qui figurent dans les

actesde l'état civil. II n'est même pas nécessaire qu'ils soient Français ; la loi ne
l'exigepas.

4°-Enfinles témoins des actes de l'état civil sont choisis par les parties intéressées
(art.34), tandis que les témoins des actes notariés sont choisis par le notaire rédac-
teurdel'acte.

§ II. Règles générales relatives à la rédaction des actes de

l'état civil.

226. C'est l'officier de l'état civil qui rédige les actes de l'état civil.
Les matériaux nécessaires pour leur rédaction lui sont fournis en
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grande partie par les comparants ou déclarants. Que doivent-ils déclarer
à l'officier de l'état civil ? « Les officiers de l'état civil, dit l'article 35,
» ne pourront rien insérer dans les actes qu'ils recevront soit par note soit
» par énonciation quelconque que ce qui doit être déclaré par les compa-
» rants. » Ainsi l'officier de l'état civil doit insérer dans les actes qu'il
dresse, non pas tout ce que les comparants lui déclarent, mais seule-

ment ce qu'ils doivent lui déclarer. C'est dire qu'il y a des déclarations

que les comparants doivent faire, et d'autres qu'ils ne doivent pas faire.
Comment distinguer les unes des autres ? Les déclarations qui doivent
être faites à l'officier de l'état civil, varient nécessairement suivant la
nature de l'acte dont il s'agit. La loi les indique implicitement pour

chaque acte en particulier, actes de naissance, actes de mariage, actes
de décès, en indiquant les énonciations que chacun de ces actes doit
contenir. Naturellement les comparants doivent faire à l'officier de
l'état civil les déclarations nécessaires pour que celui-ci puisse insérer
dans l'acte les énonciations exigées par la loi. Ainsi la loi dit (art. 57)
que l'acte de naissance doit énoncer le jour, l'heure et le lieu de la
naissance de l'enfant ; donc les comparants devront déclarer à l'officier
de l'état civil le jour, l'heure et le lieu de la naissance. De même l'arti-

cle 79 dit que l'acte de décès contiendra les prénoms, nom, âge, pro-
fession et domicile de la personne décédée; donc les comparants
devront donner toutes ces indications à l'officier de l'état civil. D'une
manière générale, on peut dire que les comparants doivent déclarer à
l'officier de l'état civil tout ce qui est nécessaire et seulement ce qui
est nécessaire pour que l'acte qui va être rédigé puisse atteindre le but

auquel il est destiné.

Ainsi l'officier de l'état civil ne devrait pas constater dans les actes

qu'il dresse :

a). Les déclarations inutiles. C'est donc avec raison qu'un officier de
l'état civil de la Vendée a refusé, malgré de pressantes sollicitations, de
mentionner dans l'acte de naissance d'un enfant qu'il lui avait été

présenté « coiffé d'un bonnet blanc donné par la duchesse de Berry. »

Ii). A plus forte raison l'officier de l'état civil devrait-il refuser de

mentionner dans les actes qu'il rédige les déclarations contraires h la
loi qui lui seraient faites par les comparants, par exemple que tel
homme est mort de mort violente (art. 85), ou que 16 père de l'enfant
né de telle femme mariée est un homme autre que son mari

(art. 335).
Mais voilà que les comparants refusent de faire à l'officier de l'état civil les décla-

rations qu'ils devraient lui faire, ou bien ils sont dans l'impossibilité de faire ces
déclarations parce qu'ils ignorent les faits qui devraient servir de base à ces décla-
rations. Ainsi les comparants refusent de déclarer le jour et l'heure d'une naissance,
ou encore ils déclarent ne pas connaître ce jour et cette heure. L'officier de l'état
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civil peut-il, à l'aide des renseignements qu'il possède personnellement, suppléer aux

déclarations qu'on refuse ou qu'on est dans l'impossibilité de lui faire ? Non. Son

rôle est purement passif. Siméon, dans son discours au Tribunat, appelle les officiers

del'état civil des greffiers; et, si cette expression peut blesser la susceptibilité de

certainsofficiers de l'état civil, elle exprime en somme une idée exacte. L'officier de

l'état civil ne doit constater que ce qu'on lui déclare.

227. Pour le même motif on doit décider que l'officier de l'état civil n'a pas, en

principe, qualité pour vérifier et contrôler l'exactitude des déclarations qui lui sont

faitespar les comparants. Cette proposition doit être entendue cependant dans un

gensraisonnable : ainsi un homme se présente lors de la célébration d'un mariage
commeétant le père du futur, et il déclare donner son consentement au mariage; il

cetrouve que l'officier de l'état civil connaît le père du futur, et il sait que celui qu
seprésente comme tel usurpe une qualité qui ne lui appartient pas. Faudra-t-il dire

que l'officier de l'état civil, n'ayant pas mission pour contrôler l'exactitude des

déclarations qui lui sont faites, devra considérer lé consentement du père du futur

commeun fait acquis et procéder à la célébration du mariage ? Non ; en agissant de

la sorte, il se rendrait pour ainsi dire complice de la fraude que l'on veut commettre.
Il en serait de même, si l'on vient déclarer à l'officier de l'état civil la naissance
d'un enfant naturel qu'on lui dit né d'une telle femme, alors qu'il sait person-
nellement que cette femme n'est pas accouchée ; l'officier de l'état civil devra refuser
deconstater la fausse déclaration qu'on lui fait relativement à la mère de l'enfant,
parceque cette fausse déclaration est de nature à nuire à la femme qui en est l'objet.

228. Voici maintenant une série de régies relatives à la rédaction

matérielle des actes de l'état civil, et qui n'offrent point de difficulté.
1° « Les actes de l'état civil énonceront l'année, le jour et l'heure ou ils

»seront reçus, les prénoms, noms, âge, profession et domicile de tous ceux
» qui y seront dénommés » (art. 34).

La date offre une grande importance dans les actes de l'état civil.

Ainsi, dans les actes de naissance, elle permet de vérifier si l'acte a été
dressédans les trois jours de l'accouchement comme l'exige l'article 55.
Dansles actes de mariage, elle sert à déterminer le moment précis où a

commencé l'incapacité de la femme, incapacité qui consiste, ainsi qu'on
leverra plus tard (art. 217 et s.), en ce qu'elle ne peut plus accomplir
aucun acte important de la vie civile sans l'autorisation de son mari.

2° «L'officier de l'état civil donnera lecture des actes aux parties compa-
»rantes ou à leur fondé de procuration et aux témoins. Il y sera fait
»mention de l'accomplissement de cette formalité » (art. 38). La lecture
doit être donnée aux comparants et aux témoins simultanément, et non
séparément aux uns et aux autres. La mention de la lecture, qu'exige la
partie finale de l'article a pour but d'assurer l'accomplissement de cette
formalité. L'officier de l'état civil qui mentionnerait avoir donné lecture
del'acte alors qu'il ne l'aurait pas fait, commettrait un faux en écritures

publiques, et se rendrait ainsipassible de la peine des travaux forcés à per-
pétuité (P., art. 146). On aura donc la quasi-certitude que lecture de
'acte a été donnée, comme le veut la loi, lorsqu'il mentionnera l'accom-
plissement de cette formalité. Et pour que l'officier de l'état civil

9
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n'omette pas, soit de faire la mention après avoir fait la lecture, soit de
faire la lecture et la mention tout à la fois, la loi prononce contre lui
une amende (art. 50) s'il omet l'une ou l'autre de ces formalités. En un

mot, comme le dit Demante, « l'omission de la mention exposerait l'offi-
cier de l'état civil aux mêmes peines que l'omission de la formalité
même (la lecture), et la mention mensongère le rendrait coupable du

crime de faux. »

3° « Ces actes seront signes par l'officier de l'état civil, par les compo-
st rants et par les témoins ; ou mention sera faite de la cause qui empî-
» cher a les comparants et les témoins de signer » (art. 39). — Quelques of-
ficiers de l'état civil ont l'habitude de signer par avance un certain nom-

bre d'actes sur les registres. Il est arrivé de cette façon qu'un maire de

campagne a signé son acte de décès. .
229. Un arrêté du ministre de l'intérieur du 25 fructidor de l'an XI formule des

modèles pour la rédaction des actes de l'état civil. Les officiers de l'état civil feront

prudemment de s'y conformer, mais ils n'y sont pas obligés.
Dans le double but de rendre la rédaction des actes de l'état civil plus uniforme

et de diminuer le travail matériel des officiers de l'état civil, on leur délivre souvent
des registres dans lesquels se trouve imprimé à l'avance le squelette des divers actes

qu'ils peuvent avoir à rédiger (actes de naissance, de mariage et de décès).
L'officier de l'état civil n'a plus alors qu'à remplir les blancs qui ont été ménagés.

§ III. Des registres de l'état civil.

230. Aux termes de l'article 40 : « Les actes de l'état civil seront inscrits

» sur un ou plusieurs registres tenus doubles. » A raison de l'importance
des actes de l'état civil, la loi défend de les inscrire sur des feuilles volantes

qui s'égarent facilement, et elle assure l'observation de cette sage pres-

cription en édictant des peines sévères contre les officiers de l'état civil

qui ne s'y soumettent pas (P., art. 192), sans préjudice des dommages-
intérêts qu'ils pourraient être condamnés à payer aux intéressés à rai-

son du préjudice causé par leur coupable négligence (art. 52).

D'après la loi du 25 septembre 1*792, il devait y avoir dans chaque
commune un registre différent pour chaque nature d'actes : donc un re-

gistre pour les naissances, un autre pour les mariages, un troisième

pour les décès. Le Code civil a modifié cette disposition trop absolue

dont la pratique avait révélé les inconvénients. Ainsi il existe des com-

munes dans lesquelles deux ou trois feuilles de papier suffisent pour

l'inscription des actes de l'état civil de l'année entière. Faudra-t-il dans

ces communes avoir trois registres d'une feuille chacun? Et puis il y a

des officiers de l'état civil peu intelligents. On en a vu par exemple qui,

après avoir rempli le registre destiné aux actes de naissance, ont ima-

giné d'inscrire sur le registre des décès les actes de naissance auxquels
le registre des naissances ne pouvait plus donner asile, ou réciproque-
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ment.A ceux-là il sera prudent de ne confier qu'un seul registre, et

c'estpeut-être déjà.trop. Le Code civil le permet, car notre article dis-

poseque les actes de l'état civil seront inscrits sur un ou plusieurs re-

gistres. C'est l'autorité judiciaire qui appréciera s'il convient de délivrer

un seul registre ou plusieurs.

231. Qu'il y ait un seul registre ou plusieurs, la loi exige qu'ils soient

tenusdoubles, c'est-à-dire qu'il doit y avoir un double exemplaire, un

double original du registre unique ou de chacun des trois registres,

desorte que chaque acte de fêtât civil sera inscrit sur deux registres.
Maispourquoi cette reproduction ? L'article 43, al. final, va nous le dire :

l'un des doubles du registre unique ou des trois registres doit être dé-

poséà la fin de chaque année aux archives de la commune, et l'autre

au greffe du tribunal civil de première instance. A cela il y a deux

avantages.Le premier et le plus considérable consiste en ce que, les

registres de l'état civil se trouvant ainsi dans un double dépôt, leur

conservation est par cela même mieux assurée. Que les archives d'une

commune soient détruites par un incendie.il restera encore les registres

déposésau greffe ; il ne resterait plus rien s'il n'existait pas un double

dépôt. Le second avantage consiste en ce qu'il devient plus facile aux

particuliers de consulter les registres, puisqu'ils les trouvent dans deux

dépôts, dont un dans une ville d'une certaine importance, celle où siège
le tribunal civil de première instance.

La règle : que les registres de l'état civil doivent être tenus doubles,
souffre exception pour un registre spécial dont nous n'avons pas encore

parlé: le registre des publications de mariage, sur lequel il est fait aussi
mention sommaire des oppositions à mariage. Ce registre n'est tenu

qu'en simple original : ce qui s'explique par le peu d'importance des
documents qu'il contient (art. 63 et 67).

232. Les registres de l'état civil sont en papier timbré. Les frais de
cesregistres figurent parmi les dépenses obligatoires des communes

(loi du 18 juillet 1837, art. 30, § 5).
Les actes de naissance, de mariage et de décès inscrits sur les regis-

tres de l'état civil, ainsi que les extraits qui en sont délivrés, sont dis-
pensésde la formalité de l'enregistrement (loi du 22 frimaire an VII,
art.70, § m, 8").

233. Aux termes de l'article 41 : « Les regisfres seront COTÉS par pre-
Dmière et dernière et PARAFÉS sur chaque feuille par le président du M-
>hnal depremière instance ou par le juge qui le remplacera. »

. Coterun registre, c'est mettre un numéro d'ordre à chaque feuille du
registre. Sur la dernière on met : n° et dernier feuillet.

Parafer, c'est apposer le trait de plume qui accompagne la signature
ouà défaut les initiales du nom.
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Grâce à la cote et au parafe, il devient impossible, soit de supprimer
un feuillet, soit d'en intercaler ou ajouter un, soit de substituer un feuil-

let à un autre sans qu'il reste trace de la fraude.

La loi prévient encore une foule d'autres fraudes en décidant que :

« Les actes seront inscrits sur les registres de suite et sans aucun blanc.
» Les ratures et les renvois seront approuvés et signés de la même manière

» que le corps de l'acte- Il n'y sera rien écrit par abréviation, et aucune
» date ne sera mise en chiffres » (art. 42).

Enfin l'article 43 dispose que : « Les registres seront clos et arrêtés par
» l'officier de l'état civil à la fin de chaque année ; et DANS LE MOIS l'un

» des doubles sera déposé aux archives de la commune, l'autre au greffe
» du tribunal depremière instance. »

Dans le mois. Ce délai est accordé à l'officier de l'état civil pour qu'il

puisse dresser une table alphabétique de tous les actes reçus dans l'an-

née (décret du 20 juillet 1807). En outre tous les dix ans le greffier du

tribunal de première instance doit dresser une table dite décennale. Ce

travail exigeant plus de temps, il est accordé au greffier pour le parfaire
un délai de six mois à dater de l'expiration de chaque dixième année

(même décret).
234. Souvent des procurations ou autres pièces doivent être annexées

aux actes de l'état civil. Qu'en fera l'officier de l'état civil à l'expiration
de l'année? La loi veut qu'elles aillent avec l'un des doubles du registre
contenant les actes auxquels elles se réfèrent, dans celui des deux dé-

pôts qui offre le plus de garanties, c'est-à-dire au greffe du tribunal :

« Les procurations et les autres pièces qui doivent demeurer annexées aux

» actes de l'état civil seront déposées, après qu'elles auront été paraphées

»par la personne qui les aura produites et par l'officier de l'état civil, au

» greffe du tribunal, avec le double des registres dont le dépôt doit avoir

» lieu audit greffe » (art. 44).
235. Quelquefois il arrive qu'un acte de l'état civil doit être men-

tionné en marge d'un autre acte déjà inscrit sur les registres, auquel il

se rattache comme une sorte de complément. Ainsi l'acte de reconnais-

sance d'un enfant naturel, quand il est inscrit sur les registres de l'état

civil, ce qui n'arrive pas toujours, doit être mentionné en marge de

l'acte de naissance de l'enfant, s'il en existe un (art. 62). De même le

jugement qui ordonne la rectification d'un acte de l'état civil doit être

inscrit sur les registres courants, et mention de ce jugement doit être

faite en marge de l'acte rectifié (art. 101).
Les actes de l'état civil étant inscrits sur des registres tenus doubles

et chacun des doubles étant à la disposition du public qui a le droit de

les consulter, il est clair que, dans les cas où une mention en marge d'un

acte est exigée, cette mention doit être faite sur chacun des doubles du
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registre qui contient l'acte. D'un autre côté il importe que la mention

soit effectuée d'une manière uniforme sur chacun des doubles. Qui sera

-chargédu soin de requérir les mentions et de veiller à ce qu'elles soient

faites d'une manière uniforme? Sur le premier point, la loi s'en rap-

porte aux parties intéressées, qui ne manqueront pas sans doute de

requérir l'accomplissement d'une formalité dont l'omission pourrait leur

préjudicier; sur le deuxième, elle a cru ne devoir s'en rapporter

qu'au procureur de la ^République. Tout cela résulte de l'article 49,

ainsi conçu : « Dans tous les cas ou la mention d'un acte relatif à l'état

» civil devra avoir lieu en marge d'un autre acte déjà inscrit, elle sera

»faite, à la requête des parties intéressées, par l'officier de fêtât civil,
» sur les registres courants ou sur ceux qui auront été déposés aux ar-

» clives de la commune, et par le greffier du tribunal de première ins-

» tancesur les registres déposés au greffe ; à l'effet de quoi l'officier de

» ïétat civil en donnera avis, dans les trois jours, au procureur du Roi

»près ledit tribunal, qui veillera à ce que la mention soit faite d'une ma-

unière uniforme sur les deux registres. »

236. De la publicité des registres de l'état civil. — Les

hommes, dans leurs relations civiles les uns avec les autres, ont intérêt

à connaître respectivement leur état. Ainsi quand je contracte avec une

personne, j'ai intérêt à savoir quel est son âge, car si elle est mineure

elle est incapable de contracter. De même si je contracte avec une

femme, j'ai intérêt à savoir si elle est ou non mariée, car si elle est

mariée elle est incapable de contracter sans autorisation.

L'intérêt social exige donc que l'état des personnes ne reste pas secret.
De là cette règle que les registres de l'état civil qui contiennent les prin-
cipaux documents relatifs à cet état sont publics. Tout le monde peut
lesconsulter et s'en faire délivrer des extraits. C'est ce que dit l'article
45ainsi conçu : « Toute personne pourra sefaire délivrer par les déposi-
» taires des registres de l'état civil des extraits de ces registres. Les
» extraits délivrés conformes aux registres, et légalisés par le président
» du tribunal de première instance ou par le juge qui le remplacera,
»ferontfoi jusqu'à inscription de faux. »

Pour obtenir un ou plusieurs extraits des registres de l'état civil, il
n'est pas nécessaire de justifier d'un intérêt. Le premier venu a le droi *"

deles requérir (art. 853, Pr.), sous la seule obligation de payer le droit
' flxé par la loi, droit très-minime d'ailleurs. Il en est autrement des actes
notariés. Les notaires ne doivent en principe communication de leurs

'
minutes qu'aux parties intéressées. La raison en est que les actes nota-
riéssont relatifs aux intérêts privés des parties; de quel droit les tiers
viendraient-ils donc en demander la communication ?

L'extrait est une copie littérale d'un acte inscrit sur les registres de
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l'état civil. Alors pourquoi cette dénomination ^extrait, qui semble

désigner un résumé de l'acte inscrit sur le registre ?Elle peut s'expliquer
ainsi : l'acte dont il est délivré copie est extrait du registre qui en con-

tient l'original ; l'extrait est une photographie partielle du registre.
237. Qui a qualité pour délivrer les extraits des registres de l'état

civil ? Ce sont les dépositaires des registres, c'est-à-dire l'offiefer de l'état
civil et les greffiers des tribunaux de première instance. Les requé-
rants peuvent, à leur choix, s'adresser à l'un ou à l'autre de ces déposi-
taires. Toutefois quand il s'agit d'un acte inscrit sur les registres de

l'année courante, il faut de toute nécessité s'adresser à l'officier de l'état

civil, puisqu'il est encore en possession des deux doubles du registre

qui contient l'acte (arg. art. 43).
Les secrétaires des mairies, se considérant à tort et étant considérés par le publie

comme dépositaires des registres de l'état civil confiés aux archives de la commune,
ont délivré dans les premiers temps qui ont suivi la promulgation du Code civil un

grand nombre d'extraits. Un avis du Conseil d'Etat du % juillet 1807 a condamné
cette pratique pour l'avenir; mais, s'inspirant avec raison de la maxime Error com-
munis facit jus, il a déclaré valables les extraits délivrés jusqu'alors par les diti
secrétaires.

238. Pour faire foi, les extraits doivent être certifiés conformes au re-

gistre d'où ils sont extraits par le dépositaire qui les délivre. C'est ce

qu'entend dire l'article 44, quand il parle d'extraits délivrés conformes
aux registres. Il ne suffit donc pas que l'extrait soit en fait conforme au

registre ; il faut que la conformité soit attestée par le dépositaire qui dé-

livre l'extrait. Les formules les plus usitées pour attester cette confor-

mité sont les suivantes -.pour extrait conforme, ou délivré conforme, on

encore certifié conforme.
La signature du dépositaire qui délivre l'extrait doit être légalisé.

L'article 45 le dit en termes assez inexacts quand il parle de la légalisa-
tion de l'extrait. On légalise une signature ; on ne légalise pas un ex-

trait. A moins qu'on ne dise que, par cela même que la signature du dé-

positaire est légalisée, l'extrait se trouve légalisé également.
La légalisation consiste dans la double attestation que la signature

mise au bas de l'extrait n'est pas fausse, et que l'auteur de cette signa-
ture a qualité pour délivrer l'extrait. Cette légalisation doit, d'après
l'article 45, émaner du président du tribunal civil ou du juge chargé

de le remplacer. Toutefois les juges de paix sont autorisés aujourd'hui à

légaliser, concurremment avec le président du tribunal, les extraits dé-

livrés par les officiers de l'état civil des communes qui dépendent de

.ieur canton soit en totalité soit en partie. Cette règle ne souffre excep-

tion que pour les juges de paix siégeant au chef-lieu du ressort du tri-

bunal de première instance (loi du 2 mai 1861).
On admet, sauf quelques dissentiments, que la légalisation d'un extrait de l'état
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civil est nécessaire alors môme qu'on le produit ;lans l'arrondissement où il a été

délivré. Lex non distingua. Le contraire a lieu, il est vrai, pour les actes notariés

lloi du 25 ventôse an XI, art. 28). Mais cette différence s'explique aisément par cette

considération qu'il y a beaucoup moins de notaires que d'officiers de l'état civil, et

quele notaire est pour ce motif et pour d'autres encore beaucoup plus connu que
l'officier de l'état civil. On a donc pu supposer la signature d'un notaire connue dans

toute l'étendue de son arrondissement, de son département ou même du ressort de la

courd'appel au chef-lieu de laquelle il siège (voyez le texte précité), tandis qu'on se

serait manifestement placé en dehors de la réalité, en supposant la signature de

tout officier de l'état civil connue dans son arrondissement, et en n'exigeant pas sur

ce fondement la légalisation des extraits qu'il délivre et dont on veut se servir dans

l'arrondissement.

§IV. De la nature des actes de l'état civil et de leur force probante.

A. De leur nature.
239. Les actes de l'état civil sont des actes authentiques. « L'acte

authentique », dit l'article 131*7,« est celui qui a été reçu par des offi-

cierspublics ayant le droit d'instrumenter dans le lieu où l'acte a été

rédigé et avec les solennités requises. » Cette définition s'applique à

la lettre aux actes de l'état civil. En outre, l'article 45 porte que ces
actesfont foi jusqu'à inscription de faux; or il n'y a que les actes au-

thentiques qui jouissent de ce privilège sur le sens duquel nous allons
nousexpliquer.

B. De la force probante des actes de l'état civil.
240. La force probante d'un acte, c'est le degré d'autorité qui s'attache

à cet acte, la foi qui lui est due. Cette autorité est considérable pour les
actesde l'état civil; car l'article 45 déclare qu'ils font foi jusqu'à ins-

cription defaux. Cela signifie que, pour faire tomber l'autorité qui
s'y attache, il faut nécessairement avoir recours à une procédure spé-
ciale qu'on appelle la procédure de l'inscription en faux (Pr.,art. 214
et s.). Cette procédure est particulièrement périlleuse ; la loi semble y
avoir semé comme à plaisir les écueils sous les pas de ceux qui s'y enga-
gent. Il faut pour réussir qu'ils triomphent dans trois jugements, et, si
en fin de compte ils succombent, on les condamne à une amende dont
^minimum est de trois cents francs, sans préjudice des dommages-
intérêts s'il y a lieu. Plus redoutable est la procédure, et plus grande
estl'autorité de l'acte qui ne peut être attaqué que par ce moyen. Tel
estprécisément le but que s'est proposé la loi. Elle devait rendre très-
difficile toute attaque contre des actes qu'elle voudrait ne jamais voir
attaqués.

241. Ce ne sont pas seulement les registres de l'état civil qui font foi
jusqu'à inscription de faux ; la même autorité s'attache aux extraits qui
ensont régulièrement délivrés. Il est même remarquable que le législa-
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teur, déterminant dans l'article 45 la foi qui est due aux actes de l'état
civil, ne parle que des extraits. Ce sont les extraits, qui, d'après cette

disposition, font foi jusqu'à inscription de faux. On dirait que la loi les
considère comme étant les vrais actes de l'état civil, car elle ne men-
tionne même pas les registres à propos de la force probante, sinon pour
dire que les extraits doivent être délivrés conformes aux registres.

En donnant ainsi aux extraits une autorité propre et indépendante de celle du
registre auquel ils ont été empruntés, le législateur a dérogé aux règles du Droit
commun, d'après lesquelles « les copies, lorsque le titre original subsiste, ne font
foi que de ce qui est contenu au titre dont la représentation peut toujours être exi-
gée » (art. 4334). Si l'on avait appliqué cette disposition aux extraits des registres
de l'état civil, un plaideur à qui on aurait opposé en justice un de ces extraits, au-
rait pu en méconnaître l'autorité et exiger la n présentation du titre original, c'est-
à-dire du registre. 11aurait donc fallu faire voyager les registres, ce qui les aurait
exposés à de nombreuses chances de perte ou de destruction. Et puis, pendant tout
le temps qu'aurait duré leur absence, il eût été impossible aux intéressés de s'en
faire délivrer des extraits ; impossible aussi, s'il s'était agi des registres de l'année
courante, d'inscrire de nouveaux actes. L'application de l'article 1334, toute simple
pour les actes dont l'original est sur une feuille volante, comme les minutes des no-

taires, aurait donc entraîné des inconvénients considérables en ce qui concerne les
actes de l'état civil. C'était le cas d'y déroger, et le législateur l'a fait par l'article 4B.

On objecte, il est vrai, queles extraits ne font foijusqu'àinscription de faux qu'au-
tant qu'ils sont délivrés conformes aux registres (art. 45). Donc, dit-on, celui qui pro-
duit un extrait est tenu de prouver la conformité de l'extrait avecleregistre, ce qu'il
ne peut faire qu'en représentant le registre avec l'extrait pour qu'on puisse confron"
ter l'un avec l'autre. Mais, ainsi qu'on l'a déjà dit, ces mots délivrés conformes sont

synonymes de ceux-ci : certifiés conformes. Le législateur les emploie en ce sens dans'
l'article 2-1" de la loi des 12-25 février 1872. D'ailleurs, dans le système contraire,
à quoi donc serviraient les extraits, puisqu'ils n'auraient d'autorité que quand ils
seraient accompagnés du registre ?

En résumé, lorsque l'extrait d'un acte de Pétatcivilest présenté en justice, l'adver-
saire auquel on l'oppose n'a pas le droit d'exiger la représentation du registre pour
vérifier la conformité de l'extrait avec leregistre. L'extrait à lui tout seul fait foi jus-
qu'à inscription de faux.

Mais supposons que l'adversaire à qui on oppose un extrait régulier dans la forme
ait la preuve que cet extrait n'est pas conforme au registre ; une erreur a été com-
mise, cela arrive quelquefois. Devra-t-il nécessairement, pour démontrer cette
erreur, en supposant qu'elle lui soit préjudiciable, avoir recours à la procédure de

l'inscription en faux ? On pourrait le soutenir, car les termes de l'article 45 sont ab-
solus. Mais il est peu probable que telle ait été l'intention du législateur. En défini-
tive il s'agit ici de constater un fait matériel : la conformité ou la non conformité de
l'extrait avec le registre, et il n'est pas besoin pour cela d'une procédure aussi compli-
quée que celle de l'inscription en faux ; on s'expliquerait difficilement que le légis-
lateur eût voulu l'exiger. Voici un moyen bien simple à l'aide duquel on pourrait,
ce semble, l'éviter. Que l'adversaire auquel on oppose l'extrait non conforme au

registre s'en fasse délivrer un conforme, et qu'il le communique au tribunal. En pré-
sence de deux extraits dissemblables qui ont la môme autorité, la justice n'aura pas
de motif pour s'en tenir à l'un plutôt qu'à l'autre. Elle pourra alors, soit vérifier elle-
même de quel côté est l'erreur (ce qui sera facile si le registre d'où l'acte a été ex-
trait est déposé a son greffe, et ce qui ne sera pas impossible si ce registre est
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ailleursiear le tribunal peut en ordonner le transport), soit, si le transport du regis-
tre lui paraît offrir des inconvénients, ordonner un compulsoire en présence des

deuxparties.
242. Les registres et leurs extraits font-ils foi jusqu'à inscription de faux de

toutesles énonciations qu'ils contiennent indistinctement? L'article 45 semblerait

résoudrela question affirmativement, car il ne fait aucune distinction. Mais le bon

sensconduit nécessairement à en faire. Qu'est-ce, en effet, que s'inscrire en faux ?

C'estprétendre qu'un faux a été commis, c'est-à-dire que l'officier public, rédacteur

de l'acte, a altéré la vérité, qu'il a inséré dans l'acte une fausse énonciation, de
nature à causer préjudice à des tiers. Peu importe d'ailleurs que l'officier de l'état

civil ait agi sciemment et par suiteavec uneintention coupable, ou sans en avoir cons-

cience,par exemple par inadvertance; en effet il y a faux dans les deux cas, avec cette
différenceseulement que dans le premier on est dans l'hypothèse du faux criminel,

punissablede la peine des travaux forcés à perpétuité, tandis que dans le deuxième
il y a seulement un faux civil ne pouvant donner lieu qu'à la rectification de
l'erreur commise par l'officier de l'état civil, sans qu'on puisse le poursuivre et le
fairecondamner comme faussaire. Bref, pour s'inscrire en faux, il faut nécessaire-
mentqu'il y ait faux, criminel ou civil peu importe. On peut donc établir cette règle
queles seules énonciations des actes de l'état civil qui fassent foi jusqu'à inscription
de faux, sont celles qu'on ne peut contredire qu'en attaquant la véracité de l'officier
del'état civil, c'est-à-dire en soutenant que l'officier de l'état civil a trahi la vérité
volontairement ou involontairement, qu'il a commis en un mot un faux criminel
oucivil.

Voilà par exemple un acte de naissance. L'officier de l'état civil y constate : que
tel jour et à telle heure ont comparu devant lui telles personnes (comparants et

témoins), que ces personnes lui ont présenté un enfant, que cet enfant est du sexe
masculin (l'officier de l'état civil doit s'assurer par lui-môme du sexe de l'enfant,
infra, n° 259)... Toutes ces énonciations feront foi jusqu'à inscription da faux, c'est-
à-direqu'on ne pourra les combattre qu'en s'inscrivant en faux, parce qu'on ne peut
pasles contredire sans attaquer la véracité de l'officier de l'état civil, sans soutenir
qu'il a trahi la vérité. On prétend par exemple que l'acte qui porte la date du 15 dé-
cembrea été dressé le 16. On soutient par cela même que l'officier de l'é'at civil a
menti,c'est-à-direqu'ii a mis à l'acte une fausse date. La loi n'est pas disposée à croire

cetteaffirmation,parcequel'officier publicdont onattaquela véracité est investi desa
confiance.N'a-t-il pas été élu par le Gouvernementparmi les élus de la commune, et
sonaptitude ainsi que son KonôTSEîiîtë'~nir3ouissent-elles pas ainsi de la double
consécration du suffrage de ses concitoyens et du choix de l'autorité publique? —

D'ailleurs la loi est sévère pour les officiers publics qui trahissent leur mandat. Le
crimede faux est puni de la peine des travaux forcés à perpétuité (P., art. 145) ; or
commentcroire que l'officier de l'état civil ait accompli sciemment un acte qui
l'exposerait à des peines aussi graves ? Et si l'on se borne à soutenir qu'il a trahi la
féritépar inadvertance, qu'il y a de sa part erreur et non crime, faux civil et non
fauxcriminel, la prétention n'en devient pas pour cela beaucoup plus vraisemblable,
cartout porte à croire que l'officier de l'état civil remplit avec un soin scrupuleux
lesfonctions qui lui sont confiées, et par suite les erreurs seront presqu'aussi rares
encette matière que les crimes. Sans doute les officiers de l'état civil ne sont pas
infaillibles ; mais du moins toutes les vraisemblances sont en faveur de leur exacti-
™deet de leur sincérité ; et voilà pourquoi la loi dresse de formidables obstacles
contreceux qui viennent les attaquer à l'un ou à l'autre de ces points de vue, en
formulant une allégation qui se résume en définitive à les accuser d'une faute ou
d'uncrime.
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Au contraire l'inscription de faux ne sera pas nécessaire, si la contradiction qu»
l'on oppose à une énonciation contenue dans un acte de l'état civil n'implique pai
l'existence d'un faux, si en un mot la prétention de celui qui combat l'acte peut
être admise sans qu'il en résulte nécessairement l'existence d'un faux en écritures

publiques soit criminel soit simplement civil.
Ainsi tout d'abord il ne serait pas nécessaire de s'inscrire en faux pour combattre

une énonciation que l'officier de l'état civil n'avait pas mission de faire en cette

qualité, par exemple renonciation contenue dans un acte de naissance : que l'enfant

présenté était non seulement vivant, mais de plus viable. L'officier de l'état civil n'a

pas qualité pour constater la viabilité de l'enfant. S'il la constate, il excède les ter-
mes du mandat qui lui a été donné par la loi ; il n'agit plus par conséquent en sa

qualité d'officier public, mais comme pourrait le faire un simple particulier, et son
assertion n'a pas plus de valeur. Elle peut être fausse sans qu'il y ait faux en écri-
tures publiques, parce que dans cette hypothèse c'est un particulier qui a trahi la
vérité et non un officier public. L'inscription en faux ne sera donc pas nécessaire

pour contredire une semblable énonciation.
De môme encore si l'on attaque, non pas l'exactitude des assertions faitei

par l'officier de l'état civil en sa dite qualité, mais l'exactitude des décla-
rations qui lui ont été faites par les comparants, il ne sera pas nécessaire de s'ins-
crire en faux. Ainsi, dans un acte de naissance, l'officier de l'état civil constate,
d'après la déclaration des comparants, que l'enfant qu'on lui présente est né tel

jour età telle heure. L'acte prouvera jusqu'à inscriptiondefaux que cette déclaration
a été faite à l'officier de l'état civil. Si l'on soutient par exemple que l'officier de l'état
civil a indiqué dans l'acte un autre jour ou une autre heure que celui ou celle déclarée

par les comparants, il faudra s'inscrire en faux, parce que la prétention du récla-
mant se résume en définitive à dire que l'officier de l'état civil a commis un faux.
Mais si, tout en reconnaissant que l'officier de l'état civil a reproduit exactement la
déclaration qui lui a été faite, on soutient que cette déclaration est contraire à la

vérité, cas auquel on attaque la véracité des comparants et non celle de l'officier de
l'état civil, il ne sera pas nécessaire de s'inscrire en faux. Pour soutenir le contraire,
il faudrait prétendre, et on l'a fait, que les déclarants sont eux aussi des officiers

publics en tant qu'ils font les déclarations prescrites par la loi, que par suite ils
commettent un faux en écritures publiques quand ils font une fausse déclaration ;
d'où résulterait la nécessité de s'inscrire en faux si l'on prétendait qu'ils ont fait une
fausse déclaration. Mais cette solution que le bon sens désavoue (carcomment consi-
dérer le premier venu, qui peut jouer le rôle de déclarant, comme un officier public,
et lui accorder à ce titre le même crédit qu'à l'officier de l'état civil ?) est aussi
désavouée par les textes. Nous voyons en effet que les déclarants qui font de fausses
déclarations sont punis de la peine de la réclusion (P., art. 345). La loi les assimile
ainsi à de faux témoins (P., art. 364) et non à des faussaires en écritures publique!
(P., art. 445 et 146).

243. Si les déclarations faites par les comparants ne font pas foi jusqu'à ins-

cription de faux, quelle est alors leur force probante? Il faut distinguer. S'agit-il de
déclarations conformes à la loi ? Elles feront foi jusqu'à simple preuve contraire.
En d'autres termes, celui à qui on oppose une semblable déclaration peut en démon-
trer l'inexactitude par les moyens de preuve du Droit commun. Mais s'il ne parvient
pas à faire cette démonstration, le fait constaté par la déclaration sera tenu pour
exact. S'agit-il au contraire de déclarations qui n'auraient pas dû être faites, soit
parce qu'elles ne sont pas exigées par la loi, comme par exemple la déclaration
dans un acte de naissance que l'enfant est né non viable, soit à plus forte raison

parce qu'elles sont contraires à la loi, v.gr. la déclaration d'une paternité adultérine
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ouincestueuse (arg. art. 335), on les tient pour non avenues, et elles n'ont par suite

aucuneautorité.

244. En résumé, les énonciations contenues dans les actes de l'état civil n'ont

pas toutes la môme autorité, la même force probante.
Lesénonciations qu'on ne peut pas prétendre fausses sans attaquer la véracité de

l'officier de l'état civil parlant en cette qualité, sans soutenir en d'autres termes

quel'officier de l'état civil a commis un faux soit criminel soit civil, font foi jusqu'à

inscription de faux. Il en est ainsi des énonciations relatives à la date de l'acte, à la

présencedes témoins, à l'accomplissement de toutes les formalités mentionuées

dansl'acte, par exemple la lecture de l'acte aux comparants en présence des té-

moins, enfin aux faits que l'officier de l'état civil atteste comme les ayant vérifiés

propriis sensibus, de visu aut audilu, par exemple le sexe d'un enfant, le décès d'une

personne, le fait que telle déclaration lui a été faite par les comparants. Comme le

dit fort bien la Cour d'Aix après le tribunal de Marseille (arrêt du 18 août 1870, S.

%%.2. 69), un acte de l'état civil fait foi jusqu'à inscription de faux de tout ce que
l'officier de l'état civil « déclare avoir vu et entendu..., constaté et accompli. »

Quantaux énonciations faites par l'officier de l'état civil d'après la déclaration

descomparants, en supposant qu'on ne conteste pas que l'officier de l'état civil les

a reproduites telles qu'elles lui ont été faites, elles font foi jusqu'à simple preuve
contraire si elles sont du nombre de celles que les déclarants devaient faire et que
l'officier de l'état civil devait constater. Dans le cas contraire, elles n'ont aucuns

forceprobante. Il en est de même des énonciations que fait l'officier de l'état civil et

qu'il n'a pas mission de faire d'après l'esprit du mandat que la loi lui confie.

§V. Des cas dans lesquels la loi autorise exceptionnellement la

preuve par témoins des naissances, mariages et décès.

245. Les faits relatifs à l'état civil des personnes, naissances, maria-

geset décès, ne peuvent en principe être prouvés qu'à l'aide d'actes ré-

gulièrement inscrits sur les registres de l'état civil. Ici comme partout,

plus peut-être qu'en toute autre matière, le législateur se défie de la

preuve testimoniale. Mais quelle que soit sa prévention contre ce mode
de preuve, il a dû cependant l'admettre exceptionnellement dans cer-

tains cas, où les parties se trouvent, sans qu'il y ait de. leur faute, dans

l'impossibilité de représenter un acte régulier pour prouver leur état.

C'est ce qui résulte de l'article 46 ainsi conçu : « Lorsqu'il n'aura pas
» existé de registres, ou qu'ils seront perdus, la preuve en sera reçue tant

*par titres que par témoins ; et dans ce cas les mariages, naissances et
»décèspourront être prouvés tant par les registres et papiers émanés des

opèreset mères décédés que par témoins. »

La preuve exceptionnelle, dont nous allons maintenant nous occuper,
estautorisée par l'article 46 dans deux cas :

1°Lorsque le réclamant justifie qu'il n'a pas existé de registres, ce qui
peut arriver pendant les temps de troubles politiques.

2° Lorsqu'il prouve que les registres de l'état civil qui contenaient la

preuve de son état ont été perdus ou détruits par ua cas fortuit, par
un incendie par exemple ou par un pillage.
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Il ne suffit pas au réclamant d'alléguer l'inexistence ou la perte des

registres ; il doit en fournir la preuve, et la loi dit que cette preuve sera

faite tant par. titres (c'est-à-dire par des actes écrits) que par témoins ; ce

qui signifie, non pas que la preuve devra nécessairement être faite par
titres et par témoins tout à la fois, mais qu'elle sera faite soit par l'un soit

par l'autre de ces deux modes, c'est-à-dire presque toujours par témoins,

les titres étant rares en cette matière. L'Ordonnance de 1681, à laquelle
notre disposition a été empruntée, s'exprimait dans les mêmes termes, et

elle a toujours été entendue en ce sens.

Quand le réclamant aura prouvé la perte ou l'inexistence des regis-

tres, le juge pourra (c'est une faculté pour lui) l'admettre à prouver les

•faits relatifs à son état (naissances, mariages ou décès) par le mode de

preuve exceptionnel de l'article 46. En quoi consiste-t-il ? La loi dit que
« les naissances, mariages ou décès pourront être prouvés tant par les regis-
tres et papiers émanés despère et mère décédés que par témoins.* Ces expres-
sions ont le même sens que les mots «tant par titres que par témoins»

qui se trouvent dans la première partie de l'article; elles signifient donc

que la preuve pourra être faite soit par titres soit par témoins. Presque

toujours il faudra se contenter de la preuve testimoniale ; car ici encore

les titres sont rares. Quand il y en aura, la loi cite comme devant

être placés en première ligne « les registres et papiers émanés des pères
et mères décédés. » Il n'est guère possible de supposer que les docu-

ments qui se trouvent dans ces registres ou papiers ont été préparés

pour le besoin de la cause, puisqu'à l'époque où ces documents ont été

créés le procès dans lequel on veut les faire servir n'était pas encore né

ni peut-être prévu. On comprend que le même crédit ne doit pas être

accordé en principe aux documents qui seraient puisés dans les registres
ou papiers des pères et mères encore vivants, car ceux-là pourraient bien

avoir été préparés pour le besoin de la cause de connivence avec celui

qui s'en prévaut aujourd'hui. C'est pourquoi la loi n'en parle pas, témoi-

gnant ainsi par son silence de son peu de confiance dans ces écrits,
sans cependant défendre aux parties de les invoquer et au juge d'y avoir

tel égard que de raison.

246. La jurisprudence et les auteurs sont d'accord pour affirmer que l a disposi-
tion de l'article 46 n'est pas limitative en ce qui concerne l'énumération des cas
dans lesquels la preuve testimoniale peut être admise par le juge pour prouver
l'existence des naissances, des mariages et des décès. Cet article paraît n'être

qu'une application du principe général déposé dans l'article 1348, savoir : quel»
preuve testimoniale est recevable toutes les fois que le réclamant justifie de l'impos-
sibilité où il s'est trouvé de se procurer un titre écrit, ou de la perte de son titre par
suite d'un cas fortuit imprévu ou résultant d'une force majeure. D'ailleurs lés termes
de l'article 46 ne sont pas restrictifs : ce texte ne dit pas que la preuve exception-
nelle dont il parle ne peut être admise que dans les deux cas par lui prévus. Enfin
l'Ordonnance de 1667,à laquelle notre disposition a été presque littéralement em-
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prontée, a toujours été entendue en ce sens. Et il serait fort regrettable qu'il en fût

autrement ; car il peut y avoir des cas dans lesquels l'admission de la preuve testi-

monialepour prouver les naissances, les mariages et les décès est tout aussi juste
et tout aussi nécessaire que dans les deux cas prévus par l'article 46 (inexistence
ouperte des registres).

Seulement l'accord n'existe plus sur le point de savoir quels sont les cas qui doi-

ventêtre assimilés à ceux prévus par l'article 46. Presque tous les auteurs admet-

tent l'assimilation dans les deux hypothèses suivantes :

4»Quand les registres ont été tenus irrégulièrement et qu'ils présentent des lacu-

nes,comme si par exemple le registre a cessé d'être tenu pendant plusieurs mois

d'unemême année, et sauf à prouver dans ce cas que la date à laquelle se place la

naissance,le mariage ou le décès qu'on veut prouver par témoins correspond à la

datedes lacunes, car il est clair par exemple que l'existence d'une lacune sur le re-

gistrependant tout le mois de janvier n'expliquerait pas l'absence dé l'acte qui a dû

êtredressé pour constater un décès survenu pendant le mois de mars.

%'Quand le registre a été lacéré, n'y eût-il qu'un seul feuillet absent, et à la condi
tion encore, bien entendu, que la date du feuillet qui a disparu coïncide ou à peu
prèsavec la date à laquelle a dû se placer le fait (naissance, mariage ou décès) dont
le réclamant demande à faire la preuve par témoins (arg. art. 5 de la loi du 43 jan-
vier 4817).

Dansces deux cas comme dans ceux prévus par l'article 46, le juge pourrait, si le
réclamant rend sa prétention vraisemblable, autoriser la preuve par témoins. Ce
n'estpas en effet une obligation pour lui, pas plus dans ces deux cas que dans ceux

prévuspar l'article 46.
Maisfaut-il s'en tenir là? C'est l'avis général. La plupart des auteurs critiquent

lesdécisions judiciaires qui ont admis la preuve par témoins des naissances, maria-

gesou décès alors qu'il y avait des registres régulièrement tenus et complets en ap-
parence,et que le réclamant alléguait seulement l'omission sur les registres d'un
seulacte, celui qui le concernait. Autrement, dit-on, ce serait l'arbitraire le plus
complet; ce serait la preuve testimoniale substituée dans tous les cas à la preuve
parles registres de l'état civil. — Ces reproches ne nous semblent pas fondés. L'opi-
nionque l'on repousse n'entend pas dire bien évidemment que les tribunaux doivent
admettredans tous les cas la preuve testimoniale proposée par le réclamant pour
prouver une naissance, un mariage ou un décès; elle entend dire que le juge
pourraadmettre cette preuve, mais ssulement lorsque le demandeur aura préalable-
mentrendu vraisemblable le fait qu'il allègue, à savoir qu'il n'existe pas de titre;
cequ'il appartient au juge d'apprécier souverainement, et ce qui peut arriver même
dansle cas où les registres sont en apparence régulièrement tenus et ne présentent
aucunetrace d'altérations. Telle est l'hypothèse suivante qui s'est présentée. Un
maridemande à prouver le décès de sa femme par témoins ; il prétend que l'officier
del'état civil a omis par négligence de dresser l'acte de décès. A l'appui de son al-

légation, il présente un certificat délivré par l'officier de l'état civil autorisant

l'inhumation, et peut-être un certificat du ministre du culte attestant que l'inhuma-
tion a eu lieu effectivement tel jour. A cette date, pas de traces de l'acte de décès
surles registres : l'officier de l'état civil a oublié de le dresser. Soutiendra-t-on
quele réclamant ne doit pas être admis à prouver le décès de sa femme par le mode
le preuve exceptionnel qu'autorise l'article 46, parce que les registres sont réguliè-
rementtenus en apparence, et qu'il allègue l'omission d'un seul acte sur le registre ?
Toutce que l'on peut dire, c'est qu'en présence de registres régulièrement tenus et.
neprésentant pas de traces d'altérations, la prétention du réclamant sera ordinai-
rementtrès-peu vraisemblable et que le juge devra en général la rejeter. Mais, dans
w cascontraire, pourquoi n'aurait-il pas le droit de l'admettre ?
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En définitive il faut donc considérer l'article 46 comme une application du prin-
oipe déposé dans l'article 1348, à savoir que la preuve testimoniale est recevable
dans toutes les hypothèses où le réclamant justifie qu'il n'a pas pu se procurer un
titre pour établir le fait qui sert de base à sa prétention, soit parce que ce titre n'a

jamais existé, soit parce que le titre qui lui servait de preuve a été détruit par un
cas fortuit imprévu ou résultant d'une force majeure. Or cela peut arriver dans
d'autres cas que ceux prévus par l'article 46, qui n'a pas eu la prétention de les indi-

quer limitativement, mais seulement de signaler ceux qui se présenteront le plus
fréquemment.

* 247. Dans le cas particulier où le réclamant allègue l'omission de l'acte qui
le concerne sur des registres d'ailleurs régulièrement tenus, il y aurait peut-être,

pour suppléer à cet acte, un moyen de procéder autre que celui qui consiste dans

l'application extensive de l'article 46. L'officier de l'état civil, en négligeant de dres-
ser un acte de naissance ou de décès lorsqu'il en est régulièrement requis, ou on

négligeant de dress er un acte de mariage immédiatement après la célébration ainsi

que le lui ordonne l'article 75 in fine, se rend coupable, sinon d'un fait délictueux

(car il n'y a pas de texte qui prononce contre lui une peine pour cette omission),
tout au moins d'une négligence qui engage sa responsabilité civile (arg. art. 1383).
Les intéressés, auxquels préjudicie le défaut d'acte, peuvent donc intenter au civil
une action contre l'officier de l'état civil ou après sa mort contre ses héritiers pour
obtenir la réparation de ce dommage. Si cette action réussit, il en résultera la

preuve que l'officier de l'état civil n'a pas dressé, quand il aurait dû le faire, un acte
de naissance, de mariage ou de décès. Le jugement obtenu établira ainsi l'existenco
de la naissance, du mariage ou du décès allégué, et son inscription sur les registres
de l'étal civil tiendra lieu de l'acte omis. C'est du moins ce que l'on peut induire par
argument des articles 198 à 200. Ces textes supposent qu'un officier de l'état civil a

détruit frauduleusement un acte de mariage. L'officier de l'état civil, coupable de
cette infraction, peut être poursuivi criminellement par le ministère public, sans

préjudice de l'action qui peut être intentée au civil par les intéressés. Si ces pour-
suites réussissent et que l'officier de l'état civil soit condamné pour avoir fraudu-
leusement supprimé l'acte de mariage, il en résulte la preuve qu'un mariago
a été célébré, et la loi dit que l'inscription du jugement de condamnation sur les

registres de l'état civil remplacera l'acte de mariage. Maintenant, si l'officier de
l'état civil est décédé à l'époque où l'on découvre la fraude par lui commise, il n'est

plus possible d'agir au criminel ; mais on peut encore agir au civil contre seshéri-

tiers, car si l'action publique meurt avec le coupable l'action civile lui survit. Si les
intéressés obtiennent un jugement condamnant les héritiers de l'officier de l'état
civil à des dommages-intérêts à titre de réparation du préjudice que celui-ci leur a

causé, ce jugement, en constatant l'existence du crime qui a supprimé l'acte de ma-

riage, constate implicitement la célébration du mariage, et la loi admet toujours
que l'inscription de ce jugement sur le registre remplacera l'acte de mariage; seule-
ment comme une collusion serait possible entre les intéressés et les héritiers de
l'officier de l'état civil, la loi décide (art 200) que l'action au civil sera intentée par
le ministère public sur la dénonciation des intéressés.On ne voit pas pourquoi une
action semblable, une action civile, ne pourrait pas êtreintentée sous lamême garan-
tie contre l'officier de l'état civil lui-même, qui aurait omis de dresser l'acte do

mariage et qui aurait ainsi engagé sa responsabilité au point de vue civil seulor
ment sans l'engager au point de vue pénal. Le jugement qui interviendrait serait
alors inscrit sur les registres de l'état civil, et remplacerait l'acte de mariage. Et si
ce procédé peut être employé pour les actes de mariage, pourquoi ne pourrait-il pas
l'être pour les actes de naissance et de décès?
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248. Dans tous les cas où la preuve testimoniale est recevable, d'après ce qui

vient d'être dit, pour prouver soit le fait de l'existence ou de la perte des registres

soit cette preuve une fois faite, les naissances, les mariages et les décès, il y

aurait lieu d'admettre aussi la preuve par les simples présomptions, car c'est un

principe général que, dans tous les cas où la preuve testimoniale est admise, les

jugessont aussi autorisés à se déterminer par de simples présomptions que la loi

abandonneà leur sagesse (Y. art. 1353).

§VI. Des actes de l'état civil des Français en pays étranger.

249. Un Français se trouve en pays étranger; comment fera-t-il

constaterles faits relatifs à son état civil ? Il s'offre à lui deux moyens

entrelesquels il n'a pas toujours le choix.

250. PREMIERMOYEN « Tout acte de l'état civil des Français et des étran-

»gersfait enpays étranger sera valable, s'il a êtérédigé dans lesformes usi-

» téesdans ledit pays » (art. 41).C'est une application de la règle locus régit

actum(supra, n° 83). Ainsi un Français se marie en pays étranger ; son ma-

riagesera valable aux yeux de la loi française s'il a été célébré conformé-

mentaux prescriptions de la loi du pays. Cela ne fait pas de difficulté

quandla loi du pays où le Français se trouve exige un acte écrit pour

constaterles différents faits relatifs h l'état civil et que les prescriptions
decette loi ont été observées. On est alors littéralement dans les termes

mêmes de l'article 41, d'après lequel « l'acte sera valable s'il a été

rédigédans les formes usitées dans le dit pays. »

Mais supposons que la loi du pays où le Français veut se marier

n'exigepas la rédaction d'un acte écrit pour constater la célébration des

mariages,et autorise l'emploi de la preuve testimoniale pour en établir

l'existence. Le Français, qui se sera marié en observant les prescriptions
decette loi, sera-t-il valablement marié aux yeux de f^loi française, et

pourra-t-il, même en France, établir l'existence de son mariage par

témoins?Oui; ainsi l'a jugé la Cour de cassation; ainsi du reste le veut la

règlelocus régit actum. Et si l'article 41 semble supposer la nécessité

d'unacte écrit pour constater les actes de l'état civil des Français en

paysétranger, c'est parce que, dans presque tous les pa3rs, du moins

ceuxqui sont civilisés, l'état civil des personnes ne peut être constaté que
de cette façon. Ici comme ailleurs : Lex statuit de eo quodplerumque fit.

Parapplication de ces principes, la Cour de Paris a décidé qu'un

Français,qui s'est marié dans un pays (État de New-York) où la loi

n'exigepas d'acte écrit pour constater la célébration des mariages, mais

permetd'en établir l'existence par la simple preuve « du fait de la coha-

bitation et réputation », a pu valablement prouver son mariage en

Francepar témoins. (Paris, 20 janvier 1813, Sir., 13, 2, 177.)
Le moyen indiqué par l'article 4T peut être employé, soit que l'acte
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de l'état civil concerne des Français seulement, soit qu'il concerne à la

fois des Français et des étrangers, comme il arriverait si un Français

épousait une étrangère en pays étranger ; et c'est pour cela que l'arti-

cle 47 dit : « Tout acte de l'état civil des Français et des étrangers. » Il

n'en est pas de même du deuxième moyen dont il nous reste à parler,
et qui est indiqué par l'article 48. Ce deuxième moyen n'est applicable

que pour les actes de l'état civil qui intéressent des Français seulement,
ainsi qu'on va le voir tout à l'heure.

251. DEUXIÈME MOYEN : « Tout acte de l'état civil des Français enpays
» étranger seravalable, s'il a étéreçu conformément aux lois françaises par
» les agents diplomatiques ou par les consuls » (art. 48). On a dit avec rai-

son que les agents diplomatiques ou consulaires accrédités par le Gou-

vernement français dans les différents pays étrangers sont les officiers

de l'état civil des Français dans ces divers pays. Nos nationaux peuvent
s'adresser h eux pour faire constater les faits relatifs à leur état civil, et

cette constatation devra être faite, bien entendu, dans les formes pres-
crites par les lois françaises.

La disposition de l'article 48 est fondée sur une fiction, admise par le

droit des gens, et qu'on appelle la fiction de l'exterritorialité. Elle con-

siste en ce que l'hôtel d'un agent diplomatique ou consulaire est consi-

déré comme faisant partie du territoire du pays représenté par cet

agent. Cette fiction a été introduite, d'une part pour garantir l'inviola-

bilité des agents diplomatiques ou consulaires, et d'autre part dans l'in-

térêt des nationaux qui peuvent notamment s'adresser à ces agents

pour frire constater leur état civil conformément aux lois de leur pays.
C'est en vertu de cette fiction que les Français qui se trouvent en

pays étranger sont censés être en France, quand ils sont entrés chez

l'agent diplomatique ou consulaire accrédité parle Gouvernement fran-

çais dans ce pays.

252. Les agents diplomatiques ou consulaires français, incontestablement compé-
tents pour recevoir les actesde l'étatcivilintéressantdesFrançais, sont-ilscompétents
également pour recevoir les actes qui intéressent à la fois des Français et des étran-

gers ? Ainsi un consul français en Belgique pourrait-il valablement célébrer dans ce

pays un mariage entre un Français et une Belge ? On arriverait à résoudre la ques-
tion affirmativement en poussant jusqu'à ses dernières conséquences la fiction de

l'exterritorialité. On dirait : l'hôtel du consul français, c'est la France ; or très cer-

tainement, si l'on était réellement en France, le mariage pourrait être célébré par
un officier public français et conformément aux prescriptions de la loi française.
Donc le consul est compétent, il pourra valablement célébier le mariage. — Eu rai-
sonnant ainsi on oublie que les fictions sont de droit étroit ; on ne doit pas les
étendre en dehors des situations en vue desquelles elles ont été créées. Or la fiction
de l'exterritorialité n'a été admise qu'en faveur des nationaux du pays représenté
par l'agent diplomatique ; elle ne doit donc pas profiter à des étrangers, et elle leur

profiterait si, dans un cas quelconque, un agent diplomatique ou consulaire français
pouvait dresser des actes de l'état civil dans lesquels des étrangers sont intéressés.
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Uy a d'ailleurs entre l'article 48 et l'article 47 une différence de rédaction que l'on doit

remarquer. En effet, tandis que l'article 47 parle des actes de l'état civil des Fran-

çaisetdesétrangers, c'est-à-dire des actes qui intéressent soit desFrançais seulement,

soitdesFrançais et des étrangers tout à la fois, l'article 48 ne parle plus que des actes

del'état civil desFrançais. Comment expliquer cette différence derédaction, sinon en di-

sant,ce qui est d'ailleurs fort rationnel, que le procédé indiqué par l'article 48 n'est

applicable qu'aux actes de l'état civil des Français, tandis que celui indiqué par l'ar-

ticle 47 est applicable soit aux actes de l'état civil qui intéressent des Français seu-

lementsoit à ceux qui intéressent à la fois des Français et des étrangers. Cettesolu-

tion est d'ailleurs toute naturelle, Quand un acte de l'état civil intéresse à la fois un

Français et un étranger, il faut que l'officier public qui le dresse soit compétent par

rapport aux deux parties à la fois. L'officier public du pays où l'acte est dressé a

cette double compétence; la règle locus régit actum le rend en effet compétent

quant au Français. Mais au contraire l'agent diplomatique français n'est compé-
tentque quant au Français, car la fiction de l'exterritorialité sur laquelle est basée
ta compétence ne peut pas être invoquée par l'étranger.

§ VII. De la sanction des dispositions relatives à la rédaction des

actes de l'état civil, à la tenue des registres, etc.

253. Il ne suffisait pas de formuler des règles relatives à la rédaction

desactes de l'état civil, à la tenue des registres, à leur conservation,

etc., il fallait encore assurer l'obéissance à la loi. Tel est l'objet des arti-

cles50 et suivants.

254. Aux termes de l'article 50 : « Toute contravention aux articles
»précédents de la part desfonctionnaires y dénommés sera poursuivie de-
»vaut le tribunal de première instance et punie d'une amende qui ne
»pourra excéder cent francs. » C'est par exemple un officier de l'état civil

qui a écrit une date en chiffres ou une mention quelconque par abrévia-
tion dans un acte de son ministère, violant ainsi la disposition de l'article
42.Il sera passible de l'amende dont parle notre article. Cette amende, dit

laloi, sera prononcée par « le tribunal de première instance. » Il faut en-
tendre par là le tribunal de première instance jugeant au civil. Quand
laloi veut désigner le tribunal de police correctionnelle, elle dit: le
tribunal de première instance jugeant correctionnellement. Cette interpré-
tation d'ailleurs est fondée en raison, car il s'agit de punir moins un délit

qu'une simple négligence, et il ne fallait pas infliger k l'officier de l'état
civil qui s'en est rendu coupable l'infamie qui s'attache toujours aux

condamnations prononcées par les tribunaux correctionnels. En somme
la peine qui le frappe est plutôt civile que correctionnelle, ce qui s'ex-

Plique surtout par le peu de gravité du fait à réprimer. Voyez au sur-
Plus l'avis du Conseil d'Etat du 25 janvier 1801.

Delà résultent entr'autres deux conséquences:
1°Lespoursuites, tendant à faire prononcer contre l'officier de l'état civil la peine

édictéepar notre article, pourront être exercées pendant trente années. Au con-

10.
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traire elles ne pourraient être exercées que pendant trois ans, s'il s'agissait d'une
peine correctionnelle (I. Cr., art. 638).

2° L'officier de l'état civil condamné aune amende par application de l'articleBOne
sera libéré de l'obligation de la payerque par la prescription de trente ans (art 2262).
Il serait au contraire libéré par la prescription de cinq ans (I. Çr. art. 636), si la con-
damnation prononcée contre lui était correctionnelle.

Les greffiers des tribunaux de première instance, dépositaires des registres de
l'état civil, sont incontestablement passibles, demême que les officiers de l'état civil,
de l'amende prononcée par l'article 50 pour toute contravention aux articles précé-
dents. Cette sanction pénale atteint-elle aussi le président du tribunal ou le procu-
reur de la République, qui ne se seraient pas conformés à quelqu'une des obligations
que ces mêmes articles leur imposent ? L'affirmative paraît bien résulter, non seule-
ment des termes généraux de l'article 50.... « de la part des fonctionnaires y dé-
nommés... », mais aussi de la discussion au Conseil d'Etat. Et toutefois la question
est controversée.

255. Il est remarquable que la loi ne prononce en aucun cas la nullité

des actes de l'état civil pour inobservation des règles qu'elle prescrit.
La raison en est sans doute que les irrégularités plus ou moins graves
dont peuvent être entachées ces actes sont presque toujours le fait de

l'officier de l'état civil, et il a pu paraître injuste d'en faire retomber les

conséquences sur les parties en prononçant la nullité de l'acte destiné

à constater leur état. Est-ce à dire qu'un acte de l'état civil, quelqu'irré-

gulier qu'il soit, ne pourra jamais être déclaré nul? Non sans doute.

Un acte de l'état civil peut être tellement informe que personne ne

songe à en soutenir la validité. Qui prétendrait par exemple que
l'acte dressé par un individu n'ayant aucun caractère public, par le

premier venu, pourrait être déclaré valable? Mais le législateur a

pensé qu'il convenait de ne rien préciser à cet égard, et de laisser par
suite aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire. Les juges apprécieront.
En ce sens Eeq. Rejet, 28 novembre 1876, S., 77.1.172.

256. L'article 51 dispose : « Tout dépositaire des registres sera civile-

» ment responsable des altérations qui y surviendront, sauf son recours,
» s'il y a lieu, contre les auteurs des dites altérations. » Les dépositaires
des registres de l'état civil (officiers de l'état civil et greffiers des tribu-

naux civils de première instance) sont chargés de la garde et de la con-

servation de ces registres, et répondent à ce titre des altérations qu'ils y

laisseraient commettre par défaut de surveillance. La loi dit qu'ils en

sont civilement responsables, ce qui signifie qu'ils sont tenus de fournir ,

des réparations civiles ou autrement dit des dommages-intérêts à ceux

qui ont souffert de ces altérations; «sauf leur recours, s'il y a lieu, contre

les auteurs des dites altérations, » ajoute notre article, — s'il y a lieu, car

il peut se faire que l'auteur des altérations ne soit pas responsable, par

exemple si c'est un fou ou un animal.

257. Notre article suppose, on le voit, que les registres ont subi des

altérations provenant du fait d'un tiers. L'article suivant prévoit le cas
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d'altérations provenant du fait de l'officier de l'état civil : « Toute alté-

»ration, tout faux dans les actes de l'état civil, toute inscription de ces

>actesfaite sur une feuille volante et autrement que sur les registres

>à ce destinés, donneront lieu aux dommages-intérêts des parties sans

»préjudice despeines portées au Code pénal » (art. 52). Les altérations

provenant du fait de l'officier de l'état civil font donc naître à sa charge
une double responsabilité : une responsabilité civile, consistant dans

l'obligation de payer des réparations civiles ou dommages et intérêts à

ceuxauxquels l'altération cause préjudice ; une responsabilité pénale, qui
le rend justiciable des tribunaux criminels chargés de lui appliquer les

peinesrigoureuses prononcées pour ces divers cas par le Code pénal

(P.art. 145, 148, 254, 255,192).
Cedernier article, l'article 492, est relatif à l'hypothèse où l'inscription d'un acte de

l'étatcivil a été faite sur une feuillevolante. Ni lui ni aucun autre ne dit quel est le

sortde cet acte. Est-il nul ou valable? Dans le silence de la loi, le plus sûr serait

peut-être d'admettre, ainsi que le faisait l'art. 9 de la déclaration du 9 avril

4736,que les tribunaux ont en cette matière un pouvoir discrétionnaire. Ils pour-
raient donc ou annuler l'acte ou le maintenir, ou même, prenant une sorte de

moyenterme entre ces deux extrêmes, le considérer comme un commencement de

preuvepar écrit pouvant autoriser l'emploi de la preuve testimoniale.
Toutefois il est très-douteux que les juges puissent considérer comme valable un

; acte de mariage inscrit sur une feuille volante, à cause de l'article 194 qui
paraîtexiger positivement pour la preuve des mariages un acte inscrit sur les regis-
tresdel'état civil.

258. «Le procureur de la République au tribunal de première instance
»seratenu de vérifier l'état des registres lors du dépôt qui en sera fait au

Jgreffe; il dressera procès-verbal sommaire de la vérification, DÉNONCERA
»lescontraventions ou délits commis par les officiers de l'état civil et EE-
»QUEREAcontre eux la condamnation aux AMENDES » (art. 53).

D'aprèscet article dont la disposition était d'ailleurs conforme au système de
! législationpénale alors en vigueur, le procureur de la République pouvait requérir
/contreles officiers de l'état civil les condamnations aux peines civiles de l'article 50,

Résignéesici sous le nom d'amendes; mais il devait se borner à dénoncer les faits

susceptiblesde provoquer contre eux des condamnations criminelles. Aujourd'hui
le ministère public peut, dans tous les cas, poursuivre directement l'application
:'despeines civiles ou criminelles qu'ont encourues les officiers de l'état civil (I. Cr.,
ar'-SK).Toutefois un avis du Conseil d'Etat du 31 juillet 1806 autorise le ministre
4ela justice à prescrire aux procureurs de la République de l'informer des poursuites
.qu'ilsseproposent d'intenter contre les officiers de l'état civil, et à arrêter celles qui
«auraient pas pour objet des négligences ou des infractions graves.

le procureur de la République est chargé de vérifier les registres de
l'étatcivil, mais il n'a pas qualité pour rectifier les irrégularités qu'il
écouvredans les actes inscrits sur ces registres. Ce droit n'appartient

Si'autribunal de première instance. C'est ce que nous dira l'article 99,
e*ceque nous apprend par anticipatioo. l'article 3i, ainsi conçu : « Dans
} tousles cas où un tribunal de première instance connaîtra des actes rela-
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» tifs à l'état civil, les parties intéressées pourront se pourvoir antre le
» jugement. »

Cependant une ordonnance du 26 novembre 4823 autorise les procureurs de la

République à faire réparer par les officiers de l'état civil les irrégularités que l'on

peut corriger sans nuire à la substance des actes, telles que l'absence des signatures
requises par la loi, et ce, en présence des personnes qui ont figuré à l'acte comme
déclarants ou comme témoins. On a contesté avec raison la légalité de cette ordon-
nance. Elle modifie en effet une disposition législative; or la loi ne peut pas être
modifiée par une simple ordonnance (supra, n° 44).

CHAPITRE II <

DES ACTES DE NAISSANCE

259- La loi s'occupe dans ce chapitre : 1° des actes de naissance

(art, 55-61) ; 2° des actes de reconnaissance d'enfants naturels (art. 62).
I. Des actes de naissance.

« Les déclarations de naissance seront faites DANS LES TEOIS JOUESDE

» L'ACCOUCHEMENT A L'OFFICIER DE L'ÉTAT CIVIL DU LIEU : L'ENFANT

» LUI SERA PEÉSENTÉ » (art. 55).

Dans les trois jours de l'accouchement. Le jour de l'accouchement ne

compte pas conformément à la" règle : dies a quo non computatur in ter-

mino. Le délai de trois jours une fois expiré, l'acte de naissance ne pour-
rait plus être dressé qu'en vertu d'un jugement (avis du Conseil d'Etat

du 12 brumaire de l'an XI, et argument de l'article 2, al. final, de

la loi du 19juillet 1811).
À l'officier de l'état civil du lieu... C'est une application du principe

que la compétence de l'officier de l'état civil est territoriale et non per-
sonnelle.

L'enfant lui seraprésenté. Si l'officier de l'état civil n'exigeait pas que
l'enfant lui fût présenté, il s'exposerait à devenir le complice involon-

taire des fraudes que les déclarants pourraient tenter de commettre.

La présentation de l'enfant à l'officier de l'état civil lui permet de

constater :

1° Que l'enfant est nouveau-né. S'il apparaissait manifestement que
cette condition ne se trouve pas remplie, l'officier de l'état civil devrait

refuser de dresser l'acte de naissance.
2° Quel est le sexe de l'enfant.
3° Si l'enfant est vivant.

Au cas où l'enfant serait mort, l'officier de l'état civil doit se bornera

constater que l'enfant qu'on lui a présenté était sans vie (décret du

14 juillet 1806). L'acte qu'il rédige alors doit être inscrit sur le. registre
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desdécès (même décret). L'officier de l'état civil ne doit pas constater

dansl'acte la déclaration que lui feraient les comparants, soit que l'en-

fant est né vivant, soit qu'il est né sans vie ; car la question de savoir si

l'enfant est né mort ou vivant peut avoir une importance capitale en

matière de succession (art. 121), et la loi n'a pas voulu que cette

questionpût être préjugée dans un sens ou dans l'autre par la déclara-

tiondes comparants, qui n'ont aucun caractère public et qui peuvent
avoirintérêt d'ailleurs à trahir là vérité.

Sile transport de l'enfant au bureau de l'officier de l'état civil pouvait
mettre sa santé et sa vie en danger, l'officier de l'état civil devrait se

transporter au lieu où se trouve l'enfant ; l'article 6 du titre III de la loi

du20septembre 1792 lui en imposait l'obligation, et si le Code civil ne

l'a pas reproduite, c'est vraisemblablement parce qu'il l'a trouvée inu-

tile, tant elle est fondée en raison. L'officier de l'état civil qui se trans-

porteauprès de l'enfant semble devoir apporter avec lui le registre des

naissancespour pouvoir rédiger l'acte de naissance de suite conformé-

mentaux prescriptions de l'article 56, al. final.

260. Aux termes de l'article 56 : « La naissance de l'enfant sera déclarée
»par lepère ou à défaut du père par les docteurs en médecine ou en chi-

>rurgie, sages-femmes, officiers de santé ou autres personnes qui auront

»assistéà l'accouchement ; et lorsque la mère sera accouchée hors de son
«domicile par la personne chez qui elle sera accouchée. — L'acte de nais-
>lancesera rédigé de suite en présence de deux témoins- »

L'obligation de déclarer la naissance d'un enfant ne pèse pas du même

poidssur toutes les personnes -indiquées en l'article 56. La loi établit

entreelles un certain ordre hiérarchique.
La loi désigne d'abord le père de l'enfant. « La déclaration de nais-

sanceest le premier devoir que la paternité impose à un homme vis-à-
visde son enfant. » La loi ne parle pas de la mère, et on comprend

pourquoi. Serait-elle en état de se transporter au bureau de l'officier de
l'état civil dans les trois jours de son accouchement?

Le père est tenu de déclarer la naissance de son enfant, qu'il ait ou
nonassistéà l'accouchement ; lex non distingua. Il est cependant remar-

quableque l'obligation imposée de ce chef au père n'a de sanction que
îuandil a assisté à l'accouchement, la peine prononcée par l'article
«8P. étant édictée seulement contre ceux qui « ayant assisté à l'accou-

; chement» n'ont pas déclaré la naissance (infra, n° 261).
Del'avis de tous.la disposition qui nous occupe s'applique uniquement

>ucasoù le père de l'enfant est légalement connu, ce qui arrive tou-
; jourspour les enfants légitimes (art. 312), mais ce qui n'arrivera guère
Pourun enfant naturel à moins qu'il n'ait été reconnu par son père avant

i« naissance.



150 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

Les autres personnes indiquées par l'article 56 ne sont tenues de dé-
clarer la naissance de l'enfant « qu'à défaut du père. »

La loi entend dire par là :

1° Lorsque le père est inconnu;
2° Lorsqu'il est mort avant la naissance de l'enfant;
3° Quand il est absent ;
4° Quand il est privé de l'usage de ses facultés intellectuelles.

Sur ce point la loi de 1*792,art. 3, s'expliquait plus catégoriquement

que le Code civil. Elle disait : « lorsque le mari sera absent ou ne pourra

agir, ou lorsque la mère ne sera pas mariée. » Les termes de l'article 56

sont différents, mais l'idée est la même.

Quelles sont les personnes que la loi charge de déclarer la naissance

d'un enfant à défaut du père ? D'abord toutes les personnes qui ont par-

ticipé, ou même simplement assisté à l'accouchement; la loi cite les

docteurs en médecine ou en chirurgie, les sages-femmes et les officiers

de santé. En outre si la mère est accouchée en dehors de son domicile,

l'obligation de déclarer la naissance de l'enfant incombe à la personne
chez qui la mère est accouchée.

La loi n'établissant aucune hiérarchie entre les personnes qu'elle dé-

clare tenues à défaut du père, on doit en conclure que l'obligation de

déclarer la naissance de l'enfant pèse sur toutes ces personnes du même

poids. Toutes sont donc également tenues, solidairement comme on dit.

281. Le Code civil, tout en imposant aux personnes qui viennent d'être désignées

l'obligation de déclarer les naissances, avait négligé d'assurer l'obéissance à cette

prescription par une sanction pénale. Cette sanction avait paru inutile. Pourquoi
sanctionner une loi qui, après avoir rencontré des résistances au début (loi de 1792),
semblait définitivement entrée dans les moeurs 1 Comment croire d'ailleurs qu'une
obligation imposée à un aussi grand nombre de personnes pût jamais rester inexé-

cutée ? Mais en cette matière comme en bien d'autres, l'expérience démontra qu'il
était imprudent de compter sur la bonne volonté des particuliers pour assurer

l'exécution des lois. Dans les premiers temps qui suivirent la promulgation du Code

civil, beaucoup de naissances ne furent pas déclarées, surtout en ce qui concerne
les enfants mâles qu'on espérait par ce moyen soustraire à la conscription. Le besoin

d'une sanction se faisait impérieusement sentir; l'article 346 du Code pénal est

venu la créer. Aux termes de cet article : « Toute personne qui ayant assisté à m

accouchement n'aura pas fait la déclaration à elle prescrite par l'article 56 du Codecivil
et dans les délais fixés par l'article 55 du même Code, sera punie d'un emprisonnement
de six jours à six mois et d'une amende de seize à trois cents francs. » Il est remar-

quable que la peine édictée par notre article n'est prononcée que contre les personnes
qui ont assisté à l'accouchement. De là il résulte que le père de l'enfant et la personne
chez qui la mère est accouchée échapperont à toute pénalité s'ils n'ont pas assiste

à l'accouchement. Bien qu'il soit douteux que telle ait été l'intention du législateur,
le principe d'interprétation restrictive qui domine tout notre Droit pénal ne permel
pas d'admettre une autre solution.

262. L'officier de l'état civil, qui reçoit une déclaration de nais-'

sance, doit rédiger l'acte de suite en présence de deux témoins (art. 56).
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Que doit contenir l'acte de naissance? « L'acte de naissance énoncera le

yjour, l'heure et le lieu de la naissance, le sexe de l'enfant et les prénoms

»qui lui seront donnés, les prénoms, noms, profession et domicile des

ypère et mère et ceux des témoins » (art. 5"7).
En ce qui concerne les prénoms de l'enfant, mentionnons une loi du 44 germinal

del'an XI, encore en vigueur aujourd'hui, qui défend aux officiers de l'état civil

d'admettre dans les actes de naissance d'autres prénoms que ceux en usage dans les

différentscalendriers et ceux des personnages connus de l'histoire ancienne.

L'énonciation relative aux noms des père et mère de l'enfant donnelieu à plusieurs
observations. Pas de difficulté quand l'enfant est légitime : la paternité et la mater-

nitésont des faits honorables, et les parents de l'enfant ne peuvent avoir aucun

motifpour vouloir que l'acte de naissance ne révèle pas leurs noms.

Si l'enfant est adultérin ou incestueux, il est sans difficulté également que l'acte

denaissance ne devra pas révéler la faute à laquelle l'enfant doit le jour, ni par suite

indiquer les noms de la mère et du père tout à la fois (arg., art. 335).
La question est moins facile à résoudre si l'enfant est simplement naturel. On ne

contestepas que le nom du père de l'enfant ne doit pas être indiqué, à moins cepen-
dantque l'enfant soit déjà reconnu par son père au moment où son acte de nais-

sanceest dressé, ou que le père ne se déclare lui-même à l'officier de l'état civil au

momentoù il dresse l'acte (arg. art. 334 et 340).
Maison est loin d'être d'accord sur le point de savoir si le nom de la mère natu-

rellequi ne veut pas se faire connaître doit être indiqué dans l'acte de naissance.
Tout d'abord les comparants peuvent-ils être forcés de déclarer à l'officier de l'état

civil le nom de la mère ? La négative semble certaine. L'article 57 dit, il est vrai,
quel'acte de naissance doit indiquer les noms des père et mère; mais tout le monde
reconnaîtque le mot père ne désigne que le père légitime; alors comment le mot
mèrene désignerait-il pas aussi exclusivement la mère légitime? Il y a cependant
desofficiers de l'état civil qui exigent des comparants l'indication du nom de la
mèreet qui refusent de dresser l'acte de naissance tant que ce nom ne leur est pas
indiqué.Et cette pratique a été confirmée par quelques décisions judiciaires. Mais
outrequ'elle est d'une justification difficile, en tant qu'elle a pour résultat de forcer
ledéolarant à violer un secret dont il est souvent dépositaire par suite de sa pro-
fession,elle peut conduire et elle a conduit quelquefois à un résultat déplorable :
celuide'pousser la mère au crime pour sauver son honneur, qui serait nécessaire-
mentcompromis si le secret de sa faute était trahi par l'acte de naissance de l'enfant.

* En admettant que les comparants ne soient pas tenus de déclarer le nom de la

mère,il reste une difficulté. S'ils le décl arent, l'officier de l'état civil devra-t-il le
mentionner dans l'acte? Il y a de très-bonnes raisons pour soutenir la négative.
D'abordl'officier de l'état civil ne doit mentionner dans les actes de son ministère
<pece qui doit être déclaré par les comparants (art. 35), c'est-à-dire ce que la loi
obligeles comparants à déclarer. Or on vient de voir qu'elle ne les oblige pas à
déclarerle nom de la mère naturelle. Pourquoi d'ailleurs exiger l'indication du nom
dela mère dans l'acte de naissance de l'enfant naturel, puisque cet acte de naissance,
»ladifférence de celui des enfants légitimes, ne prouve pas sa filiation ? Cette indi-
cationne pourrait présenter pour l'enfant naturel d'autre utilité que de le mettre
surles traces de sa mère, et de lui fournir à cet égard un renseignement tel quel
1j" lui viendra en aide s'il veut essayer de faire la preuve de sa filiation par témoins
conformémentà l'article 344 ; mais on conçoit aisément que le législateur n'ait pas
tenucompte de cet intérêt. Malgré ces raisons la pratique est contraire et la juris-
prudenceest incertaine. L'opinion qui pavait prévaloir en doctrine peut se formuler



152 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

ainsi : les comparants ne sont pas obligés d'indiquer le nom de la mère; mais s'il
l'indiquent, l'officier de l'état civil doit le mentionner dans l'acte.

263. L'article 58 contient quant aux enfants trouvés une disposition qui se suffit
à elle-même : « Toutepersonne qui aura trouvé un enfant nouveau-né sera tenu de le
» remettre à l'officier de l'état civil, ainsi que les vêtements et les autres effets trouvés
» avec l'enfant, et de déclarer toutes les circonstances du temps et du lieu où il aura été
)>trouvé. — Il en sera dressé un procès-verbal détaillé, qui énoncera en outre l'dge appa-
» rent de l'enfant, son sexe, les noms qui lui seront donnés, l'autorité civile à laquelle il
» sera remis. Ceprocès-verbal sera inscrit sur les registres. »

Nous nous bornerons également à transcrire les articles 59 à 64 relatifs aux nais-
sances pendant les voyages en mer.

ART. 59. « S'il naît un enfant pendant un voyage de mer, l'acte de naissance sera
» dressé dans les vingt-quatre heures, en présence du père, s'il est présent, et de deux té-
» moins pris parmi les officiers du bâtiment, ou, à leur défaut, parmi les hommes de
» l'équipage. Cet acte sera rédigé, savoir : sur les bâtiments du Roi, par l'officier
» d'administration de la marine ; et sur les bâtiments appartenant à un armateur ou né-
» godant, par le capitaine, maître ou patron du navire. L'acte de naissance sera inscrit à
» la suite du rôle d'équipage. »

ART. 60. « Au premier port où le bâtiment abordera, soit de relâche, soit pour toute
» autre cause que celle de son désarmement, les officiers de l'administration de la marine,
» capitaine, maître ou patron, seront tenus de déposer deux expéditions authentiques des
» actes de naissance qu'ils auront rédigés, savoir : dans un port français, au bureau du
» préposé à l'inscription maritime ; et dans un port étranger, entre les mains du consul.
» — L'une de cesexpéditions restera déposéeau bureau de l'inscription maritime, ouàla
» chancellerie du consulat; l'autre sera envoyée au ministre de la marine, qui fera pane-
» nir une copie, de lui certifiée, de chacun desdits actes à l'officier de l'état civil du domi-
» cile du père de l'enfant, ou de la mère, si le père est inconnu : cette copie sera inscrite
» de suite sur les registres. »

ART. 64. « A l'arrivée du bâtiment dans le port du désarmement, le rôle de l'équipage
» sera déposé au bureau du préposé à l'inscription maritime, qui enverra une expédition
» de l'acte de naissance, de lui signé, au domicile du père de l'enfant, ou de la mère, si U
» père est inconnu. Cette expédition sera inscrite de suite sur les registres. »

IL Des actes de reconnaissance d'enfants naturels.

264. La filiation des enfants naturels se constate par un acte de re-

connaissance (V. infra l'explication de l'article 334). La reconnais-

sance est un aveu de paternité ou de maternité ; elle ne peut aux termes

de l'article 334 être faite que par acte authentique. L'officier de l'état

civil a qualité pour recevoir les reconnaissances d'enfants naturels. Si la

reconnaissance est faite par le père ou par la mère de l'enfant ou par
les deux conjointement au moment de la déclaration de naissance et

en même temps que cette déclaration, l'officier de l'état civil la consta-

tera dans l'acte de naissance, qui prouvera ainsi, d'une part le fait de la

naissance de l'enfant, et d'autre part sa filiation vis-à-vis de celui de ses

auteurs qui l'a reconnu ou de tous les deux s'ils l'ont reconnu l'un et

l'autre. Si au contraire la reconnaissance est faite après coup, l'officier de

l'état civil en dressera un acte distinct. C'est à cette hypothèse que

s'applique l'article 62, ainsi conçu : « L'acte de reconnaissance d'un <*
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tfant sera inscrit sur les registres à sa date, et il en sera fait mention en

ymarge de l'acte de naissance s'il en existe un. »

Il y a un lien étroit entre l'acte de reconnaissance d'un enfant naturel

etson acte de naissance : celui-ci prouve le fait de la naissance de

l'enfant, celui-là sa filiation, c'est-à-dire le lien qui le rattache à ses

pèreet mère ou à l'un d'eux, et ils valent ainsi à eux deux ce que vaut

pour les enfants légitimes l'acte de naissance tout seul qui prouve tout

à la fois leur naissance et leur filiation (V. l'explication des articles

319et 334). Aussi la loi paraît-elle considérer l'acte de reconnaissance

del'enfant naturel comme le complément de son acte de naissance. C'est

du moins ce que l'on peut induire, soit de la place qu'occupe l'article 62

dans le chapitre Des actes de naissance, soit de la disposition de cet

article qui exige que l'acte de reconnaissance soit mentionné en marge

del'acte de naissance s'il en existe un. Cela posé, on est tout naturelle-

ment conduit à décider :

l°Que l'acte de reconnaissance dressé par un officier de l'état civil,

serasoumis quant à la forme aux mêmes règles que l'acte de naissance :

il devra par conséquent être rédigé en présence de deux témoins (arg.,
art. 56, al. 2) ;

2°Que, s'il y a des registres distincts pour les naissances, les mariages

etles décès, c'est sur le registre des naissances que l'acte de reconnais-

sancedevrait être inscrit. C'est aussi, ce semble, sur ce même registre

qu'il y aurait lieu d'inscrire les actes d'adoption en exécution de la dis-

position de l'article 359.

265. Observation. — Nous renvoyons, comme le font tous les

auteurs, l'explication du chapitre III au titre du Mariage qui contient

un grand nombre de règles nécessaires pour l'intelligence de cette

matière.

CHAPITRE IV

DES ACTES DE DÉCÈS

266. L'intérêt social exige : d'une part que les inhumations ne soient

pastrop retardées, pour une raison de salubrité publique ; et d'autre

part qu'elles ne soient pas trop précipitées, afin de prévenir le danger
desinhumations hâtives. Là comme partout il y a un juste milieu à

observer,
La loi ne prescrit aucune mesure pour parer au danger des inhuma-

tions tardives; elle s'en rapporte sur ce point aux parents et aux amis

dela personne décédée, qui seraient les premiers à souffrir d'un trop
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long retard. Mais elle a cru devoir parer au danger des inhumations

précipitées. L'article 77 dit à ce sujet : « Aucune inhumation ne sera faite
» sans une autorisation, sur papier libre et sans frais, de l'officier de l'état
» civil, qui ne pourra la délivrer qu'après s'être transporté au domicile
» de la personne décédée pour s'assurer du décès, et que vingt-quatre
» heures après le décès hors les cas prévus par les règlements de police. »

Deux conditions sont donc exigées pour qu'une inhumation puisse
avoir lieu :

1° Qu'il se soit écoulé vingt-quatre heures au moins depuis le décès. Des

règlements de police peuvent toutefois, d'après la disposition finale de

notre article, établir des exceptions à cette règle, par exemple au cas
de maladies épidémiques ou contagieuses.

2° Qu'une autorisation deprocéder à l'inhumation ait été délivrée par

l'officier de l'état civil. Cette autorisation doit être donnée sur pa-

pier libre et sans frais. Elle peut être accordée avant l'expiration du dé-

lai de vingt-quatre heures, mais alors l'autorisation devra indiquer
l'heure à laquelle l'inhumation pourra avoir lieu. Cette manière de pro-
céder n'offre aucun inconvénient, et elle n'est pas contraire au texte de

l'article 77, les mots et que vingt-quatre heures après le décès parais-
sant ne se rapporter qu'à la première disposition de l'article au-
cune inhumation ne sera faite... et non à la disposition suivante rela-

tive à la délivrance de l'autorisation qui se trouve contenue dans une

phrase incidente. L'officier de l'état civil ne doit délivrer l'autorisation
dont il s'agit qu'après avoir constaté personnellement le fait du décès.

267. Il doit être dressé acte de tout décès.

L'acte de décès a pour but de constater : a) le fait même du décès;

b) l'individualité de la personne décédée.

a). Le fait du décès. L'officier de l'état civil doit vérifier par lui-même,

propriis sensibus, le fait du décès. La loi exige à cet effet, qu'il se trans-

porte au domicile de la personne décédée. Dans la pratique, l'officier de
l'état civil se décharge de ce soin sur un homme de l'art, médecin ou
officier de santé, quelquefois à la campagne une sage-femme, qui se

rend à domicile pour constater le décès. Cette manière de procéder, qui
est approuvée par les auteurs, ne nous paraît pas conforme au voeu de
la loi, et quoi qu'on en dise, la constatation d'un décès par un chirurgien
offre beaucoup moins de garanties que sa constatation par l'officier de
l'état civil; non pas sans doute en ce sens que l'officier de l'état civil est

plus compétent pour constater un décès douteux qu'un homme de l'art,
mais parce que la fausse constatation d'un décès, faite sciemment pàrl'of-
ficier de l'état civil, l'exposant à la peine des travaux forcés à perpétuité
comme coupable de faux en écritures publiques, son affirmation peut
inspirer toute confiance ; tandis qu'il n'en est pas de même de celle de
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l'homme de l'art qui peut, se faisant le complice d'une fraude, trahir la

vérité sans s'exposer à des peines aussi sévères.

Quoi qu'il en soit sur ce point, ce qui est certainement contraire au

voeude laloi, c'est l'abstention de certains officiers de l'état civil qui

croient sur parole ceux qui viennent leur déclarer un décès sans se don-

ner la peine de contrôler ni de faire contrôler leur déclaration. Bien

n'estplus facile, grâce à cette négligence, que de faire constater régu-

lièrement le décès d'un individu plein de vie.

}). L'acte de décès doit constater l'individualité de la personne décé-

dée.Les renseignements nécessaires pour opérer cette constatation sont

fournis à l'officier de l'état civil par les comparants. « L'acte de décès,

dit l'article 78, « sera dressé par l'officier de l'état civil sur la déclaration

» de deux témoins. Ces deux témoins seront, s'il est possible, les deux plus
»prochesparents ou voisins ou, lorsque la personne sera décédée hors de

ysondomicile, la personne chez laquelle elle sera décédée et un parent ou

yautre. »

On remarquera que dans l'acte de décès les mêmes personnes jouent
le double rôle de déclarants et de témoins. Il résulte de là qu'elles doi-

vent être du sexe masculin et âgées de vingt et un ans (arg., art. 37).
Aucune sanction pénale n'est édictée contre les personnes désignées

enl'article 78, pour le cas où elles négligeraient de faire la déclaration

prescrite par cet article. Il n'y a pas non plus de loi qui fixe le délai

danslequel la déclaration doit être faite. Ce ne sont pas là des lacunes ;
l'inhumation devant nécessairement avoir lieu dans un délai très-court

etne pouvant pas être faite sans une autorisation de l'officier de l'état

civil, la force même des choses conduira à lui déclarer très-promptement
le décès, ce qui le mettra en mesure d'en dresser acte.

268. Recherchons maintenant quelles sont les déclarations que doivent

faireles comparants à l'officier de l'état civil chargé de dresser l'acte de

décès.L'article 79 répond à cette question en disant ce que doit conte-

nir l'acte de décès : «L'acte de décès contiendra les prénoms, nom, âge,

»profession et domicile de la personne décédée; les prénoms et le nom de
» l'autre époux, si la personne décédée était mariée ou veuve; les prénoms,
»noms, âges, professions et domicile des déclarants; et, s'ils sont pa-

trents, leur degré de parenté. — Le même acte contiendra de plus,
»autant qu'on pourra le savoir, les prénoms, noms, profession et domi-

*eile despère et mère du décédé, et le lieu de sa naissance. »

269. La loi ne fait pas figurer parmi les énonciations que doit conte-
nir l'acte de décès l'indication du jour et de l'heure du décès. Ce point
estpourtant d'une extrême importance, car c'est au moment même du

décèsque s'ouvre la succession de la personne décédée (art. 718), et que
cette personne devient incapable d'acquérir (arg., art. 725). Mais l'offi-
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cier de l'état civil n'aurait pu le préciser que d'après les indications
fournies par les comparants. Or il y a quelque raison de se défier de
leur sincérité ; car ils sont peut-être de ceux qui ont des prétentions à la
succession du défunt, et il est possible qu'à ce titre ils soient intéressés
à trahir la vérité. Dans ces conditions, on comprend à merveille que la
loi ait préféré le silence de l'acte à une indication suspecte dont les
auteurs pourraient venir se prévaloir plus tard. De cette façon la

question de savoir à quel moment le décès s'est produit, dans les cas où
elle pourra offrir de l'intérêt, sera exempte de tout préjugé lorsqu'elle
se présentera devant les tribunaux chargés de la résoudre. Nous disons

exempte de tout préjugé; car si la loi avait exigé l'indication dans l'acte
de décès du jour et de l'heure auxquels il s'est produit, l'acte aurait fait
foi sur ce point, au moins jusqu'à preuve contraire, et aurait ainsi pré-
jugé cette question fort importante.

Si telle a été l'idée du législateur, et cela paraît infiniment probable
à raison du silence que garde l'article 79 relativement au jour et à
l'heure du décès, silence qu'on ne peut guère mettre sur le compte
d'un oubli, il faudrait décider :

1° Que les comparants ne doivent pas déclarer à l'officier de l'état
civil le jour et l'heure du décès;

2° Que si cette déclaration lui est faite, l'officier de l'état civil ne devra

pas la relater dans l'acte de décès (arg., art. 35) ;
3° Enfin que, si la déclaration du jour et de l'heure du décès a été

relatée dans l'acte, elle sera considérée comme non avenue, et n'aura
aucune force probante.

Les formules délivrées aux officiers de l'état civil par l'Administration contiennent
la mention du jour et de l'heure du décès, et en fait presque tous les officiers de
l'état civil se conforment à ces modèles. Les actes de décès contiennent donc presque
toujours l'indication du jour et de l'heure du déoès. D'après ce qui précède, cette indi-
cation doit être considérée comme sans valeur. La majorité des auteurs inclinent à
décider au contraire qu'elle doit faire foi jusqu'à simple preuve contraire, et cette
décision est logique de la part de ceux qui admettent que, malgré le silence de l'ar-
ticle 79, les déclarants doivent indiquer à l'officier de l'état civil le jour et l'heure
du décès, et que celui-ci doit relater cette déclaration dans l'acte.

270. Les circonstances qui ont accompagné la mort, ne présentant
aucun intérêt eu égard au but en vue duquel l'acte de décès est dressé,
ne doivent pas être mentionnées, surtout quand elles sont déshonoran-
tes pour la famille du défunt. Aussi l'article 85 dit-il : « Dans tous
» les cas de mort violente, ou dans les prisons et maisons de réclusion, ou
» d'exécution à mort, Une sera fait sur les registres aucune mention de
» ces circonstances, et les actes de décès seront simplement rédigés dans
» les formes prescrites par l'article 79. »
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HYPOTHÈSES PARTICULIÈRES

271. I. DÉCÈS DANS LES HOPITAUX CIVILS, MILITAIRES OD AUTRES MAISONS PUBLIQUES.

«En cas de décès dans les hôpitaux militaires, civils ou autres maisons publiques, les su-

»périeurs, directeurs, administrateurs et maîtres de ces maisons seront tenus d'en don-

» ner avis, dans les vingt-quatre heures, a l'officier de l'état civil, qui s'y transportera
» pour s'assurer du décès, et en dressera l'acte, conformément à l'article précédent, sur

» lesdéclarations qui lui auront été faites et sur les renseignements qu'il aura pris. — Il

» sera tenu en outre, dans lesdits hôpitaux et maisons, des registres destinés à inscrire

» cesdéclarations et ces renseignements » (art. 80).
Les registres dont parle l'alinéa final de notre article n'ont aucun caractère pu-

blic. Ils ne peuvent être produits en justice qu'à titre de simples renseignements.
II. CAS OÙ IL Y A DES SIGNES ou INDICES DE MORT VIOLENTE. « Lorsqu'il y aura des signes

» ou indices de mort violente, ou d'autres circonstances qui donneront lieu de le soupçon-
» ner, on ne pourra faire l'inhumation qu'après qu'un officier de police, assisté d'un doc-

» teur en médecine ou en chirurgie, aura dressé procès-verbal de l'état du cadavre et des

» circonstances y relatives, ainsi que des renseignements qu'il aura pu recueillir sur les

»prénoms, nom, âge, profession, lieu de naissance et.domicile de la personne décédée »

(art. 81),
« L'officier de police sera tenu de transmettre de suite à l'officier de l'état civil du lieu

» où la personne sera décédée tous les renseignements énoncés dans son procès-verbal,
» d'après lesquels l'acte de décès sera rédigé. — L'officier de l'état civil en enverra
» une expédition à celui du domicile de la personne décédée, s'il est connu ; cette expédi-
âtlion sera inscrite sur les registres » (art 82).

Les renseignements qui, d'après l'article 82, doivent être transmis à l'officier de

l'état civil, sont seulement ceux relatifs à l'individualité de la personne décodée,

noms, prénoms, etc. (art. 79) ; mais non les renseignements du procès-verbal rela-

tifs aux circonstances qui ont accompagné la mort puisqu'elles ne doivent pas être

mentionnées dans l'acte de décès.

HI. DÉCÈS PAR SUITE D'EXÉCUTION CAPITALE. « Les greffiers criminels seront tenus

» d'envoyer, dans les vingt-quatre heures de l'exécution des jugements portant peine de
» mort, à l'officier de l'état civil du lieu où le condamné aura été exécuté, tous les rensei-

» gnements énoncés en l'article 79, d'après lesquels l'acte de décès sera rédigé » (ait. 83).
Bien que notre article ne le dise pas, il faut admettre que l'acte de décès doit être

rédigé conformément au Droit commun en présence de deux témoins.

IV. DÉCÈS DANS LES PRISONSOU MAISONS DE RÉCLUSION ET DE DÉTENTION. « En cas de
» décèsdons les prisons ou maisons de réclusion ou de détention, il en sera donné avis sur-
» le-champ par les concierges ou gardiens à l'officier de l'état civil, qui s'y transportera
» comme il est dit en l'article 80, et rédigera l'acte de décès » (art. 84).

V. DÉCÈS PENDANT LES VOYAGESEN MER. « En cas de décès pendant un voyage de mer,
» il en sera dressé acte dans les vingt-quatre heures, en présence de deux témoins pris
»parmi les officiers du bâtiment, ou, à leur défaut, parmi les hommes de l'équipage. Cet
» acte sera rédigé, savoir, sur les bâtiments du Roi, par l'officier d'administration de la
» marine; et sur les bdtimens appartenant à un négociant ou armatewr, par le capitaine,
» maître ou patron du navire. L'acte de décès sera inscrit à la suite du rôle de l'équipage »

(art. 86).
« Au premier port où le bâtiment abordera, soit de relâche, soit pour toute

»autre cause que celle de son désarmement, les officiers 'de l'administration de la marine,
» capitaine, maître ou patron, qui auront rédigé des actes de décès, seront tenus d'en
» déposer deux expéditions, conformément à l'article 60. — A l'arrivée du bâtiment dans
» leport du désarmement, le rôle d'équipage sera déposé au bureau du préposé à Vins-
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» cription maritime; il enverra une expédition de l'acte de décès, de lui signée, à l'officier
» de l'état civil du domicile de la personne décédée : cette expédition sera inscrite de suite

» sur les registres » (art. 87).

Ces deux articles contiennent des dispostions analogues à celles des articles 59

à 61 relatifs aux naissances pendant un voyage en mer. Au point de vue pratique,
ils ont plus d'intérêt que ces derniers, les décès pendant les voyages en mer étant

plus fréquents que les naissances.

La loi ne parle pas des mariages pendant un voyage en mer, sans doute parce

qu'elle considère qu'il n'y a jamais urgence à célébrer un mariage.

VI. DÉCÈS DES ODVRIERSMORTS PAR ACCIDENT DANS LES MINES. Cette matière est régie

par les articles 18 et 49 du décret du 3 janvier 4813, qui établissent la distinction

suivante :

a). On retrouve les corps des ouvriers qui sont morts par suite de l'accident. L'acte de

décès de chaque ouvrier sera dressé conformément aux règles du Droit commun.

Mais l'inhumation ne pourra être autorisée qu'après qu'il aura été dressé un procès-

verbal spécial pour constater l'accident.

6). On ne peut pas parvenir jusqu'au lieu où se trouvent les corps des ouvriers.

Alors il est dressé par le maire un procès-verbal de l'accident dans lequel cette cir-

constance est relatée, et ce procès-verbal est annexé au registre des décès.-

Il est vraisemblable que dans l'idée du législateur ce procès-verbal remplace l'acte

de décès, même, suivant l'opinion générale, pour prouver la dissolution du mariage

des ouvriers ensevelis et autoriser leurs veuves à contracter un nouveau mariage.

Au cas de décès par suite d'un accident survenu dans une mine, il semble qu'il y

aurait lieu d'assimiler celui où des personnes mourraient dans un incendie, une

inondation, un naufrage ou tout autre événement sans qu'on pût retrouver leurs

corps. On ne comprend guère que certains auteurs aient eu l'idée de proposer

d'appliquer ici les règles de l'absence. En ce sens, Besançou, 30 juillet 4878 (S., 78.

2. 300).

272. Observation. — Le chapitre V intitulé « Des actes de l'état ci-

vil concernant les militaires hors du territoire du Royaume » n'offrant

qu'une importance secondaire, nous nous bornerons à renvoyer aux

articles 88 à 98 qu'il suffira de lire.

CHAPITRE VI

DE LA RECTIFICATION DES ACTES DE L'ÉTAT CIVIL

I. Des cas dans lesquels il peut y avoir lieu à cette rectification.
273. Il y a lieu à la rectification d'un acte de l'état civil dans les cas

suivants :

1° Si un acte de l'état civil contient des erreurs, des omissions ou des

énonciations qui n'auraient pas dû être faites.
Des erreurs; par exemple, une erreur sur le sexe de l'enfant dans

un acte de naissance, ou des fautes dans l'orthographe d'un nom.
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Desomissions ; par exemple, l'omission du nom des père et mère d'un

enfantlégitime dans.son acte de naissance (art. 57).
Desénonciations qui n'auraient pas dû être faites; par exemple, l'indi-

cation dans un acte de naissance d'une filiation adultérine ou la dési-

gnation du père d'un enfant naturel quand il ne s'est pas déclaré lui-

mêmeou n'a pas donné à un tiers une procuration spéciale et authenti-

quepour faire cette déclaration.

2° Quand un acte de l'état civil est irrégulier dans la forme, par exem-

ple,pour n'avoir pas été dressé en présence du nombre de témoins

requispar la loi.

3°Quand un acte a étéincrit sur une feuille volante au lieu de l'être

m le registre à ce destiné.

4°Quand un acte de l'état civil a été dressé et inscrit sur les registres

nprèsl'expiration du délai fixé par la loi (avis du Conseil d'État des

8-12brumaire an XI).
5°Lorsqu'un acte de l'état civil, régulier dans la forme, a subi après

coupdes altérations.

II. De l'autorité compétente pour ordonner la rectification d'un

acte de l'état civil

274. Aux termes de l'article 99 : « Lorsque la rectification d'un acte
>del'état civil sera demandée, ily sera statué, sauf l'appel, par le tribu-
»ml compétent, et sur les conclusions du procureur du Roi. Les parties
»intéresséesseront appelées, s'il y a lieu. »

Lestribunaux de première instance sont donc seuls compétents pour
ordonnerdes rectifications aux actes de l'état civil. La raison en est que
l'étatcivil constaté par ces actes constitue une propriété, et les tribu-
nauxcivils sont seuls compétents pour trancher les questions de pro-
priété.L'officier de l'état civil n'a donc pas qualité pour opérer d'office
ousur la demande des parties intéressées des rectifications aux actes

qu'ila dressés. Quod scriptum scriptum, a dit le tribun Siméon au Con-
seil d'État. L'acte appartient aux intéressés tel qu'il est, avec ses
erreursou ses imperfections. Voyez cependant les explications données
aun°258relativement à l'ordonnance du 26 novembre 1823, qui autorise
leprocureur de la Eépublique à faire réparer, sans l'intervention des

tribunaux, les irrégularités qui peuvent être rectifiées sans nuire h la
substancedes actes.

275. L'article 99 ne dit pas quel est, parmi les tribunaux de première
instance,celui devant lequel devra être portée la demande en rectifica-
tion,Mais il est facile de suppléer h son silence, parce qu'il y a ici un
tribunal désigné par la nature même des choses : -c'est le tribunal de
'asituation des registres sur lesquels se trouve inscrit l'acte dont la rec-
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tification est demandée. Il est mieux placé que tout autre pour statuer

sur la demande dont il s'agit, puisque c'est à son greffe que sont ou

seront déposés les registres contenant l'acte à rectifier^

On admet cependant en général que cette règle devrait souffrir exception au cai

où la demande en rectification serait formée incidemment à une autre demande dont

est déjà saisi un tribunal autre que celui de la situation des registres. L'article 856,
al. 3, Pr., paraît dire en effet que dans ce cas la demande en rectification sera formée

par acte d'avoué devant le tribunal déjà saisi.

276. Vu l'importance de la cause dont il s'agit, la loi décide :

1° Que le tribunal ne statuera que sauf l'appel;

2° Que le procureur de la Képublique devra être entendu dans ses

conclusions (Pr., art. 83-2°). Mais si la ioi oblige les juges à en-

tendre l'avis du procureur de la République, elle ne les oblige pas à le

suivre.

III. Par qui la rectification d'un acte de l'état civil

peut être demandée.

277. La rectification d'un acte de l'état civil ne peut être demandée

que « par les parties intéressées » (art. 99). C'est une application de cette

règle que, là où il n'y a pas d'intérêt, il n'y a pas d'action ; mais comme

la loi ne distingue pas, on doit admettre qu'un intérêt d'honneur pour-

rait servir de base à la demande en rectification tout aussi bien qu'un

intérêt pécuniaire. Dans tous les cas il faut, conformément au Droit

commun, que l'intérêt soit né et actuel, c'est-à-dire existant dès à pré-

sent. Un intérêt éventuel ne suffirait pas.

Le procureur de la République pourrait-il prendre l'initiative de la demandéen

rectification d'un acte de l'état civil? Nonen principe. Nous voyons en effet que la loi

assigne au procureur de la République le rôle de partie jointe dans les instances de

cette nature en le chargeant seulement de donner ses conclusions (art. 99, C. et

83-2° Pr.). C'est dire implicitement qu'il n'a pas le droit de former une demandeen

rectification, de saisir le tribunal d'une semblable action, ce qui lui ferait jouerle

rôle de partie principale. D'ailleurs l'article 99 n'accorde qu'aux parties intéresséesle

droit de former la demande en rectification.
La doctrine et la jurisprudence admettent cependant une double exception à cette

règle :
La première exception a lieu lorsque l'acte qu'il s'agit de rectifier intéresse des

indigents. Voyez la décision ministérielle du 6 brumaire de l'an XI, et l'article 3de

laloi du 40 décembre 4850 qui donne formellement au procureur de la République
mission de poursuivre les rectifications d'actes de l'état civil nécessaires au mariage

des indigents.
La deuxième exception concerne le cas où l'ordre public est intéressé à la recti-

fication (avis du Conseil d'Etat du \%brumaire de l'an XI); par exemple si, dansli

but de soustraire un enfant du sexe masculin à l'application des lois sur le service

militaire, ses parents l'ont fait inscrire dans son acte de naissance comme apparte-
nant au sexe féminin.

Dans ces deux hypothèses le procureur de la République agira comme partie prin-

cipale on qualité de représentant de la société qui est intéressée à la rectification.
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278. La demande en rectification s'introduit par une requête adressée au prési,

dent du tribunal compétent (Pr., art. 856). Le président ordonne la communication

decette requête au ministère public, et commet un rapporteur. Le tribunal peut, s'il

le juge à propos, ordonner la convocation d'un conseil de famille qui sera chargé de

donner son avis. Si la rectification demandée intéresse d'autres personnes que celles

qui sont en instance devant le tribunal, celui-ci peut ordonner qu'elles soient mises

en cause, afin que le jugement à intervenir ait l'autorité de la chose jugée par rap-

port à elles et afin de prévenir ainsi, autant que possible, le discrédit, qui pourrait
résulter pour la justice de deux décisions contradictoires, rendues dans des circons-

tances identiques entre des personnes différentes.

Pour comprendre ce qui vient d'être dit, il faut savoir qu'aux termes de l'article

100: « Le jugement de rectification ne pourra, dans aucun temps, être opposé auxpar-
» lies intéressées qui ne l'auraient point requis, ou qui n'y auraient pas été appelées. »

Cen'est que l'application faite au cas particulier qui nous occupe du principe gé-
néral déposé dans l'article 4351, et qui se trouve formulé dans l'adage suivant:

Hesinter alios judicata aliis neque nocere nequeprodesse polest. Les jugements sont des

vérités légales, Res judicatapro veritate habetur ; mais ce sont des vérités relatives,
des vérités pour ceux-là seulement qui ont figuré à l'instance ou qui y ont été appe-
lés. Ce qui est jugé entre vous et moi est réputé vrai par rapport à vous et par rap-

port à moi, mais non par rapport à tous autres. Je pourrai donc me prévaloir contre

vous de la décision judiciaire, et vous pourrez vous en prévaloir contre moi. Mais
nous ne pourrons, ni l'un ni l'autre, nous en prévaloir contre d'autres, et ceux-ci ne

pourront pas s'en prévaloir contre nous. Cela peut conduire dans certains cas à de.-;
résultats fort singuliers surtout dans la matière qui nous occupe. Ainsi un homme
décédé laisse deux enfants légitimes, Primus et Secundus. Survient un troisième indi-

vidu, Tertius, qui prétend être lui aussi fils légitime du défunt, bien que son acte de
naissance ne lui donne pas cette filiation. Il demande la rectification de son acte de

naissance, et réussit à la faire ordonner dans une instance engagée avec Primus. Le.
voilà frère légitime de Primus. Est-il aussi frère légitime de Secundus? Il semblerait
bien que oui, puisque Secundus est enfant du même père ; et cependant si Secundus
n'a pas figuré dans l'instance et n'y a pas été appelé, le jugement qui a ordonné la
rectification de l'acte de naissance de Tertius n'aura aucune autorité par rapport à
lui. Il pourra donc se faire que, dans un nouveau débat engagé avec lui sur ce point,
Tertius succombe, et Tertius se trouvera ainsi, au point de vue légal, être frère légitime
de l'un des enfants légitimes du défunt, son cohéritier par conséquent dans la suc-
cession paternelle, tandis qu'il n'aura ni l'une ni l'autre de ces qualités vis-à-vis de
l'autre enfant. Le tribunal pourra prévenir ce résultat en ordonnant que Secundus
soit mis en cause dans l'instance engagée entre Primus et Tertius. *

IV. Comment s'opère la rectification d'un acte de l'état civil quand'
elle a été ordonnée par la justice.

279. Il s'agit de savoir comment on exécute le jugement qui ordonne
la rectification. L'article 101 va nous le dire : « Les jugements de rectifi-
»cation seront inscrits sur les registres par l'officier de l'état civil, aussi-

>tùtqu'ils lui auront été remis, etmention en sera faite enmarge de l'acte
»réformé. »

Cetexte nous donne à entendre qu'on ne faitfsubir aucune altération
matérielle à l'acte dont un jugement a ordonné la rectification. Cette

•
prescription est reproduite en termes beaucoup plus précis par l'article
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857 Pr., ainsi conçu : « Aucune rectification, aucun changement ne pour-
ronl être faits sur l'acte; mais les jugements de rectification seront ins-

crits sur les registres par l'officier de l'état civil, aussitôt qu'ils lui

auront été remis : mention en sera faite en marge de l'acte réformé; et

l'acte ne sera plus délivré qto'avec les rectifications ordonnées, à peine de

tous dommages-intérêts contre l'officier qui l'aurait délivré. »

La mention, mise en marge de l'acte dont la rectification a été ordon-

née, avertira les tiers qui consulteront le registre que cet acte a été

rectifié; elle leur fera connaître en quoi consiste la rectification, et leur

permettra d'ailleurs de se reporter au jugement qui l'a ordonnée et qui
est, comme on l'a vu, inscrit sur les registres. D'autre part, cette mention
avertira le dépositaire des registres lui-même que. dans les extraits qu'il
délivrera de cet acte, il doit indiquer la rectification dont l'acte a été

l'objet.

APPENDICE AUX ACTES DE L'ÉTAT CIVIL

280- Pendant la période de troubles et de malheurs qu'a enfantée la guerre fatale

de 4870-1871, de nombreux registres de l'état civil furent détruits, et beaucoup d'irré-

gularités furent commises dans la réception des actes de l'état civil. Les moyens

que fournit le Droit commun étant absolument insuffisants pour remédier aux situa-

tions créées par cet état de choses, une intervention législative était nécessaire. Les

principales lois qui ont été rendues dans cet ordre d'idées sont :

4° La loi des 6-14 janvier 1872 intitulée : Loi relative à la réorganisation des actes de

l'état civil dans les départements; 2° la loi des 49-23 juillet 4871 intitulée : Loi relative

à la nullité des actes de l'état civil à Paris et dans le département de la Seine depuis

le 48 mars 4871 ; 3> la loi des 12-23 février 4872 intitulée : Loi relative à la reconstitu-

tion des actes de l'étal civil de Paris ; 4° enfin la loi du 40 juillet 4874 intitulée : Loi

relative au mode de s^ipléer aux actes de l'état civil du département de la Seine détruits

dans la dernière insurrection. Donnons quelques détails sur chacune de ces lois.

281. I. Loi des 6-11 janvier 1872. — A dater du;i septembre 4870, un grand nom-

bre d'irrégularités s'étaient produites relativement à la-réception des actes de l'état

civil et à la tenue des registres sur lesquels ils doivent être inscrits. La plus grave
résultait de l'incompétence des officiers par lesquels ces actes avaient été reçus.
Dans un grand nombre de communes, les maires et les adjoints avaient été obligés de

cesser leurs fonctions; on les avait remplacés comme on avait pu, ici par les prési-
dents de comités spéciaux qui s'étaient formés d'eux-mêmes pour remplacer les con-

seils municipaux, là par un maire et un adjoint provisoires nommés par les habi-

tants du pays eux-mêmes Fallait-il annuler les actes de l'état civil reçus par ces

officiers de l'état civil improvisés ? La question présentait surtout de l'intérêt au

point de vue des mariages. Strictement ces mariages étaient nuls, car les officiers

qui les avaient célébrés n'avaient aucun titre légal. Et cependant il avait peul-étro
été impossible aux parties contractantes de procéder d'une façon plus régulière!
Aussi le législateur a-t-il cru devoir intervenir, et valider tous les actes de l'état

civil reçus pendant cette fatale période, quelque irrégulier que fût le titre de l'offi-

cier qui les avait reçus, sous la seule condition qu'il eût à ce moment l'exercice

public des fonctions municipales ou de celles d'officier do l'état civil.
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C'est ce qui résulte de l'article 1er de la loi des 6-14 janvier 4872, ainsi conçu:
«Lesactes inscrits sur les registres de l'étal civil depuis le 4 septembre 1870 ne pourront

êtreannulés à raison du seul défaut de qualité des personnes qui les ont reçus, pourvu

çu0cespersonnes aient eu à ce moment l'exercice public des fondions municipa'cs ou de

celted'officier de l'étal civil à quelque titre et sous quelque nom que ce soit. »

Aux termes de l'article 2 de la même loi : « La disposition de l'article précédent n'est

pasapplicable aux actes reçus à Paris et dans les autres communes du département de la

Seinependant la période insurrectionnelle. » En effet le sort de ces actes avait déjà été

antérieurement réglé par la loi des 49-23 juillet 1871, à laquelle la loi de 1872 n'a

nullement dérogé et dont nous allons maintenant parler.

282. II. Loi des 49-23 juillet 1871. — Pendant la période insurrectionnelle qui a pour

point de départ le 18 mars 1871, la plupart des officiers de l'état civil de Paris et des

communes du département de la Seine avaient cessé de remplir leurs fonctions. Ils

avaient été remplacés par des agents issus du pouvoir insurrectionnel, qui pendant
leur l*epJjQjig.exercice avaient dressé de nombreux actes de l'état civil. L'ordre

unefois rétabli, quel devait être le sort de ces actes? Ils étaient nuls comme émanés

d'officiers dépourvus de tout titre légal, et on ne voit guère comment les tribunaux,

devant lesquels ces actes auraient été invoqués, auraient pu échapper à la nécessité

dereconnaître et de prononcer cette nullité. Cela était grave surtout pour les ma.

riages.On allait donc autoriser ceux qui étaient venus contracter mariage dans Je

lieu ordinaire consacré à ces solennités et devant l'officier qui se présentait comme

seulinvesti du droit de les présider, à se jouer de la foi promise et à briser le lien

qu'ils avaient volontairement accepté. C'était impossible I Le besoin d'une interven-

tion législative était sentie par tout le monde, mais il était permis d'éprouver quel-

queembarras sur le point de savoir en quel sens elle devait se produire. Fallait-il

valider purement et simplement les actes reçus par les agents du pouvoir insurrec-

tionnel ? C'eût été le plus simple assurément ; mais en procédant ainsi le législateur
aurait semblé reconnaître la légitimité de ce pouvoir, et il ne le voulait pas. Aussi

a-t-ilpris une sorte de moyen terme. L'article 4er de la loi du 19 juillet'1871 porte

que: « Les actes de l'étal civil reçus depuis le 18 mars 4871 à Paris et dans les autres

communesdu département de la Seine, les mentions inscrites depuis la même époque en

margedes registres par tous autres que les officiers publics compétents seront bàlonnés.

-Il nepourra en être délivré aucune expédition. — Mention de la présente loi sera faite

enmargedes actes bdtonnés. » C'était détruire matériellement l'oeuvre des officiers de

l'ctat civil de la Commune, qu'on ne voulait même pas sembler considérer comme in-

restisd'une apparence de titre légal. Mais tout en détruisant cette oeuvre, il fallait

; la reconstituer, et on va voir que, dans plusieurs cas au moins, le législateur l'a re-

constituéeavec les matériaux mêmes dont il ordonnait la destruction. La loi dis-

tingueà cet égard les actes de naissance, les actes do décès, les reconnaissances

d'enfantsnaturels et les mariages.
A.ACTESDE NAISSANCE.« Les déclarations de naissance contenues aux actes bàlonnés

tovertu de l'article précédent devront ère renouvelées sous les peines portées par l'article
«6 du Codepénal dans le délai de trente jours (1) à partir de la promulgation d? lapré-

, Itnleloi devant l'officier de l'élat civil, qui en dressera acte sur un registre spécial en
présencede deux témoins ».

;
" Lesnaissances, qui n'auraient pas été déclarées dans le délai de l'article 55 du Code

Mil ou dont les déclarations n'auraient pas été renouvelées dans le délai prescrit par le

tWisraphe précédent, ne pourront être constatées qu'en vertu de jugements rendus en

IHo diilni de trente jours ûxé par ce texte a été prorogé jusqu'au 30 septembre 1S71 par la loi du
'«ott 1811.
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chr.ir.brc d:: Conseil, à la rcquê'c soit du- ministère public, soit des parties intéresséesn

(art. 2 de la loi).
B. ACTES DE DÉCÈS.« Dans le même délai (de trente jours), Usera dressé acte par

l'officier de l'état civil, sur le registre mentionné en l'article 2, des décès survenus posté-
rieurement au 48 mars et dont il n'existerait pas d'actes réguliers, sur le vu du certificat
du médecin qui aura constaté la mort et en présence de deux témoins. En l'absence du

certificat exigé par le paragraphe précédent, les actes de décès ne pourront être dressés

qu'en vertu d'un jugement » (art. 4).
C. et D. ACTES DE RECONNAISSANCED'ENFANTSNATURELSET ACTESDE MARIAGE.En

ce qui concerne les reconnaissances d'enfants naturels et les mariages, le législateur
n'a pas voulu faire dépendre leur sort de la bonne volonté des auteurs de la recon-
naissance ou des époux. D'ailleurs la mort de l'auteur de la reconnaissance ou de
l'un des époux pouvait, dans plusieurs cas, mettre un obstacle insurmontable au re-
nouvellement de la reconnaissance ou aune nouvelle célébration du mariage ; aussi
allons nous voir ici le législateur autoriser la reconstitution des actes bâtonnés
avec les matériaux mêmes empruntés aux actes dont il ordonne la destruction ma-
térielle.

« Les reconnaissances d'enfants nature's, contenues dans les actes bàlonnés en vertu de
l'article 1erde la présente loi, devront être renouvelées dans le même délaide trente jours,—
En cas de décèsdes auteurs des dites reconnaissances, ou faute [par eux de se présenter
dans le délai prescrit, le tribunal pourra, à la requête du ministère pu'Aic ou desparties
intéressées, ordonner la transcription des dits actes sur les registres mentionnés en l'arlick
2. — La transcription ainsi opérée assurera à la reconnaissance ses effets à la date du

premier acte » (art. 3).
« Les actes de mariage bétonnés en vertu de l'article 4" delà présente loi seront trans-

crits dans le même délai de trente jours sur le registre mentionné en l'article 2 enpré-
sence desparties et de quatre témoins. — En cas de décès des époux ou de l'un d'eux, ou

faute par eux de seprésenter dans le délai prescrit, le tribunal, à la requête du minis-
tère public, desparties intéressées ou de l'une d'elles, ordonne la transcription sur le re-

gistre mentionné en l'article 2 des actes bâtonnés, sauf les cas prévus par l'article 484Au
Code civil. — La transcription assurera au mariage, à la date du premier acte, tousles

effets civils tant à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants issus du mariage » (art. 3).
Les articles 6 et 7 n'offrent qu'un intérêt secondaire.

283. III. Loi des 42-25 février 4872.— Parmilesdésastresmatérielsaccumulésparla
formidable insurrection de Paris en 4874, l'un des plus considérables fut la des-

truction des registres de l'état civil. On évalue à sept ou huit millions le nombre des

actes dont l'original a ainsi disparu par suite de la perte des deux doubles des re-

gistres sur lesquels ils étaient incrits. Les registres déposés au greffe du tribunal de

première instance de la Seine ont été entièrement dévorés dans l'incendie du Palais

de Justice, et ceux déposés à l'Hôtel-de-Ville ont eu le même sort. Il fallait de toute

nécessité se préoccuper de reconstituer les actes ainsi détruits, et l'intervention lé- :

gislative était nécessaire, les moyens que fournit le droit commun se trouvent ici

complètement insuffisants. Cette colossale entreprise a été réalisée dans la mesure

du possible, en exécution de la loi des 42-25 février 4872. Cette loi, dans l'examen

détaillé de laquelle nous n'entrerons pas, confiait à une Commission nommée par le

ministre de la justice le soin de reconstituer les actes de l'état civil détruits. Cette

reconstitution devait être et a été opérée : « 4° D'après les extraits des anciens regis-

tres délivrés conformes ; 2° sur les déclarations des personnes intéressées ou des tiers et

d'après les documents qui auront été déposésà l'appui; 3° d'après les registres tenuspar
les ministres des différents cultes, les registres des hôpitaux et des cimetières, les tables

de décèsrédigés par l'administration des Domaines et toutes les pièces qui peuvent repro-

duire la substance des actes authentiques » (article 2 de la loi).
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Les actes de l'état civil reconstitués comme il vient d'être dit n'ont pas tous la

mdmeforce probante. Ceux qui ont été reconstitués par le moyen d'extraits des an-

ciensregistres délivrés conformes, ont la force probante que leur attribue l'article

45: ils font foi jusqu'à inscription de faux. Au contraire ceux qui ont été rétablis par
la Commission d'après les autres documents indiqués en l'article 2 précité, ne font

loique jusqu'à simple preuve contraire (art. 3 de la loi).

284. IV. Loi du 10juillet 1871.— Mentionnons enfin une loi du 40 juillet 4874 qui,
allant au plus pressé, fixait un mode spécial pour suppléer aux actes de l'état civil

dudépartement de la Seine détruits pendant l'insurrection, en attendant que ces

actesfussent reconstitués. Cette loi peut encore recevoir son application en ce qui

concerneles actes de l'état civil non reconstitués.

TITRE IÏI

1®81 etemsîîlie.

§ I. Notions générales.

285. Domicile, résidence, habitation : trois mots qui expriment des

idéesdifférentes.

Un commerçant a le centre de ses affaires à Bordeaux où il habite

avecsa famille pendant une partie de l'année. Ce commerçant a une

maison de campagne à Lormont ; il s'y installe tous les ans avec sa fa-

mille pendant toute la belle saison, et vient alors tous les jours à Bor-

deauxpasser quelques heures pour veiller à ses affaires. Ce même com-

merçant fait tous les ans un voyage d'agrément dans les montagnes, ou

auborddelamer... Il est domiciliée Bordeaux; il réside à Bordeaux pen-
dantl'hiver, à Lormont pendant l'été; encours de voyage il habite là

oùil se trouve. Qu'est-ce doue que le domicile? Qu'est-ce que la rési-

dence?Qu'est-ce que l'habitation?

a). Le domicile, c'est le siège légal d'une personne ; c'est son siège

juridique et par suite quelquefois fictif. Où est situé ce siège légal, ce

siègejuridique? L'article 102 répond : « Le domicile de tout Français

Equant à l'exercice de ses droits civils est au lieu où, il a SON PRINCIPAL

ÉTABLISSEMENT».—Son principal établissement, c'est-à-dire le centre de

sesintérêts, soit de ses intérêts matériels, soit de ses intérêts d'affection,
soitdes uns et des autres tout à la fois. « Le principal établissement,
ditM. Laurent, ce sont les liens de famille, d'intérêts, da fonctions, qui
attachent une personne h tel lieu plutôt qu'à tel autre. »

Il y a, on le voit, une certaine intimité entre la personne et la maison,
lelieu où est son domicile, et c'est ce que donne fort bien à entendra
temot domicile, de domum colère, expression qui indique que le domi-
cileest à là maison, au lieu de prédilection. — Le domicile est une abs-
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traction : il est le résultat d"uae relation que la loi établit entre une per-

sonne et un lieu, celui où elle a son principal établissement. Quelquefois

aussi le mot domicile se prend dans une autre acception, pour désigner

le lieu même où on est domicilié, le lieu même où l'on a son principal

établissement. Le mot domicile est pris dans le premier sens, dans le

sens abstrait, quand on dit : mon domicile est à Bordeaux, ce qui signi-

fie : mon siège légal et juridique est à Bordeaux où se trouve mon

principal établissement. Il est pris dans le deuxième sens, dans le sens

concret, quand on dit : je vais à mon domicile ; ce qui signifie : je vais

à la maison où est établi mon domicile.

b). La résidence est le siège réel, le siège de fait de la personne. Elle

est au lieu de l'habitation ordinaire de la personne, par conséquent

soit au domicile, soit ailleurs. Une même personne peut avoir plusieurs

résidences, une résidence d'été et une résidence d'hiver par exemple,

tandis qu'elle ne peut avoir qu'un domicile, parce que le domicile est

situé au lieu, nécessairement unique, du principal établissement, c'est-

à-dire*de celui dont l'importance absorbe celle des autres.

c). Enfin l'habitation est le siège accidentel de la personne. Elle est

partout où l'on se fixe, même pour un très court espace de temps, en

voyage par exemple dans toutes les localités où l'on s'arrête pour les

explorer.
On le voit, la résidence et l'habitation résultent d'un lien defait entra

une personne et un certain lieu où elle habite même temporairement,

lien aussi facile à rompre qu'à nouer surtout pour l'habitation ; tandis

que le domicile résulte d'un lien beaucoup plus résistant, d'un lien de

droit entre la personne et un certain lieu où se trouvent concentrés ses

intérêts, où par suite elle est présumée habiter le plus souvent ou tout

au moins être représentée par quelqu'un, même en son absence, de

sorte qu'au domicile on doit toujours trouver ou la personne elle-même

ou son représentant. En résumé le domicile est le résultat d'un lien de

droit, que la loi établit entre une personne et le lieu où elle a son prin-

cipal établissement, c'est-à-dire le chef-lieu de ses intérêts. C'est le siège

légal et juridique de la personne. La résidence et l'habitation sont le ré-

sultat d'un lien de fait entre la personne et le lieu où elle habite, soit

ordinairement, ce qui est le caractère de la résidence, soit accidentelle-

ment, ce qui est le caractère de la simple habitation. On peut avoir de

très-nombreuses habitations, quelques résidences et un seul domicile.

286. Les auteurs ne font pas la distinction qui vient d'être établie entre la rési-

dence et l'habitation. Elle semble cependant résulter, non seulement du sens usuel

de ces mots, mais aussi des dispositions de la loi. Ainsi nous voyons dans l'arti-

cle 13 que l'étranger, qui a en France un domicile autorisé, y jouit des droits civils

tant qu'il continue d'y résider. Tout le monde est d'accord pour dire que quelques

absences, un voyage d'affaires par exemple, ne font pas perdre à cet étranger
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la jouissance des droits civils. C'est qu'en effet l'habitation passagère dans un

lieu autre que celui où on a sa résidence n'empêche pas que l'on continue à résider

dansce dernier lieu, de même que la résidence dans un autre lieu que celui où l'on

a son domicile n'empêche pas que l'on conserve son domicile dans ce dernier lieu.

En outre l'article 103 dispose que « le changement de domicile s'opère par le fait de

l'habitation dans un autre lieu joint à l'intention d'y fixer son principal établisse-

mont. » Ce n'est pas une résidence que la loi exige ici, ce qui suppose un séjour
d'unecertaine durée ; elle se contente de l'habitation, c'est-à-dire du fait que l'on \
s'esttransporté dans le nouveau lieu où l'on veut établir son domicile et que l'on en

a pris possession. Enfin nous voyons que l'article 69-3° du Code de procédure ;

civile décide que, lorsque le domicile du défendeur est inconnu, il sera assigné « au ;

lieu de sa résidence actuelle », et nul ne soutiendra sans doute que, si le défendeur

s'estabsenté quelques jours du lieu où il a sa résidence pour aller voir un ami, il

pourra être assigné au domicile de cet ami chez lequel il habite passagèrement. La

distinction entre l'habitation et la résidence résulte donc des textes de la loi, non

moins que de la signification courante de ces expressions.
La loi ne s'est pas toujours conformée à la terminologie qui vient d'être indiquée.

C'estainsi que dans l'article 184 P. qui parle de la violation du domicile, le mot

domicileest prii dans le sens à'habitalion.

287. Distinction du domicilepolitique et du domicile civil.—Le

domicile est politique ou civil, suivant qu'il est relatif à l'exercice des droits

politiques ou des droits civils. Le domicile politique est en dehors de la

sphère du droit civil comme les droits auxquels il s'applique. Et c'est

sansdoute ce qu'a voulu dire l'article 102, lorsqu'il déclare que « le do-

micile de tout Français, quant à l'exercice de ses droits civils, est au lieu

où il a son principal établissement. » Ces mots : quant à l'exercice de ses

droits civils signifient que le domicile dont la loi va nous parler est le

domicile envisagé au point de vue des droits civils, le domicile civil en

un mot. C'est comme si l'article avait dit : le domicile civil de tout

Français est au lieu, etc. On aurait tort d'ailleurs de conclure de l'arti-

cle 102 que les Français ne peuvent exercer leurs droits civils en géné-
ral qu'au lieu où ils ont leur domicile civil. L'exercice de la plupart des

droits civils est indépendant du domicile ; ainsi on peut acheter, ven-

dre, faire une donation, un testament ailleurs qu'au lieu de son domi-

cile. C'est seulement par exception que certains droits civils ne peuvent
être exercés qu'au domicile, ainsi qu'on le verra tout à l'heure.

Nous laisserons de côté tout ce qui est relatif au domicile politique
dont le Code civil ne s'occupe pas.

288. L'infinie variété des lois qui régissaient la France avant 4789 donnait un
intérêt capital à la question de savoir où chacun était domicilié; car le domicile ser-
vait à déterminer pour chaque Français le statut personnel qui réglait son état et
ia capacité, et le statut réel qui réglait la transmission do sa succession mobilière.
End'autres termes, tout Français était alors régi quant à son état et à sa capacité
par la loi du lieu où il était domicilié ; cette même loi réglait aussi la transmission
desa succession mobilière. La détermination du domicile présentait à ce double
point de vue un intérêt égal à celui que présente dans notre société actuelle la dé-
termination de la nationalité.
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Aujourd'hui que la loi française est la même pour tous les Français, l'intérêt de
la détermination du domicile se trouve singulièrement diminué, mais il n'a pas
pour cela disparu.

289. Le domicile présente particulièrement de l'intérêt sous les trois

points de vue suivants : A. au point de vue de l'exercice de certains droits

civils actifs; B. au point de vue de l'exercice des droits civils passifs; C. au

point de vue de l'ouverture des successions. — Entrons dans quelques
détails sur ces divers points.

A. Certains droits civils actifs ne sont valablement exercés qu'au lieu

du domicile. Ainsi :

a). Le contrat d'adoption ne peut se former qu'au domicile de l'adop-
tant et devant le juge de paix de ce domicile (art. 353).

b). Le mariage ne peut être célébré qu'au lieu du domicile de l'un des

deux époux (art. 74 et 165). Et toutefois 1e domicile, en ce qui concerne

le mariage, s'établit d'une manière toute spéciale (art. 74).

c). Quelquefois même le domicile fait naître au profit des personnes
certains droits qu'elles n'auraient pas si elles étaient domiciliées ail-

leurs, par exemple le droit au partage des bois d'affouage (art. 105,
C. For.).

B. Le domicile présente plus d'importance au point de vue des droits

civils passif?, c'est-à-dire des droits qui peuvent être exercés contre

nous, que nous sommes obligés de subir ; par exemple en ce qui con-

cerne l'exécution des obligations dont nous sommes tenus. On peut
établir en principe que l'exécution volontaire ou forcée d'une obligation
doit avoir lieu au domicile du débiteur.

L'exécution volontaire ou autrement dit le paiement (art. 1247).

L'exécution/orc^. Ainsi :

1° Le domicile du débiteur détermine le tribunal compétent pour
connaître de l'exécution de l'obligation. C'est à ce tribunal que le créan.

cier devra s'adresser pour obtenir que le débiteur soit contraint à exé-

cuter son obligation, s'il refuse de l'exécuter de bonne grâce. C'est ce

même tribunal qui sera compétent dans le cas où le débiteur conteste

l'existence ou l'étendue de l'obligation (art. 2 et 59 Pr.). En d'autres

termes, eu matière personnelle, c'est-à-dire quand il s'agit d'obliga-

tions, c'est le tribunal du domicile du défendeur qui est compétent con-

formément à l'ancien adage « Actor sequitur forum rei ».
2° C'est aussi au domicile du débiteur que devra lui être signifiée

l'assignation à comparaître devant le tribunal compétent, lorsqu'elle ne

lui sera pas remise en mains propres. Cette assignation porte le nom de

citation, quand le tribunal devant lequel le débiteur e&t iuvité à com-

paraître est la justice de paix, et d'exploit d'ajournement quand c'est le

tribunal de première instance ou tribunal civil. Ce ne sont pas seulement
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les exploits d'ajournement qui doivent ainsi être signifiés à personne ou

domicile; il en est de même de tous les autres actes du ministère de

l'huissier, tels que la sommation et le commandement (1).
C. AUX termes de l'article 110 : « Le lieu ou la succession s'ouvrira sera

» déterminé par le domicile. »

Quel que soit le lieu où une personne vient à mourir, sa succession

s'ouvre au lieu où elle était domiciliée. Et l'article 59, al. 6, C. Pr., ne

fait que déduire une conséquence de ce principe, quand il attribue

compétence au tribunal du lieu de l'ouverture de la succession, c'est-à-

dire du domicile du défunt, pour statuer : « 1° sur les demandes entre

héritiers jusqu'au partage inclusivement, 2° sur les demandes qui
seraientintentées par les créanciers du défunt avant le partage, 3° sur les

demandes relativesà l'exécution des dispositions à cause de mort jusqu'au

jugement définitif. » Ce texte a été écrit en vue de centraliser toutes

les poursuites et toutes les contestations auxquelles peut donner lieu le

règlement de la succession devant un seul et même tribunal, le tribunal

du lieu de l'ouverture de la succession, qui est mieux à même que tout

autre à raison de sa situation de diriger ces poursuites ou de trancher ces

contestations, parce qu'il a le plus souvent sous la main les principaux
éléments de décision, notamment les titres et papiers du défunt qu'on

suppose réunis à son domicile, la masse des biens du défunt, les docu-

ments à consulter. On réalisera ainsi, la loi du moins l'espère, plus
d'uniformité dans les différentes décisions judiciaires relatives au règle-
ment de la succession, sans compter que les divers intéressés obtien-

dront une justice plus facile, plus prompte et moins coûteuse.

La détermination du domicile présente encore de l'intérêt à beaucoup
d'autres points de vue. Ainsi le domicile fixe le lieu où s'ouvre la

tutelle (art. 406) et celui où la faillite doit être déclarée (Co., art. 438).
Mentionnons en outre les cas prévus par les articles 60, 93, 115 et 116,

171,359, 363, 1057, 2018.

§ II. Des diverses espèces de domicile.

290. Il y a deux espèces de domicile civil, savoir : le domicile ordi-

naire qu'on appelle aussi réel ou général, et le domicile d'élection qui est

un domicile spécial.
N° 4. Du domicile ordinaire.

291. Le domicile ordinaire est, disent MM. Aubry et Rau, « celui qui

(1) La sommation est un acte extrajudiciaire qui a pour but de mettre une per-
sonne en demeure d'exécuter l'obligation dont elle est tenue.

Le commandement est une mise en demeure plus énergique que la sommation or-
dinaire. Il ne peut être fait qu'en vertu d'un titre exécutoire ou paré (paratus ad

xcecutionem), tel qu'un jugement. Il est en général le préliminaire obligé de la saisie.
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s'applique à la généralité des droits et des obligations qui rentrent dans

la sphère du Droit civil. » C'est le domicile ad omnes res (civiles). Aussi

l'appelle-t-on quelquefois domicile général par opposition au domicile

d'élection qui est un domicile ad certas res, un domicile spécial, et

plus souvent encore domicile réel par opposition à ce même domicile

d'élection qui est fictif.
Le domicile réel ou général peut être établi par la loi ou par la

volonté de l'homme. On appelle quelquefois le premier domicile de

droit et le deuxième domicile de fait.

N° 2. Du domicile de droit ou domicile établi par la loi.

292. Il y a certaines personnes auxquelles la loi assigne un domicile

qu'elles ne sont pas libres de changer. Ces personnes sont : les fonction"

naires nommés à vie, les femmes mariées, les mineurs, les interdits,
les majeurs qui servent ou travaillent habituellement chez autrui

(art. 106-109).
T. Fonctionnaires nommés à vie.

293. « L'acceptation de fondions conférées à vie emportera translation
» immédiate du domicile du fonctionnaire dans le lieu où il doit exercer

» sesfonctions » (art 107). La loi considère la fonction à vie comme cons-

tituant le principal établissement du fonctionnaire qui en est investi.

En effet un fonctionnaire nommé à vie doit vouer son existence tout

entière à sa fonction ; de plus il est obligé de résider dans le lieu où il

l'exerce. Comment donc pourrait-il avoir la prétention d'être domicilié

ailleurs?

Les fonctions à vie sont les seules qui entraînent domicile obligé.

Que faut-il entendre par fonctions à vie? L'article 106 va nous le dire

indirectement, en nous indiquant quelles sont les fonctions qui n'ont

pas ce caractère et qui par suite n'entraînent pas nécessairement trans-

lation de domicile. « Le citoyen appelé à une fonction publique tempo-
» raire ou révocable conservera le domicile qu'il avait auparavant, s'il

» n'a pas manifesté d'intention contraire. » Pour qu'une fonction ait le

caractère de fonction à vie et qu'elle entraîne domicile obligé, il faut

donc qu'elle ne soit ni temporaire ni révocable, ou en d'autres termes

qu'elle soit perpétuelle et irrévocable.
Une fonction est perpétuelle quand elle est conférée pour un temps

indéfini, c'est-à-dire sans terme limité à dater duquel elle doive ces-

ser de plein droit. Ainsi les fonctions de percepteur, de notaire, déjuge,
sont des fonctions perpétuelles ; au contraire celles de député sont

temporaires.
Une fonction est révocable ou irrévocable, suivant qu'elle peut être ou

non retirée au fonctionnaire qui en est investi. Ainsi les fonctions de
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préfet, de procureur de la République sont révocables ; celles de juge à

un tribunal civil, de notaire sont irrévocables.

Une fonction peut être irrévocable, quoique temporaire, par exemple
le mandat de député. En sens inverse une fonction peut être révocable

quoique perpétuelle, comme la fonction de juge de paix, de procureur
de la République.

Cela posé, pour qu'une fonction puisse être considérée comme confé-

rée à vie et entraîne nécessairement à ce titre attribution de domicile

au fonctionnaire qui en est investi, il faut qu'elle soit à la fois perpé-
tuelle et irrévocable. Telles sont les fonctions de juge à un tribunal de

première instance, de conseiller à une cour d'appel ou à la Cour des

comptes ou à la Cour de cassation, celles de notaire, d'évêque, de

curé..,mais non les fonctions de procureur de la République, de préfet, de

juge de paix.., toutes fonctions perpétuelles mais révocables, ni celle de

député qui est irrévocable mais temporaire.
Les fonctionnaires nommés à vie sont de droit domiciliés au lieu où

ils exercent leurs fonctions à partir du jour de leur acceptation. L'accep-
tation résulte de la prestation de serment ; il s'agit du serment profession-
nel, le serment politique étant aujourd'hui aboli. Si donc le citoyen in-

vesti d'une fonction à vie était domicilié en un lieu autre que celui où

il est appelé à exercer sa fonction, son domicile sera transféré dans ce

dernier lieu immédiatement après son acceptation, comme le dit l'article

107,et sans qu'il soit nécessaire par conséquent, comme on l'exigeait
dans notre ancien Droit, qu'il soit venu s'y établir. Il en résulte une

conséquence singulière. Un citoyen est nommé juge au tribunal de

Blayo ; il vient prêter serment devant la cour de Bordeaux, et meurt

avant d'avoir pu arriver à son poste. Sa succession s'ouvrira à Blaye,
où son domicile a été transféré de plein droit et où il n'a peut-être ja-
mais mis le pied ; ce sera par conséquent le tribunal de Blaye qui sera

compétent pour régler toutes les difficultés relatives à sa succession.

L'acceptation de toute fonction autre qu'une fonction à vie n'entraîne

pasdomicile obligé pour le fonctionnaire qui en est investi ; mais une

semblable fonction, bien entendu, n'est pas un obstacle à ce que le

fonctionnaire soit domicilié dans le lieu où il l'exerce. Il suffira,

pour qu'il en soit ainsi, dit l'article 108, que ce fonctionnaire ait manifesté
l'intention de transférer son principal établissement dans le lieu où il

exerce sa fonction. On a prétendu sans motif que cette intention devrait

être manifestée expressément. L'article 108 ne le dit pas ; il exige seule-
ment que l'intention soit manifestée, sans dire comment. On ne peut
donc sur ce point que se référer au Droit commun, qui admet une mani-

festation tacite aussi bien qu'une manifestation expresse de volonté.

Les militaires ne sont pas domiciliés de droit là où ils tiennent garni-



172 rRÉCIS DE DROIT CIVIL

son, car leur fonction n'est pas irrévocable. Mais ils peuvent y être

domiciliés s'ils ont eu l'intention d'y transférer leur principal établisse-

ment, et en ce qui concerne la preuve de cette intention le Droit com-

mun leur serait applicable.
II. Femme mariée.

294. «La femme mariée n'a point d'autre domicile que celui de son

» mari » (art. 108, al. 1).
L'article 214 impose à la femme l'obligation de résider avec son mari ;

notre article lui impose le domicile do son mari. Le mariage établissant

entre l'homme et la femme la société la plus intime qui se puisse con-

cevoir entre deux êtres {eruntduo in came una), quoi de plus naturel

que de leur donner la même résidence et le même domicile ? Et puis-

que d'autre part c'est le mari qui est investi de la puissance maritale,

puisque c'est lui qui est le chef de la société, la loi devait tout natu-

rellement lui laisser le choix de la résidence et du domicile. La femme

devra donc résider partout où son mari jugera à propos de fixer sa

résidence ; elle sera domiciliée partout là où il plaira à son mari de fixer

son domicile.
La disposition de l'article 108, qui attribue à la femme le même domi-

cile qu'à son mari, est impérative ; et comme elle se rattache à l'ordre

public, de même que tout ce qui concerne la puisssance maritale, il en

résulte qu'aucune déclaration de volonté de la femme, ni même aucune

convention par elle faite avec son mari ne pourrait lui donner un autre

domicile.

L'acquisition par la femme du domicile de son mari se produit de

plein droit, en vertu des seules dispositions de la loi, par le seul fait du

mariage, et sans qu'il soit nécessaire que la femme se soit transportée
au lieu où son mari est domicilié. Ainsi une Bordelaise épouse à Bor-

deaux un homma domicilié à Paris; son domicile est immédiatement

transféré à Paris, et, si elle meurt avant de s'y être transportée, sa suc-

cession s'ouvrira à Paris.

295. La règle : que la femme mariée n'a pas d'autre domicile que celui de son

mari, continue-t-elle à recevoir son application quand il y a séparation de corps

prononcée entre les époux? Après quelques hésitations, la doctrine et la jurispru-
dence paraissent aujourd'hui d'accord pour admettre que la femme séparée de corp»
peut acquérir un domicile distinct de celui de son mari. Après la séparation de

corps en effet, il n'y a plus de motif pour imposer à la femme le domicile de ton
mari. La communauté de domicile, de même que la communauté d'habitation, est une

conséquence de l'intimité que le mariage établit entre les deux époux. La séparation
de corps amenant la rupture légale de cette intimité, et dispensant désormais la

femme de l'obligation de résider avec son mari, on ne verrait pas pourquoi ello
devrait encore nécessairement conserver le domicile de celui-ci. Aussi le rappor-
teur du Tribunat, Mourioault, a-t-il énoncé cette proposition comme ne pouvant
faire l'objet d'un doute. Tel était d'ailleurs notre ancien Droit, et le législateur
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aurait été d'autant plus mal inspiré de s'en écarter sur ce point, qu'il peut y avoir
en pratique des inconvénients fort graves à imposer à la femme séparée de corps le
domicile de son mari. Croit-on par exemple que les significations, qui seraient
adressées à la femme séparéede corps au domicile de son mari, parviendront toujours
à leur destinataire? Ne serait-il pas à craindre, vu l'état d'inimitié qui existe entre
les époux, que le mari ne se fit un jeu de les escamoter? Ces raisons sont plus que
suffisantes pour neutraliser l'argument qu'on emprunte en faveur de l'opinion
adverse à l'article 408, dont la disposition est conçue en termes si absolus qu'elle
peut paraître s'appliquer même à l'hypothèse de séparation de corps. D'ailleurs c'est
le cas de dire qu'ici comme partout lex staluil de eo quod plerumque fit; pour être
malheureusement trop fréquente, la séparation de corps n'est pas encore devenue le
Droit commun entre époux, et le législateur serait bien excusable assurément de
l'avoir considérée comme une rare exception et de n'en avoir point parlé dans l'arti-
cle 408. On pourrait encore répondre d'une manière plus décisive, en disant qu'à
l'époque où le titre Du Domicile et par suite l'article 408 ont été décrétés, le titre VI

relatif à la séparation de corps ne l'était pas encore : la loi alors en vigueur (loi du

20 septembre 4792) n'admettait que le divorce, et nul ne pouvait encore savoir si
la séparation de corps serait admise parallèlement au divorce comme cela eut lieu
effectivement plus tard. Dans ces conditions il est tout naturel que l'article 408 ait

gardé le silence relativement à la séparation de corps. Enfin tout le monde re-
connaît que le législateur ayant à peine indiqué les effets de cette dernière insti-
tution à laquelle il semble avoir donné comme à regret asile dans le Code civil,
tandis qu'il a longuement organisé le divorce, il.faut combler cette lacune à l'aide

d'emprunts faits soit au titre Du Divorce, soit à notre ancien Droit. Or il est incon-
testable que la femme divorcée avait le droit, d'après le Code civil, d'avoir un
domicile autre que celui de son mari, et dans notre ancienne jurisprudence on ne
faisait aucune difficulté pour accorder le même droit à la femme séparée de corps.

III. Mineur non émancipé.

296. < Le mineur non émancipé aura son domicile chez ses père et mère

» ou tuteur > (art. 108, al. 2). L'enfant légitime reçoit dès sa naissance

un domicile que la loi lui attribue de plein droit : le domicile de ses

père et mère. La raison en est que la gestion de ses intérêts est

confiée à son père (art. 389), et c'est par suite au domicile de celui-ci

que se trouve le siège de ses affaires. Le domicile qu'un enfant acquiert

ainsi dès sa naissance porte le nom de domicile d'origine.

La mort du père ou de la mère d'un enfant légitime mineur non

émancipé donne pour lui ouverture à la tutelle (art. 390). A dater de ce

moment l'enfant mineur non émancipé est domicilié de droit chez son

tuteur. C'est là en effet qu'est le siège de ses affaires, le centre de ses

intérêts, puisque son tuteur est chargé de le représenter dans tous les

actes civils (art. 450).
C'est ordinairement le survivant des père et mère qui est tuteur de son enfant mi-

neur non émancipé ; la loi lui défère en effet de plein droit la tutelle (art. 390). Mais
il peut arriver que le survivant se fasse excuser, et qu'un autre soit nommé tuteur à
saplace. Presque toujours en pareille circonstance l'enfant demeure avec son père ou
sa mère qui, bien qu'il ne soit pas tuteur, conserve cependant l'exercice de la puis-
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sance paternelle et par suite le droit de garde et de surveillance sur l'enfant (art.

372). Où sera son domicile? chez son tuteur, car c'est là qu'est le siège de ses affai-

res puisque c'est son tuteur qui est chargé de gérer ses intérêts (art. 450j. Cette solu-

tion, qui est conforme aux principes, résulte d'ailleurs très-nettement du texte de

l'article 108, qui ne dit pas que l'enfant mineur non émancipé est domicilié chez ses

père ou mère ou tuteur, mais bien chez ses père ET mère ou tuteur. La loi n'attribue

donc à l'enfant le domicile paternel que quand il a encore ses père ET mère; s'il n'a

plus que l'un deux, l'article lui donne le domicile de son tuteur.

Notre article n'impose à l'enfant mineur Je domicile de ses père et

mère ou tuteur qu'autant qu'il n'est pas émancipé. L'émancipation af-

franchissant le mineur de la puissance paternelle et de la tutelle, il était

tout simple que la loi lui reconnût le droit de se choisir un domicile.

Et cependant le mineur émancipé figure encore dans la catégorie des incapables.
Il est sous l'autorité d'un curateur sans l'assistance duquel il ne peut pas accomplir
les actes importants de la vie civile, sans compter que cette assistance ne suffit pas

toujours pour l'habiliter 1 Cela prouve que, dans la théorie de la loi, il n'est pas né-

cessaire d'être capable pour pouvoir se choisir un domicile, et confirme ce qui a été

dit plus haut relativement au droit qui appartient à la femme mariée séparée de

corps d'avoir un domicile distinct. Qu'importe que la séparation de corps laisse sub-

sister son incapacité, puisque nous voyons par l'exemple du mineur émancipé que
la capacité n'est pas une condition nécessaire pour pouvoir se choisir un domicile?

297. L'article 408, al. 2, qui attribue à l'enfant mineur non émancipé ledomicile

de ses père et mère ou tuteur, est-il applicable aux enfants naturels ?

II y a tout d'abord un cas qui n'offre pas de difficulté. Si l'enfant naturel, reconnu

ou non, a un tuteur, il sera domicilié chez ce tuteur (arg., art. 408, al. 2). Si l'enfant

n'a pas de tuteur, il y a lieu de faire les distinctions suivantes :

a). Les deux auteurs de l'enfant sont légalement inconnus, ce qui arrive s'il n'a

été reconnu ni par l'un ni par l'autre. Il est impossible alors de songer à lui donner

un domicile paternel. A défaut de tuteur cet enfant sera domicilié dans l'hospice où

il a été déposé (art. 15 du décret du 49 janvier 4814) ou chez la personne qui l'a

recueilli et le fait élever.

b). Si l'enfant naturel n'a été reconnu que par un de ses auteurs, soit le père, soit

la mère, il sera domicilié chez cet auteur, à moins qu'il ne soit sous la tutelle d'une

autre personne, cas auquel il serait domicilié chez son tuteur.

c). L'enfant a été reconnu par ses deux auteurs. Ici on n'est plus d'accord. Les

uns pensent qu'il devrait être domicilié chez son père. Ils induisent cette solution

par argument de l'article 458, qui, en ce qui concerne le mariage de l'enfant naturel,

attribue la prééminence au père sur la mère, comme cela a lieu pour les enfants

légitimes. Donc, dit-on, quand il s'agit de déterminer quel est le domicile de l'enfant,

il faut par analogie faire prévaloir le domicile du père sur celui de la mère. Mais

on conviendra que l'analogie est si éloignée qu'elle est à peine saisissable. En défi-

nitive on ne voit aucune raison plausible pour faire prévaloir l'un des domiciles

sur l'autre, et il semblerait rationnel en conséquence de décider que, si les deux au-

teurs de l'enfant ont un domicile distinct, l'enfant sera domicilié chez celui avec

lequel il demeure.

IV. Majeur interdit.

298. « Le majeur interdit aura le sien (son domicile) chez son tuteur »

(art. 108, al. 3).
Chez son tuteur.— Les deux premières éditions du Code civil, celles do 180i et de
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4807,portaient ches son curateur.C'est en ces termes en effet que l'article a été décrété.

A cette époque le titre De l'interdiction n'était pas encore voté ; quand il le fut, on

donna aux interdits un tuteur et non un curateur. Cette innovation devait amener la

substitution du mot tuteur au mot curateur dans l'article 408, substitution qui ne fut
réalisée que dans l'édition de 1814.

L'attribution de domicile faite à l'interdit se justifie par les mêmes

motifs que celle faite au mineur non émancipé.
* La loi ne contenant aucune distinction, on doit en conclure que l'interdit léga-

lement, comme l'interdit judiciairement, aurait son domicile chez son tuteur.
Mais la disposition de notre article ne peut pas être étendue au prodigue et au

faible d'esprit munis d'un conseil judiciaire (art. 499 et 513). Quoique la loi parle de

cesincapables à propos de l'interdiction, ce ne sont point des interdits ; leur inca-

pacité est beaucoup moins étendue, et on ne peut leur appliquer une disposition de
laloi qui, par cela même qu'elle déroge au Droit commun, est de stricte interpré-
tation. Ils conserveront donc leur domicile.

L'application du principe que l'interdit est domicilié chez son tuteur conduit,à
desrésultats assez singuliers, quand l'interdit est un homme marié. Si sa femme est
nommée tutrice, ce que permet l'article 507, le mari sera domicilié chez son tuteur,
c'est-à-dire chez sa femme, de sorte qu'ici, par une assez singulière inversion des rè-

glesordinaires, c'est le domicile de la femme qui fixe celui du mari. Si le mari inter-
dit est placé sous une tutelle autre que celle de sa femme, alors le mari étant domi-
cilié chez son tuteur aux termes de l'article 408, al. 3, et la femme aux termes du
mémoarticle n'ayant pas d'autre domicile que celui de son mari, celle-ci sera domi-
ciliée chez le tuteur de son mari comme et aveccelui-ci. La bizarrerie de cette solution
n'estpas une raison suffisante pour la faire rejeter.

Ce n'est pas par accident que l'article 408 s'exprime au présent dans son premier
alinéa, et au futur dans les deux derniers. En imposant à la femme mariée le domicile
de son mari, le législateur a reproduit l'ancien Droit. 11 a donc consacré sur ce

point l'état de choses existant, et c'est pour cela qu'il a dit: la femme mariée N'A pas
d'autre domicile que celui de son mari. Au contraire, en imposant au mineur et à
l'interdit le domicile de leur tuteur, il a innové ; car dans l'ancien Droit on admettait

généralement que les mineurs conservaient le domicile paternel, même quand ils
étaient sous la tutelle d'un autre que leur père ou leur mère survivant (Pothier,
Introduction aux coutumes, n° 47) ; et c'est pour cela que le législateur s'est exprimé
ainsi : le mineur non émancipé AURA son domicile chez ses père et mère ou tuteur,
indiquant par l'emploi du temps futur qu'il consacrait une innovation.

V. Majeurs qui servent ou travaillent /mutuellement chez autrui.

299. « Les majeurs qui servent ou travaillent habituellement chez au-
» trui auront le même domicile que la personne qu'ils servent ou chez la-
»quelle ils travaillent lorsqu'ils demeureront avec elle dans lamêmemai-
»son » (art. 109). Donc trois conditions pour que celui qui sert ou tra-
vaille chez autrui soit domicilié chez la personne qu'il sert ou pour
laquelle il travaille. 11faut :

1QQu'il soit majeur. Tous les auteurs remarquent à ce sujet que la

disposition de la loi est sur ce premier point à la fois trop compréhensi-
veet trop restrictive.

Trop compréhensive, car elle semblerait comprendre dans sa généra-
lité tous les majeurs, et par conséquent même la femme mariée qui sert



176 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

ou travaille habituellement chez autrui; or on est d'accord pour décider

qu'elle conserve le domicile de son mari. Il y a ici conflit entre la dispo-
sition de l'article 108, al. 1, et celle de l'article 109 ; dans ce conflit il
convient de faire prévaloir, en ce qui concerne la femme, celui des deux

domiciles qui lui est attribué par la loi en vertu d'une cause perma-

nente, la puissance maritale, qui est aussi une cause touchant à l'ordre

public.
Trop restrictive, car elle semblerait inapplicable à tous les mineurs,

par conséquent même aux mineurs émancipés. Or telle n'a pu être l'in-

tention du législateur. Il est tout simple que l'article 109 ne s'applique

pas au mineur non émancipé : en effet il a déjà un domicile imposé par la

loi, celui de son tuteur ; mais on ne comprendrait pas qu'il ne s'appli-

quât pas au mineur émancipé qui peut se choisir un domicile.

2° Qu'il serve ou travaille HABITUELLEMENT chez autrui. Donc notre

article serait inapplicable à celui qui sert ou travaille accidentellement

chez autrui. Remarquons d'ailleurs que les mots « qui servent ou tra-

vaillent » ont la plus grande généralité, et comprennent, non-seulement

ceux qui sont attachés à la personne d'un maître auquel ils rendent

des services subalternes, serviteurs, domestiques, concierges, mais aussi

ceux qui exercent au service d'autrui une profession d'un ordre plus élevé,
telle que celle de secrétaire, précepteur, bibliothécaire, intendant, ré-

gisseur. Le mot servent désigne les gens de la condition la plus humble,

le mot travaillent ceux d'une condition plus élevée.

3° Qu'ils demeurent arec la personne chez laquelle ils servent ou travail-

lent et dans la même maison. Donc notre article est étranger au garde-
chasse et au jardinier habitant dans une maison séparée de celle qu'ha-
bite leur maître. Il serait inapplicable aussi au fermier, non-seulement

lorsqu'il demeure dans une autre maison que le maître, mais aussi quand
il demeure dans la même maison. En effet on ne peut pas dire du

fermier qu'il sert ou travaille chez autrui. Le fermier travaille pour
lui-même et chez lui-même ; car la ferme qu'il habite, il l'habite en qua
lité de fermier, c'est-à-dire de locataire. Il peut bien être logé dans la

même maison que le propriétaire, mais il n'est pas logé chez celui-ci:

on est chez soi dans la maison dont on est locataire.
Maintenant pourquoi la loi impose-t-elle aux majeurs, logeant chez un maître

qu'ils servent ou pour le compte duquel ils travaillent habituellement, le mêmedo-

micile que celui de leur maître? Parce que leur principal établissement, le plus sou-

vent même leur établissement unique, est chez leur maître. Nous disons leur établisse-

ment unique, et cela explique la différence que la loi établit, au point de vue du do-

micile, entre les serviteurs et les fonctionnaires publics. Le fonctionnaire public in-

vesti d'une fonction temporaire ou révocable n'est pas domicilié de droit au lieu ou

il exerce sa fonction (art. 406), parce qu'il a souvent un autre établissement qui peut
être le principal et qui fixera son domicile. Au contraire les personnes de condition

plus ou moins subalterne, dont parle l'art. 409, sont de droit domiciliées chez leur
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maître,bien que leurs fonctions soient à la fois temporaires et révocables, parce

qu'engénéral elles n'ont pas d'autre établissement que celui qu'elles se créent en se

mettant au service d'autrui, et quand elles abandonneront cet établissement, ce sera

pouren prendre un autre semblable.
"
Un maître qui est domicilié à Bordeaux a auprès de Libourne une maison de cam-

pagne,où.sa femme demeure pendant toute l'année et où il réside avec elle leplussou-
ventpossible. Dans cette maison de campagne il a des domestiques qui ne viennent

jamaisà Bordeaux, mais qui sont exclusivement attachés au service de la maison de

campagne.Ces domestiques seront-ils domiciliés à Bordeaux ou à la campagne? L'ar.

ticle 409,qui leur donne le même domicile qu'à leur maître, répond : à Bordeaux; mais

lebon sens semble dicter la solution contraire. Le principal établissement de ces

domestiquesn'est-il pas dans la maison qu'ils habitent avec leur maître, et non dans

celle,qu'ils n'ont jamais vue peut-être, où se trouve le domicile de leur maître? Nous

inclinerions à le penser. L'article 409 statue vraisemblablement de eo quod plerum-
ouefit, c'est-à-dire en vue du cas où le maître est domicilié dans la maison qu'il ha-

biteavec les personnes qui sont à son service.

300,. Il nous reste à rechercher quand cesse le domicile imposé par la loi, qu'on

peut appeler domicile de dépendance. La cessation de la cause qui a fait attri-

buer le domicile de dépendancene suffit pas pour le faire cesser de plein droit. Seu-

lementà partir du moment où cette cause aura disparu, ce domicile ne sera plus obli-

gatoirepour celui auquel la loi l'imposait. Il pourra donc s'en choisir un autre, mais

il conservera l'ancien jusqu'à ce qu'il ait fait l'acquisition d'un nouveau. Ainsi une

femmemariée devient veuve; cesse-t-elle de plein droit d'avoir le domicile qu'avait
sonmari? Non ; seulement ce domicile ne lui est plus imposé ; elle peut donc en ac-

quérirun autre. Il en est de même de la femme séparée de corps, qui restera domi-

ciliéechez son mari jusqu'à ce qu'elle ait acquis un autre domicile. On doit adopter
la mêmesolution pour un fonctionnaire public inamovible qui a cessé ses fonctions,

pourun interdit relevé de l'interdiction, etc.

N° 3. Domicile établi par la volonté de l'homme ou domicile de fait.

301. Toute personne à laquelle la loi n'impose pas un domicile déter-

miné peut s'en créer un où elle le juge à propos.
Le législateur semble considérer l'acquisition d'un domicile par la vo-

lonté de l'homme comme correspondant toujours à la perte d'un domi-

cileantérieur. C'est du moins ce que l'on peut induire de cette circons-

tance,que les textes ne parlent que du changement de domicile (art. 103),

expressions qui donnent à entendre, d'une part que celui qui acquiert
un domicile par sa volonté en avait déjà un, et d'autre part que l'acqui-
sitiondu nouveau domicile entraînera la perte de l'ancien (infra, n° 304).

Comment s'opère le changement de domicile?

Aux termes de l'articîe 103 : « Le changement de domicile s'opérera

"par le fait d'une habitation réelle dans un autre lieu joint à l'intention

»d'y fixer son principal établissement. » Deux conditions sont donc re-

quisespour l'acquisition d'un nouveau domicile, comme pour celle de

lapossession : le fait et l'intention ; le fait qui consiste dans la prise de

possessiond'un autre lieu d'habitation, l'intention qui consiste dans la

volonté de transférer son principal établissement dans ce nouveau lieu.

Ainsi je veux transférer mon domicile de Bordeaux à Libourne. Il
42
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faut que j'aille habiter Libourne : il ne suffirait pas que j'y eusse fait

transporter mes meubles et préparer la maison qui doit me recevoir;
et il faut en outre que j'aille l'habiter avec l'intention d'y transférer mon

principal établissement, c'est-à-dire le siège de mes intérêts.

Ces deux conditions sont requises cumulativement ; l'une ne suffirait

pas sans l'autre, ni le fait sans l'intention, ni l'intention anns le fait.

Ainsi, reprenant l'exemple précédent, j'exprime mon intention de trans-

férer mon domicile de Bordeaux à Libourne en faisant les déclarations

dont parle l'article 104 : l'une à la municipalité de Bordeaux, l'autre à

la municipalité de Libourne , cette dernière par l'intermédiaire d'un

mandataire. Je loue ou j'achète une maison à Libourne : je la fais ins-

taller et j'y envoie mes meubles. Je suis au moment de partir de Bor-

deaux où je n'ai peut-être plus de gîte, et la mort me surprend. Ma suc-

cession s'ouvrira à Bordeaux ; car mon domicile n'était pas encore

transporté à Libourne, où je n'ai jamais habité.

302. Reste à savoir comment on prouvera, en cas de difficulté, l'ac-

complissement des deux conditions exigées pour qu'il y ait changement
de domicile.

La preuve du fait, c'est-à-dire de l'habitation réelle dans un autre

lieu, sera facile.

Il n'en sera pas toujours ainsi de celle de l'intention. L'article 104 dit

à ce sujet : « La preuve de l'intention résultera d'une déclaration expresse,
> faite tant à la municipalité du lieu qu'on quittera qu'à celle du lieu ou

» on aura transféré son domicile. Et l'article 105 ajoute : « A défaut de dé-

> claration expresse la preuve de l'intention dépendra des circonstances. »

La volonté de transférer son domicile d'un lieu dans un autre peut donc

être manifestée expressément ou tacitement.

La manifestation expresse, qui n'est guère en usage, consiste dans la

double déclaration faite tant à la municipalité du lieu qu'on quitte

qu'à celle du lieu où l'on veut s'établir. Une déclaration, faite seu-

lement à la municipalité du lieu qu'on quitte, ne ferait pas à elle seule

preuve complète de l'intention : on la considère comme n'annonçant

qu'un simple projet, tant qu'elle n'a pas été complétée par une déclara-

tion faite à la municipalité du lieu où l'on veut établir son nouveau do-

micile. Il en serait de même de la déclaration faite seulement à la mu-

nicipalité du nouveau lieu que l'on est allé habiter.

Le plus souvent la volonté de changer de domicile ne sera pas expri-
mée dans la forme qui vient d'être indiquée. Alors la preuve pourra en

être faite à l'aide des circonstances qui ont accompagné le changement

d'habitation, car la loi admet que la volonté de changer de domicile

peut être manifestée par des faits, facto, aussi bien que par des parole*,
verbis.
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Quelles sont les circonstances qui sont de nature à prouver la volonté

dechanger de domicile? Ce n'est plus là, on 16 comprend facilement,

qu'une question de fait qui en cas de difficulté doit être résolue par les-

juges. Les principales circonstances auxquelles ils devront avoir égard

sont :

1° L'établissement du ménage dans le nouveau lieu ou la personne est

alléesefixer. Celui qui emmène avec lui sa femme, ses enfants, ses do-

mestiques... manifeste en général l'intention de faire dans le nouveau

lieu qu'il va habiter un établissement stable et durable.

2°La durée de la résidence. Plus il s'est écoulé de temps .depuis l'épo-

queoù une personne a quitté son ancien domicile, et plus il devient

probable qu'elle y a renoncé pour en acquérir un nouveau.

3°Le paiement de la contribution personnelle au lieu de la nouvelle ha-

Utation; car la contribution personnelle n'est due que dans la commune

oùl'on a son domicile, et par suite celui qui la paie dans une com-

munereconnaît implicitement qu'il y a son domicile. Le paiement de

lacontribution mobilière ne fournirait pas la même induction, car elle

estdue partout où l'on a du mobilier.

4° La vente des propriétés que la personne possédait au lieu de son an-

ciennehabitation, et l'acquisition d'autres propriétés dans le lieu de la

nouvellehabitation.

& L'exercice permanent au lieu de la nouvelle habitation d'un commerce

m d'une industrie.

6°La déclaration que la personne a faite dans des contrats ou dans des

notesqu'elle est domiciliée au lieu de sa nouvelle habitation ; de même que
sacomparution, en matière personnelle, devant le tribunal du nouveau

feu où elle habite sans exciper de son incompétence, en supposant que
cetribunal soit autre que celui de l'ancien domicile.

Sil'intention reste douteuse, il n'y aura pas translation de domicile ;
carla loi exige que l'intention existe, et elle n'est pas certaine lorsque
lescirconstances la laissent indécise.

Quand les deux conditions exigées par l'article 103 se trouvent rem-

plies,le domicile est immédiatement tranféré. Il n'est pas nécessaire

quela résidence au lieu du nouveau domicile ait une certaine durée.

L'article 175 de la Coutume de Paris exigeait une résidence à'an et jour,
et lors de la discussion du Code civil on proposa de reproduire cette

exigence; mais cette proposition ne fut pas accueillie.

303. Deux questions nous restent à étudier : 4° Peut-on n'avoir aucun domicile ?
2°peut-onen avoir plusieurs?
ÎREMIÊIVEQUESTION.Peut-on n'avoir aucun domicile? Le Code civil répond néga-

tivememt; le Codede procédure au contraire semble consacrer l'affirmative.
leCodecivil répond négativement. En effet l'article 402 dit: « Le domicile de

ta Françaisest au lieu où il a son principal établissement. » Donc tout Français a
B»domicile.D'citrc part le législateur dans notre titre ne parle nulle part de l'ac-



180 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

quisition pure et simple d'un domicile, c'est-à-dire de l'acquisition d'un domicile par
une personne qui n'en avait pas, mais seulement du changement de domicile (art. 403) ;.
il suppose donc que l'acquisition d'un domicile entraîne nécessairement la perte
d'un autre, et par suite que toute personne qui acquiert un domicile en avait déjà
un. Enfin la loi n'attribue-t-elle pas de plein droit un domicile à l'enfant qui vient
de naître, le domicile paternel (art. 408)? Or il est naturel que ce domicile soit con-
servé jusqu'à ce qu'on l'ait perdu par l'acquisition d'un nouveau (Cass., 42 déc. 4877,
Sir., 78. 4. 48). Donc tout Français a un domicile.

LeCode de procédurécivile, avons nous dit, semble consacrerunesolution contraire.
L'article 59, al. 4, est ainsi conçu : « En matière personnelle, le défendeur sera assi-

gné devant le tribunal de son domicile ; S'IL N'A PAS DE DOMICILEdevant le tribunal
de sa résidence. »Donc on peut ne pas avoir de domicile. — On a cherché à réfuter cot

argument en disant que ces mots « s'il n'a pas de domicile » sont expliqués par l'ar-
ticle 69-8 qui parle du cas où le défendeur n'a pas en France de domicile connu : par
cette dernière disposition le législateur paraît supposer que le défendeur a nécessai-
rement un domicile, que seulement ce domicile peut être ignoré ; il a voulu, dit-on,
exprimer la même idée dans l'article 59, quand il parle d'un défendeur qui n'a pas
de domicile. On pourrait encore faire cette réponse qui est peut-être plus péremp-
toire. L'article 59, qui parle du cas où le défendeur n'a pas de domicile en France, a

peut-être en vue le cas où ce défendeur est étranger : on sait en effet, que, dans cer-
tains cas, les étrangers psuvent être traduits devant les tribunaux français (supra,
n° 449). Entendu en ce sens, l'article 59, al. 4 Pr. n'infirmerait en rien la proposition
qui résulte de l'article 102 C, à savoir que tout Français a un domicile en France.

Telle paraît bien en effet avoir été l'idée de notre législateur. On prétend cepen-
dant qu'il y a des hypothèses exceptionnelles dans lesquelles certains Français se
trouvent sans domicile. Examinons-les.

On cite d'abord celle dans laquelle la maison qui sert de domicile à un citoyen
viendrait à être complètement détruite. Le domicile, dit-on, disparaît avec elle.
Est-ce bien exact? La loi ne dit pas que le domicile de tout Français est nécessaire-
ment dans une maison ; elle dit que ce domicile est au lieu où il a son principal éta-

blissement, et de fait il y a des cas dans lesquels la loi assigne à un citoyen son do-
micile en un certain lieu sans qu'il soit possible de rattacher ce domicile à une
habitation déterminée. Un citoyen qui accepte une fonction à vie est immédiatement
domicilié dans le lieu où il doit exercer sa fonction (supra, n° 293), même avant de s'y
être transporté. Jusqu'à ce qu'il ait fait choix d'une habitation dans ce lieu, il sera

impossible de rattacher son domicile à une autre maison déterminée, et cependant il

y sera domicilié : c'est là que sa succession s'ouvrira s'il vient à mourir ; c'est de-

vant le tribunal de a lieu qu'il devra être traduit en matière personnelle, etc. La

situation sera la même pour celui dont la maison a été détruite, et elle restera telle

jusqu'à ce qu'il ait acquis un nouveau domicile.
On cite ensuite le cas de l'enfant qui est né de parents sans résidence fixe, de pa-

rents qui résident partout et nulle part, comme les comédiens ambulants, les mar-
chands colporteurs, etc. Quel domicile cet enfant, qui est peut-être né dans une au-

berge ou même dans une voiture, pourrait-il recevoir lors de sa naissance? Donc il

est sans domicile. — On ne peut nier qu'il sera souvent difficile, impossible même de

déterminer son domicile. Mais résulte-t-il de là qu'il n'en ait pas? Non ; car appa-
remment parmi les ancêtres de l'enfant il y en a bien un qui avait un domicile ; or

ce domicile il l'a transmis à tous ses descendants successivement, de sorte qu'au bout
d'un certain nombre de générations la trace de ce domicile peut bien être perdue,
mais il n'en existe pas moins. Le cas dont il s'agit est donc celui d'un individu dont
le domicile est inconnu.
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On cite enfin le cas de l'enfant naturel dont le père et la mère sont inconnus.

Celui-là, dit-on, naît bien sans domicile paternel. C'est absolument comme si on disait

qu'un enfant naît sans père et sans mère, parce que l'un et l'autre sont inconnus.
L'enfant naturel a bien un père et une mère apparemment. Eh bien I il a aussi un i
domicile, le domicile paternel (art. 408); seulement il est clair que ce domicile sera
inconnu tant que le père et la mère resteront légalement inconnus, ce qui n'empê-
chera pas que l'enfant ait un domicile.

Les faits, pas plus que les textes, n'infirment donc aucunement cette proposition
•

quetout Français a un domicile. Elle trouverait au besoin un point d'appui solide
dans les travaux préparatoires de la loi. Le projet portait un article ainsi

conçu: «Le domicile se formera par l'intention jointe au fait d'une habitation
réelle. » Le Conseil d'Etat supprima cette disposition, qui pouvait donner à entendre

qu'un individu sans domicile peut en acquérir un, par ce motif que toute personne à
un domicile d'origine. Enfin les dispositions du Code pénal relatives au vagabondage
neprouveraient-elles pas au besoin que tout Français a un domicile, puisque la loi

•punit celui qui par sa vie vagabonde rend son domicile incertain (art. 270, P.).
Tout Français a donc nécessairement un domicile ; seulement ce domicile peut ne

pasêtre connu. Mais la loi ne dit pas que tout Français a nécessairement un domi-
cile enFrance. II a été jugé qu'un Français peut acquérir un domicile en pays étran-

gersans perdre pour cela l'esprit de retour en France et par suite sa qualité de

Français. Toutefois, si l'acquisition d'un domicile en pays étranger ne fait pas néces-
sairement perdre à un Français sa qualité de Français, elle lui fait perdre tout au
moins le domicile qu'il avait en France, car nul ne peut avoir deux domiciles, ainsi

qu!onva le voir maintenant.

304. DEUXIÈMEQUESTION.Peut-on avoir deux domiciles? La solution négative
n'estpas douteuse; elle résulte :

1°De l'article 402 aux termes duquel le domicile est au lieu du principal établisse-
ment.Or le principal établissement est nécessairement unique, puisque c'est l'éta-
blissement qui domine tous les autres. Donc d'après l'article 402 on ne peut avoir

qu'undomicile.
2° Des articles 403 et suivants qui donnent à entendre que l'acquisition d'un nou-

veaudomicile fait toujours perdre l'ancien,puisqu'ils parlent uniquement du change-
mentde domicile (supra, n° 304).

3°De l'article 440 qui suppose que toute succession s'ouvre en un lieu unique et
décideque ce lieu est celui du domicile du défunt.

4" Des travaux préparatoires de la loi et notamment du discours de Malherbe au

Corpslégislatif.
Toutefois, bien qu'en droit le domicile de toute personne soit unique, en fait les

chosesse passeront quelquefois comme si une même personne avait plusieurs domi-
ciles.Il peut arriver en effet qu'on ait plusieurs établissements de même impor-
tance,et qu'en fait il soit fort difficile de reconnaître le principal. Ainsi un commer-
çant a deux établissements de commerce de même nature et de même impor-
tance,l'un à Bordeaux, l'autre à Nantes. Il passe à peu près la moitié de son exis-
tenceà Nantes et l'autre à Bordeaux. Quel est de ces deux établissements le princi-
pal, et quel est par suite celui qui déterminera le domicile? Les tiers seront peut-être
bienembarrassés pour le savoir ; et, si ce commerçant n'a rien fait pour le leur

apprendre, il n'aura pas le droit de se plaindre s'ils ont agi en le considérant comme
domicilié en l'un de ces deux endroits alors qu'il prétend être domicilié dans l'autre.
Notamment les tiers pourraient être considérés en pareil cas comme étant dans leur
droit, en traduisant ce commerçant en matière personnelle soit devant le tribunal de
Bordeauxsoit devant celui de Nantes. S'il veut échapper à celte situation d'être



182 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

traité en fait comme s'il avait deux domiciles, qu'il dissipe l'équivoque à laquelle

peut donner lieu l'état de choses qu'il a lui-même créé, par exemple en faisant à la

municipalité des diverses villes où il a des établissements de commerce une déclara-
tion analogue à celle dont parle l'article 404. Jusque-là les tiers ne doivent pas souf-
frir des conséquences d'une situation dont ils ne sont certainement pas les auteurs.

§ IL Du domicile d'élection.

305. Le domicile d'élection est un domicile spécial choisi par les par-
ties pour l'exécution d'un acte ou d'une convention. Exemple : un in-

dividu domicilié à la Rochelle vient me proposer de lui affermer une

propriété qui m'appartient et qui est située dans l'arrondissement de
Bordeaux où je suis domicilié. Je lui réponds : Les propositions que vous

me faites me paraissent acceptables ; mais je ne voudrais pas, dans le cas
où je serais obligé d'avoir recours à la justice pour l'exécution du contrat,
être exposé au danger d'aller plaider devant le tribunal de la Rochelle où

est situé votre domicile. Je veux que vous fassiez élection de domicile à

Bordeaux, c'est-à-dire que vous choisissiez un domicile spécial dans cette

ville pour l'exécution de la convention que nous allons conclure ; et si

je suis obligé d'avoir recours au juge pour cette exécution, nous plaide-
rons devant le tribunal de Bordeaux ; j'obtiendrai ainsi justice «ans

avoir à me déplacer.
Telle est l'élection de domicile. L'article 111 dit à ce sujet : « Lors-

» qu'un acte contiendra, de la part des parties ou de l'une d'elles,
» élection de domicile pour l'exécution de ce même acte dans un autre lieu
» que celui du domicile réel, les significations, demandes et poursuites rt-

» latives à cet acte, pourront être faites au domicile convenu, et devant le

i>juge de ce domicile.

L'élection de domicile peut être faite, soit en vertu de la loi, soit en

vertu de la convention des parties.
a). L'élection de domicile est rendue obligatoire par la loi dans les

cas prévus par les articles 176 et 2148.
M. Laurent cite après M. Boncenne un édit de février 4880, qui ordonna que toutes

personnes ayant seigneuries ou maisons fortes ou autres de difficile accès seraient
tenues d'élire domicile en la plus prochaine ville royale de leur demeure et rési-
dence ordinaire où les exploits leur seraient valablement signifiés. Il fallait per-
mettre d'assigner ces seigneurs de loin, parce qu'il était dangereux de les assigner
de près, vu qu'ils ne se gênaient pas pour couper les oreilles aux sergents qui avaient
l'audace de venir leur présenter des assignations, ou pour les jeter par la fenêtre

quand ils ne jugeaient pas à propos de les tuer.

b). Le plus souvent l'élection de domicile est faite en vertu d'une con-

vention. L'article 111 ne parle que de cette hypothèse (argument tiré

de ces mots : « domicile convenu »).
Ce texte indique suffisamment que l'élection de domicile pour l'exé-
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cution d'une convention peut être faite par les deux parties à la fois ou

par l'une d'elles seulement.

306. En réglant ce qui concerne l'élection de domicile faite pour l'exécution

d'uneconvention, le législateur a statué en vue de ce qui arrive le plus fréquem-
ment : Lex staluit de eo quod plerumque fit. Il a voulu nous dépeindre la convention

relative à l'élection du domicile telle qu'elle se présente ordinairement dans la pra-

tique.On ne doit donc pas argumenter des termes de l'article 444 pour proscrire cer-

tainesmodalités, qui sont demeurées en dehors des prévisions de la loi, et que les

circonstances peuvent inspirer aux parties.
Ainsi la loi suppose que l'élection de domicile est faite « dans un autre lieu que

celuidu domicile réel. » Résulte-t-il de là que cette élection ne puisse pas être faite

aulieu même du domicile réel ? Non certainement. On conçoit fort bien que les

parties y aient parfois intérêt, par exemple pour parer aux conséquences que pour-
rait entraîner le décès de l'une d'elles ou son changement de domicile. Les parties

peuventdésirer que ces événements demeurent sans influence sur la compétence du
tribunal qui devra connaître le cas échéant de l'exécution de la convention, et la
lombinaison qui vient d'être indiquée leur fournit un moyen facile d'arriver à ce ré-
sultat. Pourquoi donc la proscrire? Sa légitimité est admise en doctrine et en juris-

prudence.
Demême, la loi suppose que l'élection de domicile est faite au moment même de la

convention et par l'acte qui la constate. Résulte-t-il de là qu'elle ne puisse pas
êtrefaite par un acte postérieur? On n'en verrait pas le motif. Aussi est-on d'ac-
cordpour reconnaître que les termes de l'article 444 doivent être considérés à cet

égardcomme purement énonciatifs.
Le même article suppose encore que l'élection de domicile est contenue dans un

acte,c'est-à-dire dans un écrit qui constate la convention. Il en sera en effet pres-
quetoujours ainsi, car l'élection de domicile suppose une convention d'une cer-
taineimportance, qui sera ordinairement constatée par écrit, ainsi que l'élection
de domicile relative à son exécution. Mais pourtant supposons que les parties
nientfait une convention verbale et qu'elles aient verbalement aussi élu domicile
enun certain lieu pour l'exécution de cette convention. Le fait est reconnu, on
lesuppose, par les parties. Dira-t-on que cette élection est nulle pour n'avoir pas
étéfaite par écrit, par acte, conformément à l'article 444? Mais les principes géné-
rauxn'autorisent-ils pas les parties à faire verbalement en principe toutes sortes de

conventions?Pourquoi faudrait-il absolument que celle qui nous occupe fût constatés

parécrit? On n'en verrait pas la raison. La convention verbale et la clause de cette
conventionrelative à l'élection de domicile seront donc valables, sauf les difficultés
Jela preuve. Et une des conséquences de cette doctrine sera que le tribunal, saisi en
vertude cette convention verbale dont les parties sont d'accord pour reconnaître

l'existence,n'aurait pas le droit de se déclarer incompétent, sous prétexte qu'il n'est

Pasle tribunal du domicile du défendeur et que la convention relative à l'élection
tedomicile est nulle pour n'avoir pas été constatée par écrit.

Enfin l'article 444 suppose que l'élection de domicile est faite par une clause ex-
Vasede l'acte qui constate la convention. Conclura-t-on de là que la volonté des
partiesd'élire domicile en un certain lieu pour l'exécution de la convention doit
résulterd'une stipulation expresse et qu'elle ne pourrait pas s'induire des clauses
eel'acte ou des circonstances? Cette conclusion serait difficilement acceptable.
"après le Droit commun, la volonté des parties ne doit-elle pas être exécuté»
tatesles fois qu'elle est certaine, aussi bien lorsqu'elle est manifestée tacitement
î"elorsqu'elle l'est expressément? Quelle raison y aurait-il de ne pas appliquer
«tte règle en matière d'élection de domicile ?
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Il y a toutefois controverse sur ce point. D'après plusieurs auteurs, la volonté des

parties d'élire domicile doit être expressément manifestée. L'élection de domicile,
disent-ils, est une dérogation au Droit commun; elle ne peut être admise qu'en vertu
d'une volonté certaine. La volonté qui s'induit par le raisonnement des clauses d'un
acte ou des circonstances n'a pas ce caractère, elle est toujours plus ou moins dou-
teuse ; or dans le doute c'est le Droit commun qui est applicable. On s'explique donc
fort bien que l'article 444 exige une déclaration expresse de volonté pour l'élection
de domicile.

Au fond ces deux opinions diffèrent assez peu. Les partisans de la première
comme ceux de la seconde reconnaissent en effet que l'élection de domicile ne peut
résulter que d'une volonté certaine et par suite clairement manifestée. Toute la

question est de savoir si la volonté qui s'induit des circonstances ou des clauses de
l'acte peut avoir ce caractère. Réduite à ces termes, la difficulté devient une question
de fait plutôt que de droit, et il serait dangereux de vouloir établir ici une règle
inflexible. Tout ce que l'on peut dire, c'est que les partisans de la première
opinion seraient peut-être embarrassés pour citer l'exemple d'une clause ou d'un
fait qui fasse nécessairement supposer la volonté chez les parties ou chez l'une
d'elles d'élire domicile en tel endroit. Ainsi on reconnaît généralement que l'indica-
tion d'un lieu autre que celui du domicile du débiteur pour le, paiement n'emporte
pas élection de domicile en ce lieu, ni par suite compétence du tribunal de ce lieu

pour la solution des difficultés qui pourront résulter de l'exécution de la convention.
Autre chose en effet est l'exécution volontaire de la convention, autre chose l'exé-

cution forcée ; et de ce que le débibeur a consenti à payer, c'est-à-dire à exécuter

volontairement la convention en un lieu autre que celui de son domicile, il ne s'en-
fuit pas nécessairement qu'il ait entendu perdre le bénéfice de son domicile en ce

qui concerne la compétence qui y est attachée. L'article 420 Pr., qui, en matière com-

merciale, attribue exceptionnellement compétence au tribunal du lieu du paiement,
confirme pleinement cette solution.

Effets de l'élection de domicile.
307. La loi en indique deux dans l'article 111 : « Les significations,

» demandes et poursuites relatives à cet acte pourront être faites au do-

» micile convenu et devant le juge de ce domicile. »

PREMIER EFFET. Les significations, demandes et poursuites, relatives

à l'acte pour l'exécution duquel l'élection de domicile est intervenue,

pourront être faites au domicile élu. Ainsi le créancier, qui a un titre

exécutoire, peut donner un commandement au domicile élu. De même

les exploits d'ajournement et les différents actes de la procédure pour-
ront être signifiés à ce domicile.

* Il faut étendre cette solution aux jugements qui ordonnent l'exécution de la con-

vention. On objecte qu'aux termes de l'article 444 le domicile élu n'est relatif qu'à
l'exécution de la convention ; or une fois qu'il a été rendu un jugement qui l'ordonne,
il ne peut plus être question d'exécuter la convention, mais bien le jugement; donc,

dit-on, cette exécution ne peut pas avoir lieu au domicile élu qui n'a été choisi qu en

vue de l'exécution de la convention elle-même; donc par suite c'est au domicile réel

qu'il faudra faire la signification du jugement, qui est un préliminaire de son

exécution. — On a fort bien répondu que le jugement obtenu par le créancier n'est ,

qu'un moyen de parvenir à l'exécution de la convention. Sa signification peut donc

être faite au domicile élu comme tous les autres actes relatifs à l'exécution de la

convention.
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DEUXIÈME EFFET. L'élection de domicile est attributive de compé-

tence, c'est-à-dire qu'elle rend le tribunal du lieu où elle a été faite

compétent pour connaître de toutes les difficultés auxquelles peut don-

ner lieu l'exécution de l'acte.

308. On reconnaît en général que l'élection de domicile n'est relative qu'à l'exé-

cution forcée de la convention en vue de laquelle elle a été faite. Elle devrait donc

demeurer étrangère à son exécution volontaire c'est-à-dire au paiement. Les ter-

mesde l'article 444 qui parle de significations, demandes et poursuites ne font allu-

sionqu'à l'exécution forcée. D'ailleurs il y a tout au moins un doute sur le point de

savoir si le débiteur, qui a fait élection de domicile en un certain lieu pour l'exécu-

tion de la convention, a entendu renoncer au bénéfice du Droit commun pour le cas

d'exécution volontaire, et ce doute doit être tranché en sa faveur (arg., art. 4247).

309. L'élection de domicile est faite le plus souvent par le débiteur

et dans l'intérêt du créancier. Elle constitue alors un bénéfice pour

celui-ci, bénéfice auquel il a le droit de renoncer. Le créancier pourrait

donc, s'il le préfère, faire les significations, demandes et poursuites rela-

tives à l'exécution de l'acte au domicile réel du débiteur, et l'assigner
devant le tribunal de ce domicile. Aussi l'article 111 dit-il que « les signi-
fications... POURRONTêtre faites au domicile convenu et devant le juge
de ce domicile », ce qui indique une simple faculté pour le créancier.

Il n'en sera ainsi toutefois qu'autant qu'il ne résultera pas des clauses

de l'acte ou des circonstances que l'élection de domicile a été aussi faite

dansl'intérêt du débiteur. Elle fait naître alors un droit pour le débiteur

comme pour le créancier, droit dont il ne peut pas être privé sans sa

volonté. Le consentement mutuel des parties serait donc nécessaire en

ce cas pour anéantir les effets de l'élection de domicile (arg., art.

U34;Cass., 14 juin 1875; Sir., 76. 1. 172).
Bien plus, s'il apparaissait, comme il arrivera rarement, que l'élection

de domicile a été faite exclusivement dans l'intérêt du débiteur, il fau-

drait dire que le débiteur pourrait renoncer au bénéfice qu'elle était

destinée à lui procurer et forcer le créancier à en revenir au Droit com-

mun.

310. Le plus souvent l'élection de domicile est faite chez une per-
sonne déterminée. Elle contient alors un mandat donné à cette per-
sonne de recevoir les différentes significations qui lui seront faites pour
le compte de celui qui a élu domicile et de les lui transmettre.

Comme il est assez indifférent a celui qui doit bénéficier de l'élection

de domicile que ce domicile soit établi chez telle personne plutôt que
cheztelle autre, pourvu que ce soit dans la même localité, on admet

que celui qui a fait l'élection de domicile chez une telle personne peut
plus tard en désigner une autre dans la même localité. Ce changement
peut d'ailleurs devenir nécessaire par le décès de la personne primitive-
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ment désignée, ou bien parce qu'elle refuse d'accepter le mandat qui
lui a été confié ou y renonce, et pour d'autres causes encore.

Il peut se faire qu'un domicile soit élu dans telle localité, à Bordeaux

par exemple, sans indication d'une personne déterminée de cette loca-
lité chez laquelle le domicile est établi. Alors l'élection de domicile ne

produit que le deuxième effet dont il a été parlé plus haut, savoir l'at-
tribution de compétence au tribunal du lieu.

311. Tels sont les effets de l'élection de domicile. Ils sont susceptibles
d'être modifiés en plus ou en moins par la volonté des parties contrac-
tantes. Ainsi rien n'empêche de convenir que le paiement pourra être
fait au domicile élu. En sens inverse, on pourrait convenir que l'élection
de domicile ne sera pas attributive de compétence. Tout dépend en

cette matière de la volonté des parties; l'article 111 ne fait qu'interpré"
ter cette volonté quand elles ne se sont pas expliquées.

312. Différences entre le domicile réel et le domicile d'élec-
tion. — On peut en signaler plusieurs et particulièrement les suivan-
tes :

1° Le domicile réel est général; le domicile d'élection est spécial,
c'est-à-dire établi en vue d'une affaire déterminée.

2° Le domicile réel d'une personne n'est pas transmissible à ses héri-

tiers après son décès ; ceux-ci ont leur domicile propre indépendant de

celui du défunt. Au contraire le domicile d'élection est transmissible aux

héritiers des parties, soit activement, soit passivement, c'est-à-dire qtoe
ces héritiers succèdent aux droits ou aux obligations résultant de l'élec-

tion de domicile ; ils peuvent s'en prévaloir comme on peut la leur op-
poser (arg., art. 1122).

3° On ne peut avoir qu'un domicile réel {supra, n° 304) ; on peut avoir

au contraire plusieurs domiciles d'élection établis en vue de l'exécution

de plusieurs conventions différentes.
4" On peut, sauf dans les cas où on a un domicile imposé par la loi,

changer de domicile réel. Au contraire on n'a pas, en principe, le droit

de changer, sans le consentement de l'autre partie, le domicile que l'on

a élu en vertu d'une convention, en ce sens du moins qu'on ne peut pas
sans ce consentement élire domicile en un autre lieu, car il est permis
d'élire domicile chez une autre personne dans le même lieu.
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TITRE IV

Des absents.

NOTIONS GÉNÉRALES

313. Le Droit romain, si riche en monuments dans presque toutes

lesmatières juridiques, est à peu près muet sur l'absence.

Notre ancien Droit n'offrait guère plus de ressources au législateur du

Codecivil. Quelques rares dispositions de nos anciennes coutumes, princi-

palement en ce qui concerne l'envoi en possession des héritiers présomp-

tifs, voilà tout ce qu'il a pu mettre à profit. Cette circonstance doit lui

servir d'excuse pour les imperfections que renferme cette partie de son

oeuvre. Il faut lui tenir compte aussi de la difficulté du sujet, qui a tou-

jours passé pour un des plus ardus, cruxjuris studiosorum.

314. Dans le langage du monde on donne la qualification d'absent à

toute personne qui n'est pas là où l'on devait espérer la rencontrer ;
ainsi on dit d'un étudiant, qui n'est pas présent à un cours auquel il est

tenu d'assister, qu'il est absent.

Mais dans la langue du Droit le mot absent a un sens beaucoup plus
restreint: il désigne une personne dont l'existence est incertaine, parce

qu'elle a disparu et qu'elle n'a pas donné de ses nouvelles depuis un cer-

tain temps. Ce qui caractérise l'absence, c'est l'incertitude où l'on est

sur le point de savoir si l'absent est mort ou vivant.

On distingue deux catégories d'absents :

1° Les présumés absents. Ce sont ceux dont l'absence n'a pas encore

étédéclarée par une décision judiciaire.
2° Les déclarés absents, ou absents proprement dits, ainsi nommés

parceque leur absence a été déclarée, c'est-à-dire constatée par un ju-

gement.

Quant à ceux sur l'existence desquels ne plane aucun doute, bien

qu'ils soient éloignés de leur domicile ou de leur résidence, on les

appelle non-présents. Nos lois civiles ne contiennent qu'un très petit
nombre de dispositions applicables aux non-présents. Voyez notamment

lesarticles 819 et 840 C, et 928, 942 et 943 Pr.
Telleest la terminologie la plus exacte en matière d'absence ; mais le législateur

nes'y est pas toujours conformé. C'est ainsi qu'il désigne quelquefois sous la déno-
minationd'absentsdes non-présents (C. art. 346, et Pr. art. 909, 940, 944, 942, 943).
D'autrepart il emploie fréquemment le mot absentpour désigner soit des présumés
soitdesdéclarés absents. Ce défaut de précision dans le langage enlève presque
toutevaleur aux arguments que l'on prétendrait tirer des dénominations employées
parla loi pour la solution des différentes difficultés que notre matière soulève.

315. Le Code civil distingue en matière d'absence trois périodes :

1° La présomption d'absence. Cette période s'ouvre aussitôt que des
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doutes sérieux commencent à s'élever sur l'existence de l'absent. Elle a

pour terme la déclaration d'absence. Pendant cette première période
la loi se préoccupe exclusivement des intérêts du présumé absent, et
autorise en cas de nécessité l'application de mesures conservatoires re-
lativement à ses biens.

2° La déclaration d'absence. Cette deuxième période a pour point de

départ le jugement qui déclare l'absence. Ce jugement ne peut être

rendu qu'après cinq ans depuis la disparition ou les dernières nouvelles

de l'absent s'il n'a pas laissé de procureur fondé, et qu'après onze ans

dans le cas contraire. L'absence une fois déclarée, et dans la supposition

que l'absent est mort le jour où il a donné le dernier signe de vie, c'est-

à-dire le jour de son départ ou de ses dernières nouvelles, on fait pro-
visoirement ce que l'on ferait définitivement s'il était prouvé que cette

supposition est conforme à la réalité. On admet donc tous ceux qui ont

des droits subordonnés au décès de l'absent à les exercer provisoire-
ment ; notamment on autorise ses héritiers présomptifs au jour de son

départ ou de ses dernières nouvelles à se faire attribuer provisoirement
les biens de l'absent. Cela s'appelle l'envoi en possession provisoire; en-

voi enpossession, parce que les divers intéressés sont mis en possession
des biens de l'absent ; provisoire, parce que cette attribution ne leur est

faite que sous réserve des droits de l'absent auquel ils devront restituer

tous ses biens s'il reparait et en outre le plus souvent une certaine par-
tie des revenus perçus pendant l'envoi provisoire. Les envoyés sont sim-

plement administrateurs des biens dont la possession provisoire leur a

été déférée, la loi dit même des dépositaires (art. 125) ; les actes de dis-

position leur sont donc interdits.
Le retour de l'absent étant, sinon probable, du moins très possible

pendant la deuxième période, laloi organise à son profit d'importantes

garanties de restitution. Ces garanties cessent aussitôt que s'ouvre la

troisième période, qui a pour point de départ l'envoi en possession défi-

nitif, parce que le retour de l'absent devient de plus en plus invraisem-

blable.

3° La période de l'envoi en possession définitif. —L'envoi en possession
définitif n'est la plupart du temps qu'un développement de l'envoi pro-
visoire. Il consolide le titre des envoyés, en ce sens que, tout au moins

dans leurs rapports avec les tiers, ils sont considérés comme proprié
taires incommutables des biens de l'absent ; de sorte que les aliénations

qu'ils consentent de ces biens ne peuvent en aucun cas être critiquées

par l'absent de retour. Mais ils ne sont pas considérés comme proprié-
taires dans leurs rapports avec l'absent, auquel ils seront tenus de resti-

tuer, si par impossible il reparaît, tout ce dont ils se sont enrichis à ses

dépens, déduction faite des fruits. — L'envoi en possession définitif peut
être obtenu par les divers intéressés après trente ans écoulés depuis la
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déclaration d'absence, ou même avant l'expiration de ce délai, s'il s'est

écoulé cent ans depuis la naissance de l'absent.

CHAPITRE I

DE LA. PRÉSOMPTION D'ABSENCE

316. Un homme a disparu de son domicile ou de sa résidence depuis

un certain temps ; sa femme, ses enfants, ses parents, ignorent où

il est ; on n'a de lui aucune nouvelles récentes, et cependant son silence

est inexplicable, car il a laissé de nombreux intérêts en souffrance !

Un doute s'élève : peut-être cet homme est-il décédé ; s'il était vivant,

laisserait-il ainsi sa famille et ses biens à l'abandon? Ce doute constitue

la présomption d'absence. Le présumé absent est donc celui dont l'exis-

tence est devenue incertaine à raison du défaut de nouvelles depuis

qu'il a quitté son domicile ou sa résidence. On comprend que cette in-

certitude naîtra après un temp3 plus ou moins long suivant les circons-

tances ; aussi la loi s'est-elle abstenue de rien préciser, laissant au juge

du fait la plus grande latitude d'appréciation sur ce point.

317. La présomption d'absence ne donne lieu à l'application d'aucune

mesure relativement aux biens de l'absent, tant que ces biens ne sont

pasen souffrance. La nécessité seule peut légitimer l'immixtion de la

justice dans la gestion de ses intérêts, car cette immixtion, quelque dis-

crète qu'elle soit, expose toujours plus ou moins l'absent au danger de

voir les tiers pénétrer le secret de ses affaires ; aussi l'article 112 dit-il :

«S'il y a nécessité de pourvoir à l'administration de tout ou partie des

» iiens laissés par une personne présumée absente et qui n'a point depro-

>cureur fondé, il y sera statué par le tribunal de première instance sur

» la demande des parties intéressées ».
Cetexte paraît exiger deux conditions pour que la justice puisse pourvoir à l'ad.

ministration des biens d'une personne présumée absente, savoir : 4° qu'il y ait né-

cessitéde pourvoir à cette administration ; %°que l'absent n'ait pa3 laissé de procu-
reur fondé. Mais en réalité ces deux conditions se réduisent à une seule, la première.
Eneffet on ne conçoit la présence d'un procureur fondé comme pouvant exclure

l'intervention de la justice, qu'autant que ce procureur a des pouvoirs suffisants pour
administrer les biens de l'absent et qu'il les administre en réalité ; il n'y a alors

aucunenécessitéde pourvoir à l'administration des biens de l'absent, puisqu'il y a

pourvului-môme efficacement. Mais il peut arriver, soitquele procureurlaisséparl'ab-
sentn'ait qu'un mandat tout à fait spécial et limité, qui ne lui donne pas des pouvoirs
suffisantspour administrer lesbiensde l'absent, ou bien, si ce procureur ades pouvoirs

niffisants,qu'il résigne son mandat, ou enfin qu'il se trouve dans l'impossibilité de le

remplir, par sa mort par exemple. Dans ces différents cas il y aurapeut-êtrene'cessjtéde
pourvoir à l'administration de tout ou partie des biens du présumé absent. La justice
pourra-t-elle intervenir sur la demande des intéressés et ordonner les mesures nécessai-
res?Oui assurément. On a objecté, il est vrai, que la loi n'autorise l'intervention de la

justiceque lorsqu'il n'y a pas de procureur fondé (art. 442) ; or ici il y en a un. La ré-

ponceest qu'en réalité l'al-sent N'A TASde procureur fondé relativement aux biens qui
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sont en souffrance, ce qui d'après le texte autorise la justice à intervenir s'il y a néces-
sité. En définitive de deux choses l'une : ou le présumé absent a laissé un procureur

chargé de l'administration de tous ses biens qui remplit son mandat, et alors la jus-
tice n'a pas à intervenir parce qu'il n'y a pas nécessité, aucun bien n'étant en
souffranee ; ou l'absent a laissé un procureur qui n'a pas de pouvoirs suffisants

pour administrer tout le patrimoine, ou qui, ayant des pouvoirs suffisants, ne les
exerce pas, et alors il peut être nécessaire que la justice intervienne pour pourvoir
à l'administration des biens qui sont en souffrance. La nécessité est donc la seule
condition requise pour que la justice ait le droit d'intervenir.

318. La nécessité, qui seule peut autoriser l'intervention de la justice
relativement à l'administration des biens de l'absent, détermine aussi

les limites de cette intervention. En d'autres termes, la justice ne doit

intervenir que quand cela est nécessaire, et seulement dans la limite

du nécessaire. Quant à savoir quelles sont les mesures que la nécessité

exige et que la justice doit ordonner, ce n'est plus là qu'une question

de fait que le législateur ne pouvait pas, régler et pour la solution de

laquelle il s'en est pleinement rapporté à la prudence du juge. Ce seront

presque toujours des mesures simplement conservatoires, des mesures

relatives à l'administration des biens, comme dit l'article 112, par exem-

ple des réparations urgentes, la vente de récoltes parvenues à matu-

rité, des baux de maisons ou de fonds de terre.

Rien ne s'oppose à ce que la justice, ainsi que cela se faisait ordinairement dans

notre ancien Droit, nomme un curateur au présumé absent. Mais il est désirable

que le juge, en nommant ce curateur, détermine l'étendue de ses pouvoirs. Les ac-

tes accomplis par le curateur dans la limite de ses attributions seraient opposables
à l'absent de retour.

319. La loi laisse donc au juge la plus grande latitude en ce qui con-

cerne le choix des mesures à ordonner : ce qui allait de soi, puisque ces

mesures dépendent toujours des circonstances. Il y a cependant un cas

particulier dans lequel le législateur a cru devoir fixer le mode d'après

lequel le tribunal doit pourvoir à la conservation des droits de l'absent.

C'est celui prévu par l'article 113, ainsi conçu : « Le tribunal, à la requête
» de la partie la plus diligente, commettra un notaire pour représenter les

» présumés absents dans les inventaires, comptes, partages et liquidations,
» dans lesquels ils seront intéressés ».

Un présumé absent se trouve avoir des droits dans une société ou une

communauté dissoute, ou dans une succession ouverte avant sa dispari-

tion ou ses dernières nouvelles (si la succession ne s'était ouverte que

depuis cette époque, l'absent n'y aurait aucun droit d'après l'article 135).

Il y a des inventaires à faire, des comptes, des liquidations, des parta-

ges, toutes opérations qui intéressent le présumé absent. Par qui

sera-t-il représenté dans ces diverses opérations? Il le sera, nous dit

la loi, par un notaire que le tribunal commettra. Ici le tribunal n'a pas

le choix de la mesure à prendre. Le législateur la lui impose, et on peut

dire qu'elle était imposée au législateur lui-même : le notaire, à raison

de ses connaissances spéciales devait nécessairement être choisi comme

représentant des présumés absents dans les opérations dont il s'agit.
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La justice ne devant jamais intervenir que dan3 la mesure de la nécessité, on est

d'accordpour dire qu'il n'y aurait pas lieu de commettre le notaire dont parle l'ar-

ticle413, si le présumé absent avait laissé un procureur fondé muni de pouvoirs
luffiiants.

Le notaire commis par le tribunal aux termes de l'article 443 n'aurait pas qualité,
àmoins qu'il n'y ait été autorisé par une décision spéciale du tribunal, pour provo-

per le partage au nom de l'absent. L'exercice de l'action en partage est un acte de

disposition, que la loi ne permet pas facilement d'accomplir pour le co m;pte d'autrui

(art.845et s.), et que la justice elle-même ne devra autoriser le notaire à accomplir
aunom de l'absent que lorsqu'il y aura nécessité, ce qui sera fort rare.

Mais le notaire commis purement et simplement par le tribunal aurait au con-

trairequalité pour représenter le présumé absent dans le partage qui serait provo-

quépar ses consorts, parce que le partage devient alors un acte nécessaire (art. 845).
S'il y avait plusieurs présumés absents intéressés dans une même succession, so-

ciétéou communauté, il serait certainement conforme au voeu de la loi qu'ils fus-

«entreprésentés chacun par un notaire différent, puisqu'ils ont des intérêts opposés.
Paroù l'on voit qu'il ne faut pas confondre le notaire commis aux teimes de l'arti-

cleV13avec celui qui est chargé de représenter de simples non-présents pour la le-

wedes scellés aux termes des articles 928,934 et 942 Pr. Ce dernier, à la diffé-

rencedu premier, peut représenter plusieurs non-présents. De plus il est nommé

d'officepar le président du tribunal, et sa mission se termine avec l'inventaire,
tandis que le notaire dont parle l'article 443 est commis par le tribunal tout entier
mr la réquisition de la partie la plus diligente, et sa mission dure jusqu'au partage.

320. Les différentes mesures relatives à l'administration des biens

d'un présumé aDsent ne peuvent pas être ordonnées d'office par la jus-
tice,mais seulement sur la demande « des parties intéressées » (art. 112)
oudu ministère public (art. 114).

Quelles sont les personnes que la loi entend désigner sous la dénomi-

nation de « parties intéressées » ? Un point tout d'abord paraît cer-

tain, c'est que les personnes qui n'ont qu'un intérêt d'affection ne

«ontç&sparties intéressées dans le sens de notre article, mais seulement

cellesqui ont un intérêt pécuniaire à la conservation des biens du pré-
suméabsent : les intérêts pécuniaires sont en général les seuls dont la

loisepréoccupe. Cela posé, on doit considérer comme parties intéres-

léesdans le sens de l'article 112 :
1°Les créanciers du présumé absent; même les créanciers dont la

créanceest à terme ou conditionnelle. Tout créancier, quel qu'il soit, a
unintérêt pécuniaire à la conservation du patrimoine de son débiteur,

puisquece patrimoine est son gage (art. 2092) ; sans préjudice du droit

lui appartient aux créanciers dont la créance est exigible de poursui-
te immédiatement leur paiement sur les biens du présumé absent.

2°Les héritiers p'ésomplifs du présumé absent. Ils sont intéressés à la

conservation de ses biens, puisqu'ils sont appelés éventuellement à re-
cueillir sa succession.

3°Le conjoint dît,présumé absent. Il a un intérêt pécuniaire évident à
laconservation des biens du présumé absent dont les revenus sont af-

fectésaux besoins du ménage.
Unvoit que nous considérons comme parties intéressées dans le sens de l'arti-
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cle 443 non seulement les personnes qui ont un intérêt pécuniaire né et actuel, c'est-
à-dire actuellement existant, mais celles aussi qui n'ont qu'un intérêt futur et éven-
tuel à la conservation des biens de l'absent, tels que les créanciers conditionnels $t
les héritiers présomptifs. Ce serait en effet restreindre arbitrairement la portée des
termes si généraux employés par la loi « lesparties intéressées » que de les considé-
rer comme applicables, ainsi que le veulent quelques auteurs, à une certaine caté-
gorie seulement d'intéressés, ceux qui ont un intérêt né et actuel. La doctrine se
prononce en général en ce sens, ainsi que la jurisprudence.

Le droit de provoquer l'application des mesures nécessaires à la con-
servation des biens du présumé absent, appartient en outre au ministère

public. C'est du moins ce qui parait résulter de l'article 114, ainsi conçu:
« Le ministère public est spécialement chargé de veiller aux intérêts det
» personnes présumées absentes, et il sera entendu sur toutes les demandes
» qui les concernent. >

La première partie de cette disposition, en imposant d'une manière générale au
procureur de la République l'obligation de veiller aux in térêts des présumés absent»,
l'autorise implicitement à provoquer les mesures conservatoires dont parle l'arti-
cle 443. La deuxième partie de ce même texte, confirmée sur cepoint par l'article 83
7° du Code de procédure civile, exige que toutes les eau ses qui intéressent les présu-
més absents soient communiquées au ministère public pour que celui-ci donne sei
conclusions. C'est un point constant en doctrine et en jurisprudence.

321. Quel est le tribunal compétent pour ordonner, sur la réquisition de qui de

droit, les mesures indispensables à la conservation du patrimo ine du présumé ab-

sent? La loi nous dit (art. 413) que c'est un tribunal de première instance, ce dont

personne n'aurait douté alors même qu'elle ne s'en fût pas expliquée, mais elle
omet de nous indiquer lequel, ce qui eût été beaucoup plus utile. Cette omission a été

l'origine d'une controverse. Toutefois la difficulté n'existe que dans le cas où le do-

micile du présumé absent et ses biens ou quelques-uns sont situés dans le ressort de

tribunaux différents, car l'hésitation n'est possible qu'entre le tribunal du dernier

domicile du présumé absent et celui de la situation des biens, et par suite il n'y a

plus de question quand le domicile et tous les biens se trouvent situés dans le res-

sort d'un même tribunal. La difficulté fut soulevée au Conseil d'Etat lors de la con-

fection de la loi, et on s'arrêta à la solution que voici. Le tribunal du dernier do-

micile du présumé absent sera compétent pour décider s'il y a présomption
d'absence, et, ce point une fois résolu dans le sens de l'affirmative, il appartiendra
au tribunal de la situation des biens de pourvoir à leur administration. — Ce système

exigeait, on le voit, plusieurs jugements, au moins quand tous les biens n'étaient

pas situés dans le ressort du même tribunal que le domicile : un pour constater la

présomption d'absence, un autre ou plusieurs autres pour organiser l'administra-
tion des biens laissés par le présumé absent. C'était peut-être coûteux, mais c'était

du moins logique, car le tribunal du domicile est le mieux situé pour apprécier les

circonstances d'où résulte la présomption d'absence, et le tribunal de la situation
des biens pour en régler l'administration. Quelques auteurs pensent que ce système
doit encore être suivi. Mais il est généralement rejeté; car en définitive, par suite

d'un oubli peut-être, l'opinion à laquelle s'était arrêté le Conseil d'Etat n'a pas été

convertie en loi : c'est le Corps législatif et non le Conseil d'Etat qui votait la loi.

Le législateur ayant gardé le silence, on ne peut qu'appliquer les principes géné-
raux. Or, en règle générale, lo tribunal compétent, quand la loi n 'en indique pas un

autre, est celui du domicile du défendeur qui est ici l'absent : Actor sequitur forum
rei (Pc, art. 59). Donc la compétence appartiendra au tribunal du dernier domicile

on, si ce domicih n'est pis connu, de la dernière résidence du présumé absent. Et ce

tribuna' eera compétent, non seulement pour apprécier s'il v a présomption d ab-
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sence,mais aussi pour pourvoir à l'administration de tous les biens, même de ceux

quisont situés en dehors de son ressort, sans qu'il soit nécessaire qu'un jugement
distinct soit rendu pour constater l'absence et un autre pour régler l'administration

desbiens. Cette solution, en même temps qu'elle est plus conforme aux principes

généraux, procure une économie de frais, puisqu'un seul jugement suffira dans tous

lescas.— On objecte que le tribunal du domicile sera souvent dans l'impossibilité de

pourvoir utilement à l'administration de biens situés au loin. Il faut répondre que
le tribunal du domicile, s'il éprouve quelque embarras, pourra adresser une commis-

sionrogatoire au tribunal de la situation des biens. Voyez au surplus l'article 859
Pr.pour la procédure à suivre sur les demandes tendant à ce qu'il soit pourvu à l'ad-
ministration des biens du présumé absent.

322. La justice pourrait-elle, sur la demande des intéressés, pourvoir en cas

denécessité à l'administration des biens d'une personne qui est simplement non-

présente,c'est-à-dire d'une personne qui est éloignée de son domicile ou de sa rési-

dence,sans que son existence soit incertaine? Les articles 443 et suivants ne par-
lentque des présumés absents; et comme ils contiennent des dispositions exorbitan-
tes du Droit commun, puisqu'ils autorisent la justice à s'immiscer dans les
affairesd'un particulier, on ne doit pas les étendre d'un cas à un autre. — On objecte
quel'article 431 in fine permet l'application des mesures conservatoires prescrites par
l'article442 aux biens de l'absent qui reparaît ou donne de ses nouvelles après la dé-
claration d'absence, par conséquent aux biens d'un non-présent. —D'accord ; mais ici
l'intervention de la justicese conçoit facilement, car elle a déjà pénétré dans le secret
desaffaires de l'absent puisque.son absence a été déclarée, et il n'y a pas d'inconvé-
nient à ce qu'elle continue son rôle. Tout autre est le cas qui nous occupe : il s'agit
des'ingérer pour la première lois dans l'administration des biens d'un particulier,
cequi est beaucoup plus grave. En tout cas, il paraîtrait bien dificile d'admettre quo
la justice pût pourvoir d'une manière générale à l'administration des biens d'un

non-présent, par exemple en lui nommant un curateur ; tout au plus pourrait-on
concéderqu'elle a le droit d'ordonner, en cas de nécessité, certaines mesures spécia-
lespour la conservation de ses biens, v. gr. des réparations urgentes, et encore
il nousparaîtrait plus sûr de ne pas faire cette concession.

323. Comment la présomption d'absence prend fin. — La pré-

somption d'absence prend fin :
1°Par la preuve acquise du décès de l'absent;
2°Par la preuve acquise de son existence ;
3° Par la déclaration d'absence, dont nous allons maintenant nous

occuper.

CHAPITRE II

DE LA DÉCLARATION D'ABSENCE

324. Les doutes qui existent sur le sort d'un absent s'accentuent avec
letemps. Chaque jour qui s'écoule sans nouvelles rend son décès plus
probable. Aussi la loi, qui, pendant la première période, celle de la pré-

somption d'absence, s'est préoccupée à peu près exclusivement désinté-
rêtsde l'absent parce que son retour paraissait probable, va-t-elle pen-

43
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dant la deuxième période, celle de la déclaration d'absence, se préoccu-

per aussi des intérêts de ceux qui ont des droits subordonnés au décès

de l'absent et principalement de ses héritiers.

I. Du tribunal compétent pour prononcer la déclaration d''absence.

325. Le tribunal compétent pour prononcer la déclaration d'absence
est le tribunal de première instance du dernier domicile, ou, si le domi-
cile n'est pas connu, de la dernière résidence de l'absent (arg. de l'art.
115 C, de l'art. 59 Pr., et de l'art. 1« de la loi du 13 janvier 18r7).

II. A quelle époque la déclaration d'absence peut être demandée.

326. La loi distingue:

a). L'absent n'a pas laissé de procuration. — Alors la déclaration d'ab-
sence peut être demandée après quatre ans depuis la disparition ou les
dernières nouvelles. « Lorsqu'une personne aura cessé deparaître au lieu
» de son domicile ou de sa résidence, et que depuis quatre ans on n'en aura
» point eu de nouvelles, les parties intéressées pourront se pourvoir devant
» le tribunal de première instance afin que l'absence soit déclarée »

(art. 116).

b). L'absent a laissé une procuration.— Le délai, après lequel la décla-

ration d'absence peut être demandée, est alors porté à dix ans. « Si l'db-

» sent a laissé une procuration, ses héritiers présomptif s ne pourront pour-
» suivre la déclaration d'absence et l'envoi en possession provisoire qu'a-

uprès dix années révolues depuis sa disparition ou depuis ses dernières

•»nouvelles T>(art. 121).
Le texte qui vient d'être cité a été placé à tort dans le chapitre ET ; il devrait être

placé dans notre chapitre, le chapitre II. D'après le projet, l'existence d'une procu-
ration devait retarder seulement l'envoi en possession provisoire et non la décla-
ration d'absence. Dans ce système il était tout simple que l'article 42 figurât dans le

chapitre ET. Il aurait dû être reporté dans le chapitre E, lorsqu'il reçut sa rédaction

actuelle, d'après laquelle l'existence d'une procuration retarde, non-seulement l'en-
voi en possession provisoire, mais aussi la déclaration d'absence.

Il est facile de comprendre pourquoi l'existence d'une procuration
retarde le moment où la déclaration d'absence peut être demandée.

L'absent, qui a laissé un procureur fondé chargé de l'administration de

ses biens, a par cela même manifesté l'intention de rester longtemps

éloigné de son domicile. Son silence prolongé est plus facilement expli-
cable que celui de l'absent qui a disparu sans pourvoir à la gestion de

ses intérêts. On doit donc s'inquiéter moins promptement sur le sort du

premier que sur celui du second.
327- Quel est le point de départ du délai de quatre ans ou de dix ans passé le-

quel la déclaration d'absence peut être demandée? Si on n'a reçu aucunes nouvelles

de l'absent, il va de soi que le délai courra à dater du jour de sa disparition. Une

difficulté s'élève au contraire, si on a reçu de ses nouvelles : le délai courra-t-il a

dater du jour de l'émission ou à dater de celui de la réception des dernières nou-

velles? Ainsi la dernière lettre de l'absent a été écrite le \<* janvier et reçuele 1er'«•
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vrier; le délai courra-t-il à partir du 4" janvier ou du 1« février? Rationnelle-

ment, le délai doit avoir pour point de départ le jour où l'existence de l'absent a

cesséd'être certaine, par conséquent le jour de l'émission des dernières nouvel-

les,car l'existence de l'absent n'est certaine qu'à ce moment : elle devient incertaine

immédiatement après. La lettre écrite par l'absent le 4er janvier prouve bien qu'il
existait à cette date, mais elle ne prouve certes pas qu'il existait un mois plus
tard, époque à laquelle sa lettre est parvenue à destination. L'article 424, qui fait

courir le délai de dix ans à compter «des dernières nouvelles », confirmerait cette

solution plutôt qu'il ne la contredirait. Mais l'article 445 fait naître quelque doute

sur son exactitude quand il dit a et que depuis quatre ans ONN'EN AURAPOINTEU
denouvelles ». Ici la loi paraît bien s'attacher à la date de leur réception. Peut-être

le législateur a-t-il supposé, ce qui arrive en effet le plus souvent, que l'absent n'a
donnéaucune nouvelle depuis sa disparition. Ainsi entendu, ce texte ne contrarie-
rait en rien la solution qui vient d'être développée et qui est généralement admise.

328. Autre question. — Une procuration quelconque suffit-elle pour retarder

jusqu'à l'expiration du délai de dix ans la demande en déclaration d'absence; ou

bienfaut-il une procuration générale? Les termes de la loi semblent faire allusion à
uneprocuration (générale. En effet l'article 420 dit : « Dans les cas où l'absent n'au-
rait point laissé de procuration pour l'administration de ses biens » Or une pro-
curation pour l'administration DESBIENS,c'est-à-dire du patrimoine, est une procura-
tion générale. Et quand l'article 424 ajoute sans autre explication : « Si l'absent a
laissé une procuration », il est bien évident que la procuration dont il parle
estla même que celle dont parle l'article précédent, une procuration générale par
conséquent. L'idée du législateur paraît donc être que la procuration laissée par
l'absent ne retardera la déclaration d'absence qu'autant qu'elle sera générale. Cette
solution d'ailleurs est fondée en raison. L'existence d'une procuration générale, qui
nelaisse aucun bien en souffrance, explique jusqu'à un certain point le silence pro-
longéde l'absent : il ne donne point de ses nouvelles, parce qu'il sait que tous ses
intérêts sont sauvegardés. On doit donc concevoir moins promptement des inquié-
tudessur son compte, et moins se hâter de prononcer la déclaration d'absence. Au
contraire une procuration spéciale, surtout si elle laisse un grand nombre d'intérêts
ensouffrance, n'explique pas ou n'explique que fort imparfaitement le silence pro-
longé de l'absent. A quel titre pourrait-elle donc être prise en considération pour
retarder la déclaration d'absence? Il n'y a d'ailleurs aucun inconvénient pratique à
déciderqu'une procuration spéciale ne porte pas nécessairement à dix ans le délai

aprèslequel la déclaration d'absence peut être demandée; car les juges seront tou-
joursautorisés à tenir compte de cette procuration pour ne pas faire droit à une
demandequi leur paraîtrait prématurément formée. Aussi l'opinion que nous venons
d'exposerest-elle généralement admise.

329. Il peut arriver que la procuration générale laissée par l'absent
vienneà cesser. Si elle cesse par une cause étrangère à sa volonté, par
exemple par la mort du mandataire ou par son interdiction, ces événe-
mentsqui sont inconnus de l'absent n'affaiblissent aucunement l'induc-
tion que la loi tire de la procuration qu'il a laissée. Il a pourvu à la
gestionde ses intérêts : il les croit bien gérés; son silence se comprend.
Onapplique alors sans difficulté l'article 121 ainsi conçu : « Lien sera
demême»(c'est-à-dire la déclaration d'absence ne pourra être poursuivie
qu'aubout de dix ans) « si la procuration vient à cesser, et dans ce cas il
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» sera pourvu à l'administration des biens de l'absent comme il est dit
» au chapitre L du présent titre. »

Mais cette solution doit-elle encore être admise si la procuration prend.fin par
l'expiration du terme que l'absent lui-même a assigné aux pouvoirs de son manda-
taire? Ainsi la procuration laissée par l'absent porte pouvoir de gérer ses biens,
mais pour deux ans seulement; on ne reçoit de lui aucune nouvelle; faudra-tril
néanmoins attendre dix ans pour demander la déclaration d'absence ? L'affirmative
semble résulter de l'article 422, dont le texte ne fait aucune distinction entre les di-
verses causes qui peuvent mettre fin au mandat. Mais pourtant la procuration que
l'absent a donnée pour deux ans explique bien jusqu'à un certain point son silence

pendant deux ans ; mais après l'expiration de ce délai son silence n'est guère plus
explicable que dans l'hypothèse où il n'a pas laissé de procuration ; aussi plusieurs
auteurs, faisant prévaloir l'esprit de la loi sur son texte, décident-ils que la déclara-
tion d'absence pourra être demandée quatre ans après l'expiration du terme assigné
par.l'absent aux pouvoirs de son mandataire.

Quelque parti que l'on prenne sur le point qui précède, on doit admettre qu'une
procuration donnée par l'absent pour un délai plus long que celui de dix années ne
retarderait pas la déclaration d'absence au-delà du terme fixé par l'article 421. Du
moins la demande formée à l'expiration de ce terme ne devrait pas être déclarée non
recevable comme prématurée ; car le tribunal aurait certainement le droit de la rejeter
par application de l'article 447, ainsi conçu : a Le tribunal, en statuant sur la de-
» mande, aura d'ailleurs égard aux motifs de l'absence et aux causes qui ont pu empê-
» cher d'avoir des nouvelles de l'individu présumé absent ».

III. Qui peut demander la déclaration d'absence-

330. La loi répond : « Les parties intéressées » (art. 115). Pour déter-

miner le sens de ces expressions, iLfaut savoir que l'intérêt de la décla-

ration d'absence consiste dans l'envoi en possession provisoire qui en

est la conséquence : c'est là le fruit de la déclaration d'absence. Il en

résulte qu'elle ne pourra être demandée que par ceux qui, l'absence

une fois déclarée, ont droit à l'envoi en possession provisoire, principa-
lement par les héritiers présomptifs de l'absent au jour de sa disparition
ou de ses dernières nouvelles et par ses légataires (V. infra, n° 336).

Le droit de demander la déclaration d'absence n'appartiendrait donc

ni aux créanciers de l'absent ni au procureur de la Eépublique qui,
l'absence une fois déclarée, ne pourraient pas obtenir l'envoi en posses-
sion provisoire.

On remarquera d'ailleurs :

a). En ce qui concerne les créanciers : que la déclaration d'absence leur serait non-
seulement inutile, mais le plus souvent préjudiciable ; car, par suite de l'envoi en

possession provisoire qui en résulte, les biens de l'absent seront fréquemment mor-

celés ou tout au moins divisés entre divers ayant-droit, ce qui rendra les poursuites
des créanciers plus onéreuses. C'est à tel point qu'on s'explique difficilement comment
l'article 41 de la loi du 43 janvier 4817 sur les militaires absents a pu faire figurer
les créanciers parmi les personnes qui ont le droit de demander la déclaration d'ab-

sence.

b). En ce qui concerne le ministère public : qu'il est spécialement chargé de veiller
aux intérêts de l'absent (art. 414), et que par suite, loin d'avoir le droit de former
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unedemande en déclaration d'absence, il est tenu de proposer au nom de l'absent tous
lesmoyenspropres à faire échouer celleformée par les divers ayant-droit, car l'ab-
sent.est intéressé à ce que son absence ne soit pas déclarée, ne fût-ce que pour con-
server lajouissance entière de ses revenus dont l'envoi en possession provisoire,
fruit.de la déclaration d'absence, aura pour résultat de lui faire perdre une partie
considérable (art. 427).

On voit que le mot parties intéressées n'a pas dans l'article 115 le

même'sens que dans l'article 112. Les parties intéressées de l'article 112

sont toutes personnes ayant intérêt à la conservation des biens de l'ab-

sent; les parties intéressées de l'article 115 sont toutes personnes ayant
des droits subordonnés au décès de l'absent.

IV. De la procédure à suivre sur la demande en déclaration ,
d'absence.

331. En organisant cette procédure la loi s'est proposé : d'une part
de mettre le tribunal à même de savoir s'il n'a été reçu aucune nou-

velle de l'absent, d'autre part d'informer'l'absent de la demande en

déclaration d'absence, et de le provoquer ainsi à donner signe de vie.

Voici maintenant les détails.

La demande en déclaration d'absence s'introduit par une requête
adressée au président du tribunal. Il faut se reporter sur ce point à

l'article 860 du Code de procédure civile applicable à la déclaration d'ab-

sence, bien qu'il ne parle que de l'envoi en possession provisoire, parce

qu'il y a un lien étroit entre ces deux demandes qui d'ailleurs dans la

pratique sont presque toujours formées simultanément.

Aux termes de l'article 116 : « Pour constater l'absence, le tribunal,
» d'après les pièces et documents produits, ordonnera qu'une enquête soit
»faite contradictoirement avec le procureur de-la République, dans l'ar-
i>rondissèment du domicile et dans celui de la résidence, s'ils sont dis-
»tincts l'un de l'autre. » — L'enquête est un moyen d'arriver à la dé-

couverte de la vérité par l'audition de témoins.
Pour que la demande en déclaration d'absence soit recevable, il faut qu'on n'ait

pasreçu de nouvelles de l'absent depuis quatre ans ou dix ans, suivant les cas
(Voy.supra, n°326). Le meilleur moyen d'éclairer le juge sur le point de savoir si
cettecondition est remplie a paru être l'enquête. Aussi la loi ne permet-elle pas au
tribunal de déclarer l'absence sans avoir préalablement ordonné cette mesure d'ins-
truction. Les personnes les mieux renseignées sur le sort de l'absent devant natu-
rellement se trouver au dernier domicile et à la dernière résidence de l'absent, la
loi exige qu'une enquête soit faite dans l'arrondissement du domicile et dans celui
dela résidence tout à la fois s'ils sont distincts l'un de l'autre. C'est le tribunal du
dernierdomicile de l'absent qui est seul compétent pour ordonner l'enquête. S'il
arrive que, l'absent ayant eu sa dernière résidence dans un arrondissement autre
lue celui de son domicile, il y ait lieu de procéder à une double enquête, le tribunal
dudomicile adressera une commission rogatoire au tribunal de la résidence pour
lu il procède à la seconde. Dans tous les cas l'enquête doit être faite contradictoire-
mentavec le procureur de la République. Cela signifie que ce magistrat doit figurer
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dans l'enquête, au nom de l'absent, comme contradicteur de ceux qui demandent la
déclaration d'absence. A ce titre il a le droit dans une contre-enquête de faire en-
tendre ses témoins pour contredire les assertions de ceux qui sont venus déposer
dans l'enquête. L'absent, étant représenté par le procureur de la République dans
l'instance relative à la déclaration d'absence, [ne pourrait pas après son retour se

pourvoir par tierce-opposition contre le jugement qui déclare l'absence.

Il est à remarquer que, si le tribunal ne peut pas déclarer l'absence

sans ordonner préalablement l'enquête dont parle l'article 117, il peut
au contraire fort bien, s'il se trouve suffisamment éclairé, si par exem-

ple il a sous les yeux une lettre récente de l'absent, rejeter la demande

en déclaration d'absence de piano, c'est-à-dire sans enquête préalable.
« Le procureur de la République enverra aussitôt qu'ils seront rendus

» les jugements tant préparatoires que définitifs au grand juge ministre

» de la justice qui les rendra publics » (art 118).
Sous le nom de jugement préparatoire, ce texte désigne le jugement qui ordonne

l'enquête. D'après la terminologie adoptée depuis lors par le Code de procédure
civile, il]faudrait dire jugement INTERLOCOTOIRE.

Quant au jugement définitif, c'est celui qui déclare l'absence. Le ministre delà jus-
tice rend ces jugements publics par la voie du Journal officiel. Cette mesure de publi-
cité est à l'adresse de l'absent. La loi espère que le Journal officiel qui va dans tous

les pays tombera entre ses mains, et qu'informé de ce qui se passe, il se décidera à

donner de ses nouvelles s'il est encore en vie.
La Cour de Nîmes avait jugé que la publication du jugement ordonnant l'enquête

n'était pas nécessaire pour que l'absence pût être déclarée; son arrêt a été cassé

par la Cour suprême le 45 juillet 4878 (Sir., 78. 4. 452).
Enfin aux termes de l'article 119 : « Le jugement de déclaration d'db-

» sence ne sera rendu qu'un an après le jugement qui aura ordonné l'enquê-

» te. » En ajoutant ce délai d'un an au délai de quatre ans ou de dix ans

avant l'expiration duquel la déclaration d'absence ne peut pas être

utilement demandée, on arrive à un délai total de cinq ans ou de

onze ans qui représente la durée minimum de la période de la présomp-
tion d'absence à laquelle la déclaration d'absence met fin.

CHAPITRE III

DES EFFETS DE L'ABSENCE (1)

SECTION I

DES EFFETS DE L'ABSENCE RELATIVEMENT AUX BIENS QUE L'ABSENT

POSSÉDAIT ATT JOUR DE SA DISPARITION

332. — La loi s'occupe ici successivement :

(1) Les articles 120à 138qui composentles sectionsI et II de ce chapitre ne font pas partiedupro-
grammedu premier examendeBaccalauréat.
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De l'envoi en possession provisoire ;

Du droit d'option accordé au conjoint de l'absent ; .

De l'envoi en possession définitif ;

De la fin de l'absence.

Ces matières feront Fobjet d'autant de paragraphes distincts,

Nous y ajouterons un appendice dans lequel il sera traité de l'action

enpétition de la possession de l'hérédité.

§ I. De l'envoi en possession provisoire.

N° 4. Généralités.

333. Pendant la première période de l'absence, il est toujours pourvu

d'une manière assez imparfaite à l'administration du patrimoine de

l'absent ; on ne prend que des demi-mesures parcequ'onespère le prompt
retour de l'absent ; et encore souvent surviennent-elles trop tard par
suite des lenteurs de la justice ou de la négligence des intéressés.

Quelquefois le tribunal nomme un, curateur salarié qui administre

comme peut administrer un homme, dont les actes ne sont soumis à

aucun contrôle, et que sa gestion n'intéresse qu'au point de vue des

émoluments qu'elle lui procure. Bref les cinq ou onze années, et quel-

quefois davantage, que dure la présomption d'absence, équivalent ordi-

nairement, comme le dit M. Laurent, à autant d'années d'abandon.

L'intérêt des héritiers de l'absent et généralement de tous ceux qui
ont des droits subordonnés à son décès, l'intérêt de l'absent lui-même

s'il est encore envie, l'intérêt social enfin qui n'est que la somme des

intérêts particuliers exigent que cette situation ne se prolonge pas indé-

finiment. Il est temps, la déclaration d'absence une fois prononcée, de

prendre des mesures un peu mieux définies qui, daDS l'intérêt de tous,

assureront la conservation du patrimoine de l'absent. En les organisant
la loi s'est certainement préoccupée à la fois des intérêts de l'absent et

de ceux des personnes qui ont des droits subordonnés à son décès ;
mais c'est une grosse question qui sera examinée plus loin que celle de

savoir quel est celui de ces deux intérêts qui est dominant aux yeux du

législateur. Nous verrons que c'est celui de l'absent.

Quoi qu'il en soit sur ce point, voici le système de la loi. Les meilleurs

administrateurs d'un bien sont ceux auxquels ce bien appartient ou doit

appartenir un jour ; il faut par conséquent confier l'administration des

biensde l'absent à ceux auxquels ces biens doivent revenir après sa mort,
à ceux en un mot qui ont sur ces biens des droits subordonnés à son

décès. Ainsi on confiera au légataire les biens que l'absent lui a légués,
àseshéritiers les plus proches ceux dont il n'a pas disposé par testa-

ment. C'est là ce que l'on appelle I'ENVOI EN POSSESSIONPROVISOIRE. —
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Envoi en possession, parce que chaque intéressé est mis en possession des
biens sur lesquels il a un droit subordonné au décès de l'absent ; provi-

soire, parce que cette attribution n'est faite que provisoirement, en ce
sens surtout que les biens devront être restitués à l'abseut s'il reparaît.

L'envoi en possession provisoire est pour les envoyés la source d'un

avantage important : ils gagnent une grande partie des fruits par eux

perçus{art. 12"/). La loi veutainsi sans doute, dans l'intérêt même de l'ab-

sent, les convier àdemander l'envoi en possession provisoire; vraisembla-

blement ils ne l'auraient pas sollicité, s'il n'avait dû entraîner pour eux

que la charge de l'administration des biens sans aucun profit.
334. La plupart des auteurs établissent comme principe, au début

de cette matière, que l'absent est présumé mort le jour de sa disparition
ou de ses dernières nouvelles, et que par suite sa succession est

réputée provisoirement ouverte à dater de cette époque.- Cette présomp-
n'est écrite dans aucun texte, et en conséquence on ne doit pas l'ad-

mettre en vertu de ce principe, certain celui-là, qu'il n'y a pas de

présomption légale sans un texte qui l'établisse. Comme le dit fort bien

la Cour de cassation dans un arrêt récent (Civ. Eej. 29 janvier 18*79,
S. 19.1.159), «l'absent n'est légalement réputé ni vivant ni mort». Il y a

incertitude sur son existence; voilà tout. Ce'point est important à cons-

tater dès le début, car un faux principe engendre de fausses conséquen-
ces. Notre sujet en offre des exemples.

N° 2. A quelle époque l'envoi en possession provisoire peut être demandé.

335. L'envoi en possession provisoire est le fruit de la déclaration

d'absence. Il peut donc être demandé aussitôt que l'absence est

déclarée. C'est ce que disent les articles 120 et 121.

D'après le projet primitif, l'existence d'une procuration laissée par l'absent devait

retarder, non pas la déclaration d'absence, mais seulement l'envoi en possession
provisoire. Ce système ayant été abandonné, on aurait dû reporter l'article 424dans

le chapitre K en effaçant les mots «etl'envoi provisoire», et supprimer en outre dans

l'article 420 les mots « dans les cas où l'absent n'aurait point laissé de procuration
pour l'administration de ses biens ». Par mégarde sans doute, on a omis de faire

ces modifications, de sorte que, au point de vue de la rédaction, la loi est assez dé'

fectueuse. Il n'y a d'ailleurs aucun doute sur le sens qu'elle doit recevoir.

L'envoi en possession provisoire doit être demandé à la justice.
Le tribunal compétent pour l'accorder est celui qui a déclaré l'absence.

Dans la pratique il est d'usage, pour diminuer les frais, de demander à

la fois la déclaration d'absence et l'envoi en possession provisoire, de

manière qu'il soit statué sur le tout par un même jugement.

N° 3. Par qui l'envoi en possession provisoire peut être demandé.

336. L'envoi provisoire peut être demandé par tous ceux qui ont

des droits subordonnés au décès de l'absent. Pour déterminer quels ils
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sont, il faut se reporter au jour de la disparition ou des dernières nou-

velles de l'absent, c'est-à-dire au jour où il a donné le dernier signe de vie.

En effet c'est à cette époque que l'absent sera considéré comme mort si

onne reçoit jamais de ses nouvelles. La fixation dé toute autre époque

eût été arbitraire.

L'envoi en possession pourra donc être obtenu : .

1° Par les héritiers présomptifs de l'absent au jour de son départ ou de

sesdernières nouvelles, c'est-à-dire par ceux qui auraient recueilli sa

succession si elle s'était véritablement ouverte à cette époque. L'arti-

cle 120 dit à ce sujet : « Dans les cas où l'absent n'aurait 'point laissé: de

•»procuration pour l'administration de ses biens» (on sait que ces pre-

miers mots doivent être effacés, supra n° 335), «ses héritiers présomptifs
»au jour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles pourront, en

»vertu du jugement définitif qui aura déclaré l'absence, se faire envoyer
» enpossession provisoire des biens qui appartenaient à l'absent au jour

» de son départ ou de ses dernières nouvelles, à la charge de donner cau-

» tionpour la sûreté de leur administration. »

Sousle nom d'héritiers, la loi comprend ici non-seulement les héritiers légitimes
del'absent, mais aussi ses successeurs irréguliers. Il y a un texte en ce qui con-

cernele conjoint (art. 440), et il n'est pas douteux que les autres successeurs irré-

guliers, principalement les enfants naturels et l'Etat, aient aussi le droit de

demander l'envoi en possession provisoire, le cas échéant.

Notre article accorde l'envoi en possession provisoire aux héritiers présomptifs
del'absent au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles, et non à ses héritiers

présomptifs au jour où l'envoi est demandé. En d'autres termes, pour déterminer

quelssont ceux auxquels l'envoi en possession provisoire doit être accordé, il faut

supposer l'absent mort, non pas le jour où l'envoi en possession est demandé, mais

lejour où il a donné le dernier signe de vie, c'est-à-dire le jour de son départ ou de

sesdernières nouvelles. C'est à celui qui était son héritier présomptif à cette époque

quel'envoi provisoire devra être accordé, ou à ses successeurs s'il est décédé, car le

droit àl'envoi s'est irrévocablement fixé sur sa tête. Exemple : au moment de la dis-

parition ou des dernières nouvelles de l'absent, son héritier présomptif était son

conjoint, l'absent n'ayant alors, on le suppose, aucun parent au degré successible

(art. 767); ce conjoint meurt avant la déclaration d'absence, laissant un frère pour
héritier. Par qui l'envoi en possession provisoire pourra-t-il être obtenu? S'il devait

êtreattribué à l'héritier présomptif au jour où l'envoi est demandé, c'est l'État qui
l'obtiendrait (art. 768), puisque l'absent à cette époque n'a plus ni parent ni con-

joint. Mais en vertu de notre principe on l'accordera à l'héritier du conjoint, son

frèredans l'espèce, le beau-frère de l'absent, bien qu'il n'ait aucun titre personnel
poursuccéder à l'absent, parce que le droit à l'envoi provisoire s'est fixé irrévoca-

blement sur la tête du conjoint dont il est héritier.
2° Par les légataires. On les mettra provisoirement en possession des biens qui

leuront été légués.

Si un légataire est mort depuis la disparition ou les dernières nouvelles de

l'absent, l'envoi en possession provisoire sera accordé à son héritier, car le droit à
l'envoi s'est fixé sur la tête du légataire, par cela seul qu'il était vivant au moment
dudépart ou des dernières nouvelles (arg., art. 420 et 4039).
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* Mais comment saurà-t-on quels sont les légataires de l'absent? On ouvrira son
testament s'il est cacheté à la réquisition des intéressés ou du procureur de la Ré-

publique (art. 423).
* 3° Par les donataires (art. 423). II s'agit des donataires de biens à venir (art. 4082

et s.) et non des donataires de biens présents. En effet l'envoi en possession n'a
lieu qu'au profit de ceux qui ont des droits subordonnés au décès de l'absent. Or le
donataire de biens à venir est seul dans ce cas : le donataire de biens présents a un
droit indépendant du décès du donateur (art. 894).

* 4° Par toutes les autres personnes qui ont sur les biens de l'absent des droits subor-
donnés à son décès; ce qui s'applique notamment .

a). Au nu-propriétaire d'un bien dont l'absent était usufruitier.
b). Au donateur qui a donné un bien à l'absent avec stipulation du droit de retour.

c). Aux appelés à une substitution dont l'absent était grevé.

337. Eéguhèrement les héritiers présomptifs de l'absent au jour de

son départ ou de ses dernières nouvelles doivent obtenir d'abord l'envoi

en possession de tous les biens composant le patrimoine de l'absent;

puis ils délivrent sur leur demande aux autres intéressés, tels que les

légataires, les biens particuliers sur lesquels ils ont des droits subor-

donnés au décès de l'absent. Cette marche qui est éminemment ration-

nelle, puisque les héritiers étant appelés à l'universalité des biens sont

les contradicteurs naturels de tous ceux dont la prétention tend à dis-

traire quelque chose de cette universalité, est indiquée par l'article 123

ainsi conçu : « Lorsque les héritiers présomptifs auront obtenu l'envoi en
» possession provisoire, le testament, s'il en existe un, sera ouvert à la réqui-
» sition desparties intéressées, ou du procureur du Roi près le tribunal;
» et les légataires, les donataires, ainsi que tous ceux qui avaient sur les
» biens de l'absent des droits subordonnés à la condition de son décès,
» pourront les exercer provisoirement, à la charge de donner caution. »

Mais supposez que les héritiers présomptifs ne veuillent pas demander l'envoi en

possession. Peut-être ont-ils leurs raisons pour ne pas agir; ils savent par exemple
que le testament de l'absent les dépouille et ils se disent : à quoi bon nous donner de
la peine pour le profit des légataires. Leur inaction va-t-elle tenir en échec les droits
des autres intéressés? Ce serait certainement injuste. Mais hàtons-nous de dire

que la loi ne consacre pas cette injustice. En effet les termes de l'article 423
ne sont pas restrictifs. Ce texte ne dit pas que les légataires et autres intéressés ne

pourront exercer provisoirement leurs droits que lorsque les héritiers présomptifs
auront obtenu l'envoi en possession. II porte simplement, statuant de eo quod pie-

rumque fil, que, lorsque les héritiers présomptifs auront obtenu l'envoi en possession,
les autres intéressés devront s'adresser à eux pour obtenir l'exercice de leurs droits.
Le cas qui nous occupe est ainsi resté en dehors des prévisions de la loi, parce qu'il
est de nature à se présenter rarement, et il doit être résolu d'après les principes
généraux. Or ces principes ne permettent pas que le droit qui nous appartient
puisse être paralysé par le mauvais vouloir d'autrui. Comprendrai1>on d'ailleurs que
les légataires et autres intéressés, qui ont incontestablement le droit de demander
la déclaration d'absence sans la participation des héritiers [supra, n° 3301, eussent
besoin de cette participation quand ils veulent obtenir l'envoi en possession provi-
soire qui est le fruit de la déclaration d'absence? Aussi cette solution triomphe-l-
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elle en jurisprudence, et la doctrine l'accepte aussi, sauf quelques dissentiments.

Voici la marche que les intéressés doivent suivre en pareil cas: ils mettront

au moyen d'une sommation les héritiers en demeure de demander l'envoi, et

si ceux-ci s'y refusent, ils s'adresseront à la justice pour obtenir d'elle l'exercice

provisoire de leurs droits.
. En procédant d'une manière analogue les légataires, ou du moins ceux qui se pré-
sument tels, pourraient, si les héritiers présomptifs refusent de demander l'envoi en

possession, obtenir l'ouverture du testament de l'absent, bien que normalement

l'envoi en possession des héritiers doive précéder cette ouverture (art. 423).
On est d'ailleurs d'accord pour penser qu'une mise en demeure préalable des hé-

ritiers légitimes ne serait plus nécessaire, s'il s'agissait d'un légataire universel saisi
aux termes de l'article 4006. Il pourrait demander directement l'envoi en possession
à son profit, car il est heredis loco.

338. A qui attribuera-t-on les fruits des biens de l'absent recueillis

depuis son départ jusqu'à l'envoi en possession provisoire ? Ils doivent,

en leur qualité d'accessoires, suivre le sort de la chose qui les a produits.

On attribuera donc les fruits de la chose léguée au légataire, ceux de

la chose dont l'absent était usufruitier au nu-propriétaire... Et remarquez

que ces fruits sont attribués aux divers intéressés comme capital, par

conséquent sauf restitution à l'absent s'il reparaît. Aussi l'article 126

ordonne-t-il qu'il soit fait emploi de ces fruits.

N° 4. A quels biens s'applique l'envoi en possession provisoire ?

339. L'envoi en possession provisoire s'applique à tous les biens et

seulement aux biens qui appartenaient à l'absent lors de sa disparition
ou de ses dernières nouvelles (art. 120). 11 comprend donc tous les droits

tant réels que personnels qui lui appartenaient alors, même les droits

conditionnels.
* La loi n'autorisant l'envoi en possession provisoire que relativement aux biens

«qui appartenaient à l'absent au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles » (art.
420et rubrique du chapitre II), il en résulte que l'envoi en possession provisoire ne

s'appliquerait pas aux biens qui sont sortis du patrimoine de l'absent, et sur lesquels
les envoyés peuvent avoir des droits subordonnés à son décès. De là nous tirerons
deux conséquences qui toutes deux, la seconde surtout, sont contestées.

* 4° Les envoyés en possession provisoire, quand ils sont héritiers réservataires
del'absent, ne peuvent pas demander la réduction des donations qu'il a faites, et qui
excèdent la quotité disponible. Le donataire attaquépar l'action en réduction répon-
drait victorieusement : votre droit de demander la réduction de la donation qui m'a
étéfaite par l'absent est subordonné au décès de celui-ci ; prouvez donc ce décès :
aetori incumbit probalio. Jusque-là vous devez être déclaré non recevable dans votre
demande.—Inutilement les envoyés répliqueraient-ils que l'absent est présumé mort
aujour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles. Comme le dit fort bien la
Cour de cassation, cette présomption légale n'est écrite nulle part : l'absent n'est

légalement réputé ni mort ni vivant (4). La jurisprudence est en ce sens (2) ainsi

quela doctrine, sauf quelques dissentiments.

Il) Cass., 29 janvier 1879. Sir., 19.1.159.

(8)Caen, 24 février 1872. Sir., 72.2. 241.
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* 2° Les héritiers présomptifs, envoyés en possession provisoire des biens laissés
par l'absent, ne peuvent pas se demander respectivement le rapport des donations
qu'ils ont reçues de l'absent sans clause de préciput. Les biens donnés par.l'absent
à l'un de ses héritiers présomptifs étaient définitivement sortis de son patrimoine
quant à lui. Les cohéritiers du donataire n'en peuvent demander le rapport qu'à la
condition de prouver le décès de l'absent, c'est-à-dire l'ouverture de sa succession.
Les considérations d'équité qui militent en faveur du rapport ne sauraient empêcher
l'application des principes. La doctrine en général se prononce eii sens^contraire.

N° S. Des garanties de restitution établies par la loi au profit de l'absent.'

340. Bien que la supposition du décès de l'absent soit assez vraisem-
blable lorsque l'absence est déclarée, son retour est cependant possible.
En vue de cette éventualité qui, si elle se réalise, aura pour résultat

d'obliger les envoyés en possession provisoire à la restitution des biens
de l'absent, la loi devait organiser au profit de celui-ci certaines

garanties. La loi nous a déjà dit (art. 120 et 123) que les envoyés en

possession provisoire doivent fournir caution. A cette garantie l'arti-
cle 126 en ajoute trois autres, savoir : l'inventaire, la vente du mobilier
et l'emploi du prix et des fruits échus. Etudions-les successivement.

1° Les envoyés en possession provisoire doivent fournir caution (art.
120 et 123 in fine). Cette règle ne souffrirait exception qu'en ce qui con-
cerne l'État, fiscus semper solvendo censetur ; elle s'appliquerait même
aux enfants de l'absent.

La caution que doivent fournir les envoyés en possession provisoire
est une caution légale : c'est la loi qui en établit l'obligation. Elle devrait
donc satisfaire aux conditions exigées par les articles 2018 et 2019

(art. 2040).
A défaut de caution les envoyés en possession provisoire devraient être

admis à fournir des sûretés équivalentes, savoir : un gage en nantisse-
ment suffisant (art: 2041) ou une hypothèque.

* Mais qu'arrivera-t-il si un envoyé en possession provisoire ne peut pas trouver
de caution et qu'il n'ait pas de sûretés équivalentes à offrir? L'opinion générale ad-
met l'application par analogie des mesures prescrites par les articles 602 et 603.
Cette solution suppose que l'envoi en possession provisoire a été établi par la loi
dans l'intérêt des envoyés plutôt que dans l'intérêt de l'absent. Si l'on admet au
contraire qu'il a été organisé dans l'intérêt de l'absent plutôt que dans celui des en-

voyés, il faut dire que les articles 602 et 603 ne sont pas applicables et décider que
l'intéressé qui ne peut pas fournir caution n'obtiendra pas l'envoi : il devra être
accordé à celui ou à ceux qui sont appelés après lui s'ils offrent les garanties, néces-
saires, et, à défaut de toute personne intéressée pouvant offrir ces garanties, il y
aurait lieu à la continuation des mesures provisoires prescrites par l'article 442.

2° Lnventaire. La confection d'un invenfaire est une garantie exigée
par la loi de tous les administrateurs du bien d'autrui, même de ceux

qu'elle n'oblige pas à fournir caution, par exemple du tuteur. L'article

126, al. 1, dit au sujet de l'inventaire : « Ceux qui auront obtenu l'envoi
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»provisoire, ou l'époux qui aura opté-pour la continuation de la commu-

tnauté, devront faire procéder à l'inventaire du mobilier et des titres de

» l'absent, en présence du procureur du Roiprès le tribunal de première

^instance, ou d'un juge de paix, requis par ledit procureur du Roi. »

3e'Ventedu mobilier. «.Le tribunal ordonnera s'il y a lieu de vendre

» toutou partie du mobilier » (art. 126, al. 2). Le tribunal à un pouvoir-
discrétionnaire pour décider quels meubles doivent être" vendus et quels
autres conservés. Ordinairement il ordonnera la vente des meubles

périssables, c'est-à-dire de ceux' qui perdent beaucoup de leur valeur par
l'effet du temps : l'absent a intérêt à les voir convertir en un capital dont

il pourra être fait un emploi sûr et rémunérateur. La loi n'indique pas
les formes dans lesquelles la vente doit avoir lieu. Toute latitude est

donc laissée sur ce point au tribunal, qui ordonnera suivant les circons-

tances une vente à l'amiable ou aux enchères publiques.
4° Emploi du prix provenant de la vente du mobilier et desfruits échus.

«Dans le cas de vente il sera fait emploi du mobilier ainsi que des fruits
»échus » (art. 126, al. .2). La loi gardant le silence en ce qui concerne le

mode d'emploi des deniers et le délai dans lequel cet emploi devra être

fait, on en conclut qu'il appartiendrait au tribunal de régler ces diffé-
rents points.

341. Aux termes de l'article 126, al. final : « Ceux qui auront obtenu
» l'envoi provisoire pourront requérir pour leur sûreté qu'il soit procédé
»par Un expert nommé par le tribunal à la visite des immeubles à l'effet
»d'en constater l'état. Son rapport sera homologué en présence du procu-
treur de la République; les frais en seront pris sur les biens de l'absent. »

C'estlà une mesure organisée dans l'intérêt des envoyés plus que dans
celui de l'absent; aussi est-elle facultative. Elle a pour but de prévenir
un procès entre l'absent de retour, qui soutiendrait que l'envoyé a reçu
sesimmeubles en bon état et qu'il doit les restituer tels, et l'envoyé
qui prétendrait au contraire avoir reçu les immeubles en mauvais état.

Qu'arrivéra-t-il si l'état dont il s'agit n'a pas été dressé? Plusieurs auteurs déci-
dentque l'envoyé sera présumé avoir reçu les immeubles en bon état et devra les
restituer tels. Ils induisent cette solution de l'article 4734 ainsi conçu: « S'il n'a pas
étéfait d'état des lieux, le preneur est présumé les avoir reçus en bon état de répa-
rationslocatives et doit les rendre tels, sauf la preuve contraire ». Mais il y a une
raisonpuissante pour ne pas appliquer l'article 4734 au cas qui nous occupe : cet
articleétablit une présomption légale, et il est de principe que les présomptions
légalesne s'étendent pas d'un cas à un autre, surtout quand l'analogie fait défaut.
Orc'est précisément ce qui arrive ici. Le locataire ayant le droit d'exiger que la
choselouée lui soit délivrée en bon état (art. 4749), il n'aura très-probablement pas
manquéde le faire. La loi devait donc supposer dans le doute qu'il a reçu la chose
M bon état : proesumplio sumilur ex eo quod plerumque fil. Au contraire, l'envoyé
Provisoireprend les biens dans l'état où il les trouve, c'est-à-dire presque toujours
on mauvais état (supra, n° 333). Présumer qu'il les a reçus en bon état, ce
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serait donc supposer le contraire de ce qui arrive ordinairement. Il faut en conclure

que la preuve de l'état des biens, en cas de contestation entre l'absent de retour et

l'envoyé, devra être faite conformément au Droit commun.

La loi nous dit que les frais faits en vue de constater l'état dès immeubles
seront pris sur les biens de l'absent (art. 426). Elle nous donne à entendre

par là qu'il doit en être de mêine des frais occasionnés par l'inventaire et par la
vente des meubles. Si la loi fait payer à l'absent les frais d'une mesure qui est

prise dans l'intérêt des envoyés, à plus forte raison a-t-elle dû vouloir lui faire sup-
porter les frais de mesures qui sont prisés principalement ou même exclusivement
dans le sien. D'ailleurs les envoyés sont par rapport à l'absent des mandataires, et
l'article 4999 accorde au mandataire le remboursement de ses frais, même quand le

mandat, comme dans l'espèce, est salarié.

N° 6. Effets de l'envoi en possession provisoire.

342. L'envoi en possession provisoire confère aux envoyés l'adminis-

tration des biens de l'absent. La loi leur alloue à titre de rémunération

la plus grande partie des revenus produits par ces biens. Enfin les en-

voyés doivent payer à l'Etat le droit de mutation, qu'ils paieraient si la

succession de l'absent était réellement ouverte. Tels sont les effets de

l'envoi en possession provisoire ; il faut les examiner successivement.

343.1. Les envoyés en possession provisoire sont chargés de l'admi-

nistration des biens de l'absent. Aux termes de l'article 125 : « Là pas-
» session provisoire ne sera qu'un dépôt qui donnera à ceux qui l'obtien-

» dront l'administration des biens de Vabsent et qui les rendra comptables
» envers lui au cas qu'il reparaisse ou qu'on ait de ses nouvelles. »

La possession provisoire ne sera qu'un DÉPÔT,dit la loi. Il serait facile

de signaler de nombreuses différences entre le dépôt et la possession

provisoire. Les deux principales consistent : 1° en ce que le dépositaire
n'est pas chargé d'administrer la chose qui lui a été confiée à titre de

dépôt, tandis que les envoyés administrent les biens dont la possession

provisoire leur a été déférée; 2° en ce que le dépôt est gratuit de sa nature

(art. 191*7),tandis que l'administration provisoire est salariée et largement
salariée (art. 121). Ce sont là des différences essentielles. Alors pourquoi
la loi dit-elle que l'administration provisoire est un dépôt ? C'est pour

qu'il soit bien entendu que l'envoyé en possession provisoire, de même

que le dépositaire, possède à titre précaire. Il faut que les envoyés
sachent qu'ils possèdent, non pour leur compte personnel, mais pour le

compte de l'absent; il faut qu'ils le reconnaissent comme propriétaire;
d'où résulte notamment cette conséquence que les envoyés en posses-
sion provisoire ne peuvent jamais prescrire contre l'absent par quelque

laps de temps que ce soit (arg. art. 2236).
Peut-être aussi le législateur voyait-il une autre analogie entre le dépôt et la pos-

session provisoire : de même que le dépôt a lieu dans l'intérêt du déposant et non

du dépositaire, de même l'administration provisoire est organisée dans l'intérêt de

l'absent bien plus que dans celui des envoyés. La loi, dans l'intérêt de l'absent dont
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elle espère le retour malgré la déclaration d'absence, a recherché les meilleurs

administrateurs de sesbiens, et elleacru devoir choisir à ce titre ceuxqui ont des droits

subordonnés à son décès et auxquels ces biens doivent revenir un jour s'ils ne leur

appartiennent déjà. Mais ce n'est pas leur intérêt que la loi a principalement en

vue.—On objecte que l'article 427 accorde aux envoyés en possession provisoire la

portion la plus considérable des fruits produits par les biens de l'absent, les. quatre

cinquièmes, les neuf dixièmes ou même la totalité suivant les cas. Cela prouve, ditT

on, que la loi se préoccupe avant tout des: intérêts des envoyés; quant à ceux de

l'absent, elle ne les fait plus figurer qu'au deuxième plan. Comment expliquer autre-

mentque la loi ait ainsi sacrifié les intérêts de l'absent à ceux des envoyés en leur

attribuant une fraction des revenus;hors de toute proportion avec le salaire dû à un

administrateur ? Mais on peut répondre qu'il fallait bien offrir des avantages aux

envoyéspour les d éterminer à se charger de l'administration des biens de l'absent,
etc'estdans l'intérêt même de celui-ci que la loi s'est montrée généreuse à ses

dépens: l'important après tout n'est-il pas que l'absent retrouve son capital intact ?

Voilà ce dont la loi s'est surtout préoccupée. L'absent retrouvera même son capital
sensiblement augmenté, s'il reparaît avant l'envoi en possession définitif, puisque les

envoyéslui restitueront une partie des fruits.

344. Si l'absent a laissé plusieurs héritiers présomptifs au jour de son départ ou

deses dernières nouvelles, ils ont tous droit à l'envoi provisoire. Comment se ré-

partira entre eux l'administration des biens de l'absent? Les envoyés en possession

provisoire devront diviser entre eux cette administration proportionnellement
à leurs droits héréditaires ; s'ils ne peuvent pas s'entendre, la justice réglera le dif-
férend. Il paraît difficile d'admettre, comme on le fait généralement, que les envoyés
enpossession provisoire puissent procéder à un partage de la propriété des biens
del'absent, partage qui deviendrait plus tard irrévocable par l'envoi en possession
définitif. Comment un partage de propriété pourrait-il intervenir entre des admi-

nistrateurs, entre des dépositaires? (art. 427.) L'article 429 d'ailleurs, en accordant
àtous les ayant-droit, après l'envoi en possession définitif, le droit de demander le

partage des biens de l'absent, ne suppose-t-il pas que ce droit n'existe pas aupa-
ravant?

345 On demande si les envoyés en possession provisoire sont tenus de payer
lesdettes de l'absent, et dans le cas de l'affirmative s'ils en sont tenus ultra vires ou
seulement intra vires bonorum. D'après l'opinion générale, les dettes de l'absent se
divisent de plein droit entre les envoyés en possession provisoire; mais ils n'en

sont tenus que intra vires bonorum, c'est-à-dire jusqu'à concurrence de la valeur des

biensqu'ils détiennent, et cela sans qu'une acceptation sous bénéfice d'inventaire
soit nécessaire. M. Laurent (t. II, p. 467) critique avec raison, ce nous semble, cette

solution. En supposant, suivant l'opinion générale, que la succession de l'absent

doiveêtreconsidéréecommeprovisoirement ouverteparla déclarationd'absence, etles

envoyéspar suite comme des héritiers, comment admettre qu'ils puissent être traites
commehéritiers bénéficiaires sans avoir accepté sous bénéfice d'inventaire? N'est-il

pasplus logique de décider que les envoyés en possession provisoire ne sont pas
autre chose que des dépositaires, des administrateurs (art. 427), et qu'ils doivent,
comme tout administrateur, payer les dettes de l'absent, mais seulement bien

entendu sur ses biens. Trouve-t-on dans la loi des traces do cette fiction qu'on in-

voquedans l'opinion commune et d'après laquelle la succession de l'absent est ré-

putéeprovisoirement ouverte?

348. Quels sont maintenant les pouvoirs des envoyés en possession
provisoire relativement aux biens dont la possession leur a été déférée ?
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Ce sont les pouvoirs qui appartiennent atout administrateur du bien
d'autrui en général. Ainsi les envoyés en possession provisoire peuvent
et doivent : •

1° Faire tous les actes conservatoires des biens de l'absent; par
exemple interrompre les prescriptions qui peuvent courir contre lui

(l'absence n'est pas une cause de suspension de la prescription) ; toucher
les capitaux dûs à l'absent ; faire exécuter toutes les réparations qui
peuvent être nécessaires sans distinction entre les grosses réparations,
celles d'entretien et les réparations locatives.

2° Donner à bail les biens de l'absent. La loi ne contenant aucune dis-

position relativement à la durée des baux faits par les envoyés, ils
devront se conformer sur ce point aux règles prescrites par les articles
1429 et 1430, qui forment, on peut le dire, le Droit commun en cette
matière (V. art. 481, 595, ni8).

3° Placer les capitaux de l'absent. ,
4° Défendre à toutes les actions intentées contre lui. L'article 134

dit à ce sujet: «.Après le jugement de déclaration d'absence, toute per-
» sonne qui aurait des droits à exercer contre l'absent, ne pourra lespour-
» suivre que contre ceux qui auront été envoyés en possession des biens ou
» qtd auront l'administration légale. »

Les envoyés en possession provisoire peuvent-ils intenter les actions qui appar-
tiennent à l'absent? En ce qui concerne les actions mobilières, on leur reconnaît le
droit de les exercer, car ce droit appartient à tout administrateur en général (arg.
des art. 464, 482, 4428). Restent les actions immobilières au sujet desquelles il y a
controverse. L'exercice de ces actions est en général refusé aux administrateurs

(art. 464, 482, 4428). Il semblerait donc qu'on dût le refuser aux envoyés en posses-
sion, que du moins l'exercice de ces actions ne dût leur être accordé qu'avec l'auto-
risation de la justice. C'est l'avis de plusieurs auteurs. L'opinion contraire nous

paraît préférable. En effet, aux termes de l'article 847, les envoyés en possession
provisoire peuvent exercer l'action en partage qui appartiendrait à l'absent. Cela

implique qu'ils ont l'exercice de toutes les autres actions, même immobilières; car
l'action en partage est une de celles dont la loi accorde le plus difficilement l'exer-
cice. On pourrait même citer un administrateur, le mari dotal, qui a l'exercice de
toutes les actions, sauf de l'action en partage (àrg., art. 847 et 4549). Donc quand la
loi accorde l'exercice de cette dernière action, elle accorde implicitement l'exercice
de toutes les autres.

347. Mais si les envoyés en possession provisoire ont qualité pour
accomplir tous les actes d'administration, l'exercice des actes de dispo-
sition leur est interdit. Ainsi les envoyés ne peuvent pas ":

1° Aliéner ni hypothéquer les immeubles de l'absent. « Tous ceux qui
y ne jouiront qu'en vertu de l'envoi provisoire ne pourront aliéner ni
» hypothéquer les immeubles de l'absent » (art. 128).

Ce texte ne parlant que des immeubles, il semble en résulter par argument a con-
trario que les envoyés en possession provisoire peuvent aliéner les meubles de

l'absent. C'est l'avis de quelques auteurs. Nous préférons le sentiment contraire.
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l'argument a contrario, on le sait, est en général peu probant. Ici il n'a presque au-

cunevaleur, parce que le silence de l'article 428 en ce qui concerne les meubles re-

çoit une explication; le législateur n'en a pas parlé dans cette disposition, parce

qu'il s'en est déjà occupé ailleurs et dans un texte où il semble refuser aux envoyés
le droit d'aliénation. C'est l'art. 426, al. 2, où il dit « Le tribunal ordonnera, s'il y
alieu, de vendre tout ou partie du mobilier. » N'est-ce pas dire implicitement que
lesenvoyés ne peuvent pas vendre les meubles sans l'autorisation de la justice?

Quandla justice ordonne, ainsi qu'elle en a le droit, que telle partie du mobilier soit

vendue, elle ordonne bien implicitement que le reste soit conservé. D'ailleurs, d'une

manière générale, les administrateurs n'ont point en cette seule qualité le droit de

vendre le mobilier, et il faudrait un texte bien précis pour qu'une autre règle dût

s'appliquer aux envoyés on possession provisoire.
11est bien entendu que l'absent devrait respecter les aliénations de meubles con-

senties par les envoyés au profit d'acquéreurs qui seraient en situation d'invoquer
la maxime : en fait de meubles possession vaut titre (art. 2279).

II peut être nécessaire dans certaines circonstances d'aliéner des biens apparte-
nant à l'absent ou d'emprunter de l'argent avec hypothèque sur ses biens. Par

exemple l'absent a des dettes dont il doit l'intérêt à 8 %, et son patrimoine ne com-

prend que des immeubles qui rapportent 2 %. Il est urgent d'aliéner une partie des
immeubles pour payer les dettes; autrement la ruine 1est imminente. Ou bien de

grossesréparations sont indispensables pour la conservation d'un immeuble appar-
tenant à l'absent, et celui-ci n'a pas de capitaux. Il faut nécessairement, pour se pro-
curerles fonds nécessaires, ou vendre une partie des immeubles ou emprunter sur

hypothèque. Comment y parvenir? L'article 426 permet à la justice d'autoriser la
ventedes meubles de l'absent. D'un autre côté l'article 2426 lui permet d'autoriser
lesenvoyés à contracter un emprunt sur hypothèque. De là à décider que la justice
peutaussi autoriser en cas de besoin l'aliénation des immeubles, il n'y a qu'un pas,
etil faut le faire sans hésiter.

2°Les envoyés en possession provisoire ne pourraient pas transiger sur
desdroits appartenant à l'absent,acquiescer à une demande immobilière,

accepter ou répudier une succession échue à l'absent avant sa dispari-
tion ou ses dernières nouvelles ; du moins ils ne pourraient pas accomplir
cesactes sans l'autorisation de la justice, parce qu'ils excèdent le mandat
d'un administrateur.

* 348. De quelle diligence les envoyés en possession provisoire sont-ils tenus
dansla gestion des intérêts de l'absent? En d'autres termes, de quelles fautes sont-
ils responsables dans leur administration ? Un parti important dans la doctrine les
déclareresponsables seulement des fautes graves. On induit cette solution de l'article
804,aux termes duquel l'héritier bénéficiaire « n'est tenu que des fautes graves dans
l'administration dont il s'est chargé. » Il est incontestable qu'il existe une certaine

analogieentre la situation do l'héritier bénéficiaire et celle des envoyés en posses-
sionprovisoire. Il y a une différence cependant, et elle est capitale : l'héritier béné-
ficiaire administre des biens qui sont certainement à lui, tandis que les envoyés en
possessionprovisoire administrent un patrimoine qui peut être encore la propriété
del'absent. Cela suffit, ce semble, pour qu'on ne puisse pas appliquer aux envoyés
w possession provisoire la disposition qui détermine la responsabilité de l'héritier

, bénéficiaire, d'autant plus qu'elle déroge au Droit commun. Les envoyés en posses-
sionprovisoire seront donc responsables conformément au Droit commun de la
%t levis in abstracto (art. 4437). Cpr. art. 4927, 4928 et 4992.

44
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349. Les actes, valablement accomplis par les envoyés en possession

provisoire dans les limites de leur mandat d'administrateur, sont oppo-
sables à l'absent de retour. Ainsi l'absent ne pourrait pas former tierce

opposition (Pr., art. 4T4) aux jugements rendus contre les envoyés en

possession provisoire dans les procès où il a été valablement repré-
senté par eux. Au contraire l'absent de retour pourrait critiquer
les actes accomplis par les envoyés en possession provisoire en dehors

des limites de leur mandat. Qui excessif fines mandati aliud quid facere

videtur.

350. IL Aux termes de l'article 12T : « Ceux qui, par suite de l'envoi

» provisoire ou de l'administration légale, auront joui des biens de l'ab-

» sent, ne seront tenus de lui rendre que le cinquième des revenus, s'i l re-

» paraît avant quinze ans révolus depuis le jour de sa disparition ; et le

» dixième s'il ne reparaît qu'après les quinze ans. — Après trente ans

» d'absence, la totalité des revenus leur appartiendra ».

Faisons sur ce texte trois remarques préliminaires :

1° Les fruits que la loi permet ici aux envoyés de conserver en partie
ou en totalité, suivant les cas, sont ceux perçus depuis l'envoi en pos-
session provisoire. Quant aux fruits perçus auparavant, notre article ne

s'en occupe pas ; nous savons qu'ils doivent être attribués aux envoyés
comme capital, ce qui implique l'obligation de les restituer en totalité à

l'absent s'il reparaît.
2° La portion de fruits attribuée aux envoyés en possession provisoire

est calculée par la loi proportionnellement à la durée de l'absence, et

non proportionnellement à celle de la gestion des envoyés.
3° Enfin le calcul, qui sert de base à la répartition opérée par l'arti-

cle 121, doit s'effectuer sur la valeur des fruits, déduction faite des frais

correspondants, tels que les frais de culture, de conservation des récol-

tes..., et aussi les frais occasionnés par les réparations d'entretien qui
sont charge de fruits (arg., art. 602). La loi emploie le mot revenu, or

c'est seulement l'excédant des produits sur les dépenses qui constitue

le revenu ou revenu net. Il n'y aurait pas lieu d'imputer sur les fruits

les sommes dépensées pour les grosses réparations, car elles sont charge
du capital et doivent rester à ce titre au compte de l'absent.

351. Cela posé, voici comment la loi règle les droits respectifs de l'ab-

sent et des envoyés en ce qui concerne les fruits.

a). L'absent reparaît avant quinze ans depuis sa disparition ou ses

dernières nouvelles. —Les envoyés n'auront à lui restituer qu'un cin-

quième des fruits par eux perçus depuis l'envoi provisoire : ils garde-
ront par conséquent les quatre cinquièmes.

b). L'absent reparaît après quinze ans depuis son départ ou ses demie-
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res nouvelles. —Les envoyés n'auront à lui restituer qu'un dixième des

fruits par eux perçus depuis l'envoi provisoire, même de ceux perçus
avant les quinze ans : ils garderont par conséquent les neuf dixièmes.

Si l'envoi en possession provisoire n'a été prononcé qu'après quinze
ans depuis la disparition ou les dernières nouvelles de l'absent, les en-

voyés commenceront de suite à n'être comptables envers .l'absent que
d'un dixième des fruits.

c). « Après trente ans d'absence », dit la loi, les envoyés en possession

provisoire pourront conserver la totalité des revenus par eux perçus.
Ils n'auront donc à restituer à l'absent aucune portion des revenus per-

çus depuis l'envoi provisoire, même avant les trente ans.

Quel est le point de départ de ces trente ans? Il s'élève quelques difficultés à ce

sujet. On a prétendu que les trente ans d'absence dont il est parlé dans l'article' 427

signifient les trente ans écoulés à compter de la déclaration d'absence, car l'absence

proprement dite ne commence qu'à la déclaration d'absence. Mais nous savons que
le langage de la loi en matière d'absence n'est pas toujours d'une précision rigou-
reuse.On s'expliquerait d'ailleurs difficilement que chacune des trois périodes pré-
vuespar l'article 127 n'eût pas le même point de départ, savoir la disparition ou
lesdernières nouvelles de l'absent. Enfin on remarquera que c'est aux envoyés en

possessionprovisoire que la loi fait l'attribution des fruits après trente ans d'ab-
sence; or, si la loi avait entendu donner pour point de départ aux trente ans la dé-
claration d'absence, elle aurait dû attribuer les fruits aux envoyés en possession dé-

finitive, car après trente ans depuis la déclaration d'absence il y a lieu à l'envoi en

possessiondéfinitif, et il n'est pas probable que les envoyés en possession provisoire
négligent de le demander ; ils y ont le plus grand intérêt. Aussi admet-on générale-
ment que ces mots «après trente ans d'absence» signifient : après trente ans depuis la

disparition ou les dernières nouvelles de l'absent.

On le voit, la portiou de fruits que la loi alloue aux envoyés en pos-
sessionprovisoire est considérable, si considérable qu'il est impossible
dela regarder comme constituant exclusivement le salaire de l'adminis-

tration dont ils sont chargés. En dotant si largement l'envoi en posses-
sion provisoire, la loi a voulu, dans l'intérêt même de l'absent, engager
ceux auxquels cet envoi est offert à le demander. Elle a tenu compte
aussi de la propension si naturelle qu'ont les envoyés à se considérer

comme propriétaires des biens de l'absent et par suite à dépenser les

revenus qu'ils perçoivent. On aurait souvent ruiné les envoyés en les

obligeant à restituer une portion considérable des revenus qu'ils ont

touchés pendant de longues années et le plus souvent dépensés. Et
comme chaque jour qui s'écoule sans nouvelles rend le retour de

l'absent moins probable, et que par suite à mesure que l'absence se pro-

longe les envoyés doivent être de plus en plus disposés à dépenser les

revenus qu'ils perçoivent, il est tout simple que la loi fasse décroître
avecle temps la portion des fruits qu'elle réserve à l'absent.

352. III. Aux termes de l'article 40 de la loi du 28 avril 4846: « Les héritiers,
légataireset tous autres appelés à exercer des droits subordonnes au décès d'un in-



212 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

dividu dont l'absence est déclarée, sont tenus de faire, dans les six mois du jour de
l'envoi en possession provisoire, la déclaration à laquelle ils seraient tenus s'ils
étaient appelés par l'effet de la mort, et d'acquitter les droits sur la valeur entière
des biens ou droits qu'ils recueillent. En cas de retour de l'absent, les droits payés
seront restitués sous la seule déduction de celui auquel aura donné lieu la jouis-
sance des héritiers. »

La succession de l'absent n'est pas ouverte par l'envoi en possession provisoire

(arg., art. 718). Régulièrement donc les envoyés ne devraient pas payer au fisc le
droit de mutation par décès ; il a fallu une loi spéciale pour les y obliger. Cette loi
se justifie par cette considération que la plupart du temps l'envoi provisoire devient

définitif, le sort de l'absent demeurant toujours ignoré, et que rarement par suite
les envoyés en possession provisoire sont troublés dans la paisible possession des
biens de l'absent. On a donc pu, au point de vue fiscal, les considérer dès à présent
comme héritiers, sauf à leur restituer plus tard, si l'absent reparaît, les droits

qu'ils se trouveront avoir indûment payés.

N° 7. Des événements qui mettent fin à l'envoi en possession provisoire.

353. La possession provisoire prend fin :

1° Par le retour de l'absent ;
2° Par la réception de ses nouvelles. « Si l'absent reparaît ou si son

» existence est prouvée pendant l'envoi provisoire, les effets du jugement
» qui aura déclaré l'absence cesseront; sans préjudice, s'il y a lieu, des

» mesures conservatoires prescrites au chapitre Ler du présent titre pour
» l'administration de ses biens » (art. 131).

Dans ces deux premiers cas, les envoyés cessent d'avoir droit aux

fruits pour l'avenir, et sont tenus de restituer à l'absent de retour ses

biens augmentés s'il y a lieu de la portion des revenus déterminée par
l'article 127.

3° Par le décès prouvé de l'absent. On règle alors définitivement la

succession de l'absent en se reportant à l'époque de son décès. De là il

résulte que les envoyés en possession provisoire pourront avoir à resti-

tuer les biens de l'absent à ceux qui, n'étant pas ses héritiers présomptifs
lors de sa disparition ou de ses dernières nouvelles, avaient cette qualité
lors de son décès prouvé. « La succession de l'absent sera ouverte du jour
» de son décès prouvé, au profit de ses héritiers les plus proches à cette

» époque; et ceux qui auraient joui des biens de l'absent seront tenus de

» les restituer sous la réserve desfruits par eux acquis en vertu de l'article

» 12T » (art. 130). Exemple : l'envoi en possession provisoire a été obtenu

par le conjoint de l'absent à défaut de parents; le conjoint meurt, puis

on apprend que l'absent lui-même est mort à une époque postérieure
au décès de son conjoint; les héritiers du conjoint devront restituer les

biens de l'absent à l'Etat qui est héritier au jour du décès prouvé.
4° Par l'envoi en possession définitif, dont nous traiterons plus loin.

IL Droit d'option accordé ait conjoint de l'absent.

354. Aux termes de l'article 124 : « L'époux commun en biens, s'iloptt
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ppour la continuation de la communauté, pourra empêcher l'envoi provi-

» soire et l'exercice provisoire de tous les droits subordonnés à la condition

» du décès de l'absent, et prendre ou conserver par préférence l'adminis-

» tration des biens de l'absent. Si l'époux demande la dissolution provi-
>soire de la communauté, il exercera ses reprises et tous ses droits légaux
» et conventionnels, à la charge de donner caution pour les choses suscep-
» tilles de restitution. — La femme, en optant pour la continuation de la

» communauté, conservera le droit d'y renoncer ensuite. »

L'absent était marié sous le régime de la communauté; son conjoint
est présent ; l'absence est déclarée. Telle est l'hypothèse que prévoit
notre article. S'il n'existait pas, voici ce qui arriverait nécessairement.

La communauté serait provisoirement considérée comme dissoute au

jour du départ ou des dernières nouvelles de l'absent, et liquidée d'après
sonétat à cette époque. Puis le conjoint présent serait admis à exercer

provisoirement ses droits tant dans la communauté ainsi liquidée que
sur les biens personnels de l'absent. Le surplus des biens de la commu-

nauté représentant la part de l'absent,ainsi que tous les autresbiensper-
sonnelsde celui-ci, seraient provisoirement attribués à ses héritiers pré-

somptifs au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles et à tous

autres ayant des droits subordonnés à son décès (art. 120 et 123). S1

le conjoint présent veut accepter ce résultat, il en a le droit. Mais la loi

lui permet de l'écarter en optant pour la continuation de la commu-

nauté. S'il prend ce dernier parti, la communauté sera provisoirement
considérée comme existant encore ; en conséquence, il conservera ou

prendra l'administration des biens de la communauté et aussi des biens

personnels de l'absent qui n'étaient point entrés en communauté.

L'époux présent commun en biens a donc un droit d'option dont voici
lesdeux termes : dissolution provisoire de la communauté, continuation

provisoire de la communauté. Le conjoint présent restant enfermé dans
les liens du mariage tant que le décès de l'absent n'est pas prouvé
(art. 139 et 227), la justice exigeait qu'il pût demander le maintien de
sesconventions matrimoniales, sur la foi desquelles le mariage a été con-
tracté.Puisqu'on lui oppose son mariage comme faisant obstacle à la
créationd'un nouveau lien.il doit pouvoir l'invoquer en tant qu'il est pour
luila source d'avantages pécuniaires. D'ailleurs le droit certain de l'époux
présentdevait être préféré au droit « incertain et précaire » des héritiers

présomptifs. Enfin l'option de l'époux présent pour la continuation de la
; communauté a pour résultat de concentrer dans ses mains l'adminis-

tration de tous les biens de l'absent, qui sans cela serait peut-être divisée
«morcelée entre de nombreux ayant-droit au grand préjudice des
Mensde l'absent. Voilà plus de raisons qu'il n'en faut pour justifier le
droitd'option accordé au conjoint présent marié sous le régime de la

communauté.
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355. Ce qui peut surprendre, c'est que la loi limite sa faveur au cas où l'époux
présent est « commun en biens », c'est-à-dire marié sous le régime de la communauté,
car il y avait exactement les mêmes raisons pour la lui accorder dans tous les cas.
En effet, quel que soit le régime nuptial auquel il est soumis, l'époux présent peut
avoir intérêt au maintien provisoire de ses conventions matrimoniales. Ainsi, sous
le régime dotal, le mari dont la femme est déclarée absente peut avoir intérêt à la
continuation du régime sur la foi duquel il a contracté et qui lui donne le droit do

jouir de tous les biens dotaux de son épouse (art. 4549). Il est pourtant impossible,
vu le caractère exceptionnel et tout de faveur de la disposition dont il s'agit, de
l'étendre en dehors du cas prévu par la loi. L'interprète a le droit dî le regretter et
de solliciter sur ce point une réforme législative; mais il ne lui est pas permis do

corriger l'oeuvre imparfaite de la loi.

S'il ne faut pas étendre au-delà de ses justes limites la disposition de l'article 424,
il ne faut pus non plus en restreindre arbitrairement la portée. L'article devra donc
être appliqué, toutes les fois qu'il y a communauté de biens entre les époux (la loi
dit « l'époux commun en biens... »), non-seulement par conséquent lorsque les

époux sont mariés sous le régime de la communauté légale ou conventionnelle,
mais aussi lorsqu'ils sont mariés sous le régime dotal avec société d'acquêts.

356. La loi suppose que l'époux présent exerce son droit d'option
avant que l'envoi provisoire soit accordé (argument de ces mots : et em-

pêcher l'envoi provisoire). C'est en effet ce qui arrivera le plus souvent,
Mais supposer n'est pas disposer, et on est d'accord pour décider que, la

loi n'ayant fixé aucun délai au conjoint, il pourrait exercer son droit

d'option même après l'envoi provisoire et le faire ainsi cesser.

La loi n'indique pas non plus la forme dans laquelle doit être exercé

le droit d'option, et de là il résulte qu'aucune forme particulière n'est

requise. Il suffira que l'époux ait manifesté sa volonté d'une manière

quelconque, même tacitement.

Cela posé, étudions successivement les deux termes de l'option accor-

dée à l'époux présent.
357. A. L'époux présent opte pour la dissolution provisoire de la commu-

nauté.—Quand l'époux prend ce premier parti, la communauté est répu-

tée dissoute à partir du jour de la disparition ou des dernières nouvel-

les de l'absent. Elle doit être provisoirement liquidée d'après son état à

cette époque, et l'époux présent exerce provisoirement, tant sur les

biens de cette communauté que sur les biens personnels de l'absent qui

n'étaient point entrés en communauté, « tous ses droits légaux et conter

tionnels » (art. 124).
Tous ses droits légaux. L'époux présent aura donc droit à la reprise

de ses propres, au paiement des indemnités qui lui sont dues parla

communauté et à sa moitié des biens communs.

Tons ses droits conventionnels. Ainsi l'époux présent pourra réclamer

provisoirement le bénéfice des donations que l'absent lui a faites sous

condition de survie. De même il pourra exercer provisoirement le

droit de préciput que son contrat lui accorde, ou le droit qu'il a stipulé
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dans ce même contrat de prendre une part de la communauté plus
forte que la moitié...

L'époux présent qui opte pour la dissolution provisoire de la com-

munauté est tenu « de donner caution pour les choses susceptibles de
restitution » (art. 124). La femme devra donc donner caution pour tout
ce qu'elle prend, même pour ses biens personnels, à l'exception de ceux
dont son mari n'avait pas l'administration et la jouissance; car sauf ces
derniers biens elle devra tout restituer à son mari s'il reparaît. Quant
au mari,ll doit certainement caution pour les biens 'qu'il prend en qua-
lité de légataire de sa femme ou de donataire de celle-ci sous condition

de survie ; il y aura lieu en effet à la restitution de ces biens par les hé-

ritiers du mari, s'il vient à être prouvé que la femme lui a survécu. Mais
le mari ne devrait pas caution pour ses biens personnels, à la restitution

desquels il ne peut être tenu en aucun cas, ni même, suivant l'opinion
générale, pour la portion des biens de la communauté qui lui est pro-
visoirement attribuée.

L'époux présent qui opte pour la dissolution provisoire de la commu-
nauté n'a que les pouvoirs d'un envoyé en possession provisoire, c'est-
à-dire d'un administrateur, sur tous les biens qui lui ont été attribués

par suite de l'exercice provisoire de ses droits et qui sont sujets à resti-
tution. L'obligation que la loi lui impose de fournir caution prouve bien

qu'elle le considère seulement comme un administrateur et non comme
un propriétaire.

Celaposé, il semble que l'époux présent qui opte pour la dissolution de la com-
munauté devrait être tenu de faire inventaire. Cette obligation n'incombe-t-elle pas,
enrègle générale, à tout administrateur du bien d'autrui? Ne voyons-nous pas la
loi l'imposer même à certains administrateurs, desquels elle n'a pas cru devoir exi-
gerune caution, par exemple au tuteur? — Cesraisons sont graves; mais sont-elles
suffisantesen présence du texte de l'article 426, qui n'assujettit à l'obligation de
faire inventaire que l'époux qui a opté pour la continuation de la communauté, et
semblepar suite en dispenser celui qui a opté pour la dissolution?

358- B. L'époux présent opte pour la continuation provisoire de la com-
munauté. — Quand l'époux présent prend ce parti, le régime matrimo-
nial sous la foi duquel son union a été contractée est provisoirement

maintenu.

Cette option produit deux effets :
1° Elle empêche l'envoi en possession provisoire au profit des héri-

tiers présomptifs de l'absent et aussi l'exercice provisoire de tous les
droits subordonnés à son décès.

Il est facile de justifier la préférence accordée au conjoint présent sur les héritiers
présomptifs de l'absent et même sur les légataires et les héritiers contractuels de
celui-ci; le droit certain du conjoint présent, résultant de son contrat de mariage,
devait primer le droit incertain et éventuel des héritiers et légataires de l'absent.
Maislaloi mérite d'être critiquée en tant qu'elle préfère le conjoint présent aux
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autres intéressés qui ont des droits subordonnés au décès de l'absent, tel que le nu-

propriétaire d'un bien dont l'absent était usufruitier; car les intéressés dont il s'agit
ont eux aussi un droit certain, et on s'explique difficilement que l'exercice de leur
droit puisse être paralysé, pendant un temps qui sera peut-être fort long, par l'op-
tion de l'époux présent pour la continuation provisoire de la communauté. Quoi

qu'il en soit, statuit lex.

2° L'époux présent qui a opté pour la continuation provisoire de la

communauté peut «prendre ou conserver par préférence l'administration

des biens de l'absent ». Cette administration est dite légale, parce qu'elle
dérive de la loi.

PRENDRE l'administration. Ces mots font allusion à la femme. Elle

prendra l'administration qui appartenait à son mari. Or cette adminis-

tration s'appliquait aux biens personnels du mari, aux biens de la com-

munauté et aux biens personnels de la femme, la plupart du temps au

moins. En ce qui concerne les biens du mari, on doit remarquer que la

femme en prend l'administration dans tous les cas où elle opte pour la

continuation de la communauté, même quand elle est mariée sous le

régime dotal avec société d'acquêts. La loi dit qu'elle prend l'adminis-

tration des biens de l'absent et non pas seulement des biens de la com-

munauté. Ce point a été contesté à tort.

La femme, relativement aux biens dont elle prend l'administration,

n'a pas d'autres pouvoirs que ceux d'un envoyé en possession provi-
soire. Elle aurait donc besoin de l'autorisation de la justice pour aliéner

ou pour hypothéquer ces biens (Cpr. art. 222 et 1427). Mais la femme n'a

pas besoin d'une autorisation spéciale pour chaque acte d'administration

qu'elle veut accomplir ; cette exigence rendrait sa gestion impossible.

Le jugement qui l'autorise à administrer l'autorise par cela même d'une

manière générale à accomplir tous les actes qui' dépendent de l'admi-

nistration. Et toutefois il faut en excepter le cas où la femme voudrait

ester en justice relativement à des actes d'administration : une autori-

sation spéciale lui serait alors nécessaire. Cpr. art. 223,1536,1576. .

CONSERVER l'administration. Cela fait allusion au mari. Avant la dis-

parition de la femme, il administrait (outre ses biens propres) les

biens personnels de sa femme et les biens de la communauté. Cette

administration il la conserve, dit la loi. Dire qu'il conserve l'adminis-

tration, c'est dire qu'il continue à l'exercer comme autrefois, avec les

mêmes pouvoirs. Le mari conservera donc sur les biens de la femme les

droits que lui accordent les articles 1428 et suivants et sur ceux de la

communauté les pouvoirs déterminés par les articles 1421 et s. Par consé-

quent les actes de disposition à titre onéreux accomplis par le mari rela-

tivement aux biens de la communauté, et même les actes de disposition

à titre gratuit dans les limites fixées par l'article 1422 seront valables,
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quoi qu'il arrive, par application de ce principe que les actes faits con-

formément à la loi doivent être validés.

Il peut se faire que la femme ait des biens personnels dont elle s'était

réservé, par une clause de son contrat, l'administration et la jouissance.
Le mari prendra l'administration de ces biens. Mais ses pouvoirs ne dé-

passeraient pas en ce cas ceux d'un envoyé en possession provisoire.
359. La loi impose à l'époux présent qui opte pour la continuation

de la communauté, que ce soit le mari ou la femme, l'obligation de

faire inventaire (art. 126, al. 1er). Cet inventaire doit s'appliquer, non-

seulement aux biens personnels de l'absent, mais aussi aux biens de la

communauté qui sont d'ailleurs, à bien prendre, des biens de l'absent,

puisque celui-ci en est copropriétaire.
Rationnellement, l'époux qui opte pour la continuation provisoire de la commu-

nauté devrait fournir caution, au moins pour les biens sujets à restitution dont il

prend ou conserve l'administration; mais il est difficile de lui imposer cette obliga-
tion dans le silence des textes, silence qu'on ne peut guère mettre sur le compte
d'un oubli; car l'article 424 parle de la caution, et ne l'exige que de l'époux qui
opte pour la dissolution provisoire de la communauté? Relativement aux garanties
à fournir par l'époux présent, suivan t le sens dans lequel il exerce son droit d'op-
tion, la loi paraît avoir été rédigée avec une grande légèreté : elle soumet l'époux
qui opte pour la dissolution provisoire de la communauté à l'obligation de fournir

caution, mais non à celle de faire inventaire ; elle exige au contraire l'inventaire,
mais non la caution, de l'époux qui opte pour la continuation provisoire de la corn"
munauté. Tout cela n'est pas bien concordant.

360. Aux termes de l'art. 424, al. final : « La femme, en optant pour la conti-
nuation de la communauté, conserve le droit d'y renoncer ensuite. » C'était utile à

dire; autrement on aurait pu penser qu'en optant pour la continuation provisoire de
la communauté, la femme se mettait dans l'impossibilité d'y renoncer plus tard. En
effetcette faculté de renonciation lui a été principalement accordée pour ce motif

qu'elle ne doit pas être forcée de subir les conséquences d'une gestion qui est en-
tièrement l'oeuvre de son mari (art. 4424). Cette raison n'existant pas, ou n'existant

plus qu'en partie, quand la femme opte pour la continuation de la communauté,

puisqu'elle prend alors l'administration des biens communs, on aurait peut-être été
tenté de décider, si la loi ne s'en était pas expliquée, que la femme perd le droit de
renoncer à la communauté et de répudier ainsi les conséquences d'une gestion qui
lui est personnelle au moins pour partie. La loi a condamné par avance cette solu-

tion, parce qu'elle considère la faculté de renoncer comme essentielle (art. 4453).

361. La continuation provisoire de la communauté résultant de l'op-
tion de l'époux présent et l'administration légale qui en est la consé-

quence prennent fin :
1° Par la preuve acquise de l'existence de l'absent. Alors la commu-

nauté a duré en réalité depuis la disparition de l'absent et dure encore,
et il y a lieu de pourvoir à son administration suivant les termes du

Droit commun (art. 1421 et s.).
2° Par la preuve acquise du décès de l'absent. On liquide alors la com-

munauté, et on la partage d'après l'état de choses existant à l'époque du

décès.
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3° Par l'envoi en possession définitif, qui peut être obtenu trente ans

après que l'époux présent a pris l'administration des biens de l'absent

ou cent ans après la naissance de ce dernier (art. 129). Alors l'absent est

réputé mort, et par suite la communauté dissoute, du jour de son dé-

part ou de ses dernières nouvelles. C'est d'après l'état de choses exis-

tant à cette époque qu'on la liquide et qu'on la partage, sauf à revenir

sur ce qui a été fait si l'absent reparaît ou si l'on apprend l'époque de

son décès.

4° Par la mort dît, conjoint présent. Dans ce cas comme dans le précé-

dent, la communauté est réputée dissoute au jour de la disparition ou

des dernières nouvelles de l'absent. Elle devra donc être liquidée d'après
l'état de choses existant à cette époque. Puis les héritiers du conjoint
absent au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles, et ceux de

l'autre conjoint, obtiendront respectivement l'envoi en possession pour
les parts attribuées à leurs auteurs.

5° Par la volonté de l'époux présent qui, après avoir opté pour la conti-

nuation de la communauté, renonce ensuite à cette continuation. C'est

un droit pour lui ; car la faculté de demander la continuation de la com-

munauté est une faveur que la loi lui accorde, et il est libre d'y renon-

cer pour en revenir au Droit commun. S'il le fait, la communauté sera

réputée dissoute à dater de la disparition ou des dernières nouvelles de

l'absent, et il sera procédé comme dans le cas précédent.
L'époux qui aurait opté pour la dissolution de la communauté ne pourrait pas en-

suite, changeant d'avis, opter pour la continuation ; car son option pour la dissolu-
tion a fait naître au profit des intéressés desdroits qu'il ne doit plus pouvoir leur ra-

vir.

362- L'époux administrateur légal est assimilé par la loi à un envoyé
en possession provisoire en ce qui concerne l'acquisition des fruits

(art. 127). Il gagnera donc les quatre cinquièmes, les neuf dixièmes ou

la totalité des fruits qu'il percevra, suivant les distinctions établies en

l'article 127. Quant à la portion de fruits qu'il n'a pas le droit de con-

server, il la restituera avec les biens auxquels ils sont afférents à ceux

à qui la restitution de ces biens est due.
Tous les auteurs critiquent l'assimilation que l'article 427 établit entre l'époux

administrateur légal et les envoyés en possessionprovisoire au point devue de l'ac-

quisition dosfruits. Chaquejour qui s'écoule sans nouvelles rend plus probable le
décèsde l'absent, et fortifie ainsi les espérances des envoyés en possessionprovi-
soire, enrendant leurs droits plus certains. Il est donc tout naturel que la portion de
fruits que la loi leur alloue augmente avec le temps, c'est-à-dire avec leur bonne foi.
Toute autre est la situation du conjoint administrateur légal. Son droit devient de

plus en plus incertain, à mesure que l'existence de l'absent devient plus probléma-
tique. De jour en jour il voit s'approcher l'époque où son administration légale
devra prendre fin par suite de l'envoi définitif, qui sera prononcé quand sera perdu
tout espoir du retour de l'absent. Logiquement donc ses droits aux fruits auraient
dû diminuer plutôt qu'augmenter avec le temps.
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§ III. — De l'envoi en possession définitif.

N° 4. Quand il y a lieu à l'envoi en possession définitif.

363. Nous voici arrivés à la troisième période de l'absence. L'arti-

cle 129 va nous dire quels sont les événements qui lui donnent ou-

verture : « Si l'absence a continué pendant trente ans depuis l'envoi pro-
» visoire, ou depuis l'époque à laquelle l'époux commun aura pris l'admi-

» nistration des biens de l'absent, ou s'il s'est écoulé cent ans révolus

» depuis la naissance de l'absent, les cautions seront déchargées; tous

» les ayant-droit pourront demander le partage des biens de l'absent, et

»faire prononcer l'envoi en possession définitif par le tribunal de pre-
» mière instance. »

On voit qu'il y a lieu à l'envoi en possession définitif dans deux cas :

1° Quand il s'est écoulé trente ans sans nouvelles de l'absent depuis
l'envoi provisoire ou depuis l'époque à laquelle l'époux commun en

biens a pris l'administration des biens de l'absent.

Malgré les termes si précis de l'article 429, qui fixe le point de départ des trente

ans, après lesquels l'envoi définitif peut être obtenu, au jour de l'envoi provisoire ou
bien à celui où le conjoint de l'absent a pris l'administration de ses biens, la plupart des

auteurs enseignent que les trente ans courent du jour de la déclaration d'absence,
c'est-à-dire du jour où l'envoi AURAITPU être obtenu, du jour où l'époux présent AU-
RAITPUprendre l'administration des biens. On en donne principalement pour raison

que la loi a dû confondre dans sa pensée la déclaration d'absence et l'envoi provi-
soire, comme elle paraît l'avoir fait en sens inverse dans l'art. 860, Pr., parce que
l'un est la conséquence de l'autre, et que la plupart du temps d'ailleurs l'envoi pro-
visoire est demandé en même temps que la déclaration d'absence. On ajoute que la

probabilité du décès de l'absent est t oujours aussi forte après trente ans écoulés
sans nouvelles depuis la déclaration d'absence, quelle que soit d'ailleurs l'époque à

laquelle l'envoi provisoire a été demandé et alors même qu'il ne l'aurait pas été.
Ces motifs sont-ils suffisants pour prévaloir contre le texte si précis de l'ar-
ticle 429?

2° S'il s'est écoulé cent ans révolus depuis la naissance de l'absent.
Il n'est pas nécessaire en ce cas que l'envoi provisoire ait été obtenu ; mais au

moins faut-il que la déclaration d'absence ait été prononcée. D'ailleurs les intéres-
séspourraient, le cas échéant, demander en même temps et obtenir en vertu d'un
seul et même jugement la déclaration d'absence et l'envoi définitif tout à la fois.

364. Quand il s'est écoulé trente ans depuis l'envoi provisoire, ce qui
fait au moins trente-cinq ans depuis la disparition ou les dernières nou-

velles de l'absent [supra, n° 331), ou quand il s'est écoulé cent ans révo-

lus depuis sa naissance, la probabilité .du décès de l'absent équivaut

presque à une certitude ; aussi la loi va-t-elle organiser pendant cette

période de l'absence un régime dans lequel les intérêts de l'absent sont

presque oubliés, j'allais dire sacrifiés. D'ailleurs, à supposer que l'absent

vive encore, serait-il bien fondé à se plaindre des mesures qui vont

être prises contre lui ? Ne sont-elles pas la conséquence de son impar-
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donnable négligence? Puisqu'il a oublié tout le monde en ne donnant

de ses nouvelles à personne, ne doit-il pas s'attendre à être oublié à son

tour ?

Le plus souvent, l'envoi en possession définitif est obtenu par ceux

auxquels a été accordé l'envoi provisoire ; l'envoi définitif est alors un

développement de l'envoi provisoire.
Le contraire arriverait cependant si l'envoi en possession provisoire avait été

accordé à d'autres qu'aux véritables ayant-droit ; ceux-ci devraient alors sur leur

demande obtenir l'envoi définitif. Ainsi l'absent avait au jour de son départ ou de

ses dernières nouvelles un frère et.un cousin. Le cousin a obtenu l'envoi provisoire,

par exemple parce que le frère ne l'a pas demandé. Le frère pourra obtenir l'envoi

définitif en supposant que son droit ne soit pas prescrit à l'époque où il le fait va-

loir.

Il peut même arriver que l'envoi définitif soit prononcé sans qu'il y ait eu d'envoi

provisoire, notamment lorsque le conjoint de l'absent a opté pour la continuation

de la communauté et que son administration a duré jusqu'à l'envoi définitif.

L'envoi définitif n'a jamais lieu de plein droit après l'expiration des

délais fixés par la loi; il doit être demandé à la justice. Le tribunal com-

pétent pour prononcer cet envoi est le même que celui qui est compé-
tent pour déclarer l'absence.

La loi n'indique pas la procédure à suivre pour arriver à l'envoi dé-

finitif. Le tribunal pourra, s'il le juge utile, ordonner une nouvelle en-

quête à l'effet de s'assurer qu'il n'est parvenu aucune nouvelle de l'ab-

sent.
N° 2. Des effets de l'envoi définitif.

365. Le mot envoi définitif semblerait indiquer que les envoyés de-

viennent propriétaires incommutables des biens de l'absent. Ils devaient

l'être d'après le projet, qui n'admettait d'exception à cette règle qu'en
faveur des enfants de l'absent mineurs lors de son décès prouvé ;

l'absent lui-même, s'il reparaissait après l'envoi définitif, ne pouvait

pas réclamer aux envoyés la restitution de ses biens. Ce système, dont

la rigueur touchait à l'injustice, et qui d'ailleurs blessait les vrais

principes de la matière d'après lesquels la succession d'un homme

vivant ne peut pas être considérée comme ouverte (viventis'non est he-

réditas), a été définitivement abandonné; et toutefois en renonçant à la

chose on a conservé le nom.

Voici le système auquel notre législateur s'est arrêté. Les envoyés en

possession définitive deviennent propriétaires des biens de l'absent;

mais leur droit de propriété est révocable à l'égard de l'absent, s'il repa-

raît, ou de ses héritiers les plus proches au jour de son décès prouvé.
Toutefois vis-à-vis du premier comme à l'égard des seconds, le droit de

propriété des envoyés en possession définitive n'est révocable que infu-

turum, non in proeteritum. En d'autres termes, les envoyés sont à consi-
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dérer, même vis-à-vis de l'absent ou de ses héritiers les plus proches au

jour de son décès prouvé, comme ayant été propriétaires jusqu'au jour
où l'absent a révélé son existence, ou jusqu'au jour de la réclamation

faite par ses véritables héritiers. Les actes accomplis par eux jusqu'à
l'une ou l'autre de ces époques devront donc être considérés comme

émanant a vero domino, même les aliénations, et ne pourront pas être

critiqués par l'absent de retour ou par ses héritiers. Que pourront-ils
donc réclamer aux envoyés? Les biens qu'ils possèdent encore et le pro-
fit par eux retiré de ceux qu'ils ont aliénés.

Tout cela revient à dire que vis-à-vis des tiers les envoyés en posses-
sion définitive doivent être considérés comme propriétaires incommuta-

bles des biens de l'absent, mais que vis-à-vis de l'absent ou do ses

héritiers ils sont considérés comme n'ayant qu'un droit de propriété
révocable.

Tel est l'envoi définitif. Cette expression, défectueuse peut-être, puis-

que tout n'est pas nécessairement fini quand l'envoi définitif a été pro-
noncé, peut cependant se justifier à ce double point de vue : d'une

part que l'envoi définitif est le dernier, et d'autre part que les envoyés
en possession défiuitive sont propriétaires incommutables à l'égard des

tiers.

Voici maintenant le développement de ce système et l'exposé des

principales conséquences que la loi en a déduites.

366. A. S'il y a plusieurs envoyés en possession définitive, ils de-

viennent copropriétaires des biens de l'absent, et par suite chacun des

intéressés peut, aux termes de l'article 815, demander qu'il soit procédé
au partage de ces biens (art. 129). Jusqu'à l'envoi définitif les envoyés
n'ont pu régulièrement procéder qu'à un partage d'administration, non

à un partage de propriété, ni même à un partage de jouissance {supra,

n°344).
Le partage, auquel procéderont les envoyés en possessiondéfinitive, devra être

opéréconformément au Droit commun. La masse partageable sera donc formée
suivantles règles générales de la matière, et les intéressés pourront, le caséchéant,
se demander respectivement le rapport des différentes libéralités qu'ils auront

reçuesde l'absent, de même qu'ils auront le droit de demander la,réduction des
libéralités faites par l'absent et qui excèdent la quotité disponible.

* Quant aux dettes de l'absent, en supposant, ce qui sera rare, qu'elles ne soient
pastoutes payées, les envoyés devront aussi les répartir entre eux comme ils l'en-
tendront. Mais ils n'en seraient tenus vis-à-vis des créanciers que intra vires, c'est-
à-direjusqu'à concurrence de la valeur des biens de l'absent, car l'obligation de
payerles dettes ultra vires est une conséquence de la saisine, et les envoyés en
possessiondéfinitive ne sont pas saisis, la saisine ne pouvant résulter que de l'ou-
verturede l'hérédité (arg., art. 748 et 724).

367. B. L'absent de retour est obligé de respecter tous les actes de

ôUsposition, et principalement toutes les aliénations et toutes les consti-
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tutions de droits réels accomplies par les envoyés jusqu'à l'époque où
il a fait connaître son existence. C'est ce qui résulte de l'article 132,
ainsi conçu : « Si l'absent reparaît, ou si son existence est prouvée, même

» après l'envoi définitif, il recouvrera ses biens dans l'état où ils se trou-
» veront, le prix de ceux qui auraient été aliénés, ou les biens provenant
» de l'emploi qui aurait étéfait du prix de ses biens vendus. »

L'absent, dit la loi, « recouvrera ses biens dans l'état oit, ils se trouve-

ront. » Donc il devra respecter les droits réels tels que servitude, usu-

fruit, hypothèque, constitués par les envoyés. L'absent recouvrera « le

prix de ceux (de ses biens) qui auront été aliénés... » Donc il doit res-

pecter les aliénations, même les aliénations à titre gratuit, bien que la

loi paraisse n'avoir en vue que les aliénations à titre onéreux puis-

qu'elle parle d'un prix. Les envoyés sont en effet propriétaires jusqu'au

jour où l'existence de l'absent leur est révélée, et le propriétaire peut
consentir des aliénations à titre gratuit aussi bien que des aliénations à

titre onéreux.

L'article 132, qui nous dit implicitement que l'absent est obligé de

respecter tous les actes accomplis par les envoyés en possession défini-

tive, nous dit explicitement ce que l'absent de retour peut réclamer aux

envoyés. Ce texte a permis de formuler le principe suivant dont il con-

tient plusieurs applications particulières : La restitution que l'absent

de retour demande aux envoyés en possession définitive ne doit être

pour eux la source d'aucune perte ; mais en revanche ils doivent resti-

tuer à l'absent tout ce dont ils se trouvent enrichis à ses dépens, à l'ex-

ception toutefois des fruits qu'ils ont perçus , car l'article 127 les dis-

pense à cet égard de toute restitution. En d'autres termes, les envoyés
en possession définitive ne sont tenus envers l'absent de retour que

quatenus locupletiores facti sunt.

368. Ce principe conduit aux applications suivantes :

a). L'absent reprendra en nature tous ceux de ses biens dont les en-

voyés n'auront pas disposé, mais dans l'état où ils seront; d'où il ré-

sulte : 1° que l'absent les reprendra sous la charge des divers droits

réels dont les envoyés les auront grevés ; 2° que si les biens ont été dé-

tériorés par les envoyés, il n'aura droit de ce chef à aucune indem-

nité. Qui rem quasi suam neglexit nulli querelm subjectus est (1. 31, S 3,

D., De hereditalis petitione, V. 3).
Si les envoyés ont fait des dépenses en vue d'améliorer les biens de l'absent, au-

ront-ils droit aune indemnité? La négative semblerait résulter de l'article 432, aux
termes duquel l'absent reprendra ses biens « dans l'état où ils se trouveront », par
conséquent améliorés s'ils l'ont été, et sans payer d'indemnité, puisque les envoyés
ne lui en paient pas pour les détériorations. La solution contraire est plus généra-
lement admise. L'article 432, dit-on, a été écrit en faveur des envoyés; il ne faut
donc pas le retourner contre eux pour leur refuser une indemnité que les principes
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générauxleur accordent (arg., art. 585). Sans cette indemnité ils seraient en perte;
l'absent s'enrichirait à leurs dépens.

b). Si les envoyés ont aliéné à titre onéreux les biens de l'absent, celui-

ci aura droit à la contre-valeur acquise par les envoyés, à moins

qu'ils ne justifient l'avoir dissipée ou perdue. Par exemple, si un

envoyé a consenti à l'échange d'un bien de l'absent, celui-ci aura droit

au bien acquis en contre-échange. De même si un bien de l'absent a été

vendu et que le prix soit encore dû, la créance du prix appartiendra à

l'absent. Si le prix de la vente a été touché par l'envoyé, l'absent

pourra en exiger la restitution, à moins que le premier ne prouve qu'il
a dissipé ce prix ou qu'il l'a perdu par suite d'un mauvais placement,

preuve qui sera difficile au moins quand le placement, comme il arrivera

le plus souvent, n'aura pas été fait au nom de l'absent.

c). L'absent de retour n'a droit à aucune indemnité pour la valeur de

ceux de ses biens que les envoyés en possession définitive auraient

aliénés à titre gratuit; car ces donations n'ont pas enrichi les envoyés,
et ils ne sont tenus que quaienus locupletiores facti sunt. Le contraire

aurait lieu cependant, si l'envoyé en possession définitive avait employé
les biens de l'absent pour faire une donation qu'à défaut de cette

ressource il eût certainement faite sur ses biens personnels. Ainsi il a

constitué en dot à sa fille un immeuble appartenant àl'absent et qui vaut

100,000fr. L'absent de retour ne pourra pas reprendre l'immeuble, car

il doit respecter l'aliénation faite par l'envoyé ; mais il aura droit à une

indemnité, car, en employant les biens de l'absent à doter sa fille, l'en-

voyé a fait un profit, en ce sens qu'il a conservé la portion de son patri-
moine qu'il aurait certainement consacrée à doter sa fille à défaut des

biens de l'absent : locupletior factus est quatenuspropricepecunioepeper-
cit. L'indemnité due de ce chef à l'absent ne sera pas toujours égale à

la valeur du bien constitué en dot, car l'envoyé ne doit tenir compte que
dece dont il est enrichi ; or il ne s'est enrichi que de la somme dont
il aurait doté sa fille s'il eût été réduit à ses propres ressources. Ainsi,
au lieu de donner en dot un bien valant 100,000 fr., l'envoyé, s'il ne s'était

pas cru propriétaire des biens de l'absent, n'aurait peut-être donné que
60,000fr.; son enrichissement n'est donc que de 60,000 fr., et il ne doit

compte que de cette somme. En cas de contestation les juges appré-
cieront.

d). Les envoyés en possession définitive n'étant plus responsables
vis-à-vis de l'absent des fautes qu'ils pourront désormais commettre

dans leur gestion ni même de celles qu'ils ont pu commettre pendant
l'envoi provisoire, non-seulement la loi ne devait organiser au profit de
l'absent aucune garantie de restitution pour l'avenir, mais elle devait

môme supprimer celles établies pour le passé. C'est ce qu'a fait l'article
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129 en déchargeant les cautions qui ont dû être fournies par les en-

voyés en possession provisoire. Et remarquez que la décharge des cau-

tions est complète, absolue, applicable au passé comme à l'avenir. Re-

marquez aussi que les cautions sont déchargées par cela seul qu'il s'est

écoulé trente ans depuis l'envoi provisoire ou cent ans depuis la nais-

sance de l'absent, par cela seul que le moment fixé par la loi pour que
l'envoi définitif puisse être demandé est arrivé, et sans qu'il y ait lieu

de se préoccuper du point de savoir si l'envoi définitif a été ou non de-

mandé: il n'est pas au pouvoir des cautions de demander l'envoi défi-

nitif, et la loi n'a pas voulu subordonner leur décharge à la diligence
des envoyés. Les cautions sont donc déchargées par le seul effet du

temps et de plein droit; c'est la loi qui les décharge.

§ IV. De la fin de l'absence.

369. L'absence prend fin :

1° Par le retour de l'absent, ou par la preuve acquise de son existence.

Les envoyés doivent alors restituer à l'absent ses biens, conformément

à l'article 132. Cette restitution peut être demandée par l'absent, quel

que soit le délai écoulé depuis l'envoi définitif; car par rapport à lui il

n'y a pas de prescription possible au profit des envoyés (arg., art. 125

et 2236 cbn).
2° Par la preuve acquise du décès de l'absent. — Il faut alors, pour régler

sa succession, se reporter à l'époque de son décès. « La succession de

» l'absent sera ouverte du jour de son décès prouvé, au profit des héritiers
» les plus proches à cette époque; et ceux qui auraient joui des biens de

» l'absent seront tenus de les restituer, sous la réserve des fruits par eux

•»acquis en vertu de l'article 4%7» (art. 130).
De là il résulte que les envoyés en possession définitive pourront avoir

à restituer les biens de l'absent à ceux qui étaient ses héritiers les plus

proches lors de son décès prouvé ; car de ce que les envoyés étaient
les héritiers présomptifs de l'absent au jour de son départ ou de ses der- •

nières nouvelles, il n'en résulte pas qu'ils avaient encore cette qualité
à l'époque de son décès.

* 370. L'action, qui appartient aux héritiers les plus proches de l'absent au

jour de son décès prouvé, pour se faire restituer les biens faisant partie de sa suc-
cession par ceux qui en ont été indûment envoyés en possession, n'est qu'un cas

particulier de l'action en pétition d'hérédité. On désigne sous ce nom l'action par
laquelle une personne réclame, en qualité d'héritier, des biens dépendant d'une

succession, contre quelqu'un qui détient ces biens à titre d'héritier.De sorte que, dans
la pétition d'hérédité, le demandeur et le défendeur se prétendent héritiers, et c'est

précisément la question qui est litigieuse entre eux. Cette action pourrait être exer-
cée contre les envoyés, soit pendant l'envoi provisoire, ce qui est admis par tout le
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monde, soit même après l'envoi définitif, ce qui est contesté par quelques-uns. Mais

le doute ne paraît guère possible sur ce dernier point, en présence du texte delà

loi qui ne fait aucune distinction. La généralité des termes de l'article 430 est d'au-

tant plus concluante à cet égard que sa rédaction primitive excluait l'exercice de

notre action après l'envoi définitif. En effet, dans le texte du projet, après ces mots :
«du jour de son décès prouvé », on lisait ceux-ci : «pendant l'envoi provisoire ». Or

cesderniers mots ont été supprimés dans la rédaction définitive.
Les envoyés en possession, contre lesquels est exercée l'action en pétition d'héré-

dité, ne sont tenus de restituer les biens de l'absent que « sous la réserve des fruits

par eux acquis en vertu de l'article 427 » (art. 430). Donc si l'action est intentée pen-
dant l'envoi provisoire, les envoyés seront autorisés à garder les quatre cinquièmes,
les neuf dixièmes ou la totalité des fruits, suivant les distinctions établies en l'ar-

ticle 427; ils ne restitueront par conséquent que le surplus. Et si l'action est inten-

tée après l'envoi définitif, les envoyés auront dans tous les cas le droit de garder la

totalité des fruits par eux perçus (art. 427, al. final). En outre, dans cette dernière

hypothèse, les demandeurs seront tenus de reprendre les biens dans l'état où ils se
trouveront (arg., art. 432); car ils ne peuvent pas avoir plus de droits que n'en au-
rait l'absent, s'il réclamait lui-même la restitution de ses biens.

Qu'elle soit exercée pendant l'envoi provisoire ou après l'envoi définitif, l'action
en pétition d'hérédité qui nous occupe ne peut être intentée utilement que dans les
trente ans à dater du décès de l'absent (arg., art. 2262), sauf les suspensions et les

interruptions de prescription telles que de droit. Toutefois la prescription ne com-
mence à courir au profit des envoyés qu'à compter du jour où ils se sont mis en

possession des biens de l'absent, parce qu'il s'agit d'une prescription acquisitive.

APPENDICE

DE L'ACTION EN PÉTITION DE EA POSSESSION DE L'HÉRÉDITÉ

* 371. Pour qu'il y ait lieu à l'action en pétition d'hérédité relativement à la
succession d'un absent, il faut que le décès de l'absent soit prouvé. Le demandeur
en pétition d'hérédité vient alors dire aux envoyés : je suis l'héritier le plus proche
de l'absent au jour de son décès; je suis par conséquent propriétaire de ses biens
quevous détenez en qualité d'envoyés, et j'en réclame la restitution.

Autre est l'action dite enpétition de lapossession de l'hérédité; celle-ci suppose que le
décèsde l'absent n'est pas prouvé. Le demandeur dans cette action vient dire aux

envoyés : c'est moi qui étais l'héritier présomptif de l'absent au jour de son départ
ou de ses dernières nouvelles ; par errear ou par tout autre motif vous avez obtenu
l'envoi en possession à mon préjudice ; je viens en réclamer aujourd'hui le bénéfice,
et je demande en conséquence que vous me mettiez en possession des biens de
l'absent afin que je les administre à votre place. Telle est l'action en pétition de la
possession d'hérédité: elle est intentée par un héritier putatif, tandis que l'action en
pétition d'hérédité est intentée par un héritier réel. Marcadô dit que l'action en
pétition d'hérédité a pour objet la propriété des biens, tandis que l'action en pétition
do la possession d'hérédité a pour objet la possession des biens seulement. La vérité
est que les deux actions ont le même objet, savoir : la possession des biens que le
réclamant n'a pas et qu'il veut obtenir ; c'est par leur cause qu'elles diffèrent et
non par leur objet : dans la première le réclamant se fonde sur ce qu'il est héritier
et par suite propriétaire; dans la deuxième sur ce que c'est lui qui avait droit à
l'envoi provisoire ou définitif.

* 372. L'action en pétition de la possession d'hérédité se prescrit par trente ans

45
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comme l'action en pétition d'hérédité (arg., art. 2262). Mais le point de départ des
trente ans n'est pas le même pour les deux actions. Les trente ans courent du jour
du décès de l'absent pour la pétition d'hérédité; ils courent au contraire du jour de
l'envoi provisoire pour l'action en pétition de la possession de l'hérédité.

Cette dernière action peut être exercée même après l'envoi définitif, si elle n'est

pas prescrite : ce qui pourrait arriver soit par suite de suspension ou d'interruption
de la prescription, soit parce que l'envoi définitif aurait été prononcé moins do
trente ans après l'envoi provisoire, sur ce fondement qu'il s'est écoulé cent années

depuis la naissance de l'absent.
Si l'action dont s'agit est intentée pendant l'envoi provisoire, les envoyés, au cas

où la prétention du demandeur serait reconnue fondée, devront restituer, outre les
biens, la portion de fruits qui ne leur serait pas acquise aux termes de l'article 127.

Que si la demande est intentée après l'envoi définitif, les envoyés ne pourront en
aucun cas être tenus à la restitution des fruits, et ne seront obligés de restituer les
biens eux-mêmes que « dans l'état où ils seront » (art. 432). En effet les ayant-causo
de l'absent ne peuvent pas avoir plus de droits que n'en aurait l'absent lui-même
s'il reparaissait.

* 373. Relativement à l'action en pétition d'hérédité, les enfants de l'absent
restent soumis au Droit co mmun; ils ne pourront donc intenter cette action quo
dans les trente ans du décès prouvé, sauf les suspensions et interruptions de pres-
cription telles que de droit. Mais les enfants et descendants de l'absent jouissent
d'une faveur spéciale que justifie leur titre en ce qui concerne l'action en pétition
de la possession de l'hérédité. « Les enfants et descendantsdirects de l'absent pourront
» également, dans les trente ans, à compter de l'envoi définitif, demander la restitution de
» ses biens, comme il est dit en l'article précédent » (art. 433).

Le privilège accordé aux enfants et descendants de l'absent consiste en ce qu'ils
peuvent agir dans les trente ans à compter de l'envoi définitif, tandis que, si on leur
eût appliqué le Droit commun, ils n'auraient pu agir que dans les trente ans
à compter de l'envoi provisoire. Mais leur droit n'est pas imprescriptible comme
celui de leur père. D'ailleurs les enfants qui agissent après l'envoi définitif sont

obligés de reprendre les biens dans l'état où ils se trouvent (arg., art. 433); ils

ne sauraient en effet avoir plus de droits que n'en aurait leur père s'il reparaissait.
Ainsi les descendants de l'absent sont privilégiés en ce qui concerne l'envoi en

possession des biens de l'absent; ils peuvent réclamer cet envoi contre les collaté-
raux qui l'ont obtenu à leur préjudice, tant qu'il ne s'est pas écoulé trente ans à

dater de l'envoi définitif.
* 374. On discute la question de savoir si le délai de trente ans, pendant lequel

les enfantsde l'absent peuvent agir à dater de l'envoi définitif, constitue une véritablo

prescription. Yoici où est l'intérêt de la question. S'il s'agit d'une véritable pres-

cription, il y aura lieu à suspension au profit des enfants de l'absent, au cas où ils

seraient mineurs ou interdits (arg., art. 2252), ce qui pourra beaucoup retarder la

réalisation de la prescription. S'il s'agit au contraire, comme quelques-uns le pen-
sent, d'une déchéance résultant de l'expiration d'un délai préfix, il n'y aura pas

place pour la suspension, et les enfants seront, quoi qu'il arrive, nécessairement
déchus au bout de trente ans s'ils n'ont pas intenté leur action. On invoque en fa-

veur de ce dernier sentiment l'article 2264, aux termes duquel « les règles de la

prescription sur d'autres objets que ceux mentionnés dans le présent titre sont ex-

pliqués dans les titres qui leur sont propres ». Mais cet argument est bien fragile
L'article 2264 no signifie pas que les règles établies au titre De la Prescription (o'

par conséquent celles relatives à la suspension) sont inapplicables aux prescriptions
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établies par le législateur en dehors du titre spécial consacré à la matière; il signi-

fie simplement que le titre De la Prescription n'abroge pas les règles particulières
édictées par le législateur en dehors de ce titre pour certaines prescriptions spé-
ciales. Ce qui rend d'ailleurs infiniment probable qu'il s'agit ici d'une véritable

prescription, c'est que le délai fixé est précisément celui qui forme le Droit commun

en matière de prescription (art. 2262).

SECTION II

DES EFFETS DE L'ABSENCE RELATIVEMENT AUX DROITS ÉVENTUELS

QUI PEUVENT COMPÉTER A L'ABSENT

375. L'envoi en possession provisoire s'applique à tous les droits

acquis à l'absent, c'est-à-dire à tous ceux qui étaient entrés dans son

patrimoine à l'époque de son départ ou de ses dernières nouvelles, peu

importe qu'il s'agisse de droits purs et simples, à terme ou condition-

nels. Mais il ne s'applique pas aux droits éventuels dont il est question
dans notre section.

La loi entend ici par droits éventuels ceux dont l'acquisition est su-

bordonnée à la condition de l'existence du titulaire à l'époque de leur

ouverture ; tels sont :

a). Le droit de succession; car « pour succéder il faut nécessairement

exister à l'instant où s'ouvre la succession » (art. 725).

b). Le droit de l'héritier contractuel (art. 1089).

c). Le droit résultant d'un legs; car aux termes des articles 1039 et
1040le legs est caduc si le légataire n'est pas vivant au moment de

l'ouverture du legs, c'est-à-dire au moment de la mort du testateur et

en outre de la réalisation de la condition si le legs est conditionnel.

d). Le droit de retour conventionnel (art. 951).

e). Le droit aux arrérages d'une rente viagère (art. 1983).
11 ne suffit pas, pour qu'un droit soit éventuel hoc sensu, que son

acquisition soit subordonnée à une condition quelle qu'elle soit; il faut

que cette condition soit celle de l'existence du titulaire lors de l'ouver-

ture du droit. Les droits éventuels dont parle la rubrique de notre sec-

tion sont donc des droits conditionnels d'une nature particulière.
376. C'est un principe constant que le demandeur doit prouver le

bien-foudé de sa demande. Probatio incnmbit ei qui agit. Par consé-

quent celui qui réclame soit de son propre chef soit du chef d'autrui
un droit éventuel, doit prouver que le titulaire du droit existait lors de
son ouverture ; c'est là en effet une condition nécessaire de l'acquisition
du droit et par suite du bien-fondé de la demande de celui qui le ré-
clame. Cette preuve sera ordinairement toute faite, si c'est le titulaire

lui-même qui réclame le droit. Mais il n'en sera pas de même, si le droit
est réclamé du chef du titulaire pur un de ses ayant-cause; il faudra que
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le réclamant démontre que son auteur, c'est-à-dire celui dont il tient le

droit, était vivant lors de son ouverture, et s'il ne fait pas cette preuve
il devra succomber dans sa demande. C'est ce que dit l'article 135 ainsi

conçu: «Quiconque réclamera un droit échu à un individu dont l'exis-
» tence ne sera pas reconnue, devra prouver que ledit individu existait
» quand le droit a été ouvert : jusqu'à cette preuve il sera déclaré non
•»recevable dans sa demande. »

Puis l'article 136 fait l'application de ce principe à un cas particulier,
celui d'une succession : « S'il s'ouvre une succession à laquelle soit ap-
» pelé un individu dont l'existence n'est pas reconnue, elle sera dévolue
» exclusivement à ceux avec lesquels il aurait eu le droit de concourir ou
» à ceux qui Paîtraient recueillie à son défaut. »

Un homme meurt laissant comme plus proches parents deux cousins

germains, Primus et Secundus, dont l'un, Primus, est absent. Les enfante

de l'absent viennent dire à Secundus : nous réclamons du chef de notre

père la moitié de la succession qui vient de s'ouvrir; nous allons par

conséquent la partager avec vous. Secundus répondra : votre père, de
chef de qui vous réclamez la moitié de la succession, n'a pu acquérir

quelque droit dans cette succession qu'à la condition d'être vivant lors
de son ouverture (art. 725). Prouvez donc que votre père était vivant à

cette époque. Si vous ne faites pas cette preuve, vous n'aurez pas dé-
montré le bien-fondé de votre demande ; elle devra par suite être rejetée,
et je prendrai toute la succession.

L'article 436, on l'a dit, ne contient qu'une application particulière du principe
posé par l'article 435; c'est celle qui est dénature à se présenter le plus fré-

quemment. Mais le principe est général, et la jurisprudence l'étend avec raison à
tous les cas où le sort du procès dépend de l'existence d'un absent. Ainsi il a été

jugé qu'on ne doit pas tenir compte pour la fixation de la réserve des héritiers ré-
servataires dont l'existence est incertaine lors de l'ouverture de la succession.

377. On voit que, lorsqu'il s'agit de droits éventuels, la loi considère

comme décédés les titulaires qui sont absents lors de l'ouverture de ces

droits, et qu'elle les attribue à leur exclusion à ceux qui étaient appelés
concurremment avec eux, ou même à ceux qui n'étaient appelés qu'à
leur défaut.

* Ce principe donne la solution d'une question sur laquelle la controverse paraît
aujourd'hui éteinte. Dans les successions où la représentation est admise, les
enfants de l'héritier dont l'existence était incertaine lors de l'ouverture de la suc-
cession peuvent-ils être admis à le représenter? Ainsi un homme meurt laissant deux
enfants dont l'un est absent. Les enfants de l'absent pourront-ils représenter leur

père pour arriver à la succession de leur aïeul concurremment avec leur oncle?

Oui; car la loi considère ici l'absent comme décédé, ce qui permet à ses enfants de

le représenter. Et c'est la réponse toute simple que feront les enfants si on leur

objecte qu'aux termes de l'article 740 on ne représente pas les personnes vivantes,
et qu'ils ne peuvent par conséquent représenter leur père qu'à la condition de

prouver son décès à l'époque de l'ouverture de la succession. D'ailleurs les enfants
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pourraient dire à leur adversaire : ou notre père était vivant, ou il était mort lors de
l'ouverture de la succession; choisissez. S'il était vivant, il avait droit à sa part et
nous la réclamons de son chef; s'il était mort nous avons droit de le représenter. En
toute hypothèse donc, vous ne pouvez pas prétendre à la totalité de la succession.

378. Le principe consacré par l'article 135 s'applique toutes les fois

que l'existence du titulaire est incertaine lors de l'ouverture du droit/

Or il n'est pas nécessaire pour cela que son absence ait été déclarée; il

suffit qu'il y ait absence présumée. La remarque en a été faite au Conseil

d'État, et, pour qu'il n'y eût aucun doute à cet égard, on a remplacé le

mot absent, qui figurait dans la rédaction primitive, par les mots « dont

l'existence ne sera pas reconnue ». Mais au moins faut-il qu'il y ait incer-

titude sur l'existence du titulaire du droit; il ne suffirait pas qu'elle fût

méconnue par les intéressés. La loi ne parle pas d'un individu dont

l'existence n'est pas reconnue par les intéressés ; elle parle d'un indi-

vidu « dont l'existence n'est pas reconnue », c'est-à-dire dont l'existence

est douteuse pour tout le monde. En un mot, pour que les articles 135

et 136 soient applicables, il faut que le titulaire du droit soit au moins

présumé absent. S'il est simplement non-présent, il y aura lieu à l'appli-
cation des mesures conservatoires, apposition des scellés et inventaire,

prescrites par les articles 909 3", 928, 931 et 942, Pr. En cas de difficulté

c'est à la justice qu'il appartiendra de décider s'il y a simplement non-

présence ou présomption d'absence. Et il faut bien en vérité qu'il en

soit ainsi; autrement chacun courrait le risque, en s'éloignant de son

domicile pour quelques jours, de voir les droits qui viendraient à s'ouvrir

àson profit pendant son absence, usurpés par un insolvable contre lequel
il n'aurait souvent à son retour qu'un recours illusoire.

* Un droit éventuel s'étant ouvert et l'existence de l'un des titulaires de ce droit
setrouvant alors incertaine, il peut se faire que, par un sentiment de délicatesse,
lesconsorts de l'absent ne veuillent pas profiter du bénéfice de l'article 436, et qu'ils
agissent comme si son existence était démontrée, lui faisant par exemple sa part
dans le partage d'une succession. Si plus tard l'absence est déclarée, les biens ainsi
attribués à l'absent devront-ils être compris dans l'envoi provisoire accordé à ceux
qui ont des droits subordonnés à son décès? La négative résulte de cette règle que
l'envoi provisoire ne s'applique qu'aux biens et aux droits qui appartenaient à
l'absent au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles (art. 420). Que devien-
dront alors ces biens? Ils devront être attribués à ceux auxquels les attribue l'article
136et qui auraient pu s'en emparer dès le début, c'est-à-dire à ceux appelés au
défaut de l'absent: ce qui est de toute justice, car ils ne doivent pas être victimes de
leur délicatesse. Ils pourraient même demander l'attribution de ces biens avant la
déclaration d'absence, et lorsquo les doutes qui existaient au début sur l'existence
dol'absent se sont aggravés.

379. Ceux à qui un droit éventuel est attribué à l'exclusion d'un absent par
application de l'article 435, ne recueillent pas ce droit en qualité d'envoyés en pos-
sessionprovisoire, mais bien en qualité de propriétaires ou mieux de titulaires du
droit. Cela vaut la peine d'être noté; car autre chose est l'envoi en possession pro-
visoire, autre chose I'attribu,tion faite en vertu de l'article 436, ainsi qu'où va le
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4° L'envoi en possession provisoire ne peut être obtenu qu'après la déclaration
d'absence, c'est-à-dire au plus tôt cinq ou onze années, suivant les cas, après la

disparition ou les dernières nouvelles de l'absent. Au contraire la dévolution opé-
rée aux termes de l'article 436 se produit par cela seul que l'existence du titulaire
est incertaine au moment de l'ouverture du droit.

2° La loi, dans l'intérêt de l'absent, impose aux envoyés en possession provisoire
certaines mesures conservatoires, telles que l'inventaire et la caution. Au contraire
aucune garantie de restitution n'est exigée de ceux qui sont appelés à recueillir un
droit éventuel à l'exclusion de l'absent. On ne saurait donc approuver les quelques
décisions judiciaires qui ont imposé en pareil cas l'obligation de faire inventaire. La
loi peut être justement critiquée pour son défaut de prévoyance, mais il n'appar-
tient pas au juge de réformer son oeuvre. Rappelons-nous le mot de Dargentré :
« Stulta sapientia quoevult lege sapientior esse.»

3° Les envoyés en possession provisoire possèdent à titre précaire; par suite ils
ne peuvent jamais prescrire contre l'absent les biens qu'ils détiennent en qualité
d'envoyés (arg., art. 425 et 2236). Au contraire ceux qui recueillent des biens au
lieu et place d'un absent, en vertu de l'article 436, possèdent ces biens à titre de

propriétaires et peuvent en prescrire la propriété contre lui. C'est ce que dit l'ar-
ticle 437 ainsi conçu : « Les dispositions des deux articles précédents auront lieu sans
»préjudice des actions en pétition d'hérédité et d'autres droits, lesquels compéteront à
» l'absent ou à sesreprésentants ou ayant-cause, et ne s'éteindront que par le laps de
» temps établi pour la prescription. »

Nous savions déjà que la dévolution faite aux termes de l'article 436 n'a lieu que
sauf réserve des droits de l'absent ou de ses ayant-cause, s'if vient à être établi plus
tard qu'il était vivant au moment de l'ouverture du droit. Mais l'action, que la loi
accorde à l'absent ou à ses ayant-cause pour faire valoir ses droits, est prescripti-
ble comme toutes les actions en général.

Par quel délai se prescrira-t-elle? Cela dépend des hypothèses, et voilà pourquoi la
loi n'a pas indiqué le délai de la prescription, s'en référant sur ce point aux règles
du Droit commun. Ordinairement la prescription s'accomplira par trente ans (art.
2262). C'est ce qui arriverait dans le cas d'une hérédité ouverte au profit de l'absent,
et recueillie par d'autres en son lieu et place. L'action, qu'il intentera en sa qualité
d'héritier, lui ou ses ayant-cause, pour se faire restituer les biens dépendant de
cette hérédité par ceux qui les détiennent en qualité d'héritiers (action en pétition
d'hérédité), se prescrira par trente ans à compter du jour où ceux appelés à sou dé-
faut se sont mis en possession. La prescription pourrait être accomplie plus tôt au

profit de ceux qui possèdent les biens dépendant de la succession, s'ils les possé-
daient en une qualité autre que celle d'héritiers ou de successeurs universels des

héritiers, par exemple en qualité d'acheteurs. Ce ne serait plus alors la pétition
d'hérédité que l'absent exercerait, mais bien une action en revendication. Or l'ac-
tion en revendication peut se prescrire par dix à vingt ans quand le possesseur a

juste titre et bonne foi (art. 2265) ; elle peut même être prescrite immédiatement

quand il s'agit d'objets mobiliers corporels (art. 2279).
Dans le cas où c'est un legs que réclame l'absent de retour, la prescription s'accom-

plira par trente ans également. Elle s'accomplirait par cinq années seulement, s'il

s'agissait des arrérages d'une rente viagère dont l'absent de retour viendrait de-
mander le paiement (art. 2277).

4° Les envoyés en possession provisoire ne gagnent ordinairement qu'une partie
des fruits par eux perçus (art. 427). Au contraire ceux qui ont recueilli au lieu et

place de l'absent les biens dévolus à celui-ci, gagneront tous les fruits par eux per-
çus à la condition qu'ils soient de bonne foi. « Tant que l'absent ne sereprésentera pas,.
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»ou que les actions ne seront point exercées de son chef, ceux qui auront recueilli la suc-
» cessiongagneront les fruits par eux perçus de bonne foi » (art. 438).

Ce que la loi dit des biens dépendant d'une succession échue à l'absent, doit être
étendu à tous ceux que d'autres auraient recueillis au lieu et place de l'absent par

application des articles 435 et 436, par exemple aux biens légués à l'absent, et que
l'héritier légitime aurait conservés parce que l'existence du légataire à l'époque de
l'ouverture du legs n'était pas démontrée. La loi n'a parlé que du cas où le droit

réclamé par l'absent est un droit de succession, parce que c'est le cas le plus fré-

quent, et puis peut-être aussi parce qu'on aurait pu être tenté, si la loi ne s'en était

pas expliquée, d'appliquer ici les dispositions du Droit romain qui obligeait le pos-
sesseurde bonne foi d'une hérédité à restituer tout ce dont il se trouvait enrichi au
moment de la demande par suite des fruits qu'il avait perçus, c'est-à-dire tous les
fruits qu'il n'avait pas consommés (L. 40, g 4, D., De hereditaiis petilioné).

380. Les actes, accomplis relativement aux biens d'une succession par ceux qui
l'ont appréhendée en vertu de l'article 436 au lieu et place d'un absent, sont-ils vala-
bles par rapport à l'absent de retour, ou à sas ayant-cause qui démontrent son
existence à l'époque de l'ouverture de la succession? Eu d'autres termes les actes

accomplis par l'héritier apparent sont-ils valables par rapport à l'héritier véritable
dont les droits sont aujourd'hui reconnus ? La question présente surtout de l'impor-
tance au point de vue des aliénations consenties par l'héritier apparent. L'héritier

apparent a vendu par exemple un bien héréditaire; le véritable héritier qui était
absent lors de l'ouverture de l'hérédité sera-t-il tenu de respecter cette vente, ou

pourra-t-il la tenir pour non avenue et reprendre le bien aliéné entre les mains du
détenteur ? On suppose bien entendu que ce tiers détenteur n'est pas protégé par
la prescription, laquelle le mettrait à l'abri de toute action.

Cette question fait difficulté; et cependant, si l'on s'en tient aux principes,
sasolution paraît toute simple.

L'héritier apparent était propriétaire ; la loi lui attribue implicitement ce titre
dans l'article 436. Mais il n'était propriétaire que sous condition résolutoire, sous
cette condition résolutoire que l'existence du véritable ayant-droit lors de l'ouver-
ture de la succession serait plus tard démontrée ; car la loi n'attribue la succession
ouverte au profit de l'absent à ceux appelés à son défaut que sous la réserve de ses .
droits. Or c'est un principe certain que personne ne peut transférer plus de droits

qu'il n'eu a. Nemo plus juris in alium transferre polest quam ipse habet. Donc l'héritier

apparent qui n'était propriétaire que sous condition résolutoire n'a pu transférer
quedes droits résolubles, et l'événement qui produira la résolution de son droit de

propriété entraînera nécessairement par voie de conséquence la résolution des
droits qu'il aura lui-même consentis sur les choses héréditaires, conformément à la
maxime Resolutojure dantis resolvilur jus accipientis (art. 2425). Le véritable héritier

pourra donc tenir pour nuls les actes accomplis par l'héritier apparent et revendi-
querpar suite les biens héréditaires aliénés par celui-ci.

Cesprincipes étant certains, on s'étonne que la question qui nous occupe puisse
être controversée. La difficulté vient de ce que la solution dictée par les principes
esten opposition avec les nécessités de la pratique, et conduit à des conséquences
qui peuvent paraître d'une rigueur excessive ; on arrive à briser des contrats que
l'on voudrait maintenir, à ne considérer que la bonne foi des parties et l'impossibi-
lité où elles se sont souvent trouvées de connaître la vérité. Aussi la jurisprudence,
sur laquelle la considération des faits exerce une très grande influence, a-t-elle trop
souvent en cette matière reculé devant la courageuse application des principes, et
elle a été encouragée à suivre cette voie par bon nombre d'auteurs. La meilleure
preuve peut-être que l'on puisse donner de la fausse direction dans laquelle la ju-
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risprudence et une partie de la doctrine se sont engagées sur cette question, c'est
l'infinie diversité des systèmes proposés par les auteurs dissidents et le peu d'har-
monie qui existe dans les différentes décisions de la jurisprudence. C'est toujours ce

qui arrive quand on veut faire la loi au lieu de l'appliquer : chacun la fait à sa

guise, et les décisions des arrêts ne concordent pas plus que les opinions des au-
teurs. Aussi n'entrerons-nous pas dans l'exposé des divers systèmes qui ont été pro-
posés. Nous nous bornerons à indiquer non pas le système de la jurisprudence, car
elle n'en a pas (elle flotte au gré des faits), mais les solutions qu'elle a données dans
les principales hypothèses sur lesquelles elle a été appelée à statuer. On y remar-

quera des contradictions qu'il serait bien difficile d'expliquer.
Elle considère comme nulles à l'égard de l'héritier véritable : 4° la vente que

l'héritier apparent a faite de l'hérédité tout entière ; 2° les donations entre-vifs
ou testamentaires de biens héréditaires faites par ce même héritier ; 3° les
cessions qu'il a consenties de créances héréditaires. — Elle déclare valables au con-
traire les actes d'administration, les transactions et les ventes d'immeubles accom-

plies par l'héritier apparent. Toutefois, pour valider les ventes d'immeubles, elle

exige certaines conditions qui ne sont pas toujours les mêmes : tantôt la bonne foi
de l'acquéreur seulement, tantôt la bonne foi du vendeur et de l'acquéreur...
L'existence de la bonne foi, à laquelle on attache tant d'importance, ne peut pour-
tant produire d'autres effets que ceux déterminés par la loi : or les seuls effets

légaux de la bonne foi sont l'acquisition des fruits (art. 549 et 550)) et l'abréviation
des délais de la prescription (art. 2265, 2279).

SECTION III

DES EFFETS DE L'ABSENCE RELATIVEMENT AU MARIAGE

381. Le mariage dans notre Droit ne peut être dissous que par le dé-

cès prouvé de l'un des époux (art. 227). Donc l'absence, quelque prolon-

gée qu'elle soit, n'entraînera pas la dissolution du mariage de l'absent;
car l'absence ne prouve pas la mort, elle n'est pas même une présomp-
tion légale de mort. La loi a bien pu, sur ce fondement que le décès de

l'absent est devenu plus ou moins probable, régler provisoirement le

sort de ses biens comme il aurait été réglé en cas de décès prouvé,
sauf à en assurer la restitution au profit de l'absent s'il reparaît ; mais

elle ne pouvait pas, on le comprend, à aucune période de l'absence, dé-

clarer le mariage de l'absent provisoirement dissous, ce qui aurait eu

sans doute pour conséquence d'autoriser le conjoint présent à contrac-
ter provisoirement une nouvelle union. La nature même du mariage
n'admet pas plus le provisoire quant à sa dissolution que quant à sa cé-

lébration.

Le conjoint présent ne peut donc pas contracter un nouveau mariage
tant qu'il ne rapporte pas la preuve du décès de son conjoint absent, se

fût-il écoulé plus de cent ans depuis la naissance de celui-ci (art. 147).
382. Cependant en fait il peut arriver que l'époux présent ait con-

tracté un nouveau mariage ; les défenses formulées par la loi ne sont

pas toujours respectées. Ce mariage devra-t-il nécessairement être an-
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nulé? Non; car le seul obstacle qui s'opposait à sa validité était l'exis-

tence du conjoint absent, et cette existence n'est pas démontrée. En un

mot on ne permet pas à l'époux présent de contracter un nouveau ma-

riage tant que dure l'absence de son conjoint, parce que la mort de

celui-ci n'est pas certaine ; mais si en fait l'époux présent a contracté

un nouveau mariage, sa nullité ne pourra pas être demandée tant que
l'absence durera, parce que l'existence du conjoint absent à l'époque
de la célébration de ce deuxième mariage n'est pas démontrée. C'est ce

qui résulte de l'article 139, ainsi conçu : « L'époux absent dont le con-

«joint a contracté une nouvelle union, sera seul recevable à attaquer
« ce mariage par lui-même ou par un fondé de pouvoirs muni de la

«preuve de son existence ».

Bien que ce texte parle de l'époux absent, expression qui dans la ri-

gueur du langage juridique désigne l'époux déclaré absent, on admet

en général que l'article 139 est applicable même au cas où l'époux au

préjudice duquel le nouveau mariage a été contracté est simplement

présumé absent. Eadem est ratio. Nous avons d'ailleurs déjà remarqué

que le langage de la loi n'est pas toujours en cette matière d'une préci-
sion rigoureuse.

On admet généralement aussi que le mandataire dont parle l'arti-

cle 139 est un mandataire spécial, c'est-à-dire un mandataire spéciale-
ment chargé par l'absent d'attaquer le mariage contracté par le con-

joint présent, et non un mandataire général. En effet le mandat ne

comprend que ce qu'il a été dans l'intention des parties d'y faire en-

trer ; or le mandat général donné par l'absent avant son départ n'était

vraisemblablement relatif dans son idée qu'à l'administration de

ses biens; il ne comprenait pas par conséquent le droit d'attaquer le ma-

riage que pourrait contracter son conjoint. Comment supposer, quand il

ne s'en est pas expliqué, que l'absent ait prévu le cas tout à fait ex-

traordinaire où son conjoint viendrait à contracter un nouveau ma-

riage à son préjudice, et ait entendu charger son mandataire général
du soin d'attaquer ce mariage le cas échéant?

Il s'agit donc d'un mandataire spécial.
La loi dit que la demande en nullité formée par ce mandataire ne sera

recevable qu'autant qu'il sera muni de la preuve de l'existence de l'ab-

sent. Mais la procuration donnée par l'absent n'est-elle pas une preuve
certaine de son existence? Un mort peut-il donc donner une procura-
tion? — Cela est vrai. Mais d'abord la procuration çeut avoir été donnée

par l'absent, avant que le mariage fût contracté et alors qu'il était seu-

lement projeté. En ce cas la procuration ne prouve pas que l'absent fût

vivant au moment de la célébration du mariage, ce qui est cepen-
dant nécessaire pour que le mariage soit nul. Et puis le mandat s'éteint
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par la mort du mandant; or cette mort peut être probable, si la procu-

ration est de date ancienne. Dans ces deux cas le mandataire pourra

être obligé de se munir de la preuve de l'existence de l'absent.

383- Voici une question qui est beaucoup plus délicate. Tant que l'absence

dure, l'application de l'article 439 est sans difficulté : dans l'incertitude où l'on est

sur le point de savoir si l'absent existait ou s'il était décédé lors du mariage de son

conjoint, la loi ne permet pas que ce mariage soit attaqué. Mais voilà que l'absence

cesse : on reçoit des nouvelles de l'absent, ou même il est là, de retour, sur les

lieux. Faudra-t-il dire encore que lui seul est recevable à attaquer le mariage con-

tracté par son conjoint, et que s'il juge bon de garder le silence nul ne pourra l'at-

taquer à sa place? On l'a soutenu. Mais l'exposé seul des conséquences auxquelles
ce système conduirait ne doit-il pas suffire pour le faire rejeter? Comment! parce

que l'absent trouve à propos de garder le silence, il faudra que tous les intéressés se

taisent aussi! La société elle-même, représentée par le ministère public, n'aura pas
le droit d'élever la voix pour faire cesser le scandale que cause la situation d'un

homme qui a légalement deux femmes présentes, ou d'une femme qui a deux maris !

Il faudrait un texte bien formel pour que l'on fût condamné à accepter une solution

aussi immorale! L'article 439 l'est-il suffisamment, ainsi que l'ont prétendu plu-
sieurs auteurs et tout récemment M. Laurent? S'il en était ainsi, on devrait s'incli-

ner; car il n'appartient pas à l'interprète de réformer la loi, sous prétexte que son

application peut entraîner des inconvénients. Mais il nous semble que la loi ne dit

pas ce qu'on lui fait dire. Elle parle de l'époux absent; or l'époux absent c'est celui

dont l'existence est incertaine. Tant que cette incertitude durera, personne ne

pourra attaquer le mariage, excepté l'absent lui-même ou son fondé de pouvoirs.
Mais une fois que l'absence aura cessé, le droit commun reprendra son empire, et la

nullité du mariage pourra être demandée par toutes les personnes désignées en l'ar-

ticle 484.

D'après une autre interprétation, la nullité du mariage contracté par le conjoint
de l'absent ne pourrait être demandée que par l'absent ou son fondé de pouvoirs
tant que l'absent n'est pas de retour sur les lieux, et cela alors même que son exis-

tence serait démontrée. Aussitôt que l'absent serait de retour sur les lieux, toutes

les personnes que désigne l'article 484 pourraient demander la nullité.— Au point de

vue rationnel, ce système est assez satisfaisant; car aussitôt que l'absent est de

retour sur les lieux, il y a un scandale à faire cesser, et on ne comprendrait pas que
la société elle-même eût les mains liées quand l'absent garde le silence; tandis qu'il

n'y a pas de scandale, ou du moins le scandale est beaucoup moins grave, quand
l'absent n'a pas encore reparu à son domicile, bien qu'on ait de ses nouvelles, et on

comprendrait que cette circonstance eût pu déterminer le législateur à refuser à

tout autre qu'à l'absent le droit d'attaquer le mariage. Mais la question est de savoir,
non pas ce que le législateur aurait pu ou dû faire, mais bien ce qu'il a fait.
Pour que l'interprétation qui vient d'être indiquée fût admissible, il faudrait que les

mots « l'époux absent » de l'article 439 signifiassent « l'époux qui n'est pas présent
sur les lieux ». Or cette interprétation -est bien difficile à admettre, non-seulement

parce que ce n'est pas le sens ordinaire de ces expressions, mais aussi parce que
dans l'article suivant (art. 440) elles n'ont pas ce sens. Est-il probable que, dans

deux articles voisins et relatifs à un même ordre d'idées, le législateur ait employé
les mêmes expressions en leur donnant un sens différent?

384. La femme dont le mari est absent n'est pas relevée.de l'incapacité dont
elle est atteinte en sa qualité de femme mariée. Seulement, comm.3 il lui est impos"
sible d'obtenir l'autorisation de son mari, cette autorisation devra être suppléée par
celle de la justice (art. 222).
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Mais supposons qu'en fait la femme ait contracté sans l'autorisation de la justice;
devra-t-elle pour ce seul motif obtenir sur sa demande la nullité du contrat? Non,

surtout si en contractant elle s'est déclarée veuve ; car peut être le mari était-il

mort à l'époque où le contrat a été passé, cas auquel il est certainement valable,

l'incapacité de la femme cessant avec le mariage. La femme demanderesse en nul-

lité devra donc prouver que son mari était vivant à l'époque où elle a contracté ;
cette condition est en effet nécessaire au succès de son action, et tout demandeur doit

prouver le bien-fondé de sa demande. A défaut de cette preuve elle devrait succom-

ber. En ce sens, Caen, 43 décembre 4875, S., 76. 2. 437.

385. Aux termes de l'article 440 : « Si l'époux absent n'a point laissé de parents
» habiles à lui succéder, l'autre époux peut demander l'envoi en possession provisoire ».

Cetexte se borne à formuler une solution que l'on aurait très-facilement déduite des

articles 420 et 767 combinés ; il est donc tout à fait inutile.

CHAPITRE IV

DE LA SURVEILLANCE DES ENFANTS MINEURS DU PÈRE QUI A DISPARU

386. Un père ou une mère dont les enfants sont mineurs disparaît.
Comment sera réglé le sort des enfants? Qui exercera sur eux la puis-
sance paternelle ou la puissance tutélaire ? Telle est la question que

prévoit et règle notre chapitre. Il la règle incomplètement toutefois;

car d'une part il ne s'occupe que delà disparition du père, et d'autre

part il ne parle que du cas où l'absence est présumée, laissant de côté

celui où elle est déclarée. Nous aurons à combler ces lacunes.

I. Le père ou la mère qui a disparu est en état d'absence présumée.
387. Toutes les dispositions de notre chapitre sont exclusivement re-

latives à ce cas (argument des mots disparu, disparition, qu'on trouve

dans la rubrique et dans les articles 141,142,143, et de ces mots de

l'art. 142: avant que Vabsence ait été déclarée). Toutes aussi, sauf celle

de l'article 143, sont relatives à la disparition du père seulement.

Nous allons examiner successivement les conséquences de la dispari-
tion du père et de celle de la mère.

A. Disparition du père.
388. La loi prévoit trois hypothèses :

1° Disparition du père, la mère étant vivante. — Ce cas est régi par l'ar-

ticle 141, ainsi conçu : « Si le père qui a disparu laissant des enfants
» mineurs issus d'un commun mariage, la mère en aura la surveillance,
i>et elle exercera tous les droits du mari quant à leur éducation et à l'ad-
» ministration de leurs biens. » Tant que dure le mariage, la puissance

paternelle sur la personne et sur les biens des enfants mineurs appar-
tient collectivement au père et à la mère (art. 372). 11est donc tout na-

turel que, lorsque le père, qui seul a l'exercice de cette puissance pen-
dant la durée du mariage (art. 373), vient à disparaître, cet exercice
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passe à la mère. C'est ce que dit en substance notre article, qui permet
à la mère d'exercer « tous les droits du mari relativement à l'éducation

des enfants et à l'administration de leurs biens », c'est-à-dire tous les

droits résultant de la puissance paternelle sur la personne et sur les

biens des enfants ; car les droits sur la personne des enfants se résu-

ment dans le droit d'éducation, et les droits sur leurs biens dans le

droit d'administration.

La mère aura donc sur la personne de ses enfants le droit de correction, l'un des
corollaires du droit d'éducation. Toutefois elle ne pourra l'exercer qu'avec la res-
triction qui lui est imposée pour le cas où elle est veuve par l'article 384, car cette
restriction tient au sexe. Il impliquerait d'ailleurs contradiction que la femme pût
exercer le droit de correction avec plus de plénitude quand son mari est absent que
quand il est mort. La loi, il est vrai, dit,que la femme exerce « tous les droits du
mari », par conséquent le droit de correction; mais elle ne dit pas qu'elle les exer-
cera de la même manière que lui.

Sur les biens de ses enfants la femme aura le droit d'administration qui appar-
tenait au père (art. 389). Aura-t-elle besoin, pour accomplir les différents actes que
cette administration comporte, de l'autorisation de la justice par application de l'ar-
ticle 222 ? Non : cette exigence rendrait l'administration impossible. Nous voyons
d'ailleurs que, dans tous les cas où la femme est autorisée par la loi ou par contrat
à administrer son propre patrimoine, elle n'a pas besoin d'une autorisation spé-
ciale pour chaque acte d'administration (C. art. 223, 4449, 4536, 4576; Co., art. 5).

La femme aura aussi sur les biens de ses enfants le droit de jouissance légale
de l'article 384 ; puisque la mère a les charges de l'administration, il est juste qu'elle
en aitles émoluments. Et toutefois cette solution est gravement contestée, principale-
ment parce que l'article 384 n'accorde le droit de jouissance légale à la mère qu'après
la dissolution du mariage. Cela est vrai ; mais ici comme partout lex slaluit de eo quod

plerumque fit. Le cas d'absence du mari, précisément parce qu'il est fort rare, ne s'est

pas présenté à l'esprit du législateur. C'est ainsi qu'il a pu dire dans l'article 384

que le droit de jouissance légale appartient au père durant le mariage, de même qu'il
a dit dans l'article 373 que le père seul exerce la puissance paternelle durant Je ma-

riage. Et puisque les termes de l'article 373 ne font pas obstacle à ce que la puis-
sance paternelle passe à la mère durant le mariage en cas d'absence du mari,
ceux de l'article 384 ne doivent pas non plus faire obstacle à ce que dans la même

hypothèse la femme ait le droit de jouissance légale.
Le pouvoir, que la femme exerce en cas d'absence présumée de son mari sur la

personne et sur les biens de ses enfants, n'est pas une tutelle. La tutelle ne s'ouvre

que par la mort de l'un des époux (art. 390), et la mort de l'absent n'est pas prouvée»
elle n'est même pas présumée. D'ailleurs la loi décide qne la femme exerce « les
droits du mari ». Or le mari n'était pas tuteur, mais administrateur légal (art. 389).
Il en résulte qu'il n'y aura pas lieu de nommer un subrogé-tuteur à la mère, et

que ses biens ne seront pas grevés d'une hypothèque légale au profit de ses en-

fants mineurs.

389. 2° Disparition du père, la mère étant déjà décédée. — Cette hypo-

thèse, ainsi que la suivante, est régie par l'article 142, ainsi conçu :

« Six mois après la disparition du père, si la mère était décédée lors de

» cette disparition, ou si elle vient à décéder avant que l'absence du père
» ait été déclarée, la surveillance des enfants sera déférée, par le conseil
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» defamille, aux ascendants les plus proches, ev à leur défaut, à un tu-
» teur provisoire. »

Ici le père était tuteur au moment où il a disparu ; car la tutelle avait
été ouverte par la mort de la mère, et le père avait été de plein droit
investi des fonctions de tuteur (art. 390). La loi dispose qu'avant de

prendre les mesures dont il va être parlé on attendra pendant six mois ;
il ne faut pas que l'on s'ingère précipitamment dans- les affaires de
l'absent. Pendant ces six mois il pourra y avoir lieu, sur la réquisition
des parties intéressées, à l'application des mesures conservatoires pres-
crites par les articles 112 et s. Une fois les six mois expirés, « la surveil-
» lance des enfants sera déférée par le conseil de famille aux ascendants
» les plus proches et à leur défaut à un tuteur provisoire. »

Ici c'est d'une véritable tutelle qu'il s'agit, bien que la loi emploie le mot sur-
veillance. Ce n'est guère douteux, quand, à défaut d'ascendants, le conseil de fa
mille défère la surveillance des enfants à un collatéral ou même à un étranger : la
loi le désigne en effet sous le nom de TUTEURprovisoire. Et comment dès lors en se-
rait-il autrement quand la surveillance a été déférée à un ascendant? Comment le
même mot surveillance pourrait-il désigner une tutelle quand elle est confiée à
un autre qu'à un ascendant et autre chose qu'une tutelle quand elle est déférée à un
ascendant? II y a donc tutelle; par suite il y a lieu à la nomination d'un subrogé-
tuteur (arg., art. 420) et le tuteur sera grevé sur ses biens d'une hypothèque légale
(arg., art. 2121). D'ailleurs cette tutelle est provisoire, ce qui signifie qu'elle devra
être restituée au père s'il reparaît.

* On peut se demander pourquoi la loi, au lieu de désigner elle-même l'ascen-
dant qui devra gérer la tutelle à la place du père, comme elle le fait dans les autres
cas où il y a lieu à la tutelle des ascendants (art. 402 et, s.), laisse au conseil de fa-
mille le soin de faire cette désignation. Il y a là, on ne peut se le dissimuler, un dé-
faut de concordance dans la loi. Voici d'où il vient. Le projet du titre De la tutelle
laissait au conseil de famille, dans tous les cas où il y avait lieu à la tutelle des as-
cendants, le soin de désigner celui des ascendants qui serait tuteur. L'article 442
contient une application de ce système, et s'il eût été maintenu la loi aurait offert
en cette matière une parfaite harmonie dans ses dispositions. Mais lors de la dis-
cussion du titre De la tutelle on adopta un système nouveau d'après lequel l'ascen-
dant chargé de gérer la tutelle était désigné de plein droit par la loi elle-même et
non par le conseil de famille. Les articles 402 et suivants furent rédigés et votés en
cesens. Ce changement aurait dû entraîner comme conséquence logique le remanie-
ment de l'article 442 en vue de le mettre en harmonie avec le nouvel état de choses;
mais on n'y a pas songé.

Quoi qu'il en soit, quelques auteurs estiment que l'interprète doit réparer cet oubli;
ils décident en conséquence que l'ascendant, chargé de gérer provisoirement la tu-
telle en cas d'absence du père, sera celui que les articles 402 et suivants désigne-
raient de plein droit pour remplacer le père si son décès était prouvé. Mais cette so-
lution, qui a pour résultat d'abroger l'article 442 inparte qua, paraît inadmissible.
Au législateur seul il appartient d'abroger la loi : ce qu'il peut faire expressément
ou tacitement. D'abrogation expresse, il n'y en a pas ici, et d'abrogation tacite non
plus; car l'article 442 n'est pas incompatible avec les articles 402 et suivants, ni
avec aucun autre texte de loi. Donc cet article subsiste tel qu'il est.

390. 3° Disparition du père suivie du décès de la mère avant la déclara-
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Mon d'absence (art. 142). Aussitôt après la disparition du père, la mère

exerce à sa place la puissance paternelle, comme on l'a vu sous l'article
142. Si elle vient à mourir, cet événement donne ouverture à la tutelle
de ses enfants mineurs, et cette tutelle revient de plein droit au père
absent (art. 390). On retombe alors dans l'hypothèse précédente : le père
est tuteur et la mère est morte. Voici donc comment il y aura lieu de

procéder. Si, au moment de la mort de la mère, il s'est écoulé plus de
six mois depuis la disparition du père, on appliquera de suite l'article

142, c'est-à-dire que le conseil de famille déférera immédiatement la
surveillance des enfants aux ascendants les plus proches ou à leur dé-
faut à un tuteur provisoire. Dans le cas contraire, on ne l'appliquera

qu'à l'expiration des six mois.

B. Disparition de la mère.

391. La loi n'a pas prévu cette hypothèse ; mais il est facile à l'inter-

prète de combler cette lacune dans les différents cas qui peuvent se

présenter.
1° Disparition de la mère le père étant présent. Cet événement ne

changera rien à la situation du père par rapport à ses enfants. Jusqu'à
la déclaration d'absence, il continuera donc à exercer la puissance pa-
ternelle comrBB avant la disparition de la mère et au même titre.

2° Disparition de la mère le père étant décédé. La mère était tutrice au

moment de sa disparition (art. 320). Il y aura donc lieu, six mois après
cette disparition, à la délation provisoire de la tutelle conformément h

l'article 142 qui doit être appliqué ici par analogie.
3° Disparition de la mère suivie du décès du père avant la déclaration

d'absence. On appliquera encore ici par analogie l'article 142.

392. Aux termes de l'article 143 : « Ll en sera de même dans le cas ou
•»l'un des époux qui aura disparu laissera des enfants mineurs issus
» d'un mariage précédent. » Un veuf ou une veuve ayant des enfants

mineurs de son premier mariage en contracte un nouveau, puis vient à

disparaître, ses enfants du premier lit étant encore mineurs et sous sa

tutelle. Notre article dit qu'on appliquera l'article 142, c'est-à-dire que
six mois après la disparition la tutelle appartenant à l'absent sera défé-

rée provisoirement par le conseil de famille aux ascendants les plus

proches ou à leur défaut à un tuteur provisoire. A vrai dire cette dis-

position était inutile ; le cas dont il s'agit rentrait en effet dans les prévi-
sions de l'article 142, puisque l'un des auteurs de l'enfant est décédé quand
l'autre vient à disparaître. Cette circonstance : que le père survivant ou
la mère survivante qui a disparu est remariée, ne pouvait pas empê-
cher l'application de l'article 142; car le nouveau conjoint est un étran-

ger par rapport aux enfants du premier lit, et la loi ne pouvait pas
compter sur lui pour surveiller leurs intérêts.
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IL Le père ou la mère qui a disparu est en état d'absence déclarée.

393. On enseigne généralement que les dispositions des articles 141 à

143cessent d'être applicables, quand l'absence de l'époux qui a disparu

a été déclarée. Tout semble prouver en effet que les articles 141 à 143

n'ont été écrits qu'en vue de la présomption d'absence : la rubrique du

chapitre d'abord qui parle du père « qui a disparu », puis le texte des

articles 141 à 143 qui emploient à plusieurs reprises les mots disparu,

disparition, enfin ces mots de l'article 142 « avant que l'absence du père

ait été déclarée ». Qu'arrivera-t-il donc, la déclaration d'absence une

fois prononcée ? La tutelle des enfants mineurs sera déférée provisoire-
ment d'après les règles du Droit commun, car la déclaration d'absence

donne lieu à l'exercice provisoire de tous les droits subordonnés au dé-

cès de l'absent. Cette délation de la tutelle pourra amener dans certains

cas la cessation des mesures provisoires prises en exécution des arti-

cles 141-143.

TITRE V

©w mariage.

INTRODUCTION

394. Les titres V à X auraient pu n'en former qu'un seul divisé en

plusieurs chapitres. Ces titres réglementent en effet l'organisation de la

famille» Les titres V, VI, VII et VIII ont trait à la formation de la fa-

mille, et les titres IX et X à l'organisation du pouvoir domestique qui
se présente sous deux formes : puissance paternelle quand le père et la

mère existent, et tutelle quand l'un des deux est décédé.

I, Notions générales sur la famille.
395. La famille est l'ensemble des personnes unies entre elles par un

lien de parenté ou d'alliance. Quelquefois le moi famille se prend dans

un sens plus restreint, comme désignant seulement l'ensemble des per-
sonnes qui sont unies par le lien de la parenté.

396. A. De la parenté. La parenté résulte des rapports de filiation.

On peut la définir : le lien qui unit les personnes descendant les unes

des autres ou d'un auteur commun. On voit par cette définition qu'il
existe deux espèces de parenté, savoir la parenté directe, qui relie en-

tre elles les personnes descendant les unes des autres, par exemple le

père et le fils, l'aïeul et le petit-fils, et la parenté collatérale (quasi a

latere) existant entre personnes qui, sans descendre les unes des autres,

descendent d'un auteur commun, par exemple entre deux frères dont
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l'auteur commun est le père, ou entre deux cousins-germains dont l'au-

teur commun est l'aïeul.

Mes parents, directs ou collatéraux, sont dits paternels ou maternels,

suivant qu'ils me sont parents par mon père ou par ma mère. Ainsi mon

père et tous ses parents sont mes parents paternels ; ma mère et tous

ses parents sont mes parents maternels. Une même personne peut m'être

parente par mon père et par ma mère ; elle est alors mon parent pater-

nel et maternel tout à la fois. Eclaircissons tout cela par des exemples.
Deux frères qui ont le même père et une mère différente sont l'un par

rapport à l'autre parents paternels ; on les appelle frères consanguins

(vulgo frères de père). Deux frères qui ont la même mère et un père

différent sont parents maternels ; on les appelle frères utérins (vulgo

frères de mère). Enfin deux frères issus du même père et de la même

mère sont parents paternels et maternels tout à la "fois ; on les appelle

frères germains.
397. On distingue en matière de parenté la ligne et le degré.
La ligne est la série des parents qui descendent les uns des autres ou

d'un auteur commun. Il y a donc deux lignes : la ligne directe et la

ligne collatérale.

La ligne directe comprend la série des parents directs. Elle est

ascendante ou descendante suivant qu'on envisage les auteurs ou la

postérité d'une personne : — ses auteurs, ou autrement dit ses ascendants,

père, mère, aïeuls, aïeules, etc., d'où le nom de ligne ascendante ; —sa

postérité fils, petits-fils, arrière-petits-fils.., ou autrement dit ses des-

cendants, d'où le nom de ligne descendante. En d'autres termes la ligne

directe est ascendante ou descendante suivant qu'on envisage la série

des parents qu'elle comprend en remontant ou en descendant : en re-

montant du fils au père, de celui-ci à l'aïeul, de celui-ci au bisaïeul; en

descendant du père au fils, du fils au petit-fils, de celui-ci à l'arrière-

petit-fils, etc.

La ligne collatérale comprend la série des parents collatéraux. La

ligne collatérale est une ligne double qui a son point de jonction à l'au-

teur commun.

Le degré est la distance qui existe entre deux parents. On calcule cette

distance par le nombre des générations.
Entre deux parents en ligne directe il y a autant de degrés que de gé-

nérations : ainsi le père et le fils sont parents au premier degré, l'aïeul

et le petit-fils au deuxième, et ainsi de suite.

Le calcul du degré est un peu plus compliqué pour les parents colla-

téraux. La difficulté vient de ce que les collatéraux descendent, non les

uns des autres, mais d'un auteur commun: ainsi deux frères descendent

d'un auteur commun qui est le père, deux cousins germains d'un au-
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teur commun qui est l'aïeul, de sorte que, pour mesurer la distance qui

sépare deux parents collatéraux ou autrement dit leur degré de pa-
renté, il y a deux lignes de parenté à considérer, ou plus exactement

doux branches d'une même ligne, qui ont leur point de convergence
à l'auteur commun.

Le trait d'union qui existe entre deux parents collatéraux étant l'au-

teur commun, il est tout naturel de calculer la distance qui sépare deux

collatéraux, ou en d'autres termes leur degré de parenté, en faisant la

somme des distances qui existent entre chacun des collatéraux et l'au-

teur commun. De là cette règle, écrite dans l'article 138, que pour
compter les degrés en ligne collatérale, il faut remonter de l'un des

parents jusqu'à l'auteur commun, en comptant le nombre de générations
ou de degrés qui les séparent, et y ajouter le nombre de générations ou

de degrés que l'on trouve en redescendant de l'auteur commun jusqu'à
l'autre parent. On trouve ainsi que deuxfrères sont parents au deuxième

degré. En effet l'auteur commun de deux frères est le père. De moi à

mon père il y a un degré, de mon père à mon frère un autre degré; total

deux degrés. C'est le degré le plus rapproché en ligne collatérale : il n'y
a pasici de premier degré, ousil'on veut le premier degré est le deuxième.

On trouverait de la même façon qu'un neveu est parent au troisième

degré avec son oncle : de moi à mon aïeul, auteur commun, deux degrés;
de mon aïeul à mon oncle (frère de mon père), un degré ; total trois de-

grés entre moi et mon oncle. Je serais parent au quatrième degré avec

mon cousin germain fils de mon oncle, et ainsi de suite. C'est ce que
l'on voit très facilement à l'aide de la figure suivante dans laquelle cha-

que individu est père ou mère de la personne qui se trouve immédiate-

ment au-dessous d'elle sur la même ligne. Cette figure a en outre l'avan-

tage de présenter aux yeux la parenté collatérale sous la forme imagée
sous laquelle on la présente ordinairement à l'esprit, celle d'une échelle

double ayant son sommet à l'auteur commun et dans laquelle chaque

génération est représentée par un degré de l'échelle. Gradus dicti sunt

asimilitudine scalarum.

PIERRE

Dans cette figure Pierre est père de Primus et de Prima (on écrit par
abréviation lu 9, la ). lus est père de 2US,celui-ci de 3US,celui-ci de 4US...De
même la est mère de 2a , celle-ci de 3a , celle-ci de 4a ... On a pris des

46
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mâles d'un côté et des femmes de l'autre pour conserver les mêmes

numéros de chaque côté de l'échelle, mais cela est indifférent. La figure
est disposée de manière à ce que le numéro qui représente le nom de

chaque individu représente en môme temps le nombre de générations

qui existent entre lui et l'auteur commun. Ainsi entre 2USet Pierre, de

même qu'entre 2a et Pierre, il existe deux générations. Partant lus et

la qui sont frère et soeur sont au deuxième degré (1 + 1 = 2); 1U8 et

2a , oncle et nièce, au troisième (1 + 2 = 3) ; 2USet 2a , cousins germains,
au quatrième (2+2=4) ; 3USet 3a cousins issus de germains au sixième...;
6USet 6a au douzième (6 + 6 = 12). Au-delà de ce degré la parenté
existe encore, mais elle ne donne plus le droit de succession (art. 155).

398. Le Droit canonique a une autre manière de compter les degrés
en ligne collatérale. Nous croyons devoir en parler, car les empêchements
au mariage religieux à raison de la parenté sont établis d'après la suppu-
tation canonique. Suivant ce mode de calcul, on ne compte les généra-
tions que d'un seul côté. Ainsi deux frères sont parents au premier

degré en ligne collatérale, deux cousins germains au deuxième. Dans

les deux cas qui viennent d'être cités, il y a la même distance entre

l'auteur commun et chacun des parents, et il est indifférent par consé-

quent de compter les degrés d'un côté ou de l'autre. On est alors in

linea collaterali oequali. Il n'en est plus de même quand les deux parents
sont inégalement distants de l'auteur commun, comme il arrive pour
l'oncle et la nièce dont l'auteur commun est l'aïeul. On voit, en se

reportant à la figuré ci-dessus, qu'entre l'oncle et l'auteur commun il n'y
a qu'une génération et par suite un degré, tandis qu'entre ce môme

auteur et l'autre parent, la nièce, il y a deux générations et par suite

deux degrés. De quel côté faudra-t-il compter dans le Droit canonique?
Du côté où il y a le plus de générations, du côté de la nièce par con-

séquent dans l'espèce proposée. On trouvera ainsi que l'oncle et la

nièce sont parents au deuxième degré. Mais nous venons de voir que
les cousins germains sont aussi parents au deuxième degré d'après la

même supputation. Alors comment distinguer, quand on parlera de

parents au deuxième degré, s'il s'agit de cousins germains ou d'un

oncle et de ses neveu ou nièce ? Pour qu'on puisse le savoir, il faut que
l'on dise si les parents sont en collatérale égale, in linea collaterali

oequali ou en collatérale inégale, in linea collaterali inoequali. Deux

parents au deuxième degré en collatérale égale sont des cousins ger-

mains, en collatérale inégale un oncle ou une tante et son neveu ou sa

nièce.

399. La parenté peut être légitime, naturelle ou adoptive, suivant la

nature des rapports qui lui servent de base.

La parenté légitime est celle qui résulte de la filiation légitime, et la

filiation légitime a elle-même sa source dans le mariage.
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La parenté naturelle est celle qui résulte de la filiation naturelle,

c'est-à-dire de la filiation qui a sa source dans les rapports de deux per-
sonnes non légitimement mariées l'une à l'autre ; elle est naturelle sim-

ple, adultérine ou incestueuse suivant la nature des rapports auxquels
elle doit son origine.

Enfin la parenté adoptive est celle qui a sa source dans une filiation

purement civile et par suite fictive, la filiation résultant de l'adop-
tion.

Ainsi la parenté naturelle a son fondement dans la nature seule, la

parenté adoptive dans la loi seule (c'est une parenté purement civile),
et la parenté légitime dans la nature et dans la loi (c'est une parenté
naturelle et civile tout à la fois). La nature qui ne joue aucun rôle

dans la parenté adoptive, joue donc un rôle exclusif dans la parenté natu-

relle, et un rôle important dans la parenté légitime. Aussi emploie-t-on

quelquefois l'expression enfants naturels par opposition à celle à!enfants

adoplifs pour distinguer tous les enfants dans la filiation desquels la

nature joue un rôle, et cette expression comprend alors même les enfants

légitimes.

400. Effets de la parenté.— La parenté confère des droits, impose
des obligations et entraîne des incapacités.

Elle confère des droits : ainsi le droit de succéder (art. "731 et s., 151

et s.), le droit de réclamer des aliments (art. 205 et s., 349), le droit de

provoquer l'interdiction.

Elle impose des obligations : par exemple l'obligation d'être tuteur ou

membre d'un conseil de famille, l'obligation de payer la dette alimen-

taire.

Elle entraîne des incapacités. Ces incapacités sont très nombreuses.
Il suffit de citer : l'incapacité d'être témoin dans les actes notariés qui

frappe certains parents du notaire ou des parties (loi du 25 ventôse
an XI, art. 9 et s.), l'incapacité dont sont frappés certains officiers

ministériels d'instrumenter pour leurs parents, les empêchements av

mariage (art. 161 et s.), etc.

401. B. De l'alliance ou affinité. — Le Code civil qui définit la parenté
(art. '736 et s.) ne définit pas l'alliance; il appartient à la doctrine de

suppléer à son silence. L'alliance est le lien qui existe entre chaque
époux et les parents de l'autre. Chaque époux entre comme allié dans
la famille de son conjoint. En me mariant, je deviens l'allié de tous les

parents de ma femme. Réciproquement ma femme devient l'alliée de
tous mes parents. C'est donc le mariage qui est la source de l'alliance.
Celaétait admis en Droit romain. Afflnitatis causa fit ex nuptiis, disent
leslois 4, § 3 et 8, D., De Gradïbus et affinibus, XXXVIII, 10, et Pothier
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définissait pareillement l'alliance : « le rapport qu'il y a entre l'un des

conjoints par mariage et les parents de l'autre. »

Le lien de l'alliance n'existe qu'entre chaque époux et les parents de

l'autre : il n'existe pas entre les parents d'un époux et les parents de

l'autre. Ainsi je suis bien l'allié de tous les parents de ma femme ; mais

mes parents ne sont pas les alliés de ceux de ma femme. Dans le monde

beaucoup de personnes croient à tort le contraire.

L'alliance emprunte à la parenté sa ligne et son degré ; elle est en

effet, comme on l'a fort bien dit, une image affaiblie de la parenté, le

miroir de la parenté. Ainsi un parent au troisième degré de ma femme

en ligne collatérale est mon allié au troisième degré en ligne collaté-

rale.

L'alliance est légitime, naturelle ou adoptive, suivant qu'elle s'appli-

que aux parents légitimes, aux parents naturels ou aux parents adoptifs
de mon conjoint. Ainsi je suis l'allié légitime de tous les parents légi-
times de mon conjoint; je suis l'allié naturel de ses parents naturels,

par exemple de son père naturel, et l'allié adoptif de ses parents adop-

tifs, par exemple de son père adoptif. Pour l'adoption, cette assimilation

fait quelque difficulté. La Cour de cassation a résolu la question en ce

sens par un arrêt en date du 6 décembre 1844 (Sir., 45.1. 116).

Beaucoup des effets de la parenté sont communs à l'alliance. Ainsi l'al-

liance comme la parenté donne droit aux aliments et oblige à en fournir

(art. 206). De même la plupart des incapacités qui résultent de la pa-
renté s'appliquent à l'alliance : incapacité d'être témoin dans les actes,

empêchements au mariage. Mais il y a d'autres effets qui découlent

exclusivement de la parenté. Ainsi la parenté confère le droit de succé-

der, l'alliance au contraire n'hérite pas. De même l'alliance ne donne

naissance à aucun des droits ni des devoirs qui se rattachent à la puis-
sance paternelle.

Le Code civil, qui ne dit pas comment, l'alliance prend naissance, ne dit

pas non plus comment elle prend fin. Certains effets de l'alliance cessent

de se produire, lorsque le mariage qui lui a donné naissance est dissous

et qu'il n'en reste plus d'enfants. Il en est ainsi notamment de l'obliga-
tion alimentaire produite par l'alliance (C, art. 206). Voyez aussi les art.

283 et 378 C. Pr. Faut-il conclure de là que l'alliance cesse d'exister

par la mort de l'époux qui la produit et des enfants issus du mariage ?

On a essayé de le soutenir, et à l'argument tiré des textes qui viennent

d'être cités, on en a ajouté un autre tiré de l'autorité de notre ancien

Droit où s'était accrédité l'adage « morte ma fille, mort mon gendre ».

Mais cette solution est repoussée par une jurisprudence constante à

laquelle il est difficile de ne pas souscrire. De ce que la mort de l'époux

qui produit l'alliance et des enfants issus de son mariage avec l'autre
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époux met fin à certains effets de l'alliance, il ne résulte pas nécessaire

ment que ces événements mettent fin à l'alliance elle-même. Il faudrait

pour cela un texte formel, et ce texte n'existe pas. L'alliance survivra

donc, et continuera à produire tous ses effets autres que ceux exclus

par un texte spécial, notamment les empêchements au mariage.
II. Notions générales sur le mariage.

402. Le mariage est l'union légitime de deux personnes de sexe dif-

férent dans le double but de fonder une.famille nouvelle et de se prêter
mutuellement secours et assistance.

Le mariage intéresse principalement les deux époux, mais il intéresse

aussi leur famille et la société.

La famille des époux; car outre que chaque époux devient l'allié des

parents de l'autre, leurs deux familles verront entrer dans leur sein les

enfants qui naîtront du mariage.
La société; car le mariage est la source des familles qui elles-mêmes

sont la base de la société et de l'État, ce qui a fait dire à un de nos an-

ciensque « le mariage est la pépinière de l'État ».

Aussi tous les législateurs ont-ils réglementé le mariage que la loi

naturelle a créé. A leur tour les diverses religions ont appelé sur lui,
suivant des rites divers, les bénédictions du ciel; la religion catholique
ena fait un sacrement. « Le mariage, dit Toullier, doit son institution à

lanature, sa perfection à la loi, sa sainteté à la religion qui l'a élevé à la

dignité de sacrement ».

403. On a vu [supra, n° 216) comment dans notre ancien Droit le ma-

riage civil et le mariage religieux se trouvaient confondus; pour
mieux dire le mariage civil y avait été absorbé par le mariage religieux.
Cettelégislation violentait dans leurs convictions religieuses les citoyens

i quiappartenaient à un autre culte que le culte catholique, en les for-

; çant,pour contracter un mariage valable aux yeux de la loi civile, à

: fairebénir leur union par les ministres d'une religion à laquelle ils ne

croyaient pas. Elle fut abolie au moins en partie par un édit de Louis

: XVI de 1787 qui, en rendant aux protestants la liberté de leur culte,
leurpermit de faire constater leurs mariages par les officiers de justice
deleur domicile. Mais l'édit de 1787 laissait subsister le droit antérieur

relativement aux catholiques.
L'Assemblée constituante ayant proclamé le principe de la liberté des

; cultes, il en résultait nécessairement que les particuliers ne pouvaient
plusêtre obligés de faire bénir leurs mariages suivant les rites d'une

religion particulière. Cette conséquence fut expressément formulée
dansl'article 7 du titre II de la Constitution du 3 septembre 1791, ainsi

conçu: « La loi ne considère le mariage que comme un contrat civil. »
Usuffit donc désormais, pour qu'un mariage fût valable aux yeux de la
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loi civile, qu'il fût contracté et constaté conformément aux prescriptions
de la loi civile, quelles que fussent d'ailleurs les croyances religieuses
des contractants. C'est là ce que l'on appelle le principe de la séculari-

sation du mariage. Le projet de Code civil le reproduisait à peu près
dans les mêmes termes que la Constitution de 1791 : « La loi ne consi-

dère le mariage que sous les rapports civils. » La discussion, à laquelle
cette disposition a donné lieu, nous apprend qu'elle n'a été supprimée

que comme inutile.

L'indépendance du mariage civil et du mariage religieux est donc

aujourd'hui nettement établie. Le.mariage civil a ses conditions d'exis-

tence et de validité tout à fait distinctes de celles du mariage religieux;
de telle sorte que tel mariage, contracté conformément aux prescriptions
de la loi civile et valable par suite aux yeux de cette loi, peut être nul

aux yeux de la loi religieuse dont les prescriptions particulières n'ont

pas été observées, et réciproquement. C'est aux particuliers qui tiennent

à être mariés valablement aux yeux de la loi civile et aux yeux de la loi

religieuse à se mettre en règle avec l'une et l'autre loi.

404. Du principe de l'indépendance du mariage religieux et du ma-

riage civil ilaurait dû résulter logiquement que les particuliers peu venta

leur gré, ou contracter un mariage civil et un mariage religieux tout

à la fois, ou bien un mariage civil seulement, ou bien un mariage reli-

gieuxseule oient. Notre loi autorise les personnes qui ont d'abord contracté

mariage conformément aux prescriptions de la loi civile à contracter

ensuite un mariage religieux suivant les rites de leur religion. Elle les

autorise aussi à se contenter du mariage civil. Mais elle ne les autorise

pas à se contenter seulement du mariage religieux, et par suite elle

leur défend de contracter le mariage religieux avant le mariage civil.

On lit en effet dans l'article 54 de la loi du 18 germinal de l'an X, qui
contient les articles organiques du Concordat : « Les curés ne donneront
la bénédiction nuptiale qu'à ceux qui justifieront en bonne et due forme

avoir contracté mariage devant l'officier civil ». Et cette disposition
trouve sa sanction pénale dans les articles 199 et 200 du Code pénal, où sont

édictées des peines assez sévères contre tout ministre d'un culte qui

procéderait aux cérémonies religieuses d'un mariage sans qu'il lui ait été

justifié de la célébrationrégulière du mariage civil. Pourquoi cetteatteinte
à la liberté des particuliers et aussi à la logique, qui, le principe de l'indé-

pendance des deux mariages une fois admis, semblerait devoir autori-

ser les particuliers à se contenter du mariage religieux? Parce qu'il y a

quelque chose qui est au-dessus de la liberté des particuliers et de la

logique elle-même, c'est la conservation de la société, et par suite du

bon ordre social. L'expérience a prouvé qu'un grand nombre de person-
nes qui ne se préoccupent que de la loi religieuse, ce qui est un tort, se
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contenteraient du mariage religieux; il semble à leurs yeux que la loi

civile usurpe sur la loi religieuse en voulant réglementer elle aussi le

mariage. Beaucoup vivraient ainsi dans un état qui, aux yeux de la loi ci-

vile, ne peut être qu'un concubinage, et donneraient le jour à des enfants

que cette même loi serait obligée de considérer comme bâtards. Il fallait

couper ce mal par la racine. Sans doute tous les cultes doivent être

libres; mais il ne faut pas que le principe de la liberté des cultes puisse

paralyser l'application de la loi civile. La loi civile est faite dans l'intérêt

de tous, et elle doit l'emporter dans les sociétés humaines sur la loi

religieuse qui est faite dans l'intérêt de quelques-uns.

CHAPITRE I

DES QUALITÉS ET CONDITIONS REQUISES POUR POUVOIR CONTRACTER

MARIAGE

405. Les conditions requises pour pouvoir contracter mariage ne le

sont pas toutes avec la même rigueur. Il y en a dont l'absence rendrait

le mariage inexistant; il y en a d'autres dont l'absence rendrait le

mariage nul; il y en a enfin dont l'absence forme seulement un obs-

tacle à la célébration du mariage, mais ne permettrait pas d'en pro-
noncer la nullité si le mariage avait été célébré.

Nous allons pour le moment étudier ces différentes conditions pêle-
mêle, comme le fait la loi dans notre chapitre, et nous dirons au chapitre
des nullités dans quelle catégorie chacune doit rentrer.

En voici l'énumération dans l'ordre où nous les étudierons : 1° diffé-

rence de sexe entre les deux parties contractantes ; 2° consentement

des parties ; 3° âge compétent chez les deux époux ; 4° nécessité pour
les futurs d'obtenir dans certains cas le consentement .-ou de requérir le

«onseil de certaines personnes; 5° absence pour chaque futur d'un lien

conjugal antérieur non dissous; 6° absence entre les deux futurs con-

joints d'un lien de parenté ou d'alliance au degré où le mariage est

prohibé.
406. PREMIÈRE CONDITION. Les deux contractants doivent être de sexe

différent. — Il faut bien mentionner cette condition puisque les auteurs

la mentionnent. Mais n'auraient-ils pas mieux fait d'imiter sur ce point
le silence du législateur ? il y a des choses qui sont trop évidentes pour
avoir besoin d'être dites! Aussi bien les recueils de jurisprudence sont-
ils à peu près muets sur cette première condition; on peut voir toute-

fois à titre de curiosité une décision de la Cour de Montpellier du 8 mai

1872,S., 72. 2. 272.
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407. DEUXIÈME CONDITION. Consentement des futurs époux. — Le ma-

riage est un contrat. Or la base essentielle de tout contrat est le consen-

tement des parties contractantes, c'est-à-dire le concours de leurs

volontés (art. 1108). Aussi l'article 146 nous dit-il en termes énergiques

qu'il n'y a point de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement.

De là il résulte que ceux qui sont incapables de consentir, comme les

fous, ne peuvent pas contracter mariage. Il en résulte également que, si

le consentement de l'une des parties a été très-profondément vicié, par

exemple par la violence, le mariage pourra être annulé. C'est ce que
nous verrons sous l'article 180.

408. TROISIÈME CONDITION. Il faut que les deux époux aient atteint

l'âge compétent.—Quand une personne de l'un ou de l'autre sexe a acquis
un développement suffisant pour qu'elle puisse engendrer des enfants,
elle est dite pubère, La puberté arrive plus tôt ou plus tard suivant les

climats et, sous un même climat, suivant les individus ; il y en a de

plus ou moins précoces ; partout les femmes deviennent pubères plus
tôt que les hommes. Le législateur ne pouvait pas consacrer en cette

matière les mille caprices de la nature et admettre autant de règles que
d'individus. Il devait fixer un âge, le même pour tous suivant le sexe,
avant lequel le mariage ne pourrait pas être contracté, et il devait pour
déterminer cet âge se tenir plutôt au-dessus qu'au-dessous de la limite

fixée par la nature. D'une part en effet, pour fonder une race fortement

constituée, il ne faut pas autoriser le mariage trop tôt. Comme le dit Por-

talis : « Il eût été impolitique de permettre à des êtres à peine affranchis

de la stérilité de l'enfance de perpétuer dans des générations imparfaites
leur propre débilité. » Et d'autre part le mariage exige non seulement

le développement du corps, mais aussi une certaine maturité d'esprit

qui ne survient ordinairement que plus tard. Le législateur a cru ré-

pondre à ces diverses exigences en décrétant que « L'homme avant dix-

» huit ans révolus', la femme avant quinze ans révolus ne peuvent con-
» tracter mariage » (art. 144). Cet âge est celui de la puberté légale.

En Droit romain les femmespouvaient se marier à douze ans, et les hommes à

quatorze. Cette limite d'âge, qui pouvait être convenable pour le climat d'Italie, n'é-
tait pas assez reculée pour le nôtre, ce qui n'empêcha pas notre ancien Droit de
l'admettre. Il aurait pu en résulter des conséquencesdésastreusespour notre race,
si « mieux conseillés par la nature que par la loi la presque totalité des citoyens
ne s'étaient abstenus d'user de cette faculté ». La loi du 20 septembre 1792recula la
limite d'âge pour le mariage jusqu'à treize ans pour les femmes et quinze ans pour
les hommes.Cen'était pas assezencore, et beaucoup de bons esprits pensent quele
Code civil n'est pas allé lui-même assezloin en exigeant quinze ou dix-huit ans
suivant les sexes.

409. Toute règle a ses exceptions. Aux termes de l'article 145 : « Néan-
» moins il est loisible au Roi d'accorder des dispenses d'âge pour des
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» motifs graves ». La cause la plus fréquemment invoquée est la gros-
sesse de la femme. Ici la nature a donné un démenti à la loi, qui pré-
sume qu'une femme de moins quinze ans n'est pas encore pubère,
« malitia supplevit ceiatem ». Puisque le mal est fait, il ne peut être ques-
tion que de le réparer. La loi devait en fournir le moyen aux coupables

qui en ont la bonne volonté. Pour éviter le scandale d'un accouchement

avant mariage, ou demandera et on obtiendra une dispense d'âge. Ce

n'est pas le seul cas dans lequel une dispense puisse être accordée. La

loi dit « pour des motifs graves » sans préciser autrement. C'est au

chef de l'État chargé d'accorder la dispense qu'il appartient d'apprécier
la gravité du motif allégué. Voyez à ce sujet les circulaires du Ministre

de la justice du 10 mai 1824 et du 29 avril 1832, qui citent, entre autres,
le cas où le mariage projeté doit assurer à la personne qui n'a pas at-

teint la limite d'âge fixée par la loi des moyens d'existence, ou mettre

ses moeurs à l'abri du danger qu'elles courent. En ce qui concerne le

mode de la délivrance des dispenses, il y a lieu de se référer à l'arrêté

du 20 prairial an XI, art. 1, 2 et 5.

Si la loi fixe un âge au-dessous duquel on ne peut contracter ma-

riage, elle ne fixe pas d'âge passé lequel le mariage devient impos-
sible. La vieillesse la plus avancée n'est donc pas un empêchement au

mariage. Nous n'avons pas dans nos lois, et il ne faut pas s'en plaindre,
de disposition analogue à celle du Code russe, qui décide que « nul ne

peut contracter mariage s'il est âgé de quatre-vingt-dix ans révolus. »

Est-il utile de dire que la plus grande disproportion d'âge entre les

contractants n'est pas un empêchement au mariage, ainsi que l'a décidé

la Cour de Paris pour le cas d'un mariage contracté par un homme de

trente ans avec une femme de soixante-dix ans!

La loi qui nous régit actuellement admet, par cela seul qu'elle ne les

prohibe pas, les mariages in extremis, c'est-à-dire ceux qui sont con-

tractés aux approches de la mort. On voit assez fréquemment ces maria-

ges se produire dans la pratique pour réparer dans la mesure du possi-
ble une vie de désordre, et surtout pour légitimer des enfants naturels.

L'ordonnance de 1639, sans prohiber les mariages in extremis, décidait

qu'ils ne produiraient pas d'effets civils; notamment les enfants issus

de l'union transformée en mariage n'étaient pas légitimés, et par suite

ne succédaient pas à leur père. Le législateur de 1639 avait voulu sans

doute-éloigner les citoyens des unions illicites en leur enlevant l'espoir
de les réhabiliter au moment de leur mort. L'expérience a appris au

législateur de 1804 que des mesures de ce genre sont impuissantes à

prévenir le mal ; elles empêchent seulement de le réparer. Il fallait

donc les supprimer.
410. QUATRIÈME CONDITION. Les futurs époux doivent obtenir le con-



250 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

senlement ou requérir le conseil de certaines personnes. — La loi permet à

des mineurs, à des incapables par conséquent, de contracter mariage.
On peut le regretter ; mais, le principe une fois admis, il fallait tout au

moins entourer d'une protection particulière ceux qui usent de cette

faculté. Le législateur aurait failli à son devoir, s'il avait abandonné à

eux-mêmes, quand ils accomplissent l'acte le plus important de leur vie,

des personnes qu'il déclare incapables d'accomplir des actes d'un bien

moindre intérêt, ceux relatifs au patrimoine (art. 450 et 1125). La

mesure de protection à leur appliquer était d'ailleurs tout indiquée : il

fallait assurer au mineur qui se marie l'appui de ses protecteurs natu-

rels, c'est-à-dire de ses ascendants, et à leur défaut de la famille. C'est

ce qu'a fait le législateur.
Le majeur lui-même qui se marie ne devait pas être complètement

abandonné à ses seules lumières, au moins lorsqu'il a des ascendants;

leurs conseils sont précieux à recueillir à tout âge en une matière aussi

délicate. D'ailleurs le mariage n'intéresse pas seulement les époux; il

intéresse aussi leur famille et principalement leurs ascendants qui en

sont les chefs. L'intervention de la famille se justifie donc à un double

titre, l'intérêt des époux d'abord, et puis l'intérêt de la famille elle-

même. Les articles 148 et suivants déterminent la nature et les limites

de cette intervention.

La loi distingue s'il s'agit d'enfants légitimes ou d'enfants naturels.

411. Première hypothèse. —Il s'agit d'enfants légitimes. Il y a lieu de

sous-distinguer s'ils ont ou s'ils n'ont pas d'ascendants.

412. A. L'enfant légitime qui veut se marier a un ou plusieurs ascen-

dants. — Tant qu'il n'aura pas atteint sa majorité matrimoniale, cet en-

fant ne pourra pas se marier sans le consentement de ses ascendants

ou de certains d'entre eux. Après sa majorité matrimoniale, ce con-

sentement ne lui sera plus nécessaire ; mais à son défaut il devra

requérir leur conseil à l'aide d'un ou de plusieurs actes respec-
tueux.

La majorité matrimoniale est une majorité spéciale quant au mariage.

Elle a lieu à vingt-cinq ans pour les fils et à vingt-un ans pour les filles;

elle coïncide par conséquent pour ces dernières avec la majorité civile.

C'est à cette majorité spéciale quant au mariage que l'article 488 fait

allusion, lorsqu'après avoir dit : « La majorité est fixée à vingt-un ans

accomplis ; à cet âge on est capable de tous les actes de la vie civile »,

il ajoute : « sauf la restriction portée au titre du mariage. »

On donne d'assez mauvaises raisons pour justifier la différence que la loi établit,

an point de vue de la majorité matrimoniale, entre les {ils et les filles. A défaut de

meilleures il faut bien s'en contenter. On dit que les filles deviennent plus promp-
tement nubiles que les hommes, et que l'âge où il leur est difficile de se marier con-

venablement survient aussi plus vite ; qu'il importe donc de les rendre plus tôt les
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arbitres de leur propre sort, en lès affranchissant de la nécessité d'obtenir le consen-
tement de leurs ascendants pour contracter mariage ; que d'ailleurs les filles sont
en général plus soumises que les fils, et qu'une révolte contre l'autorité paternelle
est par suite moins à craindre de leur part ; enfin que le mariage du fils intéresse
pfus la famille que celui de la fille, puisque c'est lui qui transmet le nom, et que la
loi a dû pour ce motif accorder aux ascendants un droit de contrôle plus prolongé et
par cela même plus efficace sur le mariage du fils.

Cela posé, étudions successivement la situation qui est faite à l'enfant
suivant qu'il a ou qu'il n'a pas atteint sa majorité matrimoniale.

413. a). L'enfant n'a pas atteint sa majorité matrimoniale. — Une

peut pas se marier sans le consentement de ses ascendants ou de certains
d'entre eux. Voici à cet égard les distinctions qui doivent être faites.

414. a. L'enfant a encore ses père et mère. — « Le fils qui n'a pas
» atteint l'âge de vingpcinq ans accomplis, la fille qui n'a pas atteint
» l'âge de vingt-un ans accomplis, ne peuvent contracter mariage sans le
» consentement de leur père et mère : en cas de dissentiment, le consente-
» ment du père suffit. »

Ainsi le père consent au mariage, la mère refuse d'y consentir; le ma-

riage sera possible. En sens inverse le mariage sera impossible, si la mère

y consent et que le père refuse son consentement. C'est donc toujours
l'avis du père qui prévaut. Il fallait bien trancher le conflit, et il était
difficile de le trancher autrement. « Entre deux associés qui sont en
désaccord la loi devait se décider pour celui qui exerce tout ensemble
la puissance paternelle et la puissance maritale. »

La loi dit : « en cas de dissentiment le consentement du père suffit. »

En cas de dissentiment : donc la mère doit être consultée ; car il ne peut
y avoir dissentiment entre elle et le père qu'autant qu'elle manifeste un
avis contraire, ce qui suppose qu'on la consulte. Ne dites pas qu'il est
mutile de consulter la mère, puisqu'en définitive on ne tiendra pas
compte de son avis. D'abord les convenances exigent que la mère soit
consultée. Et puis, quoiqu'elle n'ait pas ici le rôle prépondérant, il
est possible que ses observations déterminent soit l'enfant à renoncer
au mariage, soit le père à donner un consentement qu'il avait d'abord
refusé.

La loi exigeant que la mère soit consultée, il en résulte que l'officier de l'état civil
doit refuser de procéder à la célébration du mariage s'il n'a pas la preuve que cette
formalité a été remplie. Comment la lui fournira-t-on ? Si la mère assiste au ma-
riage, il n'y aura pas de difficulté. Requise de déclarer si elle consent au mariage,
la mère répondra affirmativement ou négativement, et quelle que soit sa réponse le
mariage devra être célébré si le père consent. Au cas où la mère se proposerait de
ne pas assister à la célébration du mariage, l'enfant pourra se procurer la preuve
qu'il l'a consultée en faisant constater son refus de consentir par un acte notarié
dressédans la forme prescrite par l'article 73, et dont il remettra une expédition à
l'officier de l'état civil lors du mariage. Si la mère refuse de concourir à cet acte,
alors l'enfant lui adresse un acte respectueux conformément aux articles 451et s.
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La loi ne faisant aucune distinction, il faut décider que la mère doit être consultée

pour le mariage de son enfant, même quand il y a séparation de corps entre elle et

son mari.

415. b. L'un des deux auteurs de l'enfant est mort ou dans l'impossi-
bilité de manifester sa volonté. — « Si l'un des deux est mort ou s'il est

» dans l'impossibilité de manifester sa volonté, le consentement de l'autre

» suffit-» (art. 149). Ainsi, le père est mort; le consentement de la mère

suffira ; l'enfant ne sera pas obligé d'obtenir le consentement de ses

ascendants paternels. Il en serait ainsi, alors même que la mère serait

remariée, alors même aussi que s'étant remariée elle n'aurait pas été

maintenue dans la tutelle de son enfant (art. 395). Lex non distingua.

Eégulièrement le décès du père ou de la mère doit être prouvé à

l'aide d'un acte de décès. S'il était impossible de se le procurer, on pour-

rait le remplacer par un acte de notoriété dressé dans la forme prescrite

par l'article 71 ou même par la simple attestation du survivant. C'est du

moins ce que l'on peut induire par argument a fortiori de l'avis du

Conseil d'État du 4 thermidor de l'an XIII.

La loi assimile à la mort de l'un des auteurs de l'enfant le cas où il

se trouverait dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Cette impos-.
sibilité peut être physique, morale ou légale.

Physique; en cas d'absence déclarée ou même simplement présumée d'un des
auteurs de l'enfant.

Morale; en cas de folie. Si l'état de l'aliéné présente des intervalles lucides, on

devra en profiter pour lui demander son consentement.

Légale; en cas d'interdiction soit judiciaire, soit légale. Celui qui est interdit soit

judiciairement soit légalement est de par la loi incapable d'exprimer une volonté.

416. c. Les deux auteurs de l'enfant sont morts ou dans l'impossibi-
lité de manifester leur volonté, ou bien l'un est mort et l'autre dans

l'impossibilité de manifester sa volonté :

« Si le père et la mère sont morts, ou s'ils sont dans l'impossibilité de

» manifester leur volonté, les aïeuls et aïeules les remplacent : s'il y a

» dissentiment entre l'aïeul et l'aïeule de la même ligne, il suffit du con-

» sentement de l'aïeul. — S'il y a dissentiment entre les deux lignes, ce

» partage emportera consentement» (art. 150).
La preuve du décès des père et mère doit régulièrement être faite

à l'aide d'actes de décès. A défaut il suffira que les aïeuls et aïeules at-
testent ce décès. C'est du moins ce qui paraît résulter plus encore des

considérants que du texte même de l'avis du Conseil d'État des 27 mes-

sidor-4 thermidor de l'an XIII. Quant à l'impossibilité où seraient les

auteurs de l'enfant ou l'un d'eux de manifester leur volonté, elle devrait
être prouvée ainsi qu'il vient d'être dit tout à l'heure.

Cela posé, quand les père et mère de l'enfant qui n'a pas encore at-

teint sa majorité matrimoniale sont morts ou dans l'impossibilité de
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manifester leur volonté, ils sont remplacés par les aïeuls et aïeules.

Le texte de la loi conduit à cet égard à la distinction suivante.

Il n'y a d'ascendants que dans une seule ligne. — Exemple : l'enfant

qui veut se marier a encore son aïeul et son aïeule paternels; tous ses as-

cendants maternels sont morts. L'enfant devra obtenir le consentement

de son aïeul et de son aïeule. Toutefois, s'il y a dissentiment entre l'aïeul

et l'aïeule, le consentement de l'aïeul suffira. La loi applique donc à

l'aïeul et à l'aïeule de la même ligDe la même règle qu'au père et à la

mère (art. 148) : l'avis de l'aïeul, quel qu'il soit, l'emporte sur l'avis de

l'aïeule son épouse. Il y avait en effet même motif de décider. Dans

tous les cas l'aïeule doit être consultée.

Il y a des aïeuls ou aïeules dans les deux lignes. — La loi décide que
le partage entre les deux lignes emportera consentement, c'est-à-dire que
le consentement d'une des deux lignes suffira pour que le mariage soit

possible ; mais les ascendants des deux lignes doivent être consultés.

Maintenant chaque ligne sera réputée consentir, quand l'ascendant uni-

que qui la représente aura donné son consentement, ou quand l'aïeul

aura consenti si l'aïeul et l'aïeule existent. Cela conduit aux applica-
tions qui suivent.

Première application. L'enfant a d'un côté son aïeul et son aïeule pa-
ternels et de l'autre son aïeul et son aïeulematernels. L'aïeul maternel con-

sent, les trois autres ascendants refusent leur consentement. Le mariage
sera possible, car l'aïeul maternel ayant consenti la ligne maternelle con-

sent, et il importe peu que l'autre ligne ne consente pas, puisque le par-

tage emporte consentement. Le consentement d'unaïeulpaternel ou ma-

ternel peut donc l'emporter sur le dissentiment des trois autres

aïeuls.

Deuxième application. L'enfant a dans la ligne paternelle son aïeul et

son aïeule ; dans la ligne maternelle il n'a plus que son aïeule. Celle-ci

consent : les deux autres aïeuls refusent leur consentement. Le mariage
sera possible, car la ligne maternelle représentée exclusivement par
l'aïeule maternelle consent ; il y a donc partage et par suite consente-

ment. Par où l'on voit que la prépondérance du sexe qui a lieu entre

l'aïeul et l'aïeule de la même ligne ne s'exerce plus d'une ligne à

l'autre.

417. Si les aïeuls et aïeules sont tous morts ou dans l'impossibilité de mani-
fester'leur volonté, ils sont remplacés par les bisaïeuls. Le mot aïeuls qu'emploie
l'article 150est générique, et comprend môme les bisaïeuls qui sont deux fois aïeuls,
bis-a'ieuls.D'ailleurs la preuve que la loi comprend ces derniers sous la dénomina-
tion d'aïeuls, résulte de la combinaison des articles 473 et 474(argument des mots
«à défaut d'aucun ascendant » de l'article 474).

Quid s'il n'y a d'aïeuls que dans une ligne, et que dans l'autre il y ait des bis-
aïeuls ? On enseigne en général que les bisaïeuls remplacent dans la ligne à laquelle
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ils appartiennent les aïeuls et aïeules décédés. Leur consentement rendrait donc le

mariage possible malgré le refus des aïeuls. Chaque ligne, dit-on, a un droit propre
qui, à défaut des ascendants les plus proches, passe à ceux qui les précèdent immé-
diatement. Ce n'est pas notre sentiment. Quand le père est mort et que la mère

existe, le droit de consentir au mariage se concentre sur sa tête ; les aïeuls paternels
ne l'exercent pas concurremment avec elle. Alors c'est donc que chaque ligne n'a

pas, comme on le dit, un droit propre. Si la mère donne l'exclusion aux aïeuls, pour-
quoi les aïeuls ne donneraient-ils pas l'exclusion aux bisaïeuls ? On n'en verrait pas
le motif. Il est d'ailleurs facile de concevoir que la loi ait concentré le droit de con-
sentir au mariage sur la tête des ascendants du degré le plus rapproché; car, outre

qu'ils sont plus jeunes et mieux à même de donner un consentement éclairé, le

mariage les intéresse aussi plus directement que les ascendants d'un degré plus
éloigné.

418. A quel moment doit être donné le consentement des père et

mère et autres ascendants ? 11doit exister au moment même de la célé-

bration du mariage ; il est en effet nécessaire pour habiliter l'enfant à

contracter mariage, et la raison nous dit qu'il doit être habilité au mo-

ment même où il contracte. Le plus souvent les ascendants dont le con-

sentement est requis assisteront à la célébration. En ce cas ils manifeste-

ront leur consentement devant l'officier de l'état civil au moment même

où celui-ci procède à la célébration du mariage, et le voeu de la loi sera

ainsi complètement rempli. Si les ascendants dont le consentement est

requis ne peuvent ou ne veulent pas assister à la célébration, alors ils

donneront leur consentement par anticipation. L'article 73 paraît exiger

qu'en pareil cas leur consentement soit constaté par acte authentique.
« L'acte authentique du consentement des père et mère, aïeuls et aïeules
» ou, à leur défaut, celui de la famille contiendra les prénoms, noms,pro-

»fession et domicile du futur époux et de tous ceux qui auront concowu,

» à l'acte ainsi que leur degré de parenté. » Ce texte serait bien inutile,

si le consentement des père et mère et autres ascendants pouvait être

prouvé conformément aux règles du Droit commun.

L'acte qui énonce le consentement des père et mère ou autres ascendants, doit-il

indiquer le nom de la personne que l'enfant se propose d'épouser ; ou bien l'ascen-
dant qui donne son consentement par anticipation, peut-il autoriser d'une manière

générale son enfant à se marier sans dire avec qui, ou, ce qui serait équivalent,
peut-il valablement laisser en blanc le nom de la personne que l'enfant se propose
d'épouser? La question est controversée. N'est-elle pas résolue cependant par l'ar-
ticle 73, qui exige que l'acte de consentement indique «les prénoms, noms, profession
et domicile du futur époux ? » Ces mots semblent bien désigner la personne que se

propose d'épouser l'enfant auquel le consentement est donné, et non cet enfant lui-
même. Comment croire eh effet que la loi ait pu songer à cet enfant? N'est-il pas
évident que l'ascendant qui donne un consentement à mariage, doit dire à qui il le

donne, et était-il besoin qu'une vérité si palpable fût formulée dans un texte de loi?
D'ailleurs la mission que la loi confie ici aux père et mère et autres ascendants est
une mission sérieuse, et ils doivent s'en acquitter sérieusement, car il y va du bon-
heur de l'enfant et de l'honneur de la famille. Or l'ascendant n'abdiquerait-il pas
son autorité en disant à l'enfant : va, marie toi quand et comme tu voudras; ce qui
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revient à lui dire : je me désintéresse de ton mariage 1Sans doute cette exigence
peut quelquefois présenter des inconvénients pratiques, mais ce n'est pas une raison

pour violer le texte de la loi. Concluons donc que l'acte de consentement qui n'énon-
cerait pas le nom de la personne que l'enfant se propose d'épouser ne satisferait pas
au voeu de la loi, et qu'en conséquence l'officier de l'état civil serait fondé à refuser
de passer outre à la célébration du mariage tant qu'on ne lui justifierait pas d'un
consentement plus régulier.

Quoiqu'il en soit sur ce point, il est certain que l'enfant n'a aucune voie de recours
à exercer contre la décision de ses père et mère ou autres ascendants, qui lui refu-
sent le consentement nécessaire à son mariage. Les parents de l'enfant ne sont
même pas obligés d'indiquer les motifs qui les portent à refuser leur consentement.
Ils ont le droit de dire : Sic volo sicjubeo, sit pro ratione voluntas, ou, ce qui sérail

plus simple encore, de ne rien dire du tout.

Le consentement des père, mère ou autres ascendants devant exister

au moment même de la célébration du mariage, il en résulte :

1° Que si l'ascendant dont le consentement est nécessaire retire le

consentement qu'il a donné par anticipation, la célébration du mariage
ne sera pas possible. L'ascendant qui veut retirer son consentement doit

en informer officiellement l'officier de l'état civil compétent pour la cé-
lébration du mariage par voie de notification ou d'opposition ; autrement

l'officier de l'étatcivil, ignorant la rétractation du consentement, célébre-

rait le mariage sur le vu d'une expédition de l'acte de consente-

ment.

2° Que si l'ascendant qui a donné son consentement par acte meurt

avant la célébration du mariage, l'enfant devra obtenir le consentement

de l'ascendant qui le remplace. Ainsi la mère d'un enfant dont le père
est décédé donne son consentement par acte notarié à son fils qui se

propose de contracter mariage. La mère meurt avant la célébration du

mariage; l'enfant devra obtenir le consentement de ses aïeuls et

aïeules.

419. b). L'enfant a atteint sa majorité matrimoniale, vingt-un ans ou

vingt-cinq ans suivant les sexes. — Il devient alors quant au mariage
l'arbitre de son propre sort. Le refus de ses ascendants ne pourra plus
être un obstacle insurmontable à la célébration du mariage qu'il se

proprose de contracter. Toutefois, comme à tout âge, l'enfant doit
honneur et respect à ses ascendants; comme d'un autre côté on fait

des folies à tout âge, et que de bons conseils venus de ses protecteurs
naturels pourront quelquefois arrêter sur le bord de l'abîme un enfant

qui, dominé par la passion, se propose de contracter une union mal as-

sortie ; comme enfin le mariage projeté intéresse toute la famille du futur

époux surtout les ascendants qui en sont les représentants et qu'il
est juste que la famille puisse au moins faire entendre sa voix,
la loi ne permet pas à l'enfant même parvenu à sa majorité matrimoniale
de se marier sans consulter ses ascendants. L'enfant majeur quant au
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mariage devra donc, à défaut du consentement de ses ascendants, requé-
rir tout au moins leur conseil. C'est ce que dit l'article 151 : «Les enfants
» de famille ayant atteint la majorité fixée par l'article US, sont tenus,
» avant de contracter mariage, de demander, par un acte respectueux et

»formel, le conseil de leur père et de leur mère, ou celui de leurs aïeuls

» et aïeules, lorsque leur père et leur mère sont décédés, ou dans l'impossi-
» bilité de manifester leur volonté ». L'enfant qui veut se marier contre

le gré de sa famille, se trouve ainsi obligé d'entrer en quelque sorte en

lutte ouverte avec elle. La loi espère, cette espérance est malheureuse-

ment souvent déçue, que cette lutte se terminera par un accord, soit

que les parents réussissent par leurs conseils à détourner l'enfant de son

projet de mariage, soit que les ascendants se laissent fléchir et finissent

par donner leur consentement.

L'acte, par lequel un enfant requiert le conseil de ses père et mère,
aïeuls ou aïeules, porte le nom à.'acte respectueux. On disait dans notre

ancien Droit et on dit souvent encore aujourd'hui dans le langage du

monde sommation respectueuse, expression assez mal choisie, comme le

dit Bigot-Préameneu, pour désigner un acte de soumission et de respect.
Désireux de mettre le nom d'accord avec la chose (consequentia nomina

rébus esse studentes), notre législateur a remplacé l'expression somma-

tions respectueuses par celle d'actes respectueux.
Les sommations respectueuses paraissent avoir été rendues pour la première fois

obligatoires dans notre ancien Droit par la déclaration du 26 novembre.4639. Si un

enfant s'était marié sans obtenir le consentement de ses ascendants et sans requérir
leur conseil, ceux-ci pouvaient l'exhéréder et révoquer les donations qu'ils lui avaient

faites.
Les sommations respectueuses furent abolies par la loi du 20 septembre 4792.

Plusieurs blâment notre législateur de les avoir rétablies.

Le nom même d'acte respectueux dit assez que cet acte ne doit rien

contenir d'injurieux ni même de blessant pour l'ascendant auquel il

s'adresse. On doit éviter d'y employer le mot sommation.-
420. De quels ascendants l'enfant doit-il requérir le conseil par le

moyen des actes respectueux ? De tous ceux qui refusent de consentir

à son mariage, et dont il serait tenu de demander le consentement s'il

n'avait pas atteint sa majorité matrimoniale. Cette formule est beaucoup

plus simple que celle de l'article 152. Ainsi l'enfant a son père et sa

mère; tous deux refusent leur consentement ; il devra requérir le con-

seil des deux par deux actes respectueux distincts. Un seul acte respec-
tueux dont une copie serait adressée à chaque parent ne suffirait pas.
Si l'un des deux consent au mariage, on se borne à requérir le conseil
de l'autre. Il en sera de même si l'un des auteurs de l'enfant est mort

ou dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Enfin, si le père et la

mère sont tous les deux morts ou dans l'impossibilité de manifester leur
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volonté, l'enfant qui ne peut pas obtenir le consentement de ses aïeuls

et aïeules devra requérir leur conseil.

L'enfant, qui a requis le conseil de ses ascendants conformément à

l'article 151, peut-il immédiatement sur leur refus passer outre à la célé-

bration de son mariage ? La solution négative résulte des articles 152

et 153: « Depuis la majorité fixée par l'article i i8 jusqu'à l'âge de trente ans

» accomplis pour les fils, et jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans accomplis pour
» les filles, l'acte respectueux prescrit par l'article précédent, et sur lequel
» il n'y aurait pas de consentement au mariage, sera renouvelé deux au-
» très fois, de mois en mois ; et un mois après le troisième acte, il pourra
» être passé outre à la célébration du mariage » (art. 152).

« Après l'âge de trente ans » (ajoutez : ou de vingt-cinq ans pour les

filles), « il pourra être, à défaut de consentement sur un acte respectueux,
» passé outre, un mois après, à la célébration du mariage » (art. 153).

La loi exige donc tantôt trois actes respectueux tantôt un seul.

Elle en exige trois, quand l'enfant a moins de vingt-cinq ans si c'est

une fille, ou moins de trente ans si c'est un fils. Remarquez qu'elle

exige alors trois actes respectueux: c'est ce que prouvent ces mots de

l'art. 152 : « l'acte respectueux sera renouvelé »; il faut donc un nouvel

acte respectueux, puis encore un nouvel acte respectueux. Il ne suffi-
rait pas, pour la deuxième et la troisième épreuves, de donner une copie
du premier acte respectueux."

L'acte respectueux, dit la loi, doit être renouvelé de mois en mois.

Donc le premier acte respectueux ayant été fait le 10 juin, le deuxième

pourra être.fait le 10 juillet, et le troisième le 10 août.

La loi n'exige plus qu'un seul acte respectueux après trente ans pour
les fils (art. 153); ajoutez: ou vingt-cinq ans pour les filles, ainsi que cela

résulte très-nettement de l'article précédent. Un mois après l'acte res-

pectueux unique ou le troisième acte respectueux, suivant que la loi en

exige un ou trois, il peut être passé outre à la célébration du mariage.
La nécessité d'accomplir la formalité des actes respectueux a donc pour

conséquence d'apporter à cette célébration un retard d'un mois au

moins et de trois mois au plus. On a vu plus haut quelle est, dans l'idée

du législateur, l'utilité de ce sursis; il espère voir en découler un accord

entre l'enfant et sa famille.

La loi fixe un délai minimum avant l'expiration duquel le mariage ne

peut pas être célébré ; mais il ne fixe pas de délai après lequel il ne peut
plus l'être. Les actes respectueux conservent donc indéfiniment leur

vertu.

421. Des formes auxquelles sont soumis les actes respec-
tueux. — «.L'acte respectueîix sera notifié à celui ou ceux des ascendants
»désignés en l'article As\ par deux notaires ou par un notaire et deux
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» témoins; et dans le procès-verbal qui doit en être dressé il sera fait
» mention de la réponse » (art. 154).

Dans notre ancien Droit, les sommations respectueuses étaient noti-
fiées par des huissiers. A une époque où on disait sommation respec-
tueuse le ministère de l'huissier était tout indiqué, car les sommations
rentrent dans leurs attributions. Notre législateur, qui a changé le nom
de ces actes, a aussi changé l'officier chargé de leur notification. Au lieu
de l'huissier il a choisi le notaire, afin d'éviter, comme le dit Bigot-
Préameneu, l'impression toujours pénible que font les officiers chargés
d'exécuter les ordres rigoureux de la justice.

Le notaire ou les notaires, qui procèdent à la notification des actes

respectueux, doivent demander à voir l'ascendant ou les ascendants aux-

quels ces actes sont adressés. Le voeu de la loi est que le notaire puisse leur

parler et conférer avec eux. L'article 154.1e prouve bien en disant que,
dans le procès-verbal dressé par le notaire, « il sera fait mention de

la réponse » de l'ascendant. On pourrait même être tenté d'induire

de cette disposition que le notaire doit nécessairement lui parler.
Mais, s'il en est ainsi, l'ascendant va donc pouvoir rendre impos-
sible la notification de l'acte respectueux en se tenant éloigné de son

domicile, ou en refusant de recevoir le notaire ou même de lui répondre

après l'avoir reçu ! C'est bien évidemment impossible. Tout ce que l'on

peut raisonnablement induire de la disposition dont il s'agit, c'est que
le notaire doit chercher à voir l'ascendant ; il doit demander à être

reçu. Il ne satisferait certainement pas au voeu de la loi, s'il épiait le

moment où l'ascendant est absent pour se présenter à son domicile.

Mais si l'ascendant est absent lorsque le notaire se présente ou si étant

présent il refuse de le recevoir, le notaire ne sera pas obligé de se repré-

senter, et pourra laisser l'acte respectueux au domicile de l'ascendant,
sauf à mentionner ces faits dans son procès-verbal ; de même aussi que
si l'ascendant ayant reçu le notaire refuse de lui répondre, le notaire

mentionnera ce refus. Après tout refuser'de répondre c'est faire une

réponse. Le notaire la mentionne telle quelle.
En imposant au notaire l'obligation de mentionner dans son procès-verbal la

réponse de l'ascendant, l'article 484 nous donne à entendre que l'enfant ne doit pas
nécessairement être présent à la notification de l'acte respectueux. En effet la loi
n'a pu raisonnablement exiger la mention de la réponse faite par l'ascendant que

pour que cette réponse fût transmise à l'enfant ; cette exigence ne se concevrait

pas, si l'enfant devait nécessairement être là, présent, et entendre par suite
la réponse de l'ascendant. Il y avait de bonnes raisons d'ailleurs pour ne pas exiger
la présence do l'enfant à la notification, car elle aurait pu dans plusieurs cas être
l'occasion de scènes regrettables. Et cependant il y a quelques doutes sur ce pointa
cause des explications qui ont été données par Bïgot-Préameneu, lors de la confec-
tion de la loi, et de l'autorité toujours si grave de Pothier qui exigeait la présence de

l'enfant lors de la notification des sommations respectueuses. Mais nous voyons que
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l'opinion de Pothier n'était point suivie dans la pratique, et il est peu probable que
notre législateur ait entendu la consacrer.-

422. L'article 155 prévoit une hypothèse particulière :

En cas d'absence de l'ascendant auquel eût dû être fait l'acte respec-

tueux, il sera passé outre à la célébration du mariage, en représentant
lejugement qui aurait été rendu pour déclarer l'absence, ou, à défaut de

cejugement, celui qui aurait ordonné l'enquête, ou s'il n'y a point encore

eu de jugement, un acte de notoriété délivré par le juge de paix du lieu

où l'ascendant a eu son dernier domicile connu. Cet acte contiendra la

déclaration de quatre témoins appelés d'office par ce juge depaix.

L'application de ce texte ne souffre aucune difficulté, quand l'ascen-

dant absent est le seul qui reste à l'enfant. Ainsi le père d'un enfant qui
a atteint sa majorité matrimoniale est déclaré absent, sa mère et tous

ses autres ascendants sont morts ; il pourra être passé outre à la célé-

bration du mariage sur la simple représentation du jugement qui a dé-

claré l'absence.

Mais supposons que l'enfant dont le père est absent et la mère décé-

dée ait un aïeul encore vivant : pourra-t-il procéder à la célébration de

son mariage en représentant le jugement qui a déclaré l'absence de son

père? Non : il devra en outre adresser un acte respectueux à son aïeul.

Cela résulte, non pas de notre article qui paraîtrait plutôt dire le con-

traire, mais de l'article 151 qui dispose que, si les père et mère sont
morts ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté, l'enfant ma-

jeur quant au mariage doit requérir le conseil de ses aïeuls et aïeules.
Or le père est ici dans l'impossibilité de manifester sa volonté, du

moins il est impossible de requérir son conseil, ce qui est équivalent.
Donc il y a lieu de requérir celui de l'aïeul.

423. Des causes de nullité des actes respectueux. — La loi n'en indique
aucune. Personne ne voudrait conclure de là qu'un acte respectueux, si informe qu'il
soit, ne pourra jamais être déclaré nul. Il y a lieu ici de faire l'application de la
théorie des nullités virtuelles (supra, n° 96), qui se résume à ceci : l'interprète
nopeut pas créer de nullités, il ne doit admettre que celles qui résultent de la loi.
Mais le législateur n'est pas obligé de manifester à cet égard sa volonté expressé-
ment, il la manifeste quelquefois tacitement; l'interprète doit alors la rechercher
et la constater. Par application de ce principe, un acte respectueux devra être con-
sidéré comme nul toutes les fois qu'il y aura absence d'une formalité substantielle,
c'est-à-dire d'une formalité tenant à la substance de l'acte, d'une formalité dont
l'absence empêcherait l'acte respectueux de remplir le but que le législateur a voulu
atteindre. On considère généralement comme ayant ce caractère et comme, devant
par suite être observés à peine de nullité :

4° La rédaction et la notification de l'acte par un notaire. La loi a en effet désigné cet
officier public, parce qu'à raison de la nature de ses fonctions, qui le rendent le
confident de bien des secrets, il a paru plus apte que tout autre à remplir une mis-
sionde conciliation extrêmement délicate. Mettez un huissier à la place du notaire,
ol vous dénaturez l'institution des actes respectueux; vous faites dégénérer un acte
desoumission et de respect en un acte d'hostilité.
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2° Les formalités requises à peine de nullité pour les actes notariés en général par la
loi du 25 ventôse de l'an XI. En faisant de l'acte respectueux un acte notarié, le Code
civil l'a implicitement soumis, quant à sa validité, à toutes les conditions de forme

prescrites pour les actes notariés.
3° La notification de l'acte respectueux à chaque ascendant auquel il doit être adressé.

Une copie distincte doit être laissée pour chacun d'eux. Ainsi, quand l'acte respec-
tueux est adressé au père et à la mère, le notaire doit laisser une copie pour le père
et une autre pour la mère.

4° Le renouvellement de l'acte respectueux quand la loi exige une triple épreuve, et
Vobservation des délais prescrits pour cerenouvellement.

5° Enfin la rédaction de l'acte en termes respectueux.

424. B. L'enfant légitime n'aplus aucunascenàant.—« S'iln'y a ni père,
» ni mère, ni aïeuls, ni aïeules, ou s'ils se trouvent tous dans l'impossi-
» bilité de manifester leur volonté, les fils ou filles mineurs de vingt-un
» ans ne peuvent contracte?- mariage sans le consentement du conseil de
» famille » (art. 160).

Ainsi l'enfant qui n'a plus d'ascendants est-il majeur de vingt-un ans?

Il peut se marier sans le consentement de personne. Est-il mineur de

vingt-un ans? Il ne peut se marier sans le consentement d'un conseil de

famille. Le conseil de famille est une assemblée de parents ou d'alliés

du mineur.

On voit que, lorsqu'il n'existe plus d'ascendants, la majorité matrimo-

niale est fixée à vingt-un ans pour les fils comme pour les filles, tandis

que, lorsqu'il existe des ascendants, les fils n'atteignent leur majorité
matrimoniale qu'à l'âge de vingt-cinq ans. Cette différence est assez

difficile à justifier.
Les enfants mineurs de vingt-un ans qui n'ont plus d'ascendants ne peuvent, dit

notre article, contracter mariage « sans le consentement du conseil de famille ». Le
conseil de famille n'est pas appelé ici à donner un simple avis, mais bien un con-
sentement. Aussi décide-t-on généralement que l'enfant n'a pas de recours contre le
refus de consentement du conseil de famille, pas plus qu'il n'aurait de recours con-
tre le refus de consentement de ses ascendants. L'article 883 Pr. n'infirme en rien
cette solution : il permet en effet d'attaquer, et encore dans certains cas seulement,
les AVIS du conseil de famille, ainsi que cela résulte de la rubrique du titre dans

lequel est situé l'article 883 « Des avis deparenfs ».
Si l'on admet cette solution, on doit décider que la délibération du conseil de fa-

mille, qui refuse à un enfant le consentement nécessaire à son mariage, n'a pas be-

»oin d'être motivée, même quand elle n'est pas prise à l'unanimité; car la loi, dans

les cas ordinaires, n'a pu exiger que les délibérations du conseil de famille fussent
motivées qu'en vue du recours dont elles peuvent être l'objet.

425. Deuxième hypothèse. Des enfants naturels.

Notre ancien Droit n'obligeait pas les enfants naturels à prendre le consen-

tement de leurs père et mère quand ils voulaient se marier, mais seulement
celui de leur tuteur ou curateur. On considérait alors le droit pour les ascen-
dants de consentir au mariage de leurs descendants comme un attribut delà

puissance paternelle, et cette puissance elle-même comme un fruit du mariage. Dans
notre Droit actuel, « la puissance paternelle est moins un droit qu'un devoir, devoir



DU MARIAGE 261

d'élever l'enfant, de le protéger », et à ce titre elle existe sur l'enfant naturel comme

sur l'enfant légitime. Les articles 458 et 459 contiennent des conséquencesde ce

principe.

426. En ce qui concerne les enfants naturels, la loi dans les articles

158 et 159 établit la distinction suivante :

a). L'enfant naturel a été légalement reconnu, et il a encore ses père
etmère oul'und'eux.—« Les dispositions contenues aux articles 4iSetU9,
» et les dispositions des articles 434, 452, 435, 45i et 4S3, relatives à l'acte
» respectueux qui doit être fait aux père et mère dans le casprévupar ces
» articles, sont applicables aux enfants naturels légalement reconnus »

(art. 158).
La reconnaissance d'un enfant naturel n'établit de lien qu'entre lui et

son père ou sa mère qui l'a reconnu, mais elle ne fait pas entrer l'enfant

dans la famille de son père ou de sa mère. L'enfant naturel légalement
reconnu a donc aux yeux de la loi un père ou une mère, ou les deux

à la fois s'il a été reconnu par l'un et l'autre ; mais il n'a pas d'aïeuls ni

d'aïeules, et c'est pourquoi l'article 158 renvoie aux articles 148 et 149

relatifs au consentement à obtenir du père et de la mère, mais non à

l'article 150 relatif au consentement à obtenir des aïeuls et- aïeules.

C'est pour le même motif que notre article déclare applicables à l'en-

fant naturel les articles 151, 152, 153, 154 et 155, mais dans celles de

leurs dispositions seulement qui sont relatives aux actes respectueux à

faire aux pèra et mère, ce qui exclut l'application des dispositions de

ces articles relatives aux actes respectueux qui doivent être faits aux

aïeuls et aïeules. Bref l'enfant naturel reconnu, qui a encore ses père et

mère ou l'un d'eux, est placé vis-à-vis d'eux relativement à son mariage
dans la même situation qu'un enfant légitime. Il devra donc, suivant

les cas, obtenir leur consentement ou requérir leur conseil, comme il

devrait le faire s'il était enfant légitime.
b). L'enfant naturel n'a point été reconnu, ou bien ses père et mère

qui l'ont reconnu sont morts ou dans l'impossibilité de mauisfester leur

volonté.—Cecasest réglé par l'article 159, ainsi conçu : « L'enfant natu-
»rel qui n'a point été reconnu, et celui qui, après l'avoir été, a perdu ses

*père etmère, ou dont les père etmère nepeuvent manifester leur volonté,
»nepourra, avant l'âge de vingt-un ans révolus, se marier qu'après avoir
» obtenu le consentement d'un tuteur ad hoc qui lui sera nommé. »

Ainsi l'enfant naturel dont il s'agit n'a besoin pour se marier du consen-

tement de personne s'il est majeur. Il doit obtenir le consentement d'un

tuteur ad hoc, c'est-à-dire d'un tuteur nommé spécialement pour cet

objet, s'il est mineur. Pourquoi d'un tuteur ad hoc, et non d'un conseil
defamille, commecelaalieu en pareil cas pour l'eufant légitime (art. 160)?
L'enfant naturel, qu'on le remarque bien, n'a pas de famille, non-seule-
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ment lorsqu'il n'a pas été légalement reconnu, mais aussi lorsque

l'ayant été il a perdu ses père et mère. Ses père et mère, voilà

toute sa famille, puisque leurs parents ne sont rien par rapport à
lui! 11 était donc impossible de composer à cet enfant un conseil

de famille à proprement parler, c'est-à-dire une assemblée formée d'une

réunion de parents ou d'alliés; il n'eût été possible de lui composer

qu'un simulacre de conseil de famille, formé d'amis de son père ou de
sa mère, soit la plupart du temps d'indifférents. Une pareille assemblée

aurait-elle bien pris son rôle au sérieux, si on l'avait investie du soin de

veiller aux destinées de l'enfant naturel ? La loi n'a pas osé l'espérer;
elle a mieux aimé les confier à un tuteur ad hoc. Mais, direz-vous, ce

tuteur ad hoc sera un indifférent lui aussi ! Peut-être bien. Mais en tout

cas il oiïre une garantie que n'offre pas une assemblée d'indifférents :

c'est que se sentant seul responsable, il prendra peut-être à coeur la

mission qui lui est confiée, et se fera un point d'honneur de s'en acquit-
ter consciencieusement.

Qui nommera le tuteur ad hoc? Le conseil de famille, répond-on en général ; c'est
le Droit commun (arg., art. 405). Oui ; mais on vient de voir ce que peut être le con-
seil de famille d'un enfant naturel qui n'a pas de père ni de mère légalement connus
ou qui ne les a plus : une assemblée d'indifférents. Aussi quelques auteurs pensent-
ils que la nomination devrait être faite par le tribunal. Après tout la loi ne dit pas
par qui ce tuteur doit être nommé. Et s'il y a un texte (art. 405) qui donne au con-
seil de famille le pouvoir général de nommer les tuteurs, on n'en trouve pas qui lui
accorde d'une manière spéciale le droit de nommer les tuteurs ad hoc. Il y a une
lacune dans la loi, et c'est à l'interprète de la combler pour le mieux.—Rien ne s'op-
poserait d'ailleurs à ce que la fonction de tuteur ad hoc fût confiée au tuteur de l'en-
fant s'il en a déjà un ; mais cette fonction ne lui est pas attribuée de plein droit, il
faut qu'elle lui soit conférée; la loi veut en effet qu'il soit nommé à l'enfant un tuteur
ad hoc.

427. Sanction des dispositions relatives à l'obligation im-

posée aux enfants d'obtenir le consentement de leurs ascen-

dants ou de requérir leur conseil. — Ce peut être quelquefois la

nullité du mariage célébré sans les consentements requis, ainsi qu'on
le verra sous les articles 180 et s. Nous ne nous occuperons ici que de

la sanction pénale qui atteint l'officier de l'état civil.

Aux termes de l'article 156 : « Les officiers de l'état civil qui auraient
» procédé à la célébration des mariages contractés par des fils n'ayant pas
» atteint l'âge de vingt-cinq ans accomplis, ou par des filles n'ayant pas
» atteint l'âge de vingt-un ans accomplis, sans que le consentement des

» pères et mères, celui des aïeuls et aïeules, et celui de la famille, dans le

» cas oii ils sont requis, soient énoncés dans l'acte de mariage, sei'ont, à

» la diligence des parties intéressées et du procureur du Roi près le tri-

» bunal depremière instance du lieu où le mariage aura été célébré, con-

» damnés à l'amende portée par l'article 492, et, en outre, à un emprison-
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» nement dont la durée ne pourra être moindre de six mois ». Ce texte est

relatif au cas où le consentement requis par la loi pour la validité du

mariage de l'enfant existe, mais n'a pas été énoncé dans l'acte de

mariage.
Plus grave est le.cas où l'officier de l'état civil aurait célébré le mariage en l'ab-

sence des consentements exigés par la loi; aussi l'article 493 du Code pénal pro-
nonce pour ce cas une peine plus sévère. «Lorsque, pour la validité d'un mariage, la
loi prescrit le consentement des père et mère ou autres personnes, et que l'officier de
l'état civil ne se sera pas assuré de l'existence de ce consentement, il sera puni
d'une amende de seize francs à trois cents francs et d'un emprisonnement de six
mois au moins et d'un an au plus. » On a prétendu sans aucun fondement que ce
texte abroge l'article 456 du Code civil. L'article 456 C. et l'article 493 P. sont par-
faitement susceptibles de se concilier l'un avec l'autre, puisqu'ils prévoient deux hy-
pothèses différentes, l'un le défaut de mention d'un consentement qui existe, l'autre
l'absence de ce même consentement. Chaque article recevra donc son application
dans le cas spécial qu'il prévoit. Et c'est ce que dit au surplus en toutes lettres l'ar-
ticle 495 P., qui est le complément de l'article 493 : « sans préjudice aussi des autres

dispositions pénales du titre V du livre Ier du Code civil ».

La sanction destinée à assurer l'observation des dispositions relatives
aux actes respectueux est moins sévère, parce que la violation de ces

dispositions ne peut jamais entraîner la nullité du mariage. L'article 157
dit à ce sujet : « Lorsqu'il n'y aura pas eu d'actes respectueux, dans les
» cas où ils sont prescrits, l'officier de l'état civil qui aurait célébré le
» mariage, sera condamné à la même amende, et à un emprisonnement qui
» ne pourra être moindre d'un mois ». On voit que d'une part la peine est
moins forte que celle prononcée par l'article 156, et que d'autre part
cette peine atteint seulement l'officier de l'état civil qui a célébré un

mariage sans que les actes respectueux prescrits par la loi aient été faits,
et non celui qui a simplement omis de mentionner dans l'acte de ma-

riage l'existence des actes respectueux.

428. CINQUIÈME CONDITION. Aucun des époux ne doit être engagé
dans les liens d'une précédente union non dissoute. — « On ne peut con-
» tracter un deuxième mariage avant la dissolution du premier», dit l'ar-
ticle 141. La polygamie est prohibée et sévèrement réprimée par nos
lois (P. art. 340).

L'article 14*7 contient une disposition d'ordre public. Telle était bien
l'idée de Portalis lorsqu'il disait : « En approchant des pays où la poly-
gamie est permise, il semble qu'on s'éloigne de la morale même. » Aussi
est-il sans difficulté que l'article 141 serait applicable aux étrangers qu

1

se trouvent en France (arg., art. 3), même à ceux dont le statut person-
nel autorise la polygamie ; ils ne pouraient pas, en invoquant ce statut,
contracter en France un deuxième mariage avant la dissolution du pre.
mier.

* Un premier mariage non dissous, même quand il est nul et tant que la nullité
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n'en a pas été prononcée par une décision judiciaire, forme un empêchement à la

célébration d'un second. Que si en fait le deuxième mariage a été célébré avant l'an"

nulation du premier, la question de savoir s'il est valable et si l'on doit appliquer à

celui qui l'a contracté la peine édictée par l'article 340 P. dépend de la validité eu

de la nullité du premier mariage. C'est là une question qui doit être jugée préala-
blement et qu'on appelle pour ce motif une question préjudicielle (Cpr., C, art. 489)..

On peut contracter non seulement un deuxième mariage après la dis-

solution du premier, mais un troisième après la dissolution du second,
et ainsi de suite. D'une manière générale onpeut contracter un nouveau

mariage après la dissolution du précédent. Voy. cependant art. 228.

429. SIXIÈME CONDITION. Les futurs conjoints ne doivent pas être

parents ni alliés au degré où le mariage est prohibé. — L'oubli des pres-

criptions de la loi sur ce point constitue ce que l'on appelle l'inceste, expres-
sion qui, dans un sens plus large; désigne le commerce, même hors ma-

riage, de deux personnes parentes au degré où le mariage est prohibé.
A la différence de ce qui a lieu dans la plupart des autres législations, l'inceste

n'est pas puni comme tel par la loi pénale française. On en donne pour raison que
la constatation de l'inceste est difficile, et qu'elle serait d'ailleurs pleine de scan-

dale. Mais ni l'un ni l'autre de ces motifs n'existe en cas de mariage célébré. On au-

rait donc dû punir l'inceste au moins dans ce cas.

Très-anciennement le Droit canonique formulait des prohibitions de mariage fort

étendues à raison de la parenté ou de l'alliance. Il interdisait le mariage, entre pa-
rents collatéraux jusqu'au septième degré, ce qui peut correspondre au quator-
zième d'après la supputation civile. Ces prohibitions qui nous paraissent aujourd'hui

exagérées, n'avaient peut-être pas pour but unique de créer une source de revenus

à l'Église, en obligeant les particuliers à demander des dispenses qu'on leur faisait

payer. Après l'invasion ce fut une grande pensée que celle d'amener la fusion des

races diverses qui peuplaient'la Gaule. Des prohibitions fort étendues au mariage à

raison de la parenté pouvaient concourir dans une certaine mesure à la réalisation

do ce but. D'autre part le Droit canonique, en formulant ces prohibitions, a pu se

préoccuper aussi d'assurer la pureté des moeurs au sein de la famille, à une époque
surtout où les familles étaient nombreuses : enlever aux proches parents qui vivent

ensemble sous le même toit tout espoir de mariage, c'est les détourner de l'idée d'un

commerce criminel. Mais à cepointde vue,le seul dont notre législateursepréoccupe,.
on peut se montrer très-sobre de prohibitions de mariage; aussi notre législateur en

a-t-il considérablement rétréci le cercle, puisqu'il les restreint en ligne collatérale

au troisième degré, ce qui correspond au degré d'oncle et nièce, tante et neveu (art.

463). Et toutefois il n'est pas certain qu'en s'arrêtant à cette limite, il n'ait pas com-

mis une exagération en sens inverse, car la question a aussi une autre face : il faut

se préoccuper de l'abâtardissement de la race résultant, au dire des physiologistes,
des mariages entre proches parents. A ce point de vue il eût été bon peut-être de

prohiber les mariages entre cousins germains, qui donnent si souvent naissance à

des fous ou àdes épileptiques.
Ces préliminaires posés, voyons quels sont les empêchements au mariage résul-

tant de la parenté ou de l'alliance.

430. Aux termes de l'article 161 : « En ligne directe le mariage est

» prohibé entre tous les ascendants et descendants légitimes ou naturels et

» les alliés dans la même ligne. »
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Entre parents en ligne directe la prohibition du mariage est donc

absolue. Cette règle était écrite dans le coeur de tous les hommes avant

de l'être dans leurs Codes.

La prohibition embrasse les parents et les alliés en ligne directe in

inflnitum.
Les parents en ligne directe. Ainsi le père ne peut pas épouser sa fille

ou sa petite-fille...
Les alliés en ligne directe. Ainsi après la mort de ma femme je ne puis

épouser sa mère, ou la fille qu'elle a eue d'un autre mariage.
La prohibition, édictée entre parents et alliés en ligne directe, com-

prend les parents et alliés naturels aussi bien que les parents et alliés

légitimes.
Les parents naturels. Ainsi un père ne peut pas épouser sa fille naturelle ou la

fille naturelle de son fils.
Les alliés naturels. Ainsi un fils naturel ne peut pas épouser la femme légitime de

son père après le décès de celui-ci. Mais il pourrait épouser la femme avec laquelle
son père a vécu en concubinage. Le concubinage engendrait, il est vrai, dans notre

ancien Droit, qui avait suivi sur ce point les traditions du Droit canonique, une
alliance naturelle qui produisait des empêchements au mariage comme l'alliance

légitime. Mais le Droit canonique et notre ancien Droit sont abrogés, et on ne
trouve dans nos lois aucun texte qui permette de penser que le concubinage en-

gendre l'alliance. L'alliance ne résulte actuellement que du mariage.

431. Voyons maintenant quels sont les empêchements au mariage ré-

sultant de la parenté collatérale. Ils sont indiqués par les articles 162-

164. Aux termes de l'article 162 : « En ligne collatérale le mariage est

»prohibé entre le frère et la saur légitimes ou naturels et les alliés au

» même degré».

Légitimes ou naturels. Les frères et soeurs sont légitimes ou naturels

suivant qu'ils sont enfants légitimes ou enfants naturels, ou en d'autres

termes suivant qu'ils doivent le jour à un mariage ou à une

union illégitime.
La loi formulant en termes absolus la prohibition de se marier entre frères et

soeurs, il en résulte qu'elle existe entre frères et soeurs utérins ou consanguins
aussi bien qu'entre frères et soeurs germains soit légitimes soit naturels.

La loi ajoute « et les alliés au même degré ». Le mariage est donc in-

terdit entre beau-frère et belle-soeur. Ainsi je ne puis pas épouser la soeur

de ma femme après la mort de celle-ci, ni la femme de mon frère après
la mort de celui-ci.

432. Pour constituer un empêchement au mariage dans les cas prévus par les
articles 464 et 462, la parenté naturelle doit-elle être légalement établie, c'est-à-dire
constatée par une reconnaissance volontaire ou forcée (art. 334 et s.)? Ou bien au

contraire peut-elle être établie, contrairement aux règles du Droit commun,
par un mode de preuve quelconque, principalement par la preuve testimoniale?
A l'appui de cette dernière solution, on a argumenté des termes des articles
464 et 462 qui disent : « entre les ascendants ou descendants légitimes ou
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naturels.... » (art. 464), « entre le frère et la soeur légitimes ou naturels.... »

(art. 462), sans ajouter à la suite ces mots : légalement reconnus, comme la loi le fait
ordinairement lorsqu'elle entend que la parenté naturelle soit légalement établie
(V. notamm. art. 458). Et cette omission, ajoute-t-on, paraît avoir été faite intention-

nellement; car la Cour de Lyon, dans ses observations, avait précisément proposé
l'addition des mots légalement reconnus. Cela est vrai; mais nous ne savons pas en
définitive pour quel motif le législateur n'a pas donné suite à cette proposition : le

plus probable est qu'elle a passé inaperçue. Peut-être aussi, tout en partageant au
fond l'avis de la Cour de Lyon, a-t-il jugé inutile l'addition des mots « légalement
reconnus » ; car en définitive cette addition revenait à dire que pour la preuve de la

parenté naturelle, on suivrait les règles du Droit commun, et une semblable propo-
sition n'a pas besoin d'être formulée dans un texte.de loi ; il va de soi que le Droit
commun s'applique toutes les fois qu'il n'y est pas dérogé. Mais alors, dit-on, un
homme va donc pouvoir épouser une femme qui passe aux yeux de tous pour être
sa fille naturelle et qui l'est en réalité, et cela parce que la filiation de cette femme
n'est pas légalement établie! Et l'on crie au scandale. — La question est de savoir
s'il ne vaut pas mieux tolérer ce scandale, dont la pratique d'ailleurs ne semble pas
offrir d'exemple, que d'en autoriser un autre plus grave encore, et en tout cas plus
fréquent, en permettant, pour le cas spécial dont il s'agit, la preuve de la paternité
ou de la maternité naturelle par tous les moyens, même par la preuve testimoniale
dont la loi, ici plus qu'en toute autre matière, se défie à juste titre. C'est

pour des raisons d'ordre public que le législateur a réglementé d'une manière sé-
vère la preuve de la filiation naturelle : il a craint le scandale des procédures en
recherche de la paternité ou de la maternité et aussi le trouble qu'elles jetteraient
dans les familles. Les règles qu'il a tracées en cette matière doivent donc être appli-
quées toutes les fois qu'il n'y a pas été dérogé par une disposition formelle. Les arti-
cles 461 et 462 la contiennent-ils? — La jurisprudence est sans monuments sur la

question; la doctrine est divisée.

433. « Le mariage est encore prohibé entre l'oncle et la nièce, la tante
» et le neveu » (art. 163). La loi n'ajoute plus ici, comme dans les articles

précédents, les mots « légitimes ou naturels » ; et comme il n'y a pas en

matière de mariage d'autres empêchements que ceux qui sont établis

par la loi, il en résulte qu'un homme peut épouser sa nièce naturelle

(la fille naturelle de son frère), ou une femme son neveu naturel. C'est

ce qu'a jugé la Cour de Cassation.
Le motif qui a fait édicter cette prohibition est que l'oncle et la tante

sont naturellement appelés à servir de père et de mère à leurs neveux
et nièces après le décès de leurs parents; ils sont, comme le disait la loi

romaine, loco parentum.
Ce motif semblant s'opposer avec une force plus grande encore au mariage entre

le grand-oncle et la petite-nièce, la grand'tante et le petit-neveu (4), il peut pa-
raître naturel de considérer ce mariage comme compris dans la prohibition de l'arti-

cle!63, d'autant plus que les dénominations d'oncle et tante, nièce et neveu, sont gé-
nériques et paraissent comprendre le grand-oncle et la grand'tante d'une part, le petit-
neveu et la petite-nièce d'autre part; telle était d'ailleurs lasolutionadmiseparleDroit
romain. La jurisprudence paraît se fixer en ce sens (Cass.,28 nov. 4877, Sir., 78.4.337).

(i) Mon petit-neveu ou mapetite-nièce, c'estle petit-fflsoula petite-fllle demonfrère ou dema soeur.
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Et toutefois il y a une grave raison de douter. Elle est tirée de ce grand principe, qui
domine toute la matière, qu'il n'y a pas d'autres empêchements au mariage que ceux

qui résultent d'un texte formel de loi. Le seul texte que nous possédions est l'arti-
cle 463. Or il y a au moins quelque doute sur le point de savoir si le législateur y
comprend le grand-oncle et la grand'tante, le petit-neveu et la petite-nièce sous les
dénominations d'oncle et tante, neveu et nièce. Ce doute ne doit-il pas s'interpréter en
faveur du mariage?

Dans le sens de la dernière solution il existe un avis du Conseil d'Etat du 23 avril

4808, et dans le sens de la première une décision de l'Empereur du 7 mai de la même
année. Mais on peut considérer ces deux documents comme se neutralisant complè-
tement ; ils n'ont en effet ni l'un ni l'autre l'autorité législative, l'avis du Conseil
d'Etat parce qu'il n'a pas été approuvé par l'Empereur (supra, n° 98), et la décision
de l'Empereur parce qu'elle n'a pas été rendue dans la forme ordinaire des décrets ;
elle n'est même pas signée par l'Empereur, ni par un ministre. Ces documents lais-
sent donc la question entière.

434. Dispenses à raison de la parenté ou de l'alliance- —

Les empêchements au mariage résultant de la parenté ou de l'alliance

en ligne directe ne peuvent jamais être levés. Il en est de même, en

ligne collatérale, de l'empêchement qui existe au mariage du frère et de

la soeur. Les autres empêchements peuvent être levés en vertu de dis-

penses. L'article 164 dit à ce sujet : « Néanmoins il est loisible au Roi de

» lever, pour des causes graves, les prohibitions portéespar l'article 462

» aux mariages entre beaux-frères et belles-soeurs, et par l'article 463, aux

mariages entre l'oncle et la nièce, la tante et le neveu. » C'est à la loi du

16 avril 1832 que l'article 164 doit sa rédaction actuelle. Voici qu'elle
était sa rédaction primitive : « Néanmoins il est loisible au Roi de lever,

»pour des causes graves, les prohibitions portées au précédent article. »

C'est donc seulement depuis 1832 qu'il a pu être accordé des dispenses

pour les mariages entre beaux-frères et belles-soeurs.
Il résulte d'une instruction ministérielle du 29 avril 4832 que l'existence entre

les impétrants d'un commerce illicite ne doit pas, en principe, être considérée
comme une juste cause de dispense. La circulaire cite comme exemples de causes

qui peuvent être invoquées avec succès : « l'intérêt des enfants qui retrouveraient

dans un oncle la protection d'un père, dans une tante les soins d'une mère », l'inté-

rêt des époux eux-mêmes et de leurs familles : comme si le mariage peut avoir

« pour résultat de conserver une exploitation ou un établissement dont la ruine

blesserait des intérêts importants..., de prévenir ou terminer un procès, d'empêcher
un partage nuisible, de favoriser des arrangements de famille..., de procurer à l'un
des époux un état ou des moyens d'existence ».

En ce qui concerne le mode d'obtention des dispenses, voyez l'arrêté du 20 prai-
rial an XI.

435. Il n'y a pas, aux yeux de la loi civile, d'autres empêchements au

mariage à raison de la parenté ou de l'alliance que ceux qui viennent

d'être indiqués. C'est ainsi que le mariage est permis entre cousins ger-

mains.

De môme deux frères peuvent épouser les deux soeurs. Deux soeurs peuvent se ma-

rier, l'une avec le père, l'autre avec le fils. Mon fils d'un premier lit et la fille que
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ma deuxième femme a eue d'un premier mariage peuvent également se marier en-
semble. Un homme peut épouser la belle-mère de sa femme déoédée. « C'est précisé-
ment, dit M. Demolombe, pour empêcher ces sortes d'unions que les canonistes,
avant le troisième concile de Latran, avaient imaginé trois sortes d'alliances. Mais
la vérité est que ces empêchements étaient fondés, non pas sur l'alliance, mais sur
des motifs d'honnêteté publique et peut-être un peu aussi sur le désir, en multi-

pliant les empêchements, de multiplier les revenus de la cour de Rome ».

436. Empêchements de mariage.— Nous connaissons les condi-

tions requises par la loi pour pouvoir contracter mariage. L'absence

d'une de ces conditions constitue un empêchement. Les empêchements
au mariage sont absolus ou relatifs, prohibitifs ou dirimants.

Absolus ou relatifs. Un empêchement est absolu quand il met une per-
sonne dans l'impossibilité de se marier avec qui que ce soit : tel est l'em-

pêchement résultant du défaut d'âge. L'empêchement est relatif lors-

qu'il n'existe qu'à l'égard de certaines personnes seulement : tel est

l'empêchement résultant de la parenté ou de l'alliance.

Prohibitifs ou dirimants. L'empêchement prohibitif (de prohiberé) est

celui qui met un obstacle légal à la célébration du mariage, mais n'a pas
assez de puissance pour le faire annuler, si en fait il a été célébré au mé-

pris de l'empêchement; tel est l'empêchement résultant du défaut

d'actes respectueux dans les cas où la loi en exige. L'officier de l'état

civil qui s'apercevra de cette omission devra refuser de procéder à la

célébration du mariage ; mais si pour une cause quelconque, négligence
ou fraude, il y a procédé, le mariage sera inattaquable. L'empêche-
ment dirimant (de dirimere, détruire) a une plus grande puissance.
Non seulement il met, comme l'empêchement prohibitif, un obs-

tacle légal à la célébration; mais il permet, si l'obstacle a été franchi,

d'attaquer le mariage et de le faire annuler. Tel est l'empêchement ré-

sultant de l'existence d'un premier mariage non dissous ou bien encore

de la parenté ou de l'alliance au degré où le mariage est prohibé.
437. Les empêchements au mariage, résultant de l'absence d'une des conditions

qui viennent d'être passées en revue et que le législateur énumère dans notre cha-

pitre Ier, ne sont pas les seuls. On en trouve encore quelques autres résultant soit
de dispositions du Code civil soit de textes spéciaux. En voici l'éuumération :

4° Aux termes de l'article 228 : « La femme ne peut contracter un nouveau mariage
» qu'après dix mois révolus depuis la dissolution du mariage précédent ». Pendant ces
dix mois il y a donc empêchement à un nouveau mariage pour la femme veuve.
Suivant l'opinion générale, cet empêchement est seulement prohibitif.

2° L'article 348 indique toute une série d'empêchements au mariage résultant de

l'adoption. Nous les étudierons en temps et lieu. On les considère généralement
aussi comme simplement prohibitifs.

3° D'après les décrets du 46 juin, du 3 août et du 28 août 4808, auxquels il faut

ajouter un avis du Conseil d'État du22 novembre 4808, les militaires de l'arméede terre
et de l'armée de mer et ceux qui leur sont assimilés ne peuvent contracter mariage
sans l'autorisation de leurs supérieurs. Mais le mariage contracté sans cette autori-
sation ne serait pas nul. L'empêchement n'est donc que prohibitif.
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4° Aux termes de l'article 295 : « Les époux qui divorceront pour quelque cause

que ce soit ne pourront plus se réunir ». L'article 298 établit un autre empêche-
ment : « Dans le cas de divorce admis en justice pour cause d'adultère, l'époux cou-

pable ne pourra jamais se marier avec son complice ». Ces deux empêchements ont

survécu à l'abolition du divorce par la loi du 8 mai 4816; car il résulte de l'article 2

de cette loi que les divorces légalement prononcés avant sa promulgation consti-

tuaient un droit acquis, et ont dû par suite continuer à produire leurs effets. Ils ne

présentent plus guère d'intérêt pratique aujourd'hui.
L'empêchement établi par l'article 298 n'est pas susceptible d'être étendu au cas

de séparation de corps, car les dispositions qui établissent des empêchements au

mariage sont par leur nature même de stricte interprétation.
438. L'engagement dans les ordres sacrés forme-t-il un empêchement au ma-

riage? En d'autres termes, les prêtres, diacres et sous-diacres catholiques peuvent-
ils contracter mariage? Dans notre ancien Droit, qui avait suivi sur ce point les
traditions du Droit canonique, c'était un point constant que la prêtrise formait un

empêchement et un empêchement dirimant au mariage. Il n'est pas moins constant

que notre Droit intermédiaire prit sur ce point le contre-pied de notre ancien Droit.
Citons notamment le décret de la Convention nationale du 49 juillet 4793, aux ter-
mes duquel « les évoques qui apporteraient soit directement soit indirectement

quelque obstacle au mariage des prêtre seront déportés et remplacés ». Tel étai-
l'état de choses existant lors de la promulgation du Code civil : la prêtrise ne cons*

tituait ni un empêchement dirimant ni même un empêchement simplement prohibitif
au mariage.

Lelégislateur de 4804 a-t-il changé cet état de choses? On est généralement d'ac-
cord pour penser que, d'après le Code civil, l'engagement dans les ordres sacrés ne
forme pas un empêchement dirimant de mariage. Et en effet, outre qu'il n'y a pas de
texte établissant cet empêchement, Portalis a dit dans l'exposé des motifs au Corps
législatif : « D'autre part, pour les ministres mêmes que nous conservons et à qui le

célibat est ordonné par les règlements ecclésiastiques, la défense qui leur est faite

dumariagépar ces règlements n'est pas consacrée comme empêchement dirimantàans
l'ordre civil ». Ces paroles pourraient donner à penser que Portalis considérait
au moins la prêtrise comme constituant un empêchement prohibitif. Mais
sur ce dernier point il est assez difficile de connaître au juste son sentiment ; car
s'il a dit dans son rapport au Gouvernement du 43 frimaire de l'an XI : « La prêtrise
n'est point un empêchement au mariage ; une opposition au mariage fondée sur ce

point ne serait pas reçue et ne devrait pas l'être, parce que l'empêchement prove-
nant de la prêtrise n'a pas été sanctionné par la loi civile», on cite de lui trois
lettres qu'il a écrites alors qu'il était ministre des cultes, le 44 janvier 1806, le
30 janvier et le 9 février 4807, et dans lesquelles il considère la prêtrise comme
constituant un empêchement prohibitif. En tous cas les lettres qu'il a écrites comme
ministre des cultes n'ont ni plus ni moins d'autorité que les affirmations qu'il a fai-
tes dans son rapport de l'an XI.

La question est vivement controversée, et elle est très douteuse. — Si on fait
abstraction des croyances catholiques, qui doivent êtro mises tout à fait hors de
cause quand il s'agit de l'interprétation de la loi civile, il paraît bien difficile de

regarder l'engagement dans les ordres sacrés comme constituant même un empê-
chement simplement prohibitif. Pour établir un empêchement prohibitif, comme pour
établir un empêchement dirimant, il faut en effet un texte. Le Code civil n'en con-
tient aucun ; cela est certain. L'empêchement résulterait-il, comme on l'a prétendu,
des articles 6 et 26 de la loi du 48 germinal an X (la loi organique du Concordat)?
Examinons. L'article 6 précité range au nombre des cas d'appel comme d'abus
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l'infraction aux règles consacrées par les canons reçus en France, et l'article 26 oblige
les évêques à n'ordonnner que des ecclésiastiques réunissant les qualités requises par
les canons? Il n'est pas contesté que les canons qui prohibaient le mariage des prêtres
aient été autrefois reçus en France, et qu'une jurisprudence unanime considérât la

prêtrise comme un empêchement de mariage; or, d'après les textes précités, ces ca-
nons ont encore force de loi en France. Mais on a fort bien répondu que cet argu-
ment prouve trop pour prouver quelque chose. « Si l'argument tiré de l'article 6 de
la loi de germinal était fondé, dit M. Serrigny cité par M. Demolombe, et que tous
les canons autrefois reçus en France soient redevenus obligatoires, je me fais fort

d'en faire sortir l'ancien régime tout entier. » Il reste donc qu'aucune loi ne déclare

la prêtrise empêchement de mariage, et par suite elle n'est pas plus un empêchement
prohibitif qu'un empêchement dirimant. Voyez sur cette question un arrêt de rejet
de la Chambre des requêtes de la Cour de cassation du 26 février 4878 (Sir., 78, 4.

244), qui a jugé que la prêtrise est un empêchement dirimant de mariage. Jusqu'alors
la jurisprudence de la Cour de cassation était assez incertaine sur cette question;
la Cour suprême semblait admettre que la prêtrise constituait un empêchement de

mariage simplement prohibitif.
Si la prêtrise ne constitue pas un empêchement de mariage, à plus forte raison en

est-il de même des voeux monastiques. La loi des 43-49 février 4790 encore en vi-

gueur aujourd'hui (car elle n'a jamais été rapportée), décide que l'Etat ne reconnaît

plus à l'avenir les voeux monastiques. Comment donc cesvoeuxpourraient-ils, aux yeux
de la loi civile, constituer un empêchement de mariage? Toutefois une exception à
cette règle semble devoir être admise en ce qui concerne les religieuses hospitaliè-
res. En effet les articles 7 et 8 du décret du 48 février 4807, qui organise cette con-

grégation, admettent les religieuses hospitalières à contracter des voeux d'une an-
née depuis l'âge de seize ans jusqu'à leur majorité, et de cinq années après. Cesvoeux
sont constatés par un acte que dresse l'officier de l'état civil. Les voeux, faits dans
ces conditions par les religieuses dont il s'agit, sont donc reconnus par la loi civile

qui doit assurer leur exécution en mettant .obstacle au mariage de celles qui les
ont contractés régulièrement. Ils constituent par suite un empêchement prohibitif.

439. Quant à l'impuissance, il est certain qu'elle ne forme pas un empêchement
au mariage inter scientes; car si la procréation des enfants est le but principal du ma-

riage, elle n'en est pas le but essentiel. Mais la question de savoir si l'impuissance
de l'un des conjoints, quand elle a été ignorée par l'autre lors de la célébration, peut
servir de base à une demande en nullité du mariage, est fortement controversée.
Nous l'étudierons sous l'article 480.

CHAPITRE II

DES FORMALITÉS RELATIVES A LA CÉLÉBRATION DU MARIAGE

440. Division de la matière. — Les formalités relatives à la célébra-

tion du mariage doivent être envisagées : d'abord en ce qui concerne le

mariage des Français soit en France soit en pays étranger, puis en ce

qui concerne les mariages des étrangers en France soit entre eux soit

avec des Français.
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§ I. Des formalités relatives à la célébration du mariage
des Français.

441. Ces formalités varient suivant que le mariage est célébré en
France ou en pays étranger.

N° 4. Le mariage est célébré en France.

442. Il y a des formalités qui précèdent la célébration du mariage,
d'autres qui l'accompagnent.

A. Des formalités qui précèdent la célébration du mariage.
443. Elles sont au nombre de trois, savoir : les publications,

l'affiche et la remise de certaines pièces à l'officier de l'état civil.
444.1. Des publications. — On les appelait autrefois bans de mariage;

tans est ici synonyme de proclamations. Leur but est d'annoncer au
public le projet de mariage. Ceux qui connaîtraient des empêche-
ments seront ainsi mis à même de les signaler à l'officier de l'état civil

par le moyen d'une opposition.
C'est au clergé qu'on doit l'institution des publications. Ancienne-

ment elles étaient faites par les curés des paroisses; ils les font encore

aujourd'hui, mais seulement au point de vue des prescriptions de la
loi religieuse. Les publications prescrites par la loi civile sont faites par
les officiers de l'état civil.

Les publications consistent dans la lecture publique d'un acte qui
annonce le projet de mariage. C'est l'officier de l'état civil qui est chargé
de dresser cet acte. L'article63, al. 2 et s., indique ce qu'il doit contenir.
« Ces publications, et l'acte qui en sera dressé énonceront les prénoms,
» noms, professions et domiciles des futurs époux, leur qualité de majeurs
» ou démineurs, et les prénoms, noms, professions et domiciles de leurs
»pères et mères. Cet acte énoncera, en outre, les jours, lieux et heures où
» lespublications auront été faites : il sera écrit sur un seul registre, qui
» sera coté et paraphé comme il est dit en l'article A4, et déposé, à la fin de
» chaque année, au greffe du tribunal de l'arrondissement ».

Sur un seul registre. Le registre des publications n'est pas tenu dou-
ble comme les autres registres de l'état civil, parce que les actes qu'il
contient n'offrent que peu d'intérêt après la célébration du mariage et

que leur conservation n'a pas par suite la même importance que celle
des autres actes de l'état civil.

L'article 63, al. 1, règle le nombre des publications et les époques

auxquelles elles doivent être faites : « Avant la célébration du mariage
» l'officier de l'état civil fera deux publications, à huit jours d'intervalle,
» un jour de dimanche, à la porte de la maison commune. » La loi dit : « à
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» huit jours d'intervalle » ; il eût été plus exact de dire : deux dimanches

consécutifs.

Aux termes de l'article 169 : « Il est loisible au Roi ou aux officiers qu'il
» préposera à cet effet, de dispenser, pour des causes graves, de la seconde

»publication »

Aux officiers qu'il préposera à cet effet. Ce sont les procureurs de la République

près le tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel est située la

commune où les époux se proposent de contracter mariage (Voy. arr. du 20 prairial
an XI, art. 3 et 4). Dans la pratique c'est toujours aux officiers préposés à cet effet

que l'on s'adresse pour obtenir la dispense de la seconde publication ; si l'on

s'adressait en effet au président de la République, sa réponse mettrait certaine-

ment pour arriver plus de temps qu'il n'en faut pour faire la deuxième publication.

C'est seulement de la deuxième publication que les parties peuvent

obtenir dispense, jamais delà première; car ce serait alors non plus

une dispense de publication, mais une dispense de publicité; ce que la

loi n'autorise en aucun cas.

445. IL De l'affiche.— « Un extrait de l'acte de publication sera et

» restera affiché à la porte de la maison commune, pendant les huit

» jours d'intervalle de l'une à l'autre publication » (art. 64, al. 1). L'affi-

che constitue un mode dé publicité beaucoup plus sérieux que les publi-

cations, l'affiche est en effet une sorte de publication permanente. Mais

elle est seulement à l'adresse des gens qui savent lire; et comme il y en a

beaucoup qui ne le savent pas, le législateur a peut-être eu raison

d'exiger en outre la publication orale. Aussi doit-on blâmer l'usage

qui s'est introduit dans beaucoup de communes, et surtout dans

les grandes villes, de supprimer la publication orale pour s'en tenir à

l'affiche.

446. Les publications et l'affiche n'ont pas pour but de satisfaire la

curiosité du public, mais bien d'annoncer le projet demariage à tous ceux

qui peuvent avoir intérêt à le connaître, et particulièrement à ceux aux-

quels appartient le droit d'opposition au mariage, afin qu'ils soient mis à

même de l'exercer et de signaler, par ce moyen à l'officier de l'état civil

les empêchements dont ils auraient connaissance. Cela étant, il fallait bien

donner aux oppositions le temps d'apparaître. Aussi l'article 64, al. 2, dé-

cide-t-il que : « Le mariage ne pourra pas être célébré avant le troisième jour
» depuis et non compris celui de la deuxième publication», c'est-à-dire qu'il
doit s'écouler deux jours francsentre la deuxième publication et la célé-

bration du mariage. Ainsi un mariage peut être célébré au plus tôt le

mercredi qui suit le dimanche où la deuxième publication a été faite.

En cas de dispense delà deuxième publication, le mariage ne pourra être célébré
avant le troisième jour depuis celui AÏ l'unique publication faite un jour de diman-
che conformément au Droit commun. Rationnellement en effet, la dispense de la

deuxième publication doit avoir pour résultat de supprimer l'intervalle exigé par la

loi entre cette publication et la première, mais elle ne doit avoir que ce résultat.
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En un mot l'unique publication faite en vertu d'une dispense équivaut aux deux pu-
blications faites conformément au Droit commun, mais ne vaut pas davantage. Or

elle vaudrait davantage si elle autorisait la célébration immédiate du mariage.
D'ailleurs il faut bien un délai quelconque pour donner aux oppositions le temps de

se produire, et il est tout à fait arbitraire de fixer ce délai à 24 heures comme on

l'a proposé pour les mariages in extremis.

La loi, qui détermine un délai avant lequel le mariage dont les publi-
cations ont été régulièrement faites ne peut pas être célébré, en fixe

un autre après lequel il ne peut plus l'être sans de nouvelles publica-
tions. « Si le mariage n'a pas été célébré dans l'année à compter de l'expi-
» ration du délai des publications, il ne pourra plus être célébré qu'après
» que de nouvelles publications auront étéfaites dans la forme ci-dessus

» prescrite * (art. 65). Après l'expiration de ce délai les publications sont

dites périmées. La loi suppose que le souvenir en est perdu. Et comme

de nouvelles causes d'opposition ont pu surgir, elle ne veut pas que le

le mariage puisse désormais être célébré sans de nouvelles publications.
447. Dans quelles communes les publications et l'affiche

doivent être faites. — Elles sont nécessaires d'abord au lieu du domi-

cile réel de chaque futur époux. « Les deux publications ordonnées par
» l'article 65 au titre des Actes de l'état civil seront faites à la munici-

»palité du lieu où chacune desparties contractantes aura son domicile »

(art. 166).
En second lieu, si les époux ont acquis un domicile spécial quant au

mariage par six mois de résidence (art. 74), les publications doivent

être faites en outre à ce domicile C'est en ce sens qu'il faut entendre

l'article 167, ainsi conçu : « Néanmoins si le domicile actuel n'est
» établi que par six mois de résidence, les publications seront faites
» en outre à la municipalité du dernier domicile. »

Enfin aux termes de l'article 168 : « Si les parties contractantes, ou
» l'une d'elles, sont, relativement au mariage, sous la puissance d'autj'ui,
» les publications seront encore faites à la municipalité du domicile de
» ceux sous la puissance desquels elles se trouvent.

Suivant l'opinion générale, l'époux majeur quant au mariage n'a pas besoin de
faire des publications au lieu du domicile des ascendants dont il doit seulement re-

quérir le conseil. Il n'est pas relativement au mariage sous la puissance de ces ascen-

dants, puisqu'il peut se marier sans leur consentement.
Des explications qui précèdent il résulte que les publications de mariage peuvent

être nécessaires dans huit communes différentes, quatre pour chaque conjoint, sa-
voir : une au domicile matrimonial établi par six mois de résidence, une au domi-
cile réel, une troisième au domicile des aïeuls paternels, et une quatrième au domi-
cile des aïeuls maternels.

448. m. Des pièces qui doivent être remises à l'officiel' de l'état civil. — Chaque
époux doit remettre à l'officier de l'état civil, avant la célébration du mariage :

1° Les certificats des publications qui ont dû être faites dans des communes autres

que celles où le mariage est célébré (arg., art. 76, 6°). Ces certificats sont délivrés

48



274 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

par les officiers de l'état civil des diverses communes où les publications ont eu
lieu.

2° Les certificats délivrés par les officiers de l'état civil des diverses communes où
des publications ont été faites, attestant qu'aucune opposition au mariage n'a été
déposée entre leurs'mains, ou si quelque opposition a été déposée la main-levée de
cette opposition. Voyez les articles 67, 68 et 69.

3° Son acte de naissance. « L'officier de l'état civil se fera remettre l'acte de nais-
» sance de chacun des futurs époux. Celui des époux qui serait dans l'impossibilité de se
» le procurer pourra le suppléer, en rapportant un acte de notoriété délivré par le juge
» depaix du lieu de sa naissance ou par celui de son domicile » (art. 70).

Un acte de notoriété est un acte destiné à constater qu'un fait est notoire. Pour
les formes auxquelles il est soumis, voyez les articles 74 et 72.

4° Les actes constatant le décès des ascendants les plus proches dont le consente-
ment ou le conseil serait requis, s'ils étaient vivants, ou l'impossibilité dans la-

quelle ils se trouvent de manifester leur volonté ; par exemple une expédition du

jugement qui a prononcé l'interdiction de l'ascendant le plus proche ou qui a dé-
claré son absence. Pour le cas où il serait impossible de représenter l'acte de décès,
voyez ce qui a été dit au n° 445.

5° Un ou plusieurs actes, réguliers dans la forme, constatant l'existence des con-
sentements requis par la loi (consentement des ascendants, du conseil de famille, du
tuteur ad hoc), lorsque les personnes qui doivent donner ces consentements ne se

proposent pas d'assister à la célébration du mariage, ou l'accomplissement de la
formalité des actes respectueux s'il a dû en être fait.

6° L'autorisation de contracter mariage donnée par les supérieurs militaires

lorsque le futur époux appartient à l'armée de terre ou à l'armée de mer.
7° Un acte authentique des différentes dispenses qui ont pu être accordées (dis-

penses d'âge, dispenses de publications, dispenses à raison de la parenté ou de l'al-

liance).
8° L'acte de décès du premier conjoint quand c'est un veuf ou une veuve qui se

remarie.

B. Des formalités qui accompagnent la célébration du mariage.
449. Ces formalités ont principalement pour but de concourir à la

publicité du mariage, de garantir la liberté des parties contractantes et

d'attirer leur attention sur l'importance et la gravité de l'acte qu'elles
vont accomplir. Elles sont relatives : 1° au lieu où le mariage doit être

célébré ; 2° à la détermination de l'officier public compétent pour pro-
céder à la célébration ; 3° à l'appareil qui accompagne la célébration et

au mode suivant lequel elle s'effectue.

450. I. Dans quelle commune le mariage doit41 être célé-

bré ? — Voilà une question bien pratique. On l'agite depuis bientôt

quatre-vingts ans, et on n'est pas encore d'accord sur la solution qu'elle
doit recevoir. Il faut en chercher la cause dans le conflit qui semble

exister entre deux textes, les articles 74 et 165, conflit que ne contri-

buent pas à éclaircir les dispositions des articles 166 et 167. Aux termes

de l'article 165 : « Le mariage sera célébré publiquement devant l'offl-
» cier de l'état civil du domicile de l'une des parties ». Voilà une dispo-
sition qui paraît bien précise. Il semble en résulter nettement que le
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mariage doit être célébré dans la commune où l'un des époux a son do-

micile réel, son domicile ordinaire ; car rien ne nous indique ici que le

législateur puisse avoir en vue un domicile spécial quant au mariage,
un domicile autre que le domicile ordinaire. Cette induction paraît con-

firmée par l'article 74, al. 1er, ainsi conçu : « Le mariage sera célébré

» dans la commune où l'un des deux époux aura son domicile». Mais le

même article ajoute : « Ce domicile quant au mariage s'établira par six

» mois d'habitation dans la même commune. » Voilà l'antinomie qui

éclate. Nos deux articles sont d'accord sur ce point que le mariage doit

être célébré dans la commune où l'un des deux époux a son domicile;
mais d'après l'article 165 ce domicile paraît être le domicile réel, tandis

que d'après l'article 74 ce serait un domicile spécial s'établissant par
six mois de résidence.

Il y a bien un moyen de mettre les deux articles d'accord ; il consiste

à supposer que l'article 165 se réfère tacitement à l'article 74, et que le do-

micile dont il parle est le domicile spécial qui s'établit par six mois de

résidence. C'est ce que soutient un parti important dans ladoctrine dont

l'opinion peut être ainsi formulée.

Le mariage ne peut être célébré qu'au lieu où l'un des époux a six

mois d'habitation continue, qu'il ait ou non en ce lieu son domicile

réel. En ce qui concerne les publications, les partisans de cette opinion

ajoutent : Si le domicile réel est établi au même lieu que le domicile

matrimonial, il suffira de faire des publications en ce lieu. L'article 166

écrit en vue de ce cas dispose : « Les deux publications ordonnées par
» l'article 63 au titre des Actes de l'état civil seront faites à la municipa-
» lité du lieu où chacune des parties contractantes aura son domicile. »

Si au contraire le domicile matrimonial est établi dans une commune

autre que celle où est situé le domicile réel, il faudra faire des publica-
tions au lieu du domicile matrimonial et en outre au lieu du domicile

réel. C'est à cette hypothèse que se réfère l'article 167; et comme elle

sera assez rare, qu'en tout cas elle ne constitue pas la règle générale,
on s'explique que l'article 167 la présente comme une hypothèse excep-
tionelle : « NÉANMOINS, dit cet article, si le domicile actuel n'est établi
» que par six mois de résidence, les publications seront faites en outre à
» la municipalité du dernier domicile ».— Ainsi, la règle est que chaque
époux devra faire les publications au lieu unique où il a tout à la fois

son domicile réel et son domicile matrimonial (art. 166) ; l'exception est

que les publications devront être faites au lieu du domicile réel et à celui

du domicile matrimonial tout à la fois, quand ces deux domiciles seront

distincts l'un de l'autre (art. 167). On reconnaît d'ailleurs que le légis-
lateur aurait pu formuler sa pensée en termes plus clairs, par

exemple en disant : les publications seront faites au lieu du domicile réel
et au lieu du domicile matrimonial s'ils sont distincts l'un de l'autre.
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Cette solution peut être fortifiée par la considération suivante. Il y
avait des raisons majeures pour ne pas autoriser la célébration du

mariage en un lieu où l'un des époux a son domicile réel sans que ni

l'un ni l'autre y ait une résidence d'une certaine durée. La loi veut que
le mariage soit célébré là où les futurs époux, ou l'un d'eux tout au

moins, sont connus; car la détermination du lieu où le mariage sera
célébré se lie à la publicité du mariage. Or le seront-ils dans le lieu

où ils n'ont jamais résidé ni l'un ni l'autre, et où l'un d'eux a acquis

depuis quelques jours un domicile réel en y transportant son habitation

et en y faisant les déclarations prescrites par l'art. 104? Non certainement :

et voilà bien pourquoi la loi ne les autorise pas à s'y marier. Si on

les y autorisait comme on le fait dans le système adverse, rien ne serait

plus facile aux époux que d'éluder des oppositions qui surgiraient cer-

tainement s'ils se mariaient au lieu où ils sont connus. Il leur suffirait

pour cela d'aller établir leur domicile réel en un heu où personne ne

les connaîtrait, d'y faire immédiatement les publications, et de se marier

aussitôt après le délai des publications expiré. On répond, il est vrai, que
ce danger est chimérique, parce qu'il faudra alors faire des publi-
cations au dernier domicile. Mais l'article 167 ni aucun autre ne les

exige pour ce cas, et on ajoute à la loi en les tenant pour nécessaires.

Enfin on invoque un avis du Conseil d'Etat du deuxième jour complé-
mentaire de l'an XIII, approuvé le quatrième, ayant par suite force de

loi, qui résout formellement la question en ce sens. Il est vrai qu'il ne

la résout qu'en ce qui concerne le mariage des militaires. Mais

d'abord on ne verrait pas le motif pour lequel les militaires seraient

soumis en cette matière à une législation spéciale ; et puis les considé-

rants de l'avis du Conseil d'Etat prouvent à l'évidence qu'on a voulu

faire aux militaires l'application du Droit commun.

Cesraisons sont infiniment graves, et n'étaient les inconvénients pratiques aux-

quels le système qui vient d'être exposé donne naissance, il est probable qu'il aurait

triomphé. Ces inconvénients sont considérables en effet 1Supposez, et le cas peut se

présenter assez fréquemment, que deux futurs époux n'aient ni l'un ni l'autre une
résidence de six mois dans un lieu déterminé. Vous allez donc les obliger à attendre,

pendant plusieurs mois peut-être, pour pouvoir contracter mariage et les forcer, ou

au moins l'un d'eux, à résider pendant tout ce temps en un même lieu pour y acqué-
rir le domicile matrimonial de l'article 74. Est-il possible que le législateur, qui en-

toure le mariage d'une si grande faveur, ait voulu y apporter une pareille entrave?
Pour l'admettre, il faudrait des textes bien précis. Or tel n'est pas le caractère de

ceux que nous possédons sur cette matière. Ils se prêtent à une autre interprétation
tout aussi raisonnable et beaucoup plus acceptable au point de vue pratique. On

peut les traduire ainsi : le mariage peut toujours être célébré au lieu du domicile
réel (art. 465), qu'on y ait ou non une résidence de six mois; en outre, et par une

faveur toute spéciale au mariage, on peut aussi se marier au lieu où l'on a une ré-

sidence de six mois, bien qu'on n'y ait pas son domicile réel (art. 74).
Maintenant, au cas où l'on se marie au lieu du domicile matrimonial établi par six
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mois de résidence, la loi dit qu'il faudra faire des publications non-seulement en ce

lieu, mais aussi au lieu du précédent domicile (art. 467), et elle nous donne à en-
tendre par là très-clairement que les publications au lieu du précédent domicile se-
ront nécessaires à plus forte raison si l'on se marie au lieu où l'on a son domicile
réel sans y avoir six mois de résidence. On évite ainsi, et sans faire la loi comme le

prétend le parti adverse, l'inconvénient pratique qu'il y aurait à permettre le ma-

riage en un lieu où l'un des époux vient de transporter son domicile et où ni lui ni
son conjoint n'a une résidence de six mois. Telle était d'ailleurs la solution admise
dans notre ancien Droit (Pothier, n° 346), et il devient ainsi très-probable que notre

législateur a entendu la consacrer.
C'est elle qui triomphe en jurisprudence ; elle a du reste reçu dans ces derniers

temps presque une consécration législative. En 4874, les députés de l'Alsace et de la
Lorraine proposèrent un projet de loi, ayant pour but d'autoriser les habitants des
territoires cédés à la Prusse, qui avaient opté pour la nationalité française et qui en

conséquence étaient venus fixer leur domicile hors des territoires cédés, à se marier
au lieu de leur nouveau domicile après une résidence d'un mois. Une commission

spéciale fut nommée pour examiner la question, et elle reconnut que les textes du
Codecivil autorisent le mariage au lieu du domicile réel, alors même qu'on n'y a

pas une résidence de six mois, que par conséquent le projet de loi était inutile et

pouvait être retiré. Voyez aussi la circulaire du Ministre de la justice du 24 dé-
cembre 4874.

451. II. Par qui le mariage doit-il être célébré ?—Par l'officier

de l'état civil du domicile réel ou du domicile matrimonial de l'un des

époux. Régulièrement le mariage doit être célébré dans la maison com-
mune (art. 75, al. 1), et publiquement, c'est-à-dire les portés ouvertes,
afin que le public puisse être admis à la célébration.

On reconnaît cependant qu'en cas de pressante nécessité, par exemple
s'il s'agit d'un mariage in extremis, l'officier de l'état civil pourrait,
c'est une simple faculté pour lui, se transporter au domicile de l'un des

futurs pour y procéder à la célébration.

Le choix du jour est laissé aux parties (art. 75, al. 1), sans cependant
qu'elles puissent forcer l'officier de l'état civil à procéder à la célébra-
tion du mariage un jour férié légal. Le choix de l'heure appartient à

l'officier de l'état civil.

Eien ne s'oppose à ce qu'il soit célébré pendant la nuit, bien

•quela célébration pendant le jour paraisse mieux répondre au voeu de la
loi comme assurant au mariage une plus large publicité.

452. III. Gomment se fait la célébration du mariage. — Aux
termes de l'article 75 : « Le jour désigné par lesparties après les délais des

publications, l'officier de l'étal civil, dans la maison commune, en pré-
sence de quatre témoins, parents ou non parents, fera lecture aux parties
des pièces ci-dessus mentionnées, relatives à leur état et aux formalités
du mariage, et du chapitre VI du titre du Mariage, sur les droits et les
devoirs respectifs des époux. Il recevra de chaque partie, l'une après
l'autre, la déclaration qu'elles veulent seprendre pour mari et femme;
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il prononcera au nom de la loi qu'elles sont unies par le mariage, et il en
dressera acte sur-le-champ.

En ce qui concerne les énonciations que doit contenir l'acte de ma-

riage, voyez l'article 76.

N° 2. Du mariage des Français en pays étranger.

453. Les déclarations des 46 juin et 6 août 4685 défendaient aux Français de se
marier en pays étranger sans autorisation du Roi. Cette défense qui avait été abro-

gée par la loi du 20 septembre 4792 n'ayant pas été reproduite par le Code civil ni

par aucune loi postérieure, il est certain que les Français peuvent aujourd'hui se
marier en pays étranger sans aucune autorisation.

Un Français peut se marier en pays étranger soit avec une personne

française soit avec une personne étrangère. Une disposition du projet,

qui n'autorisait les Français à se marier entre eux en pays étranger

qu'après une résidence de six mois, a été supprimée avec raison sur les

observations du premier Consul.

Aux termes de l'article 170 : « Le mariage contracté en pays étranger
» entre Français, et entre Français et étrangers, sera valable, s'il a été

» célébré dans les formes usitées dans le pays, pourvu qu'il ait été précédé
» despublications prescrites par l'article 63, au titre des Actes de l'état

» civil, et que le Français n'ait point contrevenu aux dispositions conte-

» nues au chapitre précédent. »

11 résulte de ce texte que la loi subordonne à trois conditions le droit

pour un Français de contracter mariage en pays étranger : conditions

de capacité, conditions de formes, publications préalables faites en

France.

454. a). Conditions de capacité. —Le Français qui veut se marier en

pays étranger doit satisfaire aux conditions de capacité exigées par la

loi française (argument de ces mots : « et qu'il n'ait pas contrevenu aux

dispositions contenues au chapitre précédent»).C'est une application du

principe que le statut personnel français régit les Français même en

pays étranger (art. 3). Un Français ne pourra donc pas contracter

mariage en pays étranger avant l'âge fixé par la loi française, alors même

qu'il aurait atteint l'âge fixé par la loi de ce pays. De même un Français

déjà marié ne pourra pas contracter un deuxième mariage avant la

dissolution du premier, même dans un pays où la polygamie est

admise.

Quant à la personne que le Français se propose d'épouser, sa capacité
sera régie par la loi de son pays, par conséquent par une loi étrangère

si elle est étrangère.
455. b). Conditions de forme. — L'article 170 semble dire que le

mariage d'un Français en pays étranger ne pourra être célébré que

suivant « les formes usitées dans ce pays » conformément à la règle
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Locus régit actum. Cela sera vrai si le Français épouse une personne

étrangère (supra, n° 250). Mais si le mariage est contracté entre deux

Français, il pourra en outre être célébré suivant les formes que prescrit
la loi française par les consuls ou agents diplomatiques français.
L'article 170 n'infirme en rien cette solution; car son but n'est pas de

déterminer les formes dans lesquelles le mariage dont il s'occupe

pourra être célébré, et le législateur a pu se borner à indiquer celle à

laquelle on aura le plus souvent recours dans la pratique. Lex statuit

de eo quodplerumque fit.
456. c). Conditions de publicité. —- L'article 170 exige que le mariage

contracté par un Français en pays étranger soit précédé des publica-
tions prescrites par l'article 63, par conséquent de publications faites

en France suivant les formes et dans les lieux déterminés par la loi

française (art. 166 et 167). Cela est tout simple quand le Français se marie

devant un consul ou un agent diplomatique français, ce qui suppose que
le mariage est contracté entre deux Français (art. 48); le mariage étant

alors célébré suivant les formes prescrites par la loi française, les publica-
tions qui font partie de ces formes doivent naturellement être effectuées

conformément à la môme loi. Mais notre article exige aussi des

publications faites conformément à la loi française quand le mariage
est célébré suivant les formes prescrites par la loi étrangère; c'est même

laseule hypothèse que prévoie l'article 170, ainsiquenous l'avons remar-

qué plus haut. Ici le législateur déroge au Droit commun; car les publi-

cations, faisant partie de la forme du mariage, devraient d'après la règle
Locus régit actum être exclusivement réglées par la loi étrangère, quand
le mariage est célébré en pays étranger dans les formes prescrites par
la loi de ce pays. La dérogation dont il s'agit s'explique par le désir

qu'a notre législateur de mieux assurer l'exécution de ses prescriptions
relativement aux conditions de capacité requises pour le mariage,

prescriptions qui s'appliquent aux Français même quand ils se marient
en pays étranger. Le projet de mariage étant rendu public en France, le

législateur espère que, s'il existe quelque empêchement d'après la loi

française, cet empêchement sera signalé par le moyen d'une opposi-
tion venue "de France, et que la célébration du mariage sera ainsi

arrêtée. Aussi l'article 170 paraît-il établir un certain lien entre les

publications et les conditions de capacité, puisqu'il dit : « pourvu que le

mariage ait été précédé des publications prescrites par l'article 63... et
que le Français n'ait point contrevenu aux dispositions contenues au

chapitre précédent » ; or dans le chapitre précédent le législateur
établit précisément les conditions de capacité requises pour le mariage.

Il est évident d'ailleurs qu'outre les prescriptions de la loi française,
le Français, qui se marie en pays étranger suivant les formes établies
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par la loi étrangère, pourrait être obligé d'observer les prescriptions de

cette loi relativement aux publications, si ces prescriptions étaient dif-

férentes de celles de la loi française.
457. Quel sera le sort du mariage contracté par un Français en pays étranger

sans publications préalables faites en France? La question est très-controversée.

D'après une première opinion, le mariage dont il s'agit serait nul dans tous les

cas. La nullité résulterait du texte même de l'article 470, qui, en disant que le ma-

riage « sera valable... POURVUQUEil ait été précédé des publications prescrites par
l'article 63... », exprime clairement que c'est là une condition sine qua non de la va-
lidité du mariage, et que par suite, en l'absence de cette condition, le mariage sera
nul. Il est vrai que la loi n'attache pas cette sanction rigoureuse au défaut de publi-
cations pour les mariages contractés en France; mais on s'explique fort bien qu'elle
ait été plus sévère à l'égard des mariages contractés en pays étranger. La loi fran-

çaise ne peut pas atteindre l'officier public étranger, qui célèbre le mariage d'un

Français sans publications préalables faites en France; la sanction de l'article 492
était ici bien évidemment inapplicable, on l'a remplacée par celle de la nullité du

mariage. Cette décision peut paraître rigoureuse ; mais elle se justifie par cette

considération que les publications sont, en pareil cas, le seul moyen de rendre le

mariage public en France ; que par suite, en leur absence, le mariage est nécessai-

rement clandestin, à la différence de ce qui peut avoir lieu pour les mariages célé-

brés en France, dont le public français peut avoir connaissance par une voie autre

que celle des publications. D'ailleurs il fallait bien trouver un moyen quelconque
d'assurer l'observation de la loi, et on n'en aperçoit guère d'autre.

Ceux qui adoptent cette opinion doivent aussi admettre par des motifs équivalents
qu'un mariage, contracté par un Français en pays étranger sans la formalité préa-
lable des actes respectueux dans les cas où la loi française en exige, est frappé de

nullité, à la différence de ce qui aurait lieu pour un mariage contracté en France
dans les mêmes conditions. Il y a en effet le même argument à tirer ici des termes

de l'article 170: « pourvu que... le Français n'ait point contrevenu aux dispositions
» contenues au chapitre précédent» ; car les dispositions relatives aux actes respec-
tueux sont contenues dans ce chapitre. D'ailleurs ici, comme dans le cas d'absence de

publications, la sanction ordinaire établie par la loi (art. 457) fait défaut, et il y avait
même nécessité de la remplacer par une autre ; la seule possible était la nullité du

mariage.
Si telle était la volonté certaine du législateur, il faudrait bien s'y soumettre. Les

conséquences déplorables, auxquelles peut conduire dans certains cas le système

qui vient d'être exposé, ne seraient pas une raison suffisante pour le rejeter. L'in-

terprète devrait courber la tête, dura lex sed lex. Mais est-il bien vrai que ce soit là le

système de là loi? Il y a des raisons très-graves pour en douter.
D'où fait-on résulter la nullité du mariage? D'un argument a contrario tiré des

termes de l'article 470. De ce que la loi a dit que le mariage sera valable s'il a été

précédé de publications faites en France, on induit qu'elle le considère comme nul
s'il n'a pas été précédé desdites publications. Mais une induction, et surtout une in-
duction tirée d'un argument a contrario, l'argument le plus périlleux de tous, est-elle
suffisante pour servir de fondement à une nullité de mariage? On sait qu'en cette
matière le législateur a tout réglé avec un soin minutieux dans le chapitre des de-
mandes en nullité de mariage. La doctrine admet qu'ici, à la différence de ce qui a lieu
dansles autres matières, il n'ya pas de nullités virtuelles. Eh bien! lelégislateurparle-
t-ilde la nullité dont il s'agit dans le chapitre desnullitésdemariage? Non.Qu'encon-
clure, sinon que l'absence des publications requises par l'article 470 n'est pas une
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cause de nullité? On prétend il est vrai qu'ainsi entendue la loi se trouve dépourvue
de toute sanction. D'abord cette objection n'est pas exacte. S'il est impossible en
effet d'appliquer ici la sanction de l'amende que l'article 492 prononce contre l'offi-
cier de l'état civil, il reste toujours la sanction de l'amende que ce même article

prononce contre les parties contractantes, dont l'une au moins est française, et con-
tre ceux sous la puissance desquels elles ont agi. Après tout d'ailleurs, l'absence
de sanction serait peut-être préférable encore à une sanction excessive. Or, de
l'aveu même des partisans de la nullité du mariage, cette sanction est au moins ex-
trêmement rigoureuse. En tout cas le doute qui existe sur la question ne doit-il pas
profiter au mariage?

D'après une troisième opinion qui gagne beaucoup de terrain dans la doctrine et

qui semble définitivement l'emporter en jurisprudence, le mariage contracté par un

Français à l'étranger en violation des prescriptions de l'article 470, c'est-à-dire sans

publications préalables en France ou sans la formalité préliminaire des actes res-

pectueux dans les cas où la loi en exige, ne serait pas nécessairement nul, comme
le prétend la première opinion, ni toujours valable, comme le prétend la seconde,
mais tantôt nul et tantôt valable; les juges seraient investis d'un pouvoir d'appré-
ciation : ils pourraient annuler le mariage ou le maintenir suivant les circonstances.

Aupointdevue pratique cette solution est incontestablement laplus satisfaisante.S'il

y adescasdans lesquels le maintien dumariageest désirable, principalementlorsqu'il
a été contracté par les époux avec la plus grande bonne foi, il y en a d'autres au con-
traire dans lesquels on en verrait prononcer la nullité sans regret, notamment lors-

qu'il est établi que les époux sont allés contracter mariage en pays étranger dans le
but avoué d'échapper aux prescriptions de la loi française et de la frauder en

quelque sorte. D'un autre côté, on ne peut pas adresser à cette opinion intermé-
diaire le reproche qu'on adresse aux deux opinions extrêmes : d'être d'une rigueur
excessive et de donner à la loi une sanction trop sévère, ou d'une excessive indul-

gence et de laisser la loi sans aucune sanction. — Il n'y aurait rien à objecter, si les
tribunaux avaient pour mission de rendre, dans chaque hypothèse sur laquelle ils
sont appelés à statuer, la décision, qui leur paraît la plus équitable, s'ils avaient

pour mission en un mot de faire la loi. Mais leur mandat consiste seulement à l'ap-
pliquer et par suite à l'interpréter. N'ont-ils pas franchi les limites de ce domaine
en s'arrogeant le droit de prononcer facultativement la nullité? Il est permis de le

croire, caries textes ou les motifs que l'on peut invoquer à l'appui du système de la juris-
prudence sont loin d'être décisifs. Partant de ce principe que la nullité des mariages
dont nous nous occupons ne résulte pas de l'article 470 (et il faut bien l'admettre
dans le système de la jurisprudence, autrement la nullité devrait être prononcée
obligatoirement dans tous les cas où les conditions prescrites par l'article 470 n'ont

pas été remplies), sur quelle base la jurisprudence peut-elle s'appuyer quand elle

prononce la nullité des mariages dont il s'agit?
* On lit dansun arrêt de la cour d'Aix maintenu en cassation le 28 décembre 4874

(Sir., 75. 4. 347) : « Il est de doctrine et de jurisprudence certaine que l'omission de
cette formalité (les publications) n'entraîne pas la nullité du mariage, si ce mariage
n'a pas été clandestin et si ceux qui l'ont contracté à l'étranger ne l'ont pas fait

pour se soustraire à l'application de la loi française ». Il y aurait donc deux cas
dans lesquels les tribunaux pourraient prononcer la nullité.

*Le premier serait celui où le défaut de publications entraînerait le défaut de pu-
blicité du mariage, et par suite sa clandestinité. Le défaut de publications ne peut
jamais à lui seul entraîner la nullité d'un mariage contracté en France (infra, n°545),
parce qu'alors les publications ne sont qu'un des éléments de la publicité, et la
seule absence des publications ne suffit pas pour rendre le mariage clandestin. Majs
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il en est autrement des mariages contractés en pays étranger; les publications exi-

gées par l'article 470 sont à peu près le seul moyen de les rendre publics en France.
En leur absence ils seront donc la plupart du temps clandestins; et quand le juge
constatera cette clandestinité, il devra prononcer la nullité conformément aux
articles 494 et 493, qui lui confèrent à cet égard un certain pouvoir d'appréciation.—
Ce serait à merveille si les articles 494 et 493 prononçaient d'une manière géné-
rale la nullité des mariages clandestins. On pourrait équivoquer sur le sens de cette

expression, prétendre qu'elle désigne tous les mariages qui n'ont pas été entourés
d'une publicité suffisante, et considérer comme tels, suivant les cas, ceux qui n'ont

pas été procédés des publications requises. Mais la loi s'exprime tout autrement :

elle parle du mariage « qui n'a point été contracté publiquement ». Or, par ces pa-
roles, elle fait allusion à la célébration devant l'officier de l'état civil, et non aux

publications ; et il est difficile d'en douter si on se réfère à l'article 465 auquel ren-

voie l'article 494 et qui dit : « Le mariage sera CÉLÉBRÉpubliquement devant l'offi-
cier civil du domicile de l'une des parties ». Ce n'est qu'en étendant les termes de
la loi qu'on peut en faire découler la nullité du mariage pour défaut de publica-
tions. Or nous savons que par sa nature même notre matière résiste à toute exten-

sion. Les articles 494 et 493 offrent donc une base bien fragile au système de la

jurisprudence.
*Le deuxième cas, danslequel les tribunauxpourraientprononcerlanullité,serait

celui où un Français est allé se marier en pays étranger dans le but d'échapper aux

prescriptions de la loi française, par exemple à la nécessité de faire des actes res-

pectueux quandla loi en exige. En effet, dit-on, la règle Locus regitactum ne protège
que les actes faits de bonne foi. Les magistrats auraient à apprécier par conséquent
la bonne ou la mauvaise foi du Français qui, s'étant marié en pays étranger, n'a pas
satisfait aux prescriptions de l'article 470 ; ils devraient prononcer la nullité en cas
de mauvaise foi constatée. Nous répétons que la matière des nullités de mariage re-

pousse absolument les nullités virtuelles. Pas de nullité sans texte. Nous deman-
dons le texte qui prononce la nullité qu'on veut établir !

458. Aux termes de l'article 171 : « Dans les trois mois après le retour

» du Français sur le territoire du royaume, l'acte de célébration du ma-
» riage contracté en pays étranger sera transcrit sur le registre public des

» mariages du lieu de son domicile ». Le but de la transcription ou copie

exigée par cet article est de faciliter aux intéressés, et principalement
aux époux eux-mêmes, la preuve du mariage qui serait difficile et dis-

pendieux s'il fallait pour se la procurer avoir recours aux registres de

l'état civil du pays où le mariage a été célébré. Peut-être aussi cette

transcription a-t-elle pour but de donner au mariage une certaine publi-
cité en France.

Quel est l'effet du défaut de transcription dans le délai légal ? Le projet contenait
une disposition ainsi conçue : « Cet acte doit être encore, dans le même délai, re-

porté et transcrit sur le registre public des mariages du lieu de son domicile, sous

peine, à défaut de ce report, d'une amende qui ne pourra être moindre de cent francs,
ni excéder mille francs... » Cette disposition pénale a disparu de la rédaction défi-

nitive sur l'observation inexacte faite par le conseiller d'Etat Real : que la sanction de

l'obligation dont il s'agit se trouvait dans les lois sur l'enregistrement. Et comme il

n'appartient pas à l'interprète de compléter l'oeuvre du législateur, on doit en conclure

que l'obligation imposée par l'article 474se trouve n'avoir aucune sanction. Tel n'est

pas l'avis de tous les auteurs. Mais les dissidents ne sont pas d'accord entre eux sur
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le point de savoir quelle sanction il convient de donner à la loi. N'est-ce pas ce qui
arrive fatalement, quand les interprètes entreprennent de corriger la loi? Chacun
le fait à sa guise.

Les uns veulent qu'à défaut de la transcription le mariage soit destitué de tous ses

effets civils en France. Ainsi les enfants issus de ce mariage ne pourraient pas se

prétendre légitimes et réclamer à ce titre, au .préjudice d'autres héritiers français, des
biens laissés en France par leurs parents décédés.

D'autres estiment que le défaut de transcription devrait seulement avoir pour ré-
sultat de mettre les époux ou leurs ayant-cause dans l'impossibilité de se prévaloir
vis-à-vis des tiers de certains effets de leur mariage. Lesquels? ceux qui sont atta-
chés à la publicité du mariage, c'est-à-dire ceux que la loi lui fait produire à rai-
son de la publicité dont elle le suppose entouré. Ainsi la femme ne pourrait pas se

prévaloir à rencontre des tiers de l'hypothèque légale que l'article 2124 lui accorde

sur les biens de son mari. — Il y a encore d'autres variantes.
Tout cela est plus ou moins arbitraire, et par suite inadmissible. Nous l'avons

déjà dit: il n'appartient pas à l'interprète de créer la sanction que le législateur a
oublié d'établir. Telle paraît être la solution admise par la jurisprudence, qui ce-

pendant accorde aux tiers lésés par le défaut de transcription une action en dom-

mages-intérêts contre les époux par application de l'article 4382 (Cas., 28 déc. 4874,
Sir., 75. 4. 347).

S'il est vrai que l'article 474 n'a pas de sanction, il est clair que le délai de trois
mois qu'il prescrit pour effectuer la transcription de l'acte de mariage n'est pas fa-
tal. Cette formalité pourrait donc encore être remplie après l'expiration du délai, et
on ne voit pas bien clairement pourquoi il serait nécessaire en pareil cas d'ob-
tenir une autorisation de la justice, ainsi que le prescrit cependant une circulaire
du grand juge du 5 germinal de l'an XII.

§ II. Formalités relatives à la célébration du, mariage des étrangers
en France.

459. Il faut distinguer si les deux contractants ont la même nationa-
lité ou une nationalité différente.

a). Les deux contractants ont la même nationalité : ainsi, un Anglais
veut épouser en France une Anglaise.

Le mariage pourra être célébré, soit devant un officier de l'état civil

français, dans les formes prescrites par la loi française, conformément à
la règle Locus régit actum, soit devant le consul ou l'agent diplomatique
accrédité en France par le gouvernement du pays auquel les contrac-
tants appartiennent, en supposant qu'il ait qualité pour cette célébra-
tion d'après la loi du pays.

b). Les deux contractants ont une nationalité différente. Peu importe
que l'un d'eux soit Français, le mariage ne pourra être célébré que sui-
vant les formes prescrites par la loi française conformément à la règle
Locus régit actum. Un consul ou agent diplomatique étranger n'aurait

plus ici qualité; car l'officier public qui célèbre le mariage doit être com-

pétent par rapport aux deux parties, et un consul ou agent diplomati-
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que ne l'est que relativement aux sujets du pays dont il est le représen-
tant.

Toutes les fois qu'un mariage sera célébré en France entre étrangers,
ou à plus forte raison entre Français et étrangers, dans les formes pres-
crites par la loi française, la célébration devra être précédée de publi-
cations faites conformément à notre Code Civil; car les publications font

partie des formes prescrites par la loi française pour la célébration des

mariages, et tombent par conséquent sous l'empire de la règle Locus

régit actum.

Dans tous les cas, les conditions de capacité requises pour le mariage
devraient être appréciées pour chaque contractant d'après la loi de son

pays [supra, n° 80).

CHAPITRE III

DES OPPOSITIONS A MARIAGE

460. Définition. — L'opposition à mariage est l'acte par lequel une

personne signale à l'officier de l'état civil l'existence d'un empêchement
au mariage. Elle met obstacle à la célébration jusqu'à ce qu'il en ait été

donné main-levée par la justice.
Nous aurons à rechercher successivement par quelles personnes et

pour quelles causes l'opposition à mariage peut être faite, dans quelles

formes, quels sont ses effets, comment la main-levée peut en être

obtenue.

I. Par quelles personnes l'opposition à mariage peut être formée
et pour quelles causes.

461. Dans notre ancienne législation le droit de faire opposition à

mariage était, dit Portalis, une action en quelque sorte populaire. Le

premier venu pouvait la former, et elle pouvait être fondée sur une

cause quelconque. Dans ces conditions, le droit d'opposition dégénérait
souvent en un moyen de vexation. Frappé de ces abus, notre législa-
teur a déterminé limitativement : d'une part les personnes auxquelles

appartient le droit d'opposition, et d'autre part les causes sur lesquelles

l'opposition peut être fondée. Le principe est excellent; mais le législa-
teur a peut-être apporté quelque exagération dans les applications

qu'il en a faites en restreignant le droit d'opposition dans des limites

trop étroites.

Quoi qu'il en soit, le droit d'opposition appartient d'après le Code civil:

1° au conjoint de l'une des parties contractantes; 2° à ses ascendants;

3° à certains collatéraux; 4° au tuteur ou au curateur.
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462.1° Au conjoint. — « Le droit déformer oppositionà la célébration du
» mariage appartient à la personne engagée par mariage avec l'une des deux
» parties contractantes» (art. 172).La loi met le conjoint en première ligne
sur la liste des personnes qui ont le droit de former opposition à ma-

riage, parce qu'il est de tous celui qui a le droit le plus sacré. L'époux

qui forme opposition au mariage de son conjoint « défend son titre, dit

M. Laurent ; il réclame l'exécution de la foi promise, et il prévient un
crime honteux de bigamie. »

463. 2° Aux ascendants de l'un ou de l'autre des futurs conjoints.—-Et
toutefois la loi ne leur accorde pas le droit d'opposition à tous concur-

remment, mais successivement. Cela résulte de l'article 173, ainsi conçu :
« Le père, et à défaut du père la mère, et à défaut depère etmère les aïeuls
» et aïeules, peuventformer opposition au mariage de leurs enfants et des-

»cendants, encore que ceux-ci aient vingt-cinq ans accomplis ». Voici
donc l'ordre hiérarchique établi par la loi :

a). Le père : légitime ou naturel, car la loi ne distingue pas; la préémi-
nence lui appartient en sa qualité de chef.

b). La mère légitime ou naturelle, mais à défaut du père seulement,
ce qui signifie : si le père est mort ou dans l'impossibilité de manifester
sa volonté.

Donc si le père consent au mariage, la mère n'a pas le droit d'y former opposi-
tion, alors même qu'elle n'aurait pas été consultée. Et cependant en pareil cas l'of-
ficier de l'état civil doit refuser de procéder à la célébration (supra, n° 444). Alors
pourquoi la loi n'autorise-t-elle pas la mère à former opposition, puisqu'il existe
une caused'empêchement relative à sa personne? Il est difficile de le dire. En tout
cas la mère a certainement le droit d'informer officieusement l'officier de l'état ci-
vil qu'elle n'a pas été consultée, et celui-ci pourra surseoir à la célébration du ma-
riage jusqu'à ce qu'on lui rapporte la preuve que la mère a été consultée.

c). Les aïeuls et aïeules ; mais seulement « à défaut de père et mère »,
c'est-à-dire si le père et la mère sont morts ou dans l'impossibilité de
manifester leur volonté.

La loi ne faisant pas de distinction, le droit de former opposition au

mariage appartient concurremment aux aïeuls et aïeules de la ligne pa-
ternelle et à ceux de la ligne maternelle. Le consentement au mariage
donné par les aïeuls d'une ligne n'enlèverait pas à ceux de l'autre le
droit d'y former opposition ; il n'y a pas ici de prééminence d'une ligne
sur l'autre.
'

Mais dans chaque ligne l'aïeule peut-elle former opposition concurremment avec
l'aïeul, ou seulement à défaut de celui-ci? II semblerait résulter de la généralité des
termes de la loi que le droit d'opposition appartient à l'aïeule au même titre qu'à
l'aïeul, et concurremment avec lui. Cependant la solution contraire est préférable.
Elle résulte des travaux préparatoires delà loi, et aussi, à bien prendre, du texte
de l'article 473 qui, en disposant que la mère ne peut agir qu'à défaut du père,
donne à entendre très-clairement qu'il doit en être de même de l'aïeule par rap-
port à l'aïeul. On ne s'expliquerait pas que la prépondérance du sexe fût admise
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entre le père et la mère, et qu'elle ne le fût pas entre l'aïeul et l'aïeule, qui sont
eux aussi mari et femme.

Si tous les aïeuls ou aïeules sont morts ou dans l'impossibilité de manifester leur

volonté, le droit d'opposition passerait aux bisaïeuls; car c'est seulement « à défaut
d'aucun ascendant » que l'article 474 attribue le droit d'opposition aux collatéraux.
Par où l'on voit que, dans le langage de la loi, les mots aïeuls et aïeules comprennent
aussi les bisaïeuls et bisaïeules. Nous en ayons déjà fait la remarque (supra, n° 447).

464. Les ascendants peuvent exercer le droit d'opposition, même après que les
enfants ont atteint leur majorité matrimoniale (art. 473 m fine}. De plus, à la diffé-
rence des autres opposants, ils ne sont pas obligés d'indiquer, dans l'acte d'opposi-
tion, les motifs sur lesquels leur opposition est fondée (art. 476).

Suit-il de là que l'opposition formée par les ascendants aura toujours et nécessaire-
ment pour résultat d'entraver le mariage? Le tribunal, auquel la main-levée en sera

demandée, devra-t-il toujours la maintenir, alors même que les ascendants n'allégue-
raient aucun motif légal? Quelques-uns l'avaient ainsi pensé dans les premiers temps
qui ont suivi la promulgation du Code civil. Mais cette opinion est depuis longtemps
abandonnée.

L'opposition des ascendants ne devra être maintenue par le tribunal qu'autant
qu'elle sera fondée sur un motif légal. Ainsi un père, dont le fils n'a pas encore at-
teint sa majorité matrimoniale, refuse de consentir au mariage de celui-ci et y fait

opposition. Le tribunal auquel main-levée de l'opposition est demandée devra refuser
de l'accorder, parce qu'il y a ici une juste cause à l'opposition ; elle est fondée sur

l'empêchement légal résultant du défaut de consentement (art. 448). De

même, s'il s'agit d'un enfant majeur quant au mariage qui n'a pas adressé à
ses ascendants les actes respectueux prescrits par la loi (art. 454), l'opposition for-
mée par les ascendants pour cette cause devrait être maintenue tant que la cause

subsistera, c'est-à-dire tant que la formalité des actes respectueux n'aura pas été

remplie.
Mais si l'ascendant n'invoque aucun motif légal à l'appui de l'opposition qu'il a

formulée, le tribunal devra en prononcer la main-levée sur la demande de l'enfant.
C'est ce qu'a décidé la Cour suprême, cassant un arrêt en sens contraire de la Cour
de Bourges, dans une espèce qui pourtant se présentait sous un jour bien favorable

pour l'opposant. Un père avait formé opposition au mariage de sa fille majeure, qui
lui avait adressé des actes respectueux. Assigné en main-levée, il allégua comme
motif de son opposition que l'homme auquel sa fille voulait s'unir était un de ses
anciens domestiques, forçat libéré, par lequel elle s'était laissé séduire. Était-ce là
une juste cause, c'est-à-dire une cause légale d'opposition? Non assurément. Il fallait
donc en prononcer la main-levée, comme l'a décidé la Cour de cassation. Voyez aussi
dans le même sens un arrêt tout récent de la Cour de cassation du 30 juin 4879 (Sir.,
79.1.446). Et il faut bien qu'il en soit ainsi; autrement le droit, que la loi accorde aux
enfants leur majorité matrimoniale une fois atteinte, de se marier sans le consen-
tement de leurs ascendants, et à la charge seulement de requérir leur conseil par le

moyen d'actes respectueux, deviendrait complètement illusoire, puisqu'il suffirait
aux ascendants pour le paralyser de former opposition au mariage 1

Mais voici une objection qui paraît grave au premier abord. A quoi sert, dira-t-on,
de dispenser les ascendants d'indiquer les motifs de leur opposition dans l'acte qui
en est dressé, si on ne les dispense pas à'avoir des motifs légaux, et si on les oblige
à les faire valoir, le cas échéant, devant,le tribunal? Autant vaudrait les astreindre,
comme les autres opposants (art. 476), à- indiquer leurs motifs dans l'acte d'opposi-
tion. Les en dispenser, pour les obliger à révéler ces motifs plus tard, s'ils veulent

que l'opposition soit maintenue, c'est établir entre eux et les autres opposants une

différence purement nominale. Il y a deux réponses à faire à cette objection.
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D'abord la faculté accordée aux ascendants de former une opposition légale, alors

même qu'elle n'est pas fondée sur des motifs légaux, leur permettra d'arrêter mo-

mentanément la célébration d'un mariage qu'ils désapprouvent ; l'officier de l'état civil

en effet ne pourra pas y procéder tant que la main-levée n'en aura pas été réguliè-
rement prononcée, et on ne l'obtient pas du jour au lendemain. L'ascendant gagnera
ainsi du temps, ce qui est beaucoup en pareille matière, car le temps calme souvent
les mauvaises passions. Le droit de former une opposition de ce genre aurait pu
être dangereux entre les mains du premier venu; il ne l'est guère entre celles des

ascendants : leur qualité et l'affection qu'ils portent à leurs enfants est un sûr garant

qu'ils n'en mésuseront pas.
Et puis l'opposition légalement formée par l'ascendant, quoiqu'elle ne soit pas

basée sur des motifs légaux, va obliger l'enfant, s'il persiste dans son projet, à de-

mander à la justice la main-levée de l'opposition. Le voilà donc forcé, après avoir

déjà entrepris contre ses ascendants une première lutte en leur adressant des actes

respectueux, d'en venir à une lutte plus éclatante encore, à une lutte judiciaire
cette fois, pour triompher de l'obstacle élevé par l'opposition! La loi espère que l'en-

fant reculera; elle espère aussi peut-être que la personne que l'enfant se propose

d'épouser reculera elle-même la première; car enfin il lui faut entrer à main armée
en quelque sorte dans la famille de son futur, s'y imposer! On lui prouve assez
clairement qu'on ne veut pas d'elle!

465.3° A certains collatéraux.—Aux termes de l'article 174 : «A défaut
» d'aucun ascendant, le frère ou la soeur, l'oncle ou la tante, le cousin ou la

» cousine germains,majeur s,ne peuvent former aucune opposition que dans

» les deux cas suivants :—1° Lorsque le consentement du conseil de famille,
» requis par l'article 460, n'a pas été obtenu; — 2° Lorsque l'opposition est

>fondée sur l'état de démence du futur époux : cette opposition, dont le

» tribunal pourraprononcer main-levée pure et simple, nesera jamais reçue
» qu'à la charge, par l'opposant, deprovoquer Vinterdiction, et d'y faire
» statuer dans le délai qui sera fixé par le jugement. »

Les collatéraux, dont notre article donne l'énumération, ne sont

appelés à exercer le droitd'opposition « qu'à défaut d'aucun ascendant »,

par conséquent même de bisaïeuls. Mais la loi n'établissant entre eux

aucune hiérarchie, le droit d'opposition leur appartient à tous concur-

remment. Notre article n'accorde ce droit qu'aux collatéraux majeurs.
Il le refuse donc aux mineurs; ce qui ne signifie pas que les collatéraux

mineurs ne pourront pas l'exercer personnellement (cela allaitde soi et

n'avait pas besoin d'être dit, puisque le mineur est incapable d'accom-

plir tous les actes civils), mais bien que le droit d'opposition ne pourra

pas être exercé au nom des collatéraux mineurs par leurs tuteurs. C'est

un droit exclusivement attaché à la personne.

L'opposition formée parles collatéraux majeurs désignés en l'article

174 n'est recevable que dans deux cas.

PREMIER CAS. — « Lorsque le consentement du conseil de famille

» requis par l'article 160 n'a pas été obtenu. > Il s'agit d'un futur époux
mineur qui a perdu tous ses ascendants, et qui ne peut par conséquent
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se marier sans le consentement de son conseil de famille (art. 160). Si ce

consentement n'a pas été obtenu, l'officier de l'état civil, qui verra par
l'acte de naissance du futur qu'il est mineur, serainformé par cela même

de l'existence de l'empêchement, et refusera de procéder à la célébration

du mariage. L'opposition sera donc le plus souvent inutile dans ce cas,

puisqu'elle n'apprendra à l'officier de l'état civil que ce qu'il sait déjà.
Aussi faut-il imaginer des hypothèses tout à fait invraisemblables pour
faire apparaître l'utilité de l'opposition, telle que la présentation parle
mineur d'un faux acte de naissance duquel il résulterait qu'il est

majeur.
DEUXIÈME CAS. — « Lorsque l'opposition est fondée sur l'état de dé-

» mence du futur époux. » Sous le nom de démence, la loi comprend
certainement ici tous les cas d'aliénation mentale qu'elle désigne ailleurs

par ces expressions « imbécillité, démence ou fureur » (art. 489).

L'opposition fondée sur la démence du futur époux n'a pas besoin

pour être valable d'être accompagnée d'une demande en interdiction.

Une fois l'opposition régulièrement faite et signifiée à qui de droit,

l'opposant attendra, et alors de deux choses l'une :

Ou bien le futur époux ne demandera pas la main-levée de l'opposi-

tion, et dans ce cas elle produira son effet ordinaire qui est d'entraver

la célébration du mariage ;
Ou bien le futur époux demandera la main-levée de l'opposition, et

alors le tribunal saisi de la demande pourra prendre l'un des deux partis
suivants :

a). Prononcer « main-levée pure et simple de l'opposition », ce que le

tribunal fera s'il lui paraît évident que l'opposition est mal fondée. Un

simple interrogatoire du futur époux suffira souvent pour lui inspirer
cette conviction.

b). Si le tribunal estime que l'opposition est sérieuse, il fixera un délai

dans lequel l'opposant devra provoquer l'interdiction, et si ce délai

expire sans que la demande en interdiction ait été formée, le tribunal

de nouveau saisi par le futur devra donner main-levée de l'opposition.
Tel est le sens de la partie finale de l'article 174.

466. 4° Au tuteur ou au curateur du futur conjoint. — Aux termes

de l'article 175 : « Dans les deux cas prévus par le précédent article, le

» tuteur ou curateur ne pourra, pendant la durée de la tutelle ou curatelle,
» former opposition qu'autant qu'il y aura été autorisé par un conseil de

»famille, qu'il pourra convoquer. »

Ce texte ne figurait pas dans le projet; il y a été introduit sur la

demande du Tribunat. « Il a paru convenable, disait-il, que, dans les

deux cas prévus par l'article 174, le tuteur et le curateur puissent for-

mer opposition au mariage de ceux dont la personne est confiée à leur
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surveillance. » Il s'agit, on le voit, du tuteur ou du curateur du futur

époux, et non du tuteur ou du curateur de l'un des parents désignés
en l'article 174.

Le droit d'opposition, accordé par notre article au tuteur ou au cura-

teur du futur époux, lui appartient concurremment avec les collatéraux

dont parle l'article 174. Mais, comme à eux, il ne leur appartient qu'à dé-

faut d'aucun ascendant.

Le tuteur ou le curateur du futur époux ne peut jamais exercer le

droit d'opposition qu'avec l'autorisation du conseil de famille, qu'il

pourra faire convoquer à cet effet, et non convoquer, comme le dit inex-

actement l'article 174 (arg., art. 406).
Il ne peut exercer le droit d'opposition que dans les deux cas prévus

par l'article 174.

Le premier est celui où le futur époux, mineur de 24 ans et n'ayant plus aucun

ascendant, n'a pas obtenu l'autorisation du conseil de famille requise par l'article
460. Ce premier cas n'offre pas de difficulté.

Il n'en est pas de même du second, qui est celui où l'opposition est fondée sur l'éta
de démence du futur époux. En donnant au tuteur ou au curateur du futur époux le

droit de former opposition au mariage de son pupille dans ce deuxième cas, l'article
474 a proposé aux jurisconsultes une énigme qu'ils n'ont pas encore déchiffrée.

* Dans notre Droit, les personnes qui sont en tutelle ou en curatelle son t les mineurs
et les interdits. Les mineurs reçoivent un tuteur jusqu'à leur émancipation, un cu-
rateur à dater de cette époque jusqu'à leur majorité. Quant aux interdits, ils ne peu-
vent être qu'en tutelle; d'après le projet de Code civil, ils devaient recevoir un
curateur.

* La disposition de notre article 175, qui autorise le tuteur ou curateur du futur à
former opposition à son mariage pour cause de démence, peut-elle trouver une ap-
plication quand ce futur époux est mineur? Il est difficile de le croire. En effet il

s'agit, qu'on le remarque bien, d'un futur époux qui n'a plus aucun ascendant (art.
474), et qui ne peut par conséquent, puisqu'il est mineur, se marier sans l'autorisation
d'un conseil de famille (art. 460). S'il est en état de démence, le conseil de famille
n'autorisera probablementpas son mariage, et si par impossible il a donnéson autori-

sation, n'étant pas suffisamment renseigné sur le compte du futur, ou si, ce qui serait

plus vraisemblable, la folie du futur est survenue depuis que l'autorisation lui a
été accordée, le conseil de famille, convoqué par les soins du tuteur qui veut obte-
nir l'autorisation nécessaire pour faire opposition, et éclairé par celui-ci sur le vé-
ritable état mental du futur, ne manquera pas de révoquer l'autorisation qu'il
avait d'abord accordée; de sorte que, dans un cas comme dans l'autre, le tuteur ou
le curateur fondera son opposition sur ce que l'autorisation du conseil de famille

requise par l'article 460 n'a pas été obtenue. On ne peut guère concevoir que le con-
seil de famille, après avoir autorisé le mariage du futur époux mineur, aille ensuite
autoriser le tuteur à s'opposer à ce mariage pour cause de folie du futur.

*On a fait d'inutiles efforts pour trouver un sensà notre disposition en ce qui con-
cerne le mineur. Les hypothèses qu'on a présentées dans ce but sont inacceptables;
M. Demolombe les traite peut-être avec trop de bienveillance en leur reprochant
d'être « trop ingénieuses ». Croit-on, par exemple, qu'il soit sérieusement proposable
dédire que la disposition dont nous cherchons le sens a été écrite en vue du cas où le
conseil de famille, ayant autorisé le mariage d'un mineur qu'il ne croit pas atteint

49
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d'aliénation mentale, autoriserait le tuteur, qui pense le contraire, à s'opposer au

mariage à ses risques et périls?
*I1 faut donc se résigner à reconnaître que ladisposition qui nous occupe est inap-

plicable au mineur, et il n'est guère plus facile de prouver qu'elle puisse recevoir
son application en ce qui concerne le majeur interdit; de sorte que finalement, notre

disposition n'étant applicable ni au mineur ni au majeur atteint d'aliénation men-

tale, il est fort difficile d'en découvrir le sens.

467. Telles sont les personnes qui peuvent former opposition au

mariage et les causes légales d'opposition. C'est un principe certain que
les dispositions de la loi sont essentiellement limitatives sur l'un et l'autre

point. Autrement elles n'auraient pas de sens, et le but du législateur

qui a été de restreindre le droit d'opposition dans d'étroites limites

ne serait pas atteint.

Ainsi le fils ne peut pas faire opposition au mariage de son père, ni le

neveu au mariage de son oncle qui est par rapport à lui loco paren-
tis. La loi a considéré sans doute que l'opposition aurait quelque chose

de contraire au respect que le fils doit à son père, le neveu à son oncle.

De même encore, la loi n'accordant le droit d'opposition qu'aux parents,
les alliés ne pourront en aucun cas l'exercer, par exemple le beau-frère

etlabelle-soeur. De même enfin, en ce qui concerne les causes d'opposition,
un père ne pourrait pas faire opposition au mariage de son fils sur ce

fondement qu'il veut se mésallier.

II. Des formes de l'opposition.

468. L'opposition à mariage doit être faite par acte extra-judiciaire.
On a recours pour la rédaction et la notification de cet acte au ministère

des huissiers.

469. L'acte d'opposition doitêtre rédigé dans la forme des exploits ordi-

naires, sauf toutefois certaines particularités que révèlent les articles 66

et 176 et qu'il faut signaler :

1° « Les actes d'opposition au mariage seront signés sur l'original et sur

> la copie par les opposants ou par leurs fondés de procuration spéciale
» et authentique » (art 66, al. 1). Le butde cette disposition est d'empêcher
les oppositions faites sous un nom emprunté ou sous une qualité qui

n'appartient pas à l'opposant, celle de parent par exemple quand il ne

l'est pas. Si l'opposant n'était pas obligé de signer l'acte d'opposition,
le premier venu pourrait se présenter à un huissier sous le nom d'une

personne ayant qualité, et former opposition à un mariage sans courir
d'autre danger que celui d'être condamné à des dommages-intérêts, au

grand préjudice des futurs époux qui verraient ainsi la célébration de

leur mariage retardée. Grâce à notre disposition, on n'aura guère à redou-

ter cette fraude; car l'opposant sera obligé, pour la commettre, de signer
l'acte d'opposition d'un nom qui n'est pas le sien, de faire une faussa
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signature par conséquent, ce qui le rendrait passible de la peine de la

réclusion (P., art. 150), sans préjudice des dommages-intérêts.
Et pour que l'opposant, qui voudrait agir sous un nom emprunté ou

sous une qualité qui ne lui appartient pas, ne puisse pas éluder la

sanction pénale dont il vient d'être parlé en agissant par l'intermé-

diaire d'un mandataire, la loi n'admet pas ici d'autre mandat qu'un
mandat spécial et authentique. En donnant ce mandat sous un faux

nom ou sous une fausse qualité,le mandant s'exposerait également à des

peines très-sévères.

L'opposant qui ne sait pas signer devrait nécessairement se faire

remplacer par un mandataire muni d'une procuration spéciale et

authentique.
La doctrine, faisant ici l'application de la théorie des nullités -virtuelles, admet

engénéral que la signature de l'opposant ou de son fondé de procuration spéciale
etauthentique, est exigée à peine de nullité. On peut élever cependant quelque
doutesur ce point à causede l'article 4030du Codedeprocédure civile.

2° « Tout acte d'opposition énoncera la qualité qui donne à l'opposant
» le droit de la former » (art. 176, al. 1). La loi veut qu'on puisse savoir,
à la seule inspection de l'acte d'opposition, si elle a été formée par une

personne ayant qualité.
3° « Il (l'acte d'opposition) contiendra élection de domicile dans le lieu

» où le mariage devra être célébré» (art. 176, al. 2).
Comment l'opposant saura-t-il quelle est la commune où le mariage doit être cé-

lébré et où il doit par suite faire élection de domicile? Si les publications indiquent
cettecommune, l'opposant n'éprouvera pas d'embarras. Mais ce sera rare, car la loi

n'exige pas cette indication dans les publications, et ordinairement elle ne s'y
trouve point. Le plus prudent, en pareil cas, serait d'élire domicile dans toutes les
communesoù la célébration du mariage est possible. Toutefois on reconnaît géné-
ralement que cela n'est pas nécessaire, la loi ne I'exigeeant pas, et qu'il suf-
firait que l'opposant élût domicile dans l'une des communes où l'époux, du chef
duquell'opposition est faite, a soit son domicile réel soit son domicile matrimonial.

Quelques-unspensent mêmeque l'élection pourrait être valablement faite dans l'une

quelconquedes communes où la c élébration du mariage est possible (arg., art. 69)

Le but de l'élection de domicile exigée par notre article est de per-
mettre au futur époux, contre lequel l'opposition est dirigée, d'en obte-
nir plus facilement la main-levée. En effet il pourra assigner l'opposant
en main-levée au domicile élu, et devant le tribunal de ce domicile

(arg., art. 111), c'est-à-dire devant le tribunal qui est le plus à sa

portée.
4° Enfin l'acte d'opposition « devra également, à moins qu'il ne soit fait

»à la requête d'un ascendant, contenir les motifs de l'opposition »

(art. ne, al. 3). La loi veut qu'à la simple lecture de l'acte on puisse
voir si l'opposition est fondée sur un motif légal. Cette disposition a

principalement pour but d'empêcher les oppositions vexatoires, etons'ex-
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plique ainsi l'exception établie en faveur des ascendants : à raison de

leur qualité la loi ne suppose pas qu'ils puissent se laisser guider par
un autre mobile que l'intérêt de leur enfant.

470. Le législateur tient beaucoup à l'observation des prescriptions
relatives aux énonciations que doit contenir l'acte d'opposition. On en

jugera par la sévérité de la sanction qu'il établit : « le tout à peine de

» nullité, et de l'interdiction de l'offlcier ministériel qui aurait signé l'acte

» contenant opposition » (art. 176, al. final).
Donc double sanction :

D'abord la nullité de l'opposition irrégulière en la forme,
Ensuite l'interdiction de l'officier ministériel (l'huissier) qui aurait signé l'acte

irrégulier. L'huissier est donc intéressé à ce que l'acte d'opposition soit régulier
dans la forme. Aussi aurait-il le droit de refuser son ministère à toute personne qui
voudrait lui faire dresser un acte d'opposition manifestement illégal, par exemple à

l'opposant qui refuserait d'indiquer sa qualité ou les motifs de l'opposition. Rien

n'est plus conforme à l'esprit de la loi, qui se préoccupe surtout d'empêcher les op-

positions vexatoires. Mais bien entendu l'huissier ne peut pas s'ériger en juge de la

validité de l'opposition, contester par exemple la sincérité du motif légal indiqué

par l'opposant ou la qualité qu'il se donne. Tout ce qu'il peut exiger, c'est que l'op-

posant lui fournisse les indications nécessaires pour dresser un acte d'opposition
contenant toutes les énonciations exigées par la loi.

471. A qui l'opposition à mariage doit être signifiée. — « Ils

» (les actes d'oppositions) seront signifiés, avec la copie de la procuration,
» à la personne ou au domicile desparties, et à l'officier de l'éfat civil, qui
» mettra son visa sur l'original » (art. 66, al. 2).

L'acte d'opposition à mariage doit donc être signifié :

1° Aux parties, c'est-à-dire aux futurs époux; aux deux, même à celui

contre lequel l'opposition n'est pas dirigée; il a intérêt à la connaître.

Cette signification se fait, suivant le Droit commun, à personne ou do-

micile.
2° A l'officier de l'état civil. Mais auquel? La loi ne le dit pas. Si les publications

indiquent la commune dans laquelle le mariage doit être célébré, la signification de
vra être faite à l'officier de l'état civil de cette commune. Dans le cas contraire, le plus
prudent serait de signifier l'opposition aux officiers de l'état civil de toutes les
communes où la célébration du mariage est possible. Toutefois, si les certificats dont

parle l'article 69 n'ont pas encore été délivrés, il pourra suffire de signifier l'opposi-
tion à l'un des officiers de l'état civil compétents pour célébrer le mariage; car les

autres, s'ils sont requis de procéder à la célébration, auront ainsi nécessairement
connaissance de l'opposition, si du moins ils se conforment à l'article 69, qui leur
défend de pro éder à la célébration sans un certificat délivré par les officiers do
l'état civil de chacune des communes où les publications ont été faites, constatant

qu'il n'existe point d'opposition.
L'opposition, qui ne serait signifiée ni aux futurs conjoints ni à l'officier de l'état

civil, ne produirait aucun effet. Idem est non esseet non significari.
Celle qui serait signifiée aux époux sans l'être à l'officier de l'état civil ne mettrait

pas obstacle à la célébration du mariage, puisque l'officier de l'état civil ne serait

pas légalement informé de son existence.
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Enfin l'opposition, qui serait signifiée à l'officier de l'état civil sans l'être aux fu-

turs époux, obligerait le premier à surseoir à la célébration du mariage; mais le tri-

bunal, régulièrement saisi par qui de droit, devrait donner main-levée de l'opposi-
tion, par cela seul qu'elle n'a pas été signifiée aux époux, et par application de la

règle. Idem est non esseet non significari.
Aux termes de l'article 66 in fine : « l'officier de l'état civil auquel l'opposition est si-

gnifiée doit mettre son visa sur l'original ». C'est l'application d'un principe général en

vertu duquel tout officier public, qui reçoit en cette qualité une signification, doit

mettre son visa sur l'original (Pr. art. 69). loi l'accomplissement de cette formalité

prévient un conflit entre l'huissier qui affirmerait avoir fait la signification et l'of-
ficier de l'état civil qui affirmerait ne l'avoir pas reçue.

Mentionnons enfin l'article 67, ainsi conçu : «L'officier de l'état civil fera, sans dé-

lai, une mention sommaire des oppositions sur le registre des publications ; il fera
aussi mention, en marge de l'inscription desdites oppositions, des jugements ou des
actes de main-levée dont expédition lui aura été remise.»

§ III. Des effets de l'opposition à mariage.

472. L'opposition a pour effet d'obliger l'officier de l'état civil à sur-

seoir à la célébration du mariage jusqu'à ce qu'elle ait été levée. C'est

ce que dit l'article 68, ainsi conçu : « En cas d'opposition, l'officier de l'état
» civil ne pourra célébrer le mariage avant qu'on lui en ait remis la main-
» levée, sous peine de trois cents francs d'amende, et de tous dommages-
» intérêts. »

La loi ne prononce pas la nullité du mariage célébré au mépris d'une

opposition. Est-ce à dire qu'un semblable mariage devra toujours être

maintenu? Non, car il peut se faire qu'il existât un empêchement diri-

mant. En pareil cas le mariage pourrait être annulé s'il avait été célé-

bré sans opposition, et bien évidemment cette circonstance qu'une oppo-
sition a été faite et n'a pas été respectée, ne saurait le sauver de la nul-

lité. Que résulte-t-il de tout cela? C'est que l'opposition par elle-même,
et indépendamment des motifs sur lesquels elle se fonde, ne constitue

qu'un empêchement simplement prohibitif. Quand le mariage est une

fois célébré, on ne se préoccupe plus de savoir, pour apprécier sa vali-

dité, s'il a été ou non célébré au mépris d'une opposition.
473. L'officier de l'état civil n'est pas juge du mérite de l'opposition.

Ainsi une opposition à mariage formée par un cousin germain majeur
est fondée sur l'état de démence du futur époux. L'officier de l'état civil

qui connaît personnellement ce dernier a la conviction, la certitude

moine, si l'on veut, que le futur jouit de toutes ses facultés intellec-

tuelles. Il devra cependant respecter l'opposition, et refuser de procéder
à la célébration du mariage jusqu'à ce que main-levée lui en ait été

rapportée.
Résulte-t-il de là que l'officier de l'état civil doit tenir compte d'une opposition

quelconque, si informe qu'elle soit? On est à peu près d'accord pour décider qu'il ne
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devrait pas s'arrêter devant une opposition faite verbalement ou par simple lettre
missive. Mais voilà que l'opposition est faite par acte sous seing-privé, ou bien elle
est faiteen la forme authentique, mais elle est nulle d'une nullité qui saute aux yeux :
ainsi elle émane d'un opposant qui n'a pas qualité, par exemple d'une personne qui
n'est pas parente, ou bien la qualité de l'opposant n'est pas indiquée dans l'acte d'op-
position... L'officier de l'état civil a la conviction que l'opposition n'est pas sérieuse
et qu'elle est purement vexatoire; devra-t-il la respecter? S'il passe outre, sera-t-il

passible de l'amende édictée par l'article 68? Il se trouverait difficilement en pareil
cas un tribunal qui la prononçât. D'autant plus qu'en ne tenant pas compte d'une

opposition manifestement irrégulière en la forme et par suite certainement nulle,
l'officier de l'état civil paraît bien se conformer aux vues du législateur qui, en ré-

glementant avec un soin minutieux les formes de l'opposition, et en attachant à leur
inobservation une sanction sévère, la nullité, a voulu manifestement couper
court aux oppositions vexatoires. Or, pour que ce voeu du législateur soit rempli, il
faut que l'officier de l'état civil ne soit pas obligé de tenir compte d'une opposition
quelconque; autrement on verrait reparaître tous les inconvénients du système ad-
mis dans notre ancien Droit : l'opposition redeviendrait une action populaire, et
donnerait ainsi à la malveillance l'arme que la loi a voulu lui retirer. Peut-on ad-
mettre que le législateur ait ainsi détruit d'une main l'édifice qu'il venait d'élever
de l'autre? N'est-il pas bien plus rationnel de croire qu'il a voulu consacrer en cette
matière le système admis par la loi du 20 septembre 4792, dont l'article 9, titre IV,
section ÏÏJ, porte : « Toutes oppositions, formées hors les cas, les formes et par toutes
» personnes autres que celles ci-dessus désignées, seront regardées comme non ave-
» nues, et l'officier public pou/rra passer outre à la célébration du mariage. » Objec-
tera-t-on qu'on rend ainsi l'officier de l'état civil juge du mérite de l'opposition?
L'objection serait fondée, si on l'autorisait à trancher les questions de nullité qui
présentent quelque doute; mais on ne le rend pas juge en ne l'autorisant à constater

que les nullités certaines, évidentes, incontestables, car il n'y a en pareil cas rien
à juger, l'intervention du juge supposant qu'il y a au moins quelque doute. Nous
arrivons donc à cette conclusion que la loi paraît autoriser l'officier de l'état civil à
ne pas respecter une opposition à mariage, toutes les fois qu'elle est manifestement
illégale : ce qu'il doit apprécier à ses risques et périls. On ne peut d'ailleurs trouver
étonnant que, dans la pratique, les officiers de l'état civil aient une tendance mar-

quée à s'en tenir à ce précepte du sage « dans le doute abstiens-toi », et qu'ils res-

pectent en fait toutes les oppositions ou à peu près qui leur sont signifiées.

IV. De la main-levée de l'opposition.
474. La main-levée est la destruction de l'obstacle résultant de l'op-

position. Il y en a deux espèces : la main-levée volontaire et la main-

levée judiciaire.
A. La main-levée volontaire est celle qui est donnée par l'oppo-

sant. La loi n'en a pas réglé les formes. Si l'opposant doit assister à la

célébration du mariage, il pourra donner la main-levée verbalement à

ce moment même, et l'officier de l'état civil la constatera dans l'acte

de mariage. Si l'opposant ne doit pas assister à la célébration, la main-

levée qu'il donne de son opposition devra être constatée par acte (arg.,
art. 67). Dans le silence de la loi sur la forme de cet acte, on doit admet-

tre qu'il pourra être dressé par un notaire ou par un huissier. Une ex-

pédition de cet acte devra être remise à l'officier de l'état civil.
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B. La main-levée judiciaire est celle qui est accordée par la justice,

lorsque l'opposition est mal fondée, et que l'opposant refuse d'en donner

main-levée. Le droit de demander la main-levée judiciaire n'appartient

qu'au futur époux du chef duquel l'opposition a été formée, non à l'au-

tre. La demande peut être portée, au choix du demandeur, devant le

tribunal de première instance du domicile élu par l'opposant ou devant

le tribunal de son domicile réel s'ils sont distincts l'un de l'autre. Elle

est dispensée du préliminaire de conciliation comme requérant célé-

rité (Pr., art. 49, al. 2).

C'est aussi parce que la demande requiert célérité que le législa-
teur l'a affranchie de la nécessité de suivre son tour de rôle, ce qui au-

rait pu en retarder beaucoup le jugement. L'article 177 dit à ce sujet :

« Le tribunal de première instance prononcera dans les dix jours sur la

» demande en main-levée ». Et l'article 178 ajoute : « S'il y a appel, il y
» sera statué dans les dix jours de la citation ». Remarquez que la loi

n'exige pas que le tribunal ou la cour statue définitivement dans les

dix jours. Ce serait souvent impossible ; en effet il peut y avoir des inci-

dents de procédure. Il suffit que le tribunal ou la cour statue au moins

préparatoirement dans les dix jours.
* Conformément aux règles du Droit commun, l'appel interjeté serait suspensif

de l'exécution du jugement qui donne main-levée de l'opposition, et par suite il em-

pêcherait la célébration du mariage.
En serait-il de même du pourvoi en cassation? Non, par ce que le pourvoi en cas-

sation n'est passuspensif de l'exécution (art. 48 de la loi du 20 nov. 1790).Mais qu'ar-
rivera-t-il, si, le mariage ayant été célébré en exécution de l'arrêt qui donne main-
revée de l'opposition, cet arrêt vient ensuite a être cassé? Les principes semblent
conduire à décider que la célébration du mariage sera annulée par le seul fait de la

cassation, et quelle que puisse être d'ailleurs la décision de la cour d'appel chargée
de statuer sur le renvoi opéré par la Cour de cassation. La raison en est que la cas-
sation met au néant l'arrêt cassé et tout ce qui a pu être fait en exécution de cet
arrêt. On arrive ainsi, il est vrai, à un résultat singulier : c'est de traiter le mariage
célébré en vertu d'un arrêt de main-levée, qui plus tard a été cassé, plus sévèrement

qu'on ne traiterait le même mariage qui aurait été célébré au mépris de l'opposition
non levée. En effet un mariage, célébré au mépris d'une opposition régulière non

levée, ne doit pas nécessairement être annulé, l'opposition ne constituant par elle-
même et indépendamment des motifs sur lesquels elle est fondée qu'un empêche-
ment simplement prohibitif; tandis qu'on annule dans tous les cas le mariage célé-
bré à la suite de la main-levée donnée par un arrêt qui plus tard a été cassé, et cela
alors même qu'il n'existerait pas d'empêchement dirimant au mariage. Aussi a-t-on

proposé d'assimiler le mariage dont il s'agit au mariage célébré au' mépris d'une

opposition non levée. Mais ce système, qui serait très-acceptable en législation, ne
l'est pas au point de vue de la loi qui nous régit. D'autre part il rend complète-
ment illusoire le droit qu'on est obligé de reconnaître à l'opposant de se pourvoir
en cassation. Enfin la situation des époux qui ont contracté le mariage est moins
intéressante qu'on ne serait tenté de le croire au premier abord. Us ont dû prévoir
l'issue possible du pourvoi en cassation, et par suite ils ont contracté à leurs risques



296 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

et périls. Qui les empêche d'ailleurs, si en définitive la main-levée de l'opposition
est accordée, de contracter un nouveau mariage?

475. Aux termes de l'article 179 : « Si l'opposition est rejetée, les op-
» posants, autres néanmoins que les ascendants, pourront être condamnés
» à des dommages-intérêts. » La loi présume que l'opposition faite par
les ascendnnts est toujours dictée par de bons motifs. De là l'exception
établie à leur profit.

Quant aux dépens dont la loi ne parle pas, on appliquerait le Droit

commun. L'opposant devra donc être condamné aux dépens s'il suc-

combe (Pr., art. 130). Cette règle serait applicable même aux ascendants,
sauf aux juges à user en pareil cas de la faculté de compenser les

dépens que leur accorde l'article 131 du Code de procédure civile.

CHAPITRE IV

DES DEMANDES EN NULLITÉ DU MARIAGE

476. Ce chapitre ne traite pas seulement, comme semblerait l'annon-
cer sa rubrique, des demandes en nullité du mariage; il s'occupe en
outre : de la preuve du mariage (art. 194-200), sans doute, comme le dit

Valette, parce que la validité du mariage, comme d'un acte quelconque,
ne se trouve assurée que par la preuve qui en est fournie, et enfin :
des mariages putatifs (art. 201 et 202), qui sont des mariages nuls aux-

quels le législateur faitproduire néanmoins les effets civils à raison de ia
bonne foi des époux. De là la division toute naturelle de notre matière
en trois sections,

SECTION I

DES NULLITÉS DE MARIAGE

477. La doctrine admet en général une distinction, qui a quelque
peine à pénétrer dans la jurisprudence, et qui reçoit son application en
matière de mariage : celle des actes nuls et des actes inexistants.

Un acte inexistant (les jurisconsultes ont été obligés d'inventer ce
mot qui ne figure pas dans le dictionnaire de l'Académie) est celui qui
n'a pas d'existence légale; c'est une simple apparence sans réalité, au-
trement dit le néant. Un acte inexistant ne peut produire aucun effet;
comment quelque chose sortirait-il du néant? Il n'est même pas néces-
saire que la justice intervienne pour annuler un acte de ce genre, car
l'annulation suppose un acte existant. Si la justice intervient (et il

pourra se faire qu'elle soit appelée à intervenir en cas de contestation),
ce ne pourra être que pour constater l'inexistence de l'acte, mais non
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pour l'annuler. D'un autre côté, comme on ne comprendrait pas que le

temps pût donner l'existence au néant, il en résulte que l'acte inexis-

tant restera toujours tel, et que tout intéressé pourra, aune époque

quelconque, se prévaloir de son inexistence soit par voie d'action soit

par voie d'exception, sans qu'on puisse jamais lui opposer aucune pres-

cription. Il va sans dire qu'aucune confirmation ou ratification ne pour-
rait valider un acte inexistant : on ne confirme pas le néant.

A la différence de l'acte inexistant, l'acte nul existe ; mais son existence

est incertaine et précaire, parce qu'il est atteint d'un vice de constitution

qui pourra entraîner sa ruine. La loi en effet a forgé contre l'acte nul

une arme redoutable : c'est l'action en nullité, qu'elle accorde à certai-

nes personnes, et par le moyen de laquelle l'acte nul peut être attaqué,
c'est-à-dire déféré à la justice pour qu'elle en prononce la nullité. Mais

jusqu'à ce qu'il ait été annulé, l'acte nul a une existence provisoire.
Non seulement il existe, mais il produit ces effets, sauf à voir ces effets

disparaître rétroactivement quand la nullité aura été prononcée, car

l'acte nul qui a été annulé est censé n'avoir jamais existé.

La distinction des actes nuls et des actes inexistants était inconnue

dans notre ancien Droit. Le législateur du Code civil paraît l'avoir plutôt

soupçonnée que nettement aperçue et formulée. Mais enfin, comme

elle aune base rationnelle et qu'elle trouve en outre un point d'appui
dans quelques textes, notamment dans l'article 146 et dans l'article 1339,
la doctrine moderne l'admet en général. Cette distinction, avons-nous

dit, reçoit son application en matière de mariage. Il y a des mariages

inexistants, c'est-à-dire qui n'ont aucune existence légale ; il y en a

d'autres qui sont nuls, c'est-à-dire qui existent et qui produisent provi-
soirement tous les effets civils, mais qui sont imparfaits, viciés et sus-

ceptibles par suite d'être annulés parce qu'ils manquent d'une des

conditions prescrites par la loi pour leur validité. Enfin il y a des ma-

riages qui, quoiqu'ayant été célébrés au mépris des prohibitions de la

loi, sont cependant valables, et ne peuvent pas être annulés. Nous ne

parlons pas de ceux qui, contractés conformément aux prescriptions de

la loi, sont et ont été toujours valables et inattaquables.
Le Code civil ne s'occupe pas des mariages inexistants, mais seule-

ment des mariages nuls. On le conçoit assez facilement. Nul besoin

d'organiser la théorie du néant; la doctrine pouvait facilement sur ce

point suppléer au silence de la loi. Mais il fallait au contraire organiser
la théorie de la nullité qui est difficile et compliquée. Il fallait dire

quelles sont les causes de nullité du mariage, quelles sont les personnes
qui peuvent intenter l'action en nullité, dans quel délai l'action pourra
être intentée, si elle est susceptible de se couvrir...



298 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

§ I. Des mariages inexistants.

478. La doctrine indique trois conditions dont l'absence rendrait le

mariage inexistant :

1° La différence de sexe entre les contractants ;

2° Le consentement des parties contractantes. — Le mariage est un

contrat. Or le consentement est la base essentielle de tout contrat ; pour
mieux dire le contrat n'est que le résultat du consentement des parties.
Donc s'il n'y a pas de consentement il n'y a pas de contrat, il n'y a

rien. Aussi l'article 146, l'un de ceux sur lesquels se base la distinction

des actes nuls et des actes inexistants, dit-il en termes énergiques :

« Il n'y a pas de mariage, quand il n'y a pas de consentement. » Eemar-

quez qu'il s'agit du cas où il y a absence totale de consentement, par

exemple si l'un des époux a répondu non et que l'officier de l'état civil

ait entendu oui, ou si l'une des parties avait complètement perdu

l'usage de la raison au moment de la célébration du mariage. Il ne faut

pas confondre le cas d'absence de consentement avec celui où le con-

sentement existe, mais infecté de certains vices, tels que la violence. En

pareil cas le mariage pourra être nul, mais il ne sera pas inexistant; car

il y a consentement, quoiqu'il soit vicié. Comme l'a fort bien dit le pre-
mier Consul au sujet de l'article 146 : <tII ne faut pas mêler ensemble les

cas où il n'y a pas de mariage et les cas où un mariage peut être cassé. »

3° La manifestation du consentement des parties contractantes devant

un officier de l'état civil. — Le mariage est un contrat solennel. On dési-

gne sous ce nom tout contrat qui, sous peine de n'avoir pas d'existence

légale, doit être passé dans les formes prescrites par la loi, de sorte que
c'est ici la forme qui donne l'existence à la chose : forma datesse rei.

Dans les contrats solennels, le consentement des parties contrac-

tantes est considéré comme n'existant pas, quand il a été manifesté et

constaté dans une forme autre que celle prescrite par la loi. Quelle est

cette forme pour le mariage ? Elle consiste, nous l'avons déjà dit, dans

l'intervention d'un officier de l'état civil, qui recevra le consentement

des parties contractantes et prononcera leur union au nom de la loi. Un

mariage contracté devant tout autre officier public, un notaire par

exemple, ou à plus forte raison un simple particulier, n'aurait pas d'exis-

tence légale.
Il y a d'autres formes prescrites par la loi, telles que la rédaction d'un

acte de mariage; mais elles ne le sont pas avec la même rigueur.

§ II. Des mariages nuls.

479. Ce sont les seuls dont s'occupe notre chapitre. Sa rubrique « Des
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demandes en nullité du mariage » prouve que la nullité d'un mariage
n'a jamais lieu de plein droit en vertu des seules dispositions de la loi,
mais seulement lorsqu'elle a été prononcée par la justice. Jusque-là le

mariage nul existe donc, et produit tous ses effets.

Il en résulte notamment : 4° que la demande en nullité d'un mariage intentée par
un mari contre sa femme doit être portée devant le tribunal du domicile du mari, qui
est légalement celui de la femme tant que le mariage n'a pas été annulé (art. 408) >

2° que la femme ne peut intenter une demande en nullité du mariage contre son
mari qu'à la condition d'être autorisée par celui-ci ou par la justice (arg., art. 245),
car l'obligation pour la femme mariée d'obtenir une autorisation pour intenter une
action en justice est un des effets civils du mariage, et cet effet subsiste tant qu'il
n'est pas annulé.

Mais une fois que la nullité en aura été prononcée, le mariage cessera de pro-
duire ses effets dans l'avenir. Il devra même à partir de ce moment être considéré

comme n'ayant jamais existé, et les effets qu'il a produits dans le passé seront ré-
troactivement anéantis.

480. Deux principes dominent toute la matière des nullités de ma-

riage. La Cour de cassation les a formulés dans plusieurs arrêts :

PREMIER PRINCIPE. Il n'y a pas d'autres nullités de mariage que cel-

les qui sont prononcées en termes exprès par un texte formel. — C'est une

dérogation au Droit commun qui admet les nullités virtuelles. On dési-

gne sous ce nom les nullités qui, sans être prononcées expressément

par le texte de la loi, y sont cependant en puissance, c'est-à-dire s'y
trouvent sous-entendues.

La démonstration de notre premier principe est facile. A raison même de l'ex-

trême importance de la matière, le législateur a voulu tout prévoir, tout régler, et

ne rien laisser par suite à l'arbitraire, ni même à l'interprétation. Comment en dou-

ter, quand on le voit prononcer en termes exprès la nullité du mariage dans une sé-

rie d'hypothèses? Peut-on songer à admettre des nullités virtuelles, c'est-à-dire

fondées sur la volonté tacite du législateur, dans une matière où il a manifesté sa

volonté d'une manière expresse? Le législateur a dit dans quels cas le mariage se-

rait nul ; il a voulu par conséquent qu'il ne le fût pas dans d'autres.

DEUXIÈME PRINCIPE. La nullité d'un mariage ne peut être prononcée

que sur la demande des personnes désignées par la loi.

Nous voyons en effet la loi indiquer ici avec un soin minutieux les personnes qui

peuvent exercer l'action en nullité. Quel sens aurait cette désignation, si la règle
était que le premier venu ou au moins tout intéressé peut demander la nullité? Le

législateur avait d'ailleurs de bonnes raisons pour ne pas prodiguer l'action en nul-

lité. «Le mariage, dit la Cour de cassation, tient trop essentiellement à l'ordre so-

cial pour avoir été imprudemment livré à toutes les attaques des mauvaises pas-
sions ».

481. Les différentes nullités, que le législateur prononce en ma-

tière de mariage, peuvent être réparties dans deux catégories
bien distinctes : celle des nullités relatives et celle des nullités

absolues.

Les nullités relatives ont pour principaux caractères : 1° d'être basées
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sur un intérêt privé ; 2° de ne pouvoir être proposées que par certaines

personnes ; 3° d'être susceptibles de se couvrir par une ratification ex-

presse ou par une ratification tacite résultant de l'expiration d'un cer-

tain laps de temps.
Au contraire les nullités absolues sont basées sur des considérations

d'ordre public ; elles peuvent être proposées par toute personne ayant
intérêt ; enfin elles ne sont pas susceptibles de se couvrir par le temps
ou par la ratification.

N° 4. Des nullités relatives.

482. Le mariage est entaché de nullité relative dans deux cas :

1° lorsque, le consentement des époux ou de l'un d'eux a été vicié ;
2° lorsque l'un des époux, mineur quant au mariage, n'a pas obtenu le

consentement de ses ascendants ou de son conseil de famille.

I. Nullité résultant de ce que le consentement de l'un des époux
a été mcié.

483. Il ne s'agit pas du cas où il y a absence de consentement, ce qui
rendrait le mariage inexistant et non pas seulement mil (supra, n° 478).
Il s'agit du cas où le consentement des deux époux existe, mais a été,

quant à l'un deux au moins, vicié, c'est-à-dire profondément altéré

dans sa moralité.

Quels sont les vices qui peuvent altérer le consentement des époux
ou de l'un deux d'une manière assez grave pour que la nullité du ma-

riage puisse en être la conséquence? Le législateur n'en reconnaît que

deux, savoir la violence et l'erreur dans la personne (art. 180). Il se

montre ainsi plus sévère pour le mariage que pour les autres contrats,

dans lesquels il admet comme cause de nullité non seulement l'erreur

et la violence, mais en outre le dol (art. 1109). On désigne sous ce nom

tout artifice dont on se sert pour tromper quelqu'un.
Le dol, qui peut être une cause de nullité des contrats ordinaires, ne

peut donc pas être une cause de nullité du mariage, qui étant le plus
saint des contrats devait être aussi le plus stable.

Cette règle restrictive est ancienne dans notre Droit, et nous la trou-

vons ainsi formulée dans les Institutes coutumières de Loysel, qui ne

sont guère qu'un recueil de maximes et proverbes juridiques: «En

mariage trompe qui peut >; ce qui veut dire que, la tromperie étant im-

punie en matière de mariage, puisqu'elle ne peut pas avoir pour résul-

tat d'en entraîner la nullité, beaucoup chercheront à tromper, et quel-

ques-uns réussiront. — Mais pourquoi le législateur se fait-il en quelque
sorte le complice de ces manoeuvres dolosives en refusant d'annuler le

mariage qu'elles ont inspiré? En cette matière plus peut-être qu'en
toute autre on se trompe souvent, et on est souvent trompé. Si le légis-
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lateur avait fait de ce3 tromperies une cause de nullité, l'institution du

mariage en eût été ébranlée, et l'ordre social lui-même dont il est une

des bases se serait trouvé compromis.
Cela posé, étudions les deux vices dont le législateur a tenu compte eii

cette matière : la violence et l'ereur.

A.. Delà violence.

484. La violence consiste dans les mauvais traitements que l'on fait

subir à une personne, ou dans les menaces qu'on lui adresse, pour la

forcer à consentir. Il y a donc deux espèces de violences, la violence

physique résultant des mauvais traitements, et la violence morale résul-

tant des menaces. Le consentement donné sous l'empire de la violence

est profondément altéré dans sa moralité, il n'est pas libre. Aussi la loi

permet-elle à celui des époux qui a été victime de la violence de de-

mander la nullité du mariage. « Le mariage qui a été contracté sans le
» consentement libre des deux époux, ou de l'un d'eux, ne peut être atta-

» que que par les époux, ou par celui des deux dont le consentement n'a

tpas été libre » (art. 180, al. 1). Ainsi un jeune homme surpris en flagrant
délit avec une jeune fille promet de l'épouser, et l'épouse en effet sous

l'influence d'une menace de mort qui lui est faite par le père de la jeune
fille. L'époux violenté pourra demander la nullité du mariage.

Au premier abord, il semble que la violence soit exclusive du consente-

ment. Consent-on lorsqu'on dit oui alors qu'on pense non, et qu'on ne dit

oui que pour se soustraire aux mauvais traitements que l'on subit ou au

mal dont on est menacé ? Mais avec un peu de réflexion, on voit que la

violence vicie seulement le consentement sans le faire totalement dis-

paraître. En effet celui qui a donné son consentement sous l'empire de

la violence aurait pu ne pas consentir; il lui aurait suffi pour cela d'en-

durer les mauvais traitements qu'on lui faisait subir ou de s'exposer au

mal dont on le menaçait; aucune puissance humaine ne peut forcer un

homme à consentir, pas plus qu'un croyant à abjurer sa foi. Celui qui
consent sous l'empire de la violence consent donc : Coacta voluntas nihi-

lominus est voluntas. Entre deux partis qui s'offrent à lui : consentir

pour échapper à la violence, ou refuser de consentir et rester soumis aux

étreintes de la violence, il choisit celui qui lui paraît le moins défavo-

rable en donnant son consentement: Ex duobus malis minimum elegi.
Mais par cela môme qu'il fait un choix, il consent: Qui mavult vult. Tamen

coaclus volui. Seulement un consentement ainsi donné est profondément

vicié; et si ce vice n'empêche pas le contrat d'exister, il permet tout au

moins d'en poursuivre la nullité. L'article 180, al. 1, explique d'ailleurs

suffisamment que l'époux victime de la violence peut seul demander la

nullité du contrat. Nous verrons aussi bientôt que cet époux peut re-

noncer à son action en nullité soit expressément soit tacitement; le

mariage devient alors inattaquable.
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B. De l'erreur.
485. « Lorsqu'il y a eu erreur dans la personne, le mariage ne peut

» être attaqué que par celui des deux époux quia été induit en erreur »

(art. 180, al. 2).—L'erreur en général est la fausse notion que nous avons

d'une personne ou d'une chose. Toute erreur, commise par l'un des

époux relativement à la personne de l'autre, n'est pas une cause de nul-

lité du mariage, alors même qu'elle aurait été inspirée par le dol de

l'autre partie ou d'un tiers. Ainsi je crois, d'après les renseignements qui
m'ont été fournis, épouser une femme riche, et je m'aperçois, le mariage
une fois contracté, qu'elle est sans fortune ; ou bien je crois épouser une

femme noble et elle ne l'est pas, ou une femme vertueuse et je décou-

vre qu'elle s'est prostituée... Il est certain que je ne pourrai pas deman-

der la nullité de mon mariage. Quelle est donc l'erreur qui peut être une
cause de nullité en notre matière? L'article 180 répond : « l'erreur dans

la personne. » La difficulté est de savoir quel est le sens de ces expres-

sions, et cette question est l'objet d'une grave controverse.

On paraît cependant d'accord sur un point, c'est qu'il y a erreur dana

la personne et par suite nullité du mariage, toutes les fois que l'on a

épousé une personne autre que celle que l'on voulait épouser, toutes

les fois en un mot que l'erreur dans laquelle l'un des époux est tombé

porte sur l'identité même de la personne qu'il voulait épouser. Cela peut
arriver dans deux cas :

1° Lorsqu'il y a erreur dans la personne physique. Ce sont les expres-
sions employées par la doctrine, et elles désignent l'erreur qui est le ré-

sultat d'une substitution de personne. Exemple : je veux épouser Marie

dont j'ai demandé et obtenu la main; Julie se présente à sa place devant

l'officier de l'état civil, et, croyant avoir Marie à mes côtés, je déclare

consentir à la prendre pour épouse.
Inutile de dire que ce premier cas se présentera bien rarement; il paraît

même ne s'êtrejamais présenté dans la pratique. Il suppose en effet un

concoursde circonstances d'une réalisationsidifficile, qu'onpeut s'étonner
à juste titre que l'histoire nous en offre même un seul exemple, celui de
Jacob épousant sa cousine Lia quand il voulait épouser Rachel.

2° Lorsqu'il y a erreur dans la personne civile. Ainsi un de mes

anciens amis qui habite l'Australie me demande ma fille en mariage
pour son fils, qui ne nous est connu que de réputation. La demande

ayant été accueillie favorablement, un aventurier se présente portant un

faux nom, muni de faux titres..., et ma fille l'épouse persuadée qu'il est

l'homme auquel elle a engagé sa parole.
Il y a erreur dans la personne, et ma fille, victime de cette erreur,

pourra demander la nullité du mariage. Icil'erreur porte surla personne
civile, et non sur la personne physique; car ma fille a bien entendu
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épouser l'individu qui était à ses côtés devant l'officier de l'état civil;
seulement elle prenait cet individu pour le fils de mon ami, tandis que
c'était le premier venu, de sorte qu'en définitive elle a épousé une

personne autre que celle qu'elle voulait épouser. Le mariage est nul.
* 486. Tout le mondé admet la nullité du mariage dans les deux cas qui vien-

nent d'être indiqués (erreur sur la personne physique et erreur sur la personne
civile). Quelques auteurs pensent cependant que le cas d'erreur dans la personne
physique ne rentre pas dans les prévisions de l'article 480, mais bien dans celles de
l'article 446. Quand l'erreur porte sur la personne physique, disent ces auteurs, il

n'y a pas seulement vice de consentement chez l'époux qui a été victime de l'erreur,
il y a absence totale de consentement, et par suite le mariage est plus que nul : il est

inexistant. — Mais s'il en est ainsi dans le cas d'erreur sur la personne physique, il
devrait en être de même également en cas d'erreur sur la personne civile; car dans
ce dernier cas comme dans le premier, j'ai épousé une personne autre que celle que
je voulais épouser, et cette circonstance : que dans un cas, celui d'erreur sur la per-
sonne physique, je connaissais physiquement la personne que je voulais épouser,
tandis que dans l'autre, celui d'erreur sur la personne civile, je ne la connaissais pas
ou ne la connaissais que moralement, paraît assez indifférente en soi au point de vue
de la question de savoir si mon consentement existe ou n'existe pas. S'il y a absence
do consentement dans le cas d'erreur sur la personne physiquement connue, il doit

y avoir aussi absence de consentement dans le cas d'erreur sur la personne physi-
quement inconnue; de même qu'en sens inverse s'il y a consentement, mais consen-
tement vicié, dans le cas d'erreur sur la personne civile, il doit y avoir aussi consen-

tement, mais consentement vicié, dans le cas d'erreur sur la personne physique. Les
deux situations doivent donc être assimilées au point de vue de l'effet de l'erreur
dont l'un des contractants a été victime, parce que dans les deux cas il a épousé une

personne autre que celle qu'il voulait épouser. Dans quel sens l'assimilation doit-
elle être faite? En ce sens que dans les deux cas il y a consentement, mais consen-
tement vicié. C'est ce qui résulte nécessairement de l'article 480 qui, de l'avis de tous
les auteurs, s'applique à l'erreur sur la personne civile, et ne permet pas de la con-
sidérer comme exclusive du consentement; il doit donc en être de même de l'erreur
mr la personne physique. D'ailleurs, au point de vue rationnel, on peut s'expliquer
que, dans un contrat, 1' erreur sur ou dans la personne ne puisse jamais être considé-
rée comme exclusive du consentement. Le Code civil paraît admettre, et sa théorie
sur ce point est très-défendable, que le consentement des parties existe dans un con-

trat, toutes les fois que les deux contractants sont d'accord sur la nature du contrat
et sur l'objet des obligations, quelle que soit d'ailleurs l'erreur dans laquelle l'un
des contractants serait tombé en ce qui concerne la personne de l'autre; en d'autres

termes, l'erreur de l'un des contractants sur ou dans la personne de l'autre n'est

jamais considérée par la loi comme exclusive du consentement de la partie qui a
été victime de l'erreur, et comme entraînant par suite l'inexistence du contrat, mais
comme susceptible seulement de vicier le consentement et de rendre le contrat nul,
lorsqu'il s'agit d'un contrat qui est fait en considération de la personne, intuitu per-

sonoe (art. 4440, al. 2).

487. L'erreur de l'un des époux sur ou dons (ces expressions sont équivalentes)
la personne physique ou civile de l'autre est-elle la seule qui puisse entraîner la
nullité du mariage? Nous voyons éclater ici dans la doctrine les dissentiments les plus
graves. La plupart des auteurs admettent que l'erreur sur les qualités de la per-
sonne peut être une cause de nullité dans certains cas ; mais, d'accord ou à peu près
sur ce premier point, ils cessent tout à fait de l'être quand il s'agit de dresser la liste
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des qualités au sujet desquelles une erreur pourra entraîner la nullité du mariage.
Les uns présentent des listes de fantaisie ; d'autres ne font figurer sur leur liste que
les qualités qu'ils appellent constitutives de la personnalité civile ; celui-ci n'y admet

que les qualités qui rendent l'homme mariable; celui-là laisse tout à l'appréciation
des tribunaux...

La jurisprudence a partagé d'abord ces hésitations. Elle semble aujourd'hui fixée

par un arrêt solennel de la Cour de cassation, qui a d'autant plus d'autorité que la
Cour y a condamné la solution à laquelle elle avait cru devoir s'arrêter quelque
temps auparavant dans la même affaire. Il s'agissait d'une jeune fille qui avait

épousé un forçat libéré, dont l'état lui avait été dissimulé. Le tribunal do la Seine et
la Cour d'appel de Paris rejetèrent la demande en nullité formée par l'épouse pour
erreur dans la personne. Pourvoi en cassation de la part de la femme, suivi d'un ar-
rêt cassant la décision de la Cour de Paris, et renvoyant l'affaire devant la Cour
d'Orléans. Celle-ci jugea comme la Cour de Paris, pour ce motif qu'il y avait seule-
ment erreur sur les qualités civiles et non sur la personne civile de l'époux. Nou-
veau pourvoi en cassation, et cette fois la Cour suprême, condamnant sa propre ju-
risprudence, consacra la solution admise par les Cours de Paris et d'Orléans dans
un arrêt en date du 24 avril 4862. Les considérants de l'arrêt sont remarquables.
«Attendu, dit la Cour, que l'erreur dans la personne, dont les art. 446 et 480
C. N. ont fait une cause de nullité de mariage, ne s'entend, sous la nouvelle comme
sous l'ancienne législation, que d'une erreur portant sur la personne elle-même;
attendu que si la nullité ainsi établie ne doit pas être restreinte au cas unique de
l'erreur provenant d'une substitution frauduleuse de personnes au moment de la

célébration, si elle peut également recevoir son application quand l'erreur procède
de ce que l'un des époux s'est fait agréer en se présentant comme membre d'une
famille qui n'est pas la sienne et s'est attribué les conditions d'origine et la filiation

qui appartenaient à un autre, le texte et l'esprit de l'art. 480 écartent virtuelle-
ment de sa disposition les erreurs d'une autre nature et n'admettent la nullité que
pour l'erreur qui porte sur l'identité de la personne, et par le résultat desquelles
l'une des parties a épousé une personne autre que celle à qui elle croyait s'unir;
qu'ainsi la nullité pour erreur dans la personne reste sans extension possible aux

simples erreurs sur des conditions ou des qualités de la personne, sur des flétris-
sures qu'elle aurait subies... »

II y a de puissantes raisons en effet pour admettre que, sous la dénomination d'er-
reur dans la personne, l'article 480 ne comprend que l'erreur consistant à avoir

épousé une personne pour une autre, et que toute erreur sur les qualités, quelqu'es-
sentielles qu'elles soient, doit par suite être considérée comme sans influence sur la

validité du mariage.
4" D'abord c'est là le sens que Pothier donne aux mots errew sur la personne.

D'après lui, cette erreur consiste dans la substitution d'une personne à une autre,
sans distinguer d'ailleurs s'il y a substitution à une personne physiquement connue
ou aune personne physiquement inconnue; puis il explique que l'erreur sur les

qualités de la personne n'empêche pas le mariage d'être valable; et il conclut en
disant : « L'erreur qui ne tombe que sur la qualité de la personne est donc bien dif-
férente de celle qui tombe sur la personne même. »

2° Les travaux préparatoires du Code civil prouvent bien que notre législateur a
entendu suivre sur ce point, comme sur tant d'autres, sou guide ordinaire. Portalis
dit notamment dans l'exposé des motifs : « L'erreur en matière de mariage ne s'en-
tend point d'une simple erreur sur les qualités, la fortune ou la condition de la per-
sonne à laquelle on s'unit, mais d'une erreur qui a pour objet la personne même.
Mon intention déclarée était d'épouser telle personne; on me trompe, ou je suis
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trompé par un concours singulier de circonstances, et j'en épouse une autre qui lui
est substituée à mon insu et contre mon gré ; le mariage est nul. »

3° Dans les articles 4440 et 2053, les expressions erreur dans la personne ou er-
reur sur la personne, que le législateur paraît considérer comme synonymes, sont
certainement employées dans le sens d'erreur sur l'individualité entière, qui est
d'ailleurs le sens le plus naturel de ces expressions, et non dans le sens d'erreur sur
les qualités de la personne. Comment auraient-elles une autre signification dans
l'article 480?

4° Enfin le mariage, qui est le plus saint de tous les contrats, doit être aussi le plus
stable, et on comprend très bien, en se plaçant à ce point de vue, que le législateur
n'ait jamais admis l'erreur sur les qualités de la personne comme une cause de nul-
lité. Ce système paraîtra sans doute d'une rigueur excessive dans quelques cas.
Ainsi une jeune fille, catholique fervente, a épousé un prêtre ou un moine profôs
dont elle ignorait la qualité; ou bien son mari, le mariage civil une fois contracté, re-
fuse de consentir à la célébration du mariage religieux ; ou bien encore une femme

épouseun homme dont l'impuissance est certaine. On regretteradans ceshypothèses,
et peut-être dans quelques autres encore, que la loi oblige un époux ou une épouse
indignement trompée, à rester dans les liens d'un mariage qui fera le malheur de
son existence tout entièrel Mais après tout ce sont là des hypothèses rares; elles le
deviendraient bien plus encore, si les parties mettaient plus de soin à se ren-

seigner avant de se lier définitivement. En tout cas l'intérêt majeur de la stabilité du

mariage exigeait peut-être sur ce point une règle inflexible; ouvrir une brèche eût
été dangereux. Sous l'empire des circonstances, la pratique n'aurait pas manqué de
l'élargir, et la règle tutélaire aurait fini par disparaître.

488. La nullité résultant de ce que le consentement de l'un des

époux a été vicié par la violence ou par l'erreur dans la personne est

une nullité relative. En effet elle est fondée sur un intérêt privé, celui

de l'époux dont le consentement a été vicié ; il n'y a pas d'intérêt social

en cause, ou s'il y en a un il exigerait plutôt le maintien du mariage à

cause du scandale que ne manquera jamais de causer son annulation.
Aussi voyons-nous la loi : 1° déterminer limitativement les personnes

auquelles appartient l'action en nullité ; 2° établir certaines fins de non-

recevoir contre cette action, principalement celle qui résulte de la rati-

fication tacite dont la loi a pris soin d'indiquer ici les conditions. Ce

sont bien là les caractères ordinaires des nullités relatives (supra, n° 481).

489.1° Nous disons d'abord que l'action en nullité ne peut être in-

tentée que par certaines personnes. Quelles sont ces personnes? Celles

dans rifSIrêt desquelles la nullité a été établie, c'est-à-dire les époux ou

celui des époux dont le consentement a été vicié par la violence ou par
l'erreur. Aucune autre n'a le droit d'intenter l'action, l'article 180 est

très-formel sur ce point.
L'action en nullité n'appartiendrait donc, ni aux ascendants des époux, même

de celui dont le consentement a été vicié; ni à plus forte raison à leurs créanciers
agissant en vertu de l'article 4406; ni même, suivant l'opinion générale, aux héri-
tiers de l'époux dans la personne duquel l'action en nullité a pris naissance s'il est
mort avant de l'avoir exercée. Il est vrai que les héritiers succèdent en général à
toutes les actions qui appartenaient à leur auteur. Mais la règle ne s'applique qu'à

20..
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celles qui font partie du patrimoine, car c'est au patrimoine que les héritiers succè-

dent; or l'action en nullité du mariage est en dehors du patrimoine; donc elle na

passe pas aux héritiers. Attachée au titre d'époux, elle doit être aussi intransmis-
sible que lui.

La question est plus délicate dans le cas où l'époux est mort pendant le cours de
l'instance en nullité, c'est-à-dire après avoir intenté l'action, mais avant qu'elle ait

pu recevoir une solution définitive. Les héritiers pourront-ils continuer l'action ? On
a soutenu l'affirmative en se fondant sur l'ancienne règle romaine : Acliones quoe
tempore vel morte pereunt, semel inclusoejudicio salvoe permanent (L. 439, D., De Reg.

Mr.). Le Droit romain étant abrogé, cette règle ne peut plus avoir aujourd'hui
qu'une autorité de raison; or précisément elle n'a de fondement rationnel qu'en ce

qui concerne les actions faisant partie du patrimoine; elle est donc inapplicable a
notre action qui n'en fait pas partie. La règle romaine écartée, nous restons en face
du caractère éminemment personnel de l'action dont il s'agit, et il semble qu'à ce
titre elle doive mourir avec celui à qui elle appartient, même quand elle a été
inclusa judicio. Les héritiers ne pourront donc pas la continuer.

490. 2° L'action en nullité résultant de la violence ou de l'erreur est

susceptible de se couvrir, c'est-à-dire d'être écartée par une fin de non-

recevoir qui consiste ici dans la ratification de l'époux auquel appartient
l'action en nullité. L'article 182 va nous dire d'où peut résulter cette

ratification : « Dans le cas de l'article précédent la demande en nullité

•»n'est plus recevable, toutes les fois qu'il y a eu cohabitation continuée

» pendant six mois depuis que l'épotix a acquis sa pleine liberté ou que
» l'erreur a été par lui reconnue ».

L'époux victime de la violence a recouvré sa liberté, ou bien l'époux
induit en erreur a découvert son erreur. A dater de cette époque, il

cohabite d'une manière continue avec sou conjoint pendant six mois

sans intenter l'action en nullité. La loi le conddère comme ayant
tacitement renoncé au droit d'exercer cette action, et par suite comme

ayant ratifié le mariage. Garderait-il si longtemps le silence, s'il avait

l'intention de l'attaquer? Une pourra donc plus faire annuler le mariage,
et comme lui seul avait ce droit, le mariage sera désormais inatta-

quable.
Le délai de six mois ne court, dit notre article, qu'à compter du jour

de la cessation de la violence ou de la découverte de l'erreur. En effet

l'époux ne peut intenter l'action en nullité fondée sur l'erreur tant

que son erreur n'est pas découverte, et il ne peut intenter librement

celle fondée sur la violence tant que dure la violence. Or il est clair que
l'inaction de l'époux ne peut être considérée de sa part comme entraî-

nant renonciation à l'action en nullité, qu'autant qu'il peut agir et

agir librement.

D'autre part, pour que le silence gardé par l'époux pendant les six

mois dont nous venons de déterminer le point de départ entraîne con-

firmation tacite du mariage, il faut qu'il ait cohabité d'une manière

continue avec son conjoint pendant toute la durée de ce délai. Alors
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Seulement on peut dire qu'il a approuvé tacitement le mariage. Il

proteste contre lui bien plus qu'il ne l'approuve, s'il vit séparément de

son conjoint.
491. En nous disant que la confirmation tacite du mariage résultera

des circonstances qu'il détermine, l'article 181 nous dit implicitement

qu'elle ne pourrait pas s'induire d'autres circonstances. On ne conce-

vrait pas en effet que le législateur eût indiqué un cas unique de ra-

tification tacite, s'il avait voulu que le juge pût en admettre d'autres.

C'est ainsi que la grossesse de la femme, à quelquépoque qu'elle soit

survenue, ne constituerait par une fin de non-recevoir contre l'action

en nullité qui appartient soit à elle-même soit à son mari. Cela est

d'ailleurs fondé en raison. En effet si l'action en nullité appartient à la

femme, sa grossesse ne prouve pas nécessairement qu'elle ait ratifié le

mariage en exécutant volontairement les devoirs qu'il impose, car elle a

peut-être été violentée. Et si l'action en nullité appartient au mari, la

grossesse de la femme est encore bien moins probante, parce qu'elle

peut être le fruit d'un adultère.
Autre est la question de savoir si l'action en nullité pourrait se couvrir par suit»

d'une ratification expresse de l'époux auquel appartient cette action. La loi admet-
tant la ratification tacite, au moins dans un cas particulier, on comprendrait diffi-
cilement qu'elle ne tînt pas compte de la ratification expresse, qui laisse en général
moins de doute que la première sur l'intention de son auteur, une volonté exprimée
étant ordinairement plus certaine que celle qui est manifestée tacitement par des
faits. Et toutefois il y a quelque hésitation sur ce point, parce que la loi ne parle pas
de la ratification expresse, et que d'ailleurs les faits, d'où l'article 182 fait résulter la
ratification tacite, peuvent paraître plus significatifs que des paroles.

* 492. Si le mariage, annulable pour l'une des causes indiquée* en l'article 480

n'a jamais été ratifié ni expressément ni tacitement, l'action en nullité pourra-t-ell*
être exercée indéfiniment, sans qu'à aucune époque on puisse opposer à l'époux qui
l'intente une fin de non-recevoir résultant de la prescription? L'affirmative a des

partisans. Ils disent : l'action qui tend à faire annuler un mariage est une action
relative à l'état des personnes ; or les actions en réclamation d'état sont impres-
criptibles (arg., art. 328). Mais on a remarqué avec raison que la loi ne formule
nulle part cette prétendue règle dans ces termes absolus. Elle déclare imprescripti-
bles certaines actions en réclamation d'état, et il ne résulte pas de là que toutes
doivent avoir ce caractère. En principe toutes les actions sont prescriptibles (art.
2262).Les textes qui déclarent certaines actions imprescriptibles sont donc des ex-

ceptions au Droit commun, et doivent à ce titre être interprétés restrictivement. On
ne peut, sans violer cette règle, appliquer à toutes les actions en réclamation d'état

l'exception que la loi établit pour quelques-unes seulement.
En admettant que l'action en nullité du mariage est prescriptible, une nou-

velle difficulté s'élève sur le point de savoir s'il y a lieu d'appliquer la prescrip-
tion de dix ans de l'article 4304, ou celle de trente ans conformément à l'ar-
ticle 2262. L'idée de s'en tenir à la prescription de dix ans séduit tout d'abord.
L'article 1304ne dit-il pas que « dans tous les cas où l'action en nullité d'une con-
» vention n'est pas limitée à un moindre temps par une loi particulière, cette action
» dure dix ans » ? Oui; mais d'abord il est très-douteux que les règles établies par le
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législateur pour tous les contrats en général soient applicables au mariage, contrat

d'une nature toute particulière. Et puis, et surtout, la prescription de dix ans établie

par l'article 4304 est fondée sur une idée de ratification tacite. Or nous avons vu

que la ratification tacite d'un mariage entaché de nullité pour erreur ou violence ne

peut pas s'induire d'autres circonstances que de celles déterminées par la loi dans

l'article 481 (supra n°49l). Donc la prescription de dix ans de l'article 4304 est inap-

plicable. Il reste la prescription du Droit commun, c'est-à-dire celle de trente ans ;
c'est elle qu'il faut appliquer.

IL Nullité résultant de l'absence du consentement des ascendants

on du conseil de famille.
493. On se souvient que les enfants, qui n'ont pas encore atteint leur

majorité matrimoniale, doivent obtenir pour se marier le consentement

de leurs père et mère, de leurs aïeuls et aïeules ou du conseil de famille

suivant les cas (art. 148 et s.). Si ce consentement n'a pas été obtenu, le

mariage est nul. Mais il est nul de nullité relative seulement; car nous

voyons, d'une part que la loi accorde l'action en nullité à certaines per-

sonnes seulement (art. 182), et d'autre part que la nullité est susceptible

de se couvrir (art. 183).
494. A quelles personnes appartient l'action en nullité.— « Le

» mariage contracté sans le consentement des père et mère, des ascendants

» ou du conseil de famille, dans les cas où ce consentement était néces-

» saire, ne peut être attaqué que par ceux dont le consentement était

» requis, ou par celui des deux époux qui avait besoin de ce consente-

» ment» (art. 182;.— L'action en nullité n'appartient donc qu'à ceux dont

le consentement était requis, et à celui des époux qui avait besoin de ce

consentement.

495. A. L'action en nullité appartient à ceux dont le consentement

était requis.—Il faut donc se reporter à l'époque de la célébration du ma-

riage, et voir quels sont ceux dont le consentement aurait dû être ob-

tenu. A ceux-là seulement appartiendra l'action en nullité.

Voici quelques applications de ce principe.
1° Un enfant mineur quant au mariage a perdu son père ou sa mère;

il se marie sans obtenir le consentement du survivant. L'action en nul-

lité appartiendra à celui-ci.

2° Un enfant, qui n'a pas atteint sa majorité matrimoniale, a encore

ses père et mère lors de son mariage; il doit demander le consentement

de l'un et de l'autre, mais en cas de dissentiment le consentement du

père suffit (art. 148). Si donc l'enfant a obtenu le consentement de son

père, le mariage sera valable, alors même qu'il n'aurait pas obtenu ni

même demandé le consentement de sa mère. Mais si le consentement

du père n'a pas été obtenu, le mariage sera nul, alors même que celui

de la mère aurait été obtenu (arg., art. 148). A qui appartiendra alors

l'action en nullité ? Au père d'après notre règle, puisque son consente-
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ment était nécessaire, et- à lui seul puisque son consentement était seul

nécessaire (arg., art. 148). La mère ne pourra donc pas exercer l'action

en nullité, soit du vivant du père (ce que tout le monde admet), soit

même après sa mort (ce que la plupart contestent), parce que, ainsi

qu'on le verra tout à l'heure, l'action en nullité meurt avec celui à qui

la loi l'accorde, et ne passe pas à l'ascendant qui le remplace quant au

consentement à donner au mariage.

3° Un enfant, qui n'a pas atteint sa majorité matrimoniale, a perdu

ses père et mère; il a encore des aïeuls et aïeules paternels et maternels,

et il se marie sans leur consentement. Le mariage est nul. A. qui appar-

tiendra l'action en nullité ? On décide qu'elle appartiendra aux ascen-

dants de chaque ligne, mais que dans chaqiie ligne l'aïeule ne pourra

agir qu'au défaut de l'aïeul.
* Cette solution ne nous paraît pas admissible.
* D'abord les mêmes motifs, qui s'opposent à ce que l'action en nullité née dans la

personne du père passe après son décès à la mère, s'opposent à ce que l'action en
nullité née au profit de l'aïeul passe après son décès à l'aïeule.

*D'un autre côté, quand, lors du mariage, il y avait des ascendants dans les deux

lignes et que leur consentement n'a pas été obtenu, nous ne pensons pas que l'as-
cendant qui représente l'une dis lignes puisse exercer l'action en nullité sans le
consentement de l'ascendant qui représente l'autre.

*En effet l'action en nullité ne peut être exercée d'après l'article 482 que « par
ceux dont le consentement était requis ». Or les ascendants d'une seule ligne ne

peuvent pas dire que leur consentement était requis, puisque le mariage était possi-
ble avec le seul consentement des ascendants de l'autre ligne. D'ailleurs on recon-
naît que la ratification, donnée par les ascendants d'une ligne, mettrait les ascendants
de l'autre dans l'impossibilité d'exercer l'action en nullité. C'est bien reconnaître

implicitement que cette action n'appartient pas isolément aux ascendants de

chaque ligne ; car si chaque ligne avait une action en nullité distincte de celle qui
appartient à l'autre, comment la ratification des ascendants d'une ligne pourrait-
elle éteindre l'action en nullité qui appartient aux ascendants de l'autre? Enfin, en
décidant que l'action en nullité ne peut pas être exercée par les ascendants d'une

ligne sans le concours ou au moins le consentement des ascendants de l'autre, on
évite une difficulté grave, qui peut se produire dans l'opinion adverse, au cas où, les
ascendants d'une ligne ayant intenté l'action en nullité, les ascendants de l'autre

ligne ratifieraient le mariage pendant le cours de l'instance.

4° Un enfant mineur qui n'a plus d'ascendants se marie sans le con-

sentement de son conseil de famille (art. 160). L'action eu nullité appar-
tiendra au conseil de famille, non pas à chacun des ses membres indivi-

duellement, mais au conseil considéré comme corps distinct des membres

qui le composent : il exercera l'action en nullité par l'intermédiaire

d'un mandataire qu'il désignera, le tuteur ou tout autre.

8° Un enfant naturel s'est marié sans le consentement d'un tuteur ad hoc dans le
cas prévu par l'article 489. On enseigne généralement que le mariage est nul, et que
l'action en nullité pourra être intentée par l'enfant naturel et par le tuteur ad hoc.
Et toutefois il y a contre cette solution une objection fort grave. En matière de ma-
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riage il n'y a pas de nullité virtuelle, il faut un texte; or nous en avons bien un

qui prononce la nullité pour défaut de consentement du conseil de famille,
c'est l'article 482; mais ce texte ni aucun autre ne prononce la nullité pour
défaut de consentement du tuteur ad hoc. C'est un oubli peut-être ; mais la consé-

quence d'un oubli en cette matière, ne doit-elle pas être l'absence de nullité?
L'action en nullité est exclusivement attachée à la personne de ceux dont le

consentement était requis pour la validité du mariage (argument de ces mots de l'ar-
ticle 482 « ne peut être attaqué que par ceux dont le consentement était requis »,
et de la nature de l'action dont il s'agit.) De là il résulte qu'elle ne peut pas être
exercée par les créanciers agissant en vertu de l'article 4466. Il en résulte aussi

qu'après la mort de l'ascendant à qui cette action appartenait, elle ne passe pas à
l'ascendant ou aux ascendants qui le remplaceraient s'il s'agissait de donner actuel-
lement un consentement au mariage : ainsi l'action en nullité qui appartient à la
mère ne passerait pas après sa mort aux aïeuls et aïeules. Il en résulte enfin que
les héritiers de l'ascendant auquel appartenait l'action en nullité ne pourraient pas
après sa mort l'exercer en son lieu et place ; ils' ne pourraient même pas, suivant

l'opinion générale, continuer l'action en nullité qui aurait été introduite par leurs
auteurs.

498. B. L'action en nullité résultant du défaut de consentement des

ascendants ou du conseil de famille appartient à l'époux qui avait be-

soin de ce consentement. La loi craint sans doute que cet époux
n'ait été victime d'une séduction.

L'action en nullité n'appartient qu'à l'époux qui n'a pas obtenu le

consentement requis par la loi ; elle n'appartiendrait pas à l'autre époux,
le texte est formel.

497. Remarque. — Le défaut d'actes respectueux, dans les cas où

la loi en exige, ne peut jamais donner lieu à la nullité du mariage; il ne

constitue qu'un empêchement simplement prohibitif.

498. L'action en nullité résultant du défaut de consentement des as-

cendants ou du conseil de famille est susceptible de se couvrir, c'est-à-

dire d'être écartée par certaines fins de non-recevoir qu'indique l'arti-

cle 183 : «L'action en nullité ne peut plus être intentée ni par les époux,
» ni par les parents dont le consentement était requis, toutes les fois que
» le mariage a été approuvé expressément ou tacitement par ceux dont le
» consentement était nécessaire, ou lorsqu'il s'est écoulé une année sans
» réclamation de leur part, depuis qu'ils ont eu connaissance du mariage.
» Elle ne peut être intentée non plus par Vépoux, lorsqu'il s'est écoulé une
» année sans réclamation de sa part, depuis qu'il a atteint l'âge compé-
» tentpour consentir par lui-même au mariage ».

La loi admet donc deux fins de non-recevoir contre l'action en nullité

qui nous occupe: l'une résultant de la ratification des ascendants ou

du conseil de famille, l'autre résultant de la ratification de l'époux qui
n'a pas obtenu le consentement requis par la loi.

499.1° Fin de non-recevoir résultant de la ratification des ascendants

ou du conseil de famille dont le consentement était requis et n'a pas été
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obtenu. Cette ratification purge le vice dont le mariage était atteint. La

loi la considère comme suppléant au consentement qui aurait dû être

obtenu. A bien prendre, c'est un consentement tardif donné au mariage.
Et cela explique que cette ratification éteigne, non-seulement l'action

en nullité des parents, mais aussi celle de l'époux, et rende ainsi le ma-

riage inattaquable.
Le droit de ratifier le mariage appartient à celui ou à ceux dont le

consentement aurait dû être et n'a pas été obtenu, à ceux en un mot

auxquels est accordée l'action en nullité, et à eux seulement. La ratifi-

cation n'est en effet qu'une renonciation à l'action en nullité, et celui-là

seul auquel une action appartient peut y renoncer.

De là il résulte qu'après la mort de l'ascendant auquel appartient l'action en nul-

lité, le droit de ratifier le mariage ne passe pas à l'ascendant d'un degré plus éloi-

gné auquel appartiendrait aujourd'hui le droit de consentir au mariage, pas plus
que l'action en nullité elle-même. Le droit de ratification est aussi intransmissible

que cette action.

La ratification des ascendants ou du conseil de famille peut être

expresse ou tacite.

Expresse, quand elle est faite expressis verbis. Dans le silence de la loi

on doit décider qu'elle n'est assujettie à aucune forme particulière et

que son existence pourrait être prouvée par les modes de preuve du

Droit commun ; elle pourrait donc être établie même par une simple
lettre missive.

Tacite, lorsqu'elle a lieu facto, c'est-à-dire lorsqu'elle résulte de certains

faitsquiimpliquent.delapartdeceluiauquelappartientl'actionennullité,
une renonciation à cetteaction, et par suite une approbation du mariage.
Pothier cite comme exemple le cas où le père, auquel appartient l'action

en nullité, a été parrain de l'enfant issu du mariage. En cas de contes-

tation les juges apprécieront les faits.

Notre article indique un cas particulier de ratification tacite, résultant

du silence gardé par «ceux dont le consentement était nécessaire» pen-
dant un délai d'un an à compter du jour où ils ont eu connaissance

du mariage. Le législateur présume alors qu'ils ont renoncé à l'action
en nullité, et cette présomption n'admet pas de preuve contraire (arg.,
art. 1352, al. 2).

On décide généralement que la mort de l'époux, qui n'a pas obtenu le consente-
ment requis par la loi, n'éteindrait pas l'action en nullité qui appartient aux ascen-

dants, non plus que l'avènement de la majorité matrimoniale chez cet époux. Ces
fins de non-recevoir doivent être rejetées par cela seul qu'elles ne sont pas écrites
•dans la loi.

500. 2° Fin de non-recevoir résultant de la ratification de l'époux qui
n'a pas obtenu le consentement requis par la toi. L'art. 183 dit que « l'action
ne peut plus être intentée par l'époux, lorsqu'il s'est écoulé une année
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sans réclamation de sa part, depuis qu'il a atteint l'âge compétent pour
consentir par lui-même au mariage. » C'est un cas particulier de ratifi-

cation tacite. L'époux, qui laisse expirer le délai fixé par notre article

sans intenter l'action en nullité, est considéré comme ayant renoncé à

cette action et par suite comme ayant ratifié le mariage. Il n'est pas
nécessaire (car la loi ne l'exige pas) qu'il y ait eu cohabitation entre les

époux pendant le délai dont il vient d'être parlé. A cet égard d'ailleurs
on remarquera que la rédaction de l'article 183, al. final, est bien diffé-

rente de celle de l'article 181.Le délai ne court qu'à compter du jour où

l'époux « a atteint l'âge compétent pour consentir par lui-même au

mariage », par conséquent à dater du jour où l'époux a atteint l'âge de

vingt-un ans ou l'âge de vingt-cinq ans suivant les cas.
Si l'on compare l'un à l'autre les deux alinéas de l'article 483, on voit que, tandis

que Yalinéa, i", relatif à la ratification desparents dont le consentement était requis,
établit en principe qu'ils peuvent ratifier le mariage « expressément ou tacitement »,
l'alinéa 2 au contraire, relatif à la ratification de l'époux, signale seulement un cas

particulier de ratification tacite résultant du silence gardé par cet époux pendant
un an. De là il semble résulter :

4° Que la loi n'admet pas en ce qui concerne l'époux d'autre cas de ratification
tacite que celui qu'elle signale. Notamment la ratification ne pourrait pas s'induire
de la cohabitation des époux.

2° Que la ratification expresse de l'époux auquel appartient l'action en nullité se-
rait inopérante.

Et toutefois ces deux déductions sont contestées ; la seconde l'est surtout très-

gravement. Une volonté exprimée, dit-on, paraît plus certaine qu'une volonté qui
s'induit de certains faits, et il semble difficile par suite de ne pas tenir compte d'une
manifestation expresse de volonté, quand la loi admet, fût-ce dans un seul cas, une
manifestation tacite. La ratification expresse semble donc devoir être admise a for-
tiori. Bien entendu elle ne serait possible qu'à l'époque où la loi admet la ratifica-
tion tacite, c'est-à-dire lorsque l'époux aura atteint l'âge compétent pour consentir

par lui-même au mariage.
La ratification émanée de l'époux n'éteint que l'action en nullité qui

lui appartient, mais non celle qui appartient aux parents dont le con-

sentement était requis. Cela résulte à n'en pas douter de la comparaison
des deux alinéa de l'article 183.

501. La doctrine reconnaît une autre fin de non-recevoir contre l'action en
nullité de l'époux, qui s'est marié sans le consentement de ses ascendants ou du
conseil de famille. Elle aurait lieu dans le cas où cet époux aurait commis un dol

pour persuader à son conjoint qu'il était capable de consentir par lui-même au ma-

riage, par exemple en présentant un faux acte de naissance. C'est du moins ce

qu'on peut induire par argument de l'article 4340.

N° 2. Des nullités absolues.

502. Les nullités absolues peuvent résulter de l'une des cinq causes sui-

vantes: 1° impuberté des époux ou de l'un d'eux ; 2° bigamie; 3° inceste;.
4° clandestinité du mariage ; 5° incompétence de l'officier de l'état civil.
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Les trois premières causes sont mentionnées par l'article 184, les deux

dernières par l'article 191.

Toutes ces nullités sont basées sur l'ordre public. Elles sont en prin-

cipe non susceptibles de se couvrir soit par le temps (ordo publions per-

pétua clamât), soit par la ratification de ceux auxquels appartient l'action

en nullité. Elles peuvent en principe être proposées par toute personne
intéressée et par le ministère public. C'est ce qui résulte des articles 184

et 191, ainsi conçus :
« Art. 184. Tout mariage contracté en contravention aux dispositions

» contenues aux articles 4Ai, 4A7, 464, 46%et 463, peut être attaqué soit par
» les époux eux-mêmes, soit par tous ceux qui y ont intérêt, soit par le

» ministère public. »

«Art. 191. Tout mariage qui n'a point été contracté publiquement, et

» qui n'a point été célébré devant l'officier public compétent, peut être atta-

» que par les époux eux-mêmes, par les père et mère, par les ascendants,
» et par tous ceux qui y ont un intérêt né et actuel, ainsi que par le minis-

» tère public. »

503. Nous disons d'abord que les nullités absolues peuvent être pro-

posées par toute personne intéressée. L'intérêt qui sert de fondement à

l'action en nullité peut être moral ou pécuniaire.

504. Actions en nullité basées sur un intérêt moral.— En

Droit commun, un intérêt simplement moral ne peut pas servir de fon-

dement à une action. La loi déroge ici à ce principe ; et comme toutes

les exceptions au Droit commun sont de stricte interprétation, il faut en

conclure que l'énumération donnée par la loi des personnes qui peuvent

proposer les nullités absolues de mariage sur le fondement d'un simple
intérêt moral, est essentiellement limitative. Ces personnes sont :

1° Les époux eux-mêmes (art. 184). La loi ne distinguant pas, il faut

en conclure que l'action en nullité appartiendrait même à l'époux cou-

pable, ainsi à l'époux bigame si le mariage est nul pour contravention à

l'article 147, à l'époux impubère si le mariage est nul pour contraven-

tion à l'article 144. Cette dérogation à la règle nemo ex culpa sua débet

consequi emolumentum, s'explique par le désir qu'a eu le législateur de

mieux assurer la sanction de la nullité en multipliant le nombre des

personnes qui peuvent la demander.

2° En cas de bigamie, l'époux au préjudice duquel le nouveau mariage
a été contracté. « L'époux au préjudice duquel a été contracté un second

mariage peut en demander la nullité même du vivant de l'époux qui était

engagé avec lui » (art. 188).
3° Les ascendants, à quelque degré que ce soit, de l'un ou de l'autre

des époux.
Le droit pour les ascendants de demander la nullité en vertu d'un intérêt exclusi-
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vement moral, d'un intérêt d'affection et d'honneur, indépendamment de tout inté-
rêt pécuniaire, résulte : d'abord de l'article 486 qui, en leur refusant l'action dans
un cas particulier, reconnaît qu'elle leur appartient dans les autres ; puis de l'article
494 qui, en opposant les ascendants à ceux qui ont un intérêt pécuniaire né et ac-
tuel, donne très-clàirement à entendre que les ascendants peuvent, indépendamment
de tout intérêt de cette nature, exercer l'action en nullité.

La loi n'établissant ici aucun ordre hiérarchique entre les différents ascendants,
comme elle le fait au sujet de l'opposition à mariage (art. 473), on doit en conclure,
contrairement à l'opinion générale, que le droit de demander la nullité leur appar-
tient à tous concurremment.

505. Actions en nullité basées sur un intérêt pécuniaire. —

En Droit commun, un intérêt pécuniaire né et actuel, c'est-à-dire dès

actuellement existant, suffit pour servir de base au droit d'action. La
loi applique ce principe aux nullités absolues de mariage. Il résulte des

articles 184 et 191, que toute personne ayant un intérêt pécuniaire né et

actuel peut attaquer un mariage nul de nullité absolue.
Ce droit appartient principalement :
1° Aux parents collatéraux des époux.
2° Aux enfants d'un autre lit de l'un ou de l'autre époux.
La plupart du temps l'intérêt des collatéraux et des enfants d'un autre

lit n'apparaîtra qu'après la dissolution du mariage.Il s'agira alors poureux
d'exclure les enfants issus du mariage de la succession de leur auteur dé-

cédé, ou du moins de les réduire à la part que la loi alloue aux enfanta

naturels, en démontrant que, le mariage dont ils sont issus étant nul, ils

ne jouissent pas du bénéfice de la légitimité. Voilà pourquoi l'article

187, statuant de eoquod plerumque fit, dit : « Dans tous les cas où, confor-
» mément à l'article 48i, l'action en nullité peut être intentée par tous
» ceux qui y ont un intérêt, elle ne peut l'être par lesparents collatéraux,
» ou par les enfants nés d'un autre mariage, du vivant des deux époux,
» mais seulement lorsqu'ils y ont un intérêt né et actuel ». Mais s'il arri-

vait par exception que les collatéraux ou les enfants d'un autre lit eus-
sent un intérêt né et actuel à demander la nullité du mariage du vivant

des deux époux, on ne verrait pas pourquoi ils n'en auraient pas le

droit.
C'est ce qui aurait lieu dans l'hypothèse suivante. Le fils de mon frère (mon ne-

veu) a contracté un mariage incestueux; de ce mariage sont nés des enfants; mon
frère vient à mourir, et son fils renonce à sa succession ou en est écarté comme

indigne. Alors ses enfants, issus du mariage incestueux, se présentent pour la ré-
clamer au lieu et place de leur père. Je pourrai les faire écarter comme enfants

incestueux, et m'emparer de la succession à leur place, en faisant prononcer la nul-
lité du mariage de leur père, bien que celui-ci soit encore vivant et son mariage non
dissous. J'ai en effet un intérêt né et actuel.

3° Aux créanciers des époux.
Ainsi une femme mariée contracte avec moi sans autorisation de son mari; par

exemple elle m'achète un immeuble. Quand je viens demander le paiement du prix,
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la femme m'oppose la nullité de la vente (art. 247 et 225), et refuse d'exécuter le

contrat. Je découvre alors que son mariage est nul, pour cause de bigamie par

exemple (art. 447); je pourrai en faire prononcer la nullité; il sera alors consi-

déré comme n'ayant jamais existé ; par suite la vente que j'ai consentie ne sera

pas nulle po'ïr défaut d'autorisation, et je pourrai en obtenir l'exécution.

On a toutefois contesté aux créanciers le droit d'agir en nullité, sur ce fondement

qu'ils ne sont pas compris dans l'énumération de l'article 487. MaiSj nous l'avons déjà

dit, l'article 484 pose, dans les termes les plus généraux, le principe que l'action en

nullité dont il s'agit peut être intentéepar toute personne ayant un intérêt pécuniaire,
et la disposition de l'article 487 doit être considérée comme simplement énonciative.

D'ailleurs en raison, il n'y a aucun motif pour refuser aux créanciers le droit qu'on
accorde aux collatéraux, puisque ce n'est pas à cause de leur parenté qu'on donne

à ces derniers l'action en nullité, mais seulement à oause de leur intérêt pécu-
niaire.

508. Les nullités absolues peuvent être proposées en second lieu par
le procureur de la République.

Aux termes de l'article 190, « Le procureur du Roi, dans tous les cas

> auxquels s'applique l'article 48i, et sous les modifications portées en

» l'article 483, peut et doit demander la nullité du mariage, du vivant

» des deux époux, et les faire condamner à se séparer. » L'article 191

ajoute: « Tout mariage qui n'a point été contractépubliquement, et qui n'a

» point été célébré par l'officier public compétent, peut être attaqué par
» les père et mère, par les ascendants, et par tous ceux qui y ont un inté-

» rêt né et actuel, ainsi que par le ministère public. » '

On interprète généralement ces articles en ce sens que le procureur
de la République doit demander la nullité du mariage dans les cas

prévus par l'article 190, etj)e&£demandercettemêmenullitédans les cas

prévus par l'article 191. Dans tous les cas, le procureur de la République
ne pourrait demander la nullité que du vivant des époux, car il n'agit

que dans l'intérêt de la société pour faire cesser un scandale, et il n'y
a plus de scandale après la dissolution du mariage.

* Il est bien certain que l'action du procureur de la République est facultative

dans l'hypothèse de clandestinité. La clandestinité est susceptible de plus ou de moins:
elle se compose d'un certain nombre d'éléments négatifs ; il y a lieu par suite à

une appréciation nécessaire sur le point de savoir si elle existe à un degré suffisant

pour que le mariage soit nul, et l'action du ministère public ne peut être que facul-

tative. Il agira ou il n'agira pas, suivant qu'il considérera qu'il y a ou qu'il n'y a pas
absence suffisante de publicité.

* Très-différentes à ce point de vue sont les causes de nullité dont parle l'article
490.Si la publicité et par suite la clandestinité comportent des degrés, l'impuberté,
la bigamie et l'inceste n'en comportent pas, ces deux dernières surtout : un

mariage est ou n'est pas entaché de.bigamie ou d'inceste; il n'y a pas de milieu.
Est-ce à dire que le ministère public dovra agir en nullité dans tous les cas? Beau-

coup le prétendent, mais il est bien difficile de le soutenir. Ici encore il paraît im-

possible de ne pas laisser au ministère public une certaine latitude d'appréciation.
L'obligera-t-on par exemple à agir, en cas de bigamie, quand il s'est écoulé un très-

long temps depuis la célébration du mariage bigamique et que l'époux bigame est
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couvert au point de vue pénal par la prescription (art. 651,1. Cr.), alors d'ailleurs que
le premier conjoint du bigame est mort depuis longtemps, et que celui-ci vit en pair
avec son nouveau conjoint au milieu d'un public qui ignore son crime? En pareille cir-

constance, la société a certainement plus d'intérêt au maintien du mariage qu'à son
annulation qui, outre qu'elle froissera peut-être de nombreux intérêts, sera en tout
cas l'occasion d'un grand scandale. Pourquoi donc forcer le ministère public à

agir?
* S'il en est ainsi (et cette solution paraît confirmée par les travaux préparatoires

et notamment par les paroles de Portalis dans l'exposé des motifs), on s'expli-
querait assez bien les termes, singuliers en apparence, de l'article 190, d'après le-

quel le procureur de la République peut et doit demander la nullité, semblant ainsi
lui assigner un rôle à la fois facultatif et obligatoire. Il y a un peu de l'un et de
l'autre en effet. La loi met le ministère public sur la liste de ceux auxquels elle
accorde ici l'action en nullité ; il peut donc l'intenter dans tous les cas. Mais la loi
lui rappelle par le mot doit que ce ne sera pas pour lui une simple faculté, mais une

obligation, quand l'intérêt social exigera que la nullité du mariage soit prononcée :
ce qu'il lui appartient d'apprécier. En d'autres termes la loi dit au ministère public :
toutes les fois que vous aurez connaissance d'un mariage entaché d'impuberté, de

bigamie ou d'inceste, je vous autorise à en poursuivre la nullité; je vous en impose
même l'obligation si vous estimez que le maintien du mariage soit l'occasion d'un
scandale public. —Un mariage célébré clandestinement ne pouvant jamais présenter
ce dernier caractère, on conçoit que la loi se soit bornée à accorder au ministère

public la faculté d'en poursuivre l'annulation.

507, Telles sont les règles générales qui gouvernent les nullités
absolues de mariage. Nous allons maintenant passer en revue une à
une ces diverses causes de nullité, et signaler les différentes parti-
cularités qu'elles peuvent présenter.

I. Nullité résultant du défaut d'âge compétent (impuberté, art. 144). —

Cette nullité présente deux particularités signalées l'une par l'article

185, l'autre par l'article 186.

508. PREMIÈRE PARTICULARITÉ. « Néanmoins le mariage contracté par
» des époux qui n'avaient point encore l'âge requis, ou dont l'un des deux
» n'avait point atteint cet âge, ne peut plus être attaqué, 1° lorsqu'il s'est
» écoulé six mois depuis que cet époux ou les époux ont atteint l'âge com-
» pètent; 2° lorsque la femme qui n'avait point cet âge a conçu avant
» l'échéance de six mois. »

Ainsi la loi déroge, en ce qui concerne l'impuberté, au principe

général, d'après lequel les nullités absolues ne sont pas susceptibles de
se couvrir. La dérogation s'explique parle caractère particulier de cette
nullité. L'impuberté est un vice réparable, à la différence de la bigamie
et de l'inceste : on ne reste pas toute sa vie impubère. Aussi la loi
admet-elle ici deux fins de non recevoir contre l'action en nullité.

a). La première a lieu, lorsqu'il s'est écoulé six mois depuis que
l'époux ou les deux époux impubères ont atteint l'âge compétent,
c'est-à-dire l'âge de quinze ans ou de dix-huit ans (art. 144). Pourquoi
ne pas déclarer la nullité couverte aussitôt que l'époux ou les époux ont
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atteint l'âge compétent? Portalis répond : « La loi accorde un délai de

six mois, parce que, toutes les fois que la loi accorde une action, elle doit

donner le temps utile pour l'exercer. » Les époux, qui laissent passer le

délai de six mois sans agir, sont considérés par la loi comme ayant
renoncé au droit de demander la nullité ; il y a de leur part ratification

tacite du mariage.

b). Ladeuxièmefin de non-recevoir a lieu, lorsque la femme impubère,
mariée à un époux pubère, a conçu avant l'échéance des six mois dont il

vient d'être parlé, c'est-à-dire des six mois qui suivent l'époque où elle

a atteint l'âge compétent. Tel est le sens de l'alinéa final de l'article 185,

qui aurait été beaucoup plus clair si la loi avait dit « avant l'échéance

DES six mois ». Le lien nuptial se trouve resserré par cette grossesse, qui

prouve que la femme est pubère sinon en droit du moins en fait, et la

loi ne permet plus que le mariage soit annulé.

On admet généralement que la grossesse de la femme avant l'échéance des six

mois constituerait une fin de non-recevoir contre l'action en nullité, alors même

qu'elle surviendrait après l'époque où la demande en nullité a été intentée et pen-
dant le cours de l'instance. Cette solution est contraire au principe, d'après lequel
le juge doit, pour rendre sa sentence, se reporter à l'état de choses existant à l'épo-

que où la demande a été formée; mais l'intention du législateur de déroger à ce
'
principe résulte de l'historique de la confection de la loi : on a supprimé une dispo-
sition du projet qui exigeait que la grossesse fût antérieure à l'action en nullité.

La grossesse de la femme ne constituerait pas une fin de non-recevoir

contre l'action en nullité fondée sur l'impuberté du mari (argument
de ces mots de l'article 185 : « lorsque LA FEMME QUI N'AVAIT POINT CET

ASE a conçu.... » ) Cette solution d'ailleurs est fondé en raison. La gros-
sesse de la femme prouve bien sa puberté, mais elle ne prouve

pas la puberté de'son mari, parce qu'il peut ne pas être l'auteur

de cette grossesse. Si l'on décidait le contraire, on permettrait à la femme

d'éteindre l'action en nullité fondée sur l'impuberté de son mari en

commettant un adultère.

Ainsi, des deux fins de non-recevoir indiqués par l'article 185, la

seconde, celle résultant de la grossesse de la femme, ne couvre que la

nullité résultant de son impuberté. Au contraire la première, celle résul-

tant de l'expiration du délai de six mois depuis que l'époux impubère a

atteint l'âge compétent, couvre l'action en nullité fondée sur l'impu-
berté du mari comme celle fondée sur l'impuberté de la femme.

509. DEUXIÈME PARTICULARITÉ. « Le père, la mère, les ascendants et la
»famille qui ont consenti au mariage contracté dans le cas de l'article
» précédent ne sont point recevables à en demander la nullité» (art. 186).
« 11ne faut pas, a dit Portalis, qu'ils puissent se jouer de la foi du ma-
» riage après s'être joués des lois ».

Ce motif même prouve que les ascendants ou le conseil de famille ne p iurraient
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pas se voir opposer la fin de non-recevoir établie par notre article, s'ils avaient été

trompés, par la présentation d'un faux acte de naissance par exemple, sur l'âge
véritable de l'enfant au mariage duquel ils ont consenti.

La fin de non-recevoir, établie par notre article, ne pourrait pas être opposée aux

parents collatéraux qui auraient assisté au mariage contracté par l'époux impubère,
et qui paraîtraient l'avoir ainsi approuvé par leur présence. On pourrait en douter
au premier abord, car notre article déclare la fin de non-recevoir opposable au père,
à la mère, aux ascendants et à la famille qui ont consenti au mariage. En oppo-
sant ainsi « la famille » aux ascendants, la loi semble bien viser les collatéraux ;
mais il est beaucoup plus probable que le législateur a entendu désigner sous cette

dénomination le conseil de famille. Cela devient presque certain, si l'on ob-

serve que la loi parle de la famille « gui a consenti au mariage ». Donc il ne

s'agit pas des collatéraux, qui ne sont jamais appelés à y donner leur consentement.
D'ailleurs on ne comprendrait guère que le simple fait, de la part dos collatéraux,
d'avoir figuré au mariage ad honores, pût avoir pour résultat de les faire déclarer
non-recevables à intenter l'action en nullité fondée sur l'impuberté des époux ou de
l'un d'eux.

Si l'interprétation qui vient d'être donnée est exacte, s'il est vrai que par ces
mots « la famille » l'article 485 désigne le conseil de famille, il faut en conclure que
le conseil de famille doit être ajouté à la liste des personnes, qui peuvent sur le
fondement d'un simple intérêt moral proposer les nullités absolues. En effet notre

texte, en déclarant, dans le cas particulier qu'il prévoit, le conseil de famille non-

recevable à intenter l'action en nullité fondée sur l'impuberté des époux ou de l'un

d'eux, suppose nécessairement que cette action lui appartient en principe; et si le

conseil de famille peut intenter l'action en nullité résultant de l'impuberté, il doit

pouvoir proposer a fortiori toutes les autres nullités absolues, car celle qui est

fondée sur l'impuberté est la moins grave de toutes.

La fin de non-recevoir, établie par l'article 185, n'existe que relative-

ment à l'action en nullité fondée sur l'impuberté. Les ascendants ou la

famille, qui auraient consenti au mariage, ne seraient donc pas de cechef

non recevables à proposer toute autre nullité absolue, par exemple celle

résultant de la parenté ou de l'alliance au degré où le mariage est pro-
hibé.

510. Il résulte de l'article 486 que, sauf le cas assez rare où ils prouveraient
avoir été trompés sur l'âge véritable de l'enfant, les ascendants et la famille de

l'époux impubère ne peuvent attaquer le mariage, pour cause d'impuberté, que lors-

qu'ils n'y ont pas consenti. Mais alors il semble que les ascendants n'auront jamais
d'intérêt à proposer cette nullité; car, s'ils n'ont pas donné leur consentement, le

mariage est nul par cela même, et ils en feront prononcer la nullité de ce chef (art.
482), sans qu'il leur soit nécessaire d'invoquer la cause de nullité résultant de l'im-

puberté. — On remarquera d'abord que ce raisonnement ne s'applique qu'aux ascen-
dants dont le consentement était nécessaire pour le mariage. Ceux-là seuls peuvent
invoquer la nullité résultant de ce que leur consentement n'a pas été obtenu (art.
483) ; ce droit n'appartient pas bien évidemment aux autres ascendants, qui n'ont

pas consenti au mariage et dont le consentement n'était pas requis, les aïeuls par
example quand le père existe; ceux-ci pourront avoir intérêt à attaquer le mariage

pour cause d'impuberté, puisqu'ils n'ont pas d'autre action en nullité à faire valoir.
Et quant aux ascendants eux-mêmes dont le consentement était nécessaire et n'a

pas été obtenu, il ne serait pas impossible (ce sera cependant fort rare) qu'ils eus-
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sent intérêt à proposer la nullité résultant de l'impuberté, par exemple parce que
l'action en nullité fondée sur ce que leur consentement n'a pas été obtenu serait
couverte (art. 483). En tout cas ces ascendants ayant les deux actions pourraient
choisir celle qu'il leur plairait d'exercer.

511. La nullité résultant du défaut de puberté ne serait pas couverte

par une dispense d'âge obtenue après coup.
512. II. Nullité résultant de l'existence d'un premier lien non dissous

{bigamie, art. 147). — Conformément aux principes généraux exposés ci-

dessus, cette cause de nullité peut être proposée par toutes personnes

ayant intérêt (art. 184 et 188) et par le ministère public.

Toujours d'après ces mêmes principes, la nullité résultant de la biga-
mie ne peut jamais se couvrir, ni par la ratification des parties, ni par
le temps.

L'action en nullité pourra donc être exercée :

Même après la mort de l'époux délaissé. Toutefois, à partir de cette

époque les enfants qui naîtraient du mariage ne seraient plus adulté-

rins, mais seulement naturels simples ;
Même après la mort de l'un des nouveaux époux. C'est cet événement

qui donnera le plus souvent ouverture au droit des collatéraux (1).
Même après la prescription de l'action publique résultant du crime de bigamie. —

C'est en vain qu'on opposerait l'article 7 I. Cr., qui déclare l'action civile prescrite
en même temps que l'action publique. L'action civile dont parle ce texte est l'action
en dommages-intérêts résultant du crime, l'action en réparation du préjudice qu'il
a causé. Autre est l'action en nullité du mariage.

Enfin même après trente ans écoulés depuis la célébration du mariage. Il n'y a

pas ici de prescription possible, parce qu'on ne prescrit pas contre l'ordre public et

les bonnes moeurs. Ordo publicus perpétua clamât. Et toutefois les personnes qui ne

sont admises à exercer l'action en nullité que sur le fondement d'un intérêt pécu-
niaire, comme les collatéraux, ne piourraient plus exercer l'action en nullité, s'ils
avaient laissé périr cet intérêt pécuniaire par la prescription. Ce n'est pas que, dans
ce cas, l'action en nullité soit éteinte elle-même par la prescription ; mais elle ne

pourrait plus être exercée, parce que l'intérêt pécuniaire qui lui sert de fondement

nécessaire aurait cessé d'exister. Aussi toute cause qui mettrait fin à l'intérêt

pécuniaire produirait-elle le même résultat, par exemple la renonciation de

l'intéressé.

513. Ilpeut se faire qu'un mariage étant attaqué pour cause de bigamie,
les nouveaux époux opposent la nullité du premier mariage. Il y a là

une question préjudicielle à résoudre; en effet il est clair que ledeuxième

mariage n'est nul qu'autant que le premier était valable. Aussi l'arti-

cle 189 dit-il : « Si les nouveaux époux opposent la nullité du premier
» mariage, la validité ou la nullité du premier doit être jugée préala-
» blement. »

11)Remarquons toutefois que, dans cos deux cas, le ministère public ne pourrait plus exercer l'action en

nullité, car il n'agit quo commo délégua de la société; or la société n'a d'intérêt à voir prononcer la nullité du

mariage entaché de bigamie qu'autant qu'il y a scandale, et le scandale cesse par la dissolution de l'un des

mariages de l'époux bigamo.
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514. III. Nullité résultant de la parenté ou de l'alliance au degré où le

mariage est prohibé (inceste, art. 161-163;.— On appliquerait ici les prin-

cipes généraux exposés plus haut sans aucune modification. La nullité
dont il s'agit ne pourrait donc se couvrir ni par la ratification, ni par
l'obtention de dispenses accordées postérieurement à la célébration (art.

164), ni par la possession d'état, ni parla prescription, sauf, en ce qui con-

cerne la prescription, l'observation qui vient d'être faite tout à l'heure

relativement aux personnes qui ne peuvent agir que sur le fondement

d'un intérêt pécuniaire.
515. IV. Nullité résultant de la clandestinité du mariage.—TJnmariage

est clandestin lorsqu'il n'a pas été « célébré publiquement », comme dit

l'article 165, ou « contracté publiquement », comme dit l'article 191. La

clandestinité, c'est donc l'absence de publicité dans la célébration. « L'hon-

neur même de l'union conjugale, dit Demante, en réclame impérieu-
sement la publicité. » Cette publicité est nécessaire pour empêcher la

célébration des mariages contraires auxlois, et pour porter à la connais-

sance des tiers ceux qu'elles autorisent. Aussi nos articles font-ils de

l'absence de publicité une cause de nullité du mariage et de nullité

absolue, ainsi qu'on le voit par l'énumération contenue en l'article 191

des personnes qui peuvent proposer cette cause de nullité : « Tout ma-
» riage qui n'a point été contracté publiquement, et qui n'a point été célébré
» devant l'officier public compétent, peut être attaqué par les époux eux-
» mêmes, par les père et mère, par les ascendants et par tous ceux qui y
» ont un intérêt né et actuel, ainsi que par le ministère public »

La nullité qui résulte de la clandestinité étant absolue, il s'ensuit qu'elle n'est pas
susceptible de se couvrir (supra, n°484). La plus longue possessiond'état ne mettrait

pas les époux à l'abri de la nullité. Et toutefois, comme les tribunaux sont, ainsi

qu'on le verra bientôt, appréciateurs souverains de la question de savoir si en fait
le mariage est clandestin, il pourra arriver qu'impressionnés par la possession
d'état qui leur fait désirer le maintien du mariage, les juges se refusent à voir,
quoiqu'il existe en réalité, le vice de clandestinité, dont la constatation les forcerait
à prononcer la nullité du mariage. Mais si en droit les juges, tout en constatant

qu'un mariage a été clandestinement célébré, refusaient de l'annuler sur ce motif

que la nullité a été couverte par la possession d'état, leur décision encourrait la
censure de la Cour de cassation.

516. La publicité de la célébration se compose de divers éléments.
"Voici les principaux : célébration dans la maison commune et les portes
ouvertes, admission du public à la célébration, présence des quatre té-

moins exigés par la loi, présence des époux qui doivent comparaître en

personne. La publicité nous apparaissant ainsi comme un fait complexe,
il en résulte que la clandestinité, qui consiste dans l'absence de publi-
cité, est elle-même susceptible de plus ou de moins, suivant qu'il y a

absence de tous les éléments qui constituent la publicité ou seulement

de quelques-uns. Quand pourra-t-on dire que l'absence de pub jcité aura



DU MARIAGE 321;

été suffisante pour constituer la clandestinité ? Il y a là évidemment

matière à une appréciation dont il ne peut être question pour les autres

causes de nullité. Un mariage est ou n'est pas entaché de bigamie ou

d'inceste ; il n'y a pas de milieu. Il y a au contraire bien des nuances

entre le mariage célébré publiquement et celui qui ne l'est pas, entre la

publicité et la clandestinité. L'absence d'un seul des éléments constitu-

tifs de la publicité suffira-t-elle pour qu'il y ait clandestinité, et par suite

nullité du mariage ? La solution affirmative eût été d'une rigueur injus-

tifiable ; car la célébration d'un mariage peut avoir été entourée de la

plus grande publicité, quoiqu'il y ait eu absence d'un ou même de

quelques-uns des éléments de publicité requis par la loi; comme il

arriverait par exemple si un mariage, qui satisfait d'ailleurs à toutes les

autres conditions de publicité, a été célébré devant trois témoins seule-

ment au lieu de quatre, ou bien célébré devant quatre témoins mais en

dehors de la maison commune où le futur n'a pas pu se transporter

parce qu'il était à son lit de mort.— Il y a donc ici nécessairement lieu à

une appréciation sur le point de savoir si les règles de la publicité ont

été assez profondément violées pour que la nullité du mariage puisse
s'en suivre. La loi charge le juge de se livrer à cette appréciation. C'est

ce que dit très-clairement l'article 193, qui autorise le juge à ne pas con-

sidérer toute contravention aux règles de la publicité comme suffisante

pour entraîner la nullité du mariage.
Quoi qu'ait pu dire à ce sujet Portalis, et malgré les termes en apparence irritants

desarticles 64 et 65, la doctrine, sauf quelques dissentiments isolés, et la jurispru-
dencedécident qu'un mariage ne pourrait pas être annulé sur ce seul fondement
qu'il aurait été célébré sans les publications prescrites par la loi. En effet c'est un

principe aujourd'hui certain qu'il n'y a pas en matière de mariage de nullités vir-
tuelles. Ici pas de nullité sans texte. Or nous n'en avons pas d'autre que l'article
494, et il permet seulement d'attaquer le mariage qui n'a point été « con-
tracté publiquement » ou « célébré publiquement », comme dit l'article 465. Il n'y a
donc que le défaut de publicité dans la célébration qui peut en entraîner la nullité.
Or les publications ne font point partie de la célébration; un mariage peut fort bien
être célébré publiquement, quoiqu'il n'ait pas été précédé de publications ; donc
l'absence de publications à elle seule ne peut pas être une causede nullité. D'ailleurs
l'absence de publications trouve une sanction spéciale dans la disposition de l'arti-
cle 498: « Si le mariage n'apoint étéprécédédesdeuxpublicationsrequises,ou s'iln'apas
» étéobtenudesdispensespermisespar la loi, ou si lesintervalles prescrits dans les publi-
» cationset célébrationsn'ont point étéobservés,leprocureur du Roi fera prononcer con-
» tre l'officier public une amendequi nepourra excéder trois cents francs, et contre les
»parties contractantes,ou ceux sous la puissance desquelselles ont agi, une amendepro-
»portionnéeà leur fortune ».

Toutefois on ne peut disconvenir que les publications se rattachent indirectement
à la publicité de la célébration du mariage, en ce sens qu'elles l'annoncent au
public. Aussi figurent-elles à ce titre parmi les éléments dont le juge pourra tenir
compte, lorsqu'il aura à résoudre la question de savoir si la célébration du mariage
a ou n'a pas été publique. Mais encore une fois la seule absence de publications ne

84
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peut pas faire que la célébration du mariage n'ait pas été publique, et en entraîner

par suite la nullité.
* 517. Gardez-vous de confondre le mariage clandestin avec le mariage secret.

Le mariage secret est celui qui, ayant été contracté suivant les prescriptions de la

loi, a été tenu secret par les époux, comme il arriverait par exemple si deux époux,
après s'être mariés à Paris où ce fait a pu passer inape rçu quoiqu'il ait été accompli
conformément aux prescriptions de la loi, sont venus s'établir à Bordeaux où ils
ont dissimulé au public le lien qui les unissait. Les mariages secrets ne sont plus
aujourd'hui frappés d'ostracisme, comme sous l'empire de la déclaration de 4639,
d'après laquelle ils n'étaient susceptibles de produire aucun effet civil, parce que, dit

Pothier, « ils ressentent plutôt la honte d'un concubinage que la dignité d'une union

légitime. » Toutefois , en tenant leur union secrète, les époux peuvent induire
les tiers qui contracteront avec eux dans une erreur préjudiciable, et s'exposer ainsi
à subir l'application de l'article 4382 aux termes duquel : « Tout fait quelconque de
l'homme qui cause un préjudice à autrui, oblige celui par la faute duquel il est arrivé
à le réparer. » On comprend d'ailleurs que la réparation la plus adéquate pourrait
consister, suivant les cas, à priver les époux, qui ont ainsi par leur fait induit les
tiers en erreur sur leur qualité, du droit de se prévaloir vis-à-vis d'eux des effets de
leur mariage. Ainsi la femme, qui a contracté sans être autorisée, pourrait être dé-
clarée non recevable dans l'action en nullité qu'elle intenterait pour défaut d'auto-
risation.

518. V. Nullité résultant de l'incompétence de l'officier de l'état civil.
— Il ne s'agit pas ici du cas où le mariage aurait été célébré par un

officier public autre qu'un officier de l'état civil, ou à plus forte raison

par un simple particulier ; le mariage est alors en effet non pas seulement

nul, mais inexistant (supra, n° 418). Il s'agit du cas où le mariage a été

célébré par un officier de l'état civil autre que celui qui aurait dû le

célébrer d'après les dispositions de la loi.

La compétence de l'officier de l'état civil se lie dans une certaine me-

sure à la publicité du mariage, en ce sens que, d'une part la célébration

devant l'officier de l'état civil désigné par la loi, c'est-à-dire devant ce-

lui du domicile de l'un des époux, augmentera la publicité du mariage,
et que d'autre part la célébration devant un officier de l'état civil in-

compétent aggravera le vice de clandestinité dont le mariage serait

d'ailleurs entaché. Cela explique le lien que le législateur paraît établir

entre la publicité du mariage et la compétence de l'officier de l'état civil

qui doit le célébrer. « Le mariage sera célébré PUBLIQUEMENT», dit l'ar-

ticle 165, « DEVANT L'OFFICIER DE L'ÉTAT CIVIL DU DOMICILE DE L'UNE DES

PARTIES ». Et nous lisons dans l'article 191 : « Tout mariage qui n'a point
été contracté PUBLIQUEMENT et qui n'a point été célébré DEVANT L'OFFI-

CIER PUBLIC COMPÉTENT »
* Mais est-ce une raison pour soutenir, comme on l'a fait, que la compétence de

l'officier de l'état civil n'est envisagée par la loi que comme un des éléments de la

publicité du mariage, et que par suite l'incompétence de l'officier de l'état civil n'est

pas une cause de nullité distincte de la clandestinité, et ne suffirait pas à elle seule

pour faire prononcer la nullité du mariage? On a invoqué en faveur de cette solution

les termes de l'article 494 précité. « Tout mariage, qui n'a point été contracté publi-
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quement ET qui n'a point été célébré devant l'officier public compétent. » La con-

jonctive ET, qui réunit les deux membres de cette phrase, prouve bien, dit-on, qu'aux

yeux du législateur, la clandestinité du mariage et l'incompétence de l'officier de
l'état civil ne constituent qu'une seule et même nullité; autrement le législateur
aurait employé la disjonctive ou. L'argument tiré de la conjonctive ET est d'autant

plus péremptoire que le législateur a dû nécessairement en peser la portée, puis-
qu'il l'a substituée à la disjonctive ou qui figurait d'abord dans le projet.—Mais,
comme on l'a fort bien remarqué, si l'on voulait presser l'argument tiré de la con-

jonctive ET, il en résulterait invinciblement qu'un mariage, absolument clandestin,
mais qui aurait été célébré devant un officier public compétent, ne pourrait pas
être annulé, car cette conjonctive semble bien indiquer que les deux conditions de
clandestinité et d'incompétence de l'officier de l'état civil sont cumulativement exi-

géespour qu'il y ait nullité. Or c'est là un résultat inadmissible et que personne
n'a jamais accepté. L'argument tiré de la conjonctive ET ne prouve donc rien, parcs
qu'il prouve trop. Il est beaucoup plus raisonnable de traduire ainsi l'article 494,
al. 4. « Tout mariage qui n'a point été contracté publiquement et tout mariage qui
n'a point été célébré devant l'officier public compétent... », ce qui nous donne deux
causes de nullité distinctes l'une de l'autre : la clandestinité et l'incompétence da
l'officier de l'état civil.

519. On conçoit deux espèces bien distinctes d'incompétence de l'of-

ficier de l'état civil : l'incompétence à raison de la personne de l'officier

de l'état civil et l'incompétence à raison du lieu où le mariage est

célébré.

L'incompétence à raison de la personne, ratione personoe, a lieu, lors-

que le mariage a été célébré par un officier de l'état civil autre que
celui du domicile réel ou du domicile matrimonial de l'un des époux,

par un officier de l'état civil en un mot autre que l'un de ceux désignés

par la loi.

Il y a incompétence à raison du lieu, ratione loci, lorsque le mariage
a été célébré par l'officier de l'état eivil du domicile réel ou matrimonial

de l'une des parties, mais hors du territoire de la commune sur laquelle
il exerce sa juridiction ; comme si les deux époux ayant leur domicile

à Bordeaux, le mariage est célébré par l'officier de l'état civil de cette

ville, mais en dehors du territoire de la commune, par exemple dan»

une maison de campagne appartenant à l'un des époux et située sur le

territoire d'une commune voisine de celle de Bordeaux.

L'incompétence à raison de la personne de l'officier de l'état civil est

certainement une cause de nullité du mariage. Mais on ne doit pas ad-

mettre la même solution, bien qu'il y ait quelque doute à ce sujet, en

ce qui concerne l'incompétence ratione loci- C'est du moins ce qui pa-
raît résulter de la combinaison des articles 165, 191 et 193.

* 520. L'incompétence de l'officier de l'état civil qui a célébré un mariage n'en
entraîne pas nécessairement la nullité. On doit admettre, conformément à l'opinion
générale, que le juge, saisi d'une demande en nullité fondée sur cette cause,
est investi d'un certain pouvoir d'appréciation, à peu près comme quand il

s'agit de la nullité pour cause do clandestinité. C'est ce qui paraît résulter avec cer-
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titude de l'article 493, ainsi conçu : « Les peines prononcées par l'article précédent, sé-
vi ront encourues par les personnes qui y seront désignées, pour toute contravention aux
» règles prescrites par l'article 465, LORS MÊMEQUE CESCONTRAVENTIONSNE SERAIENTPAS
» JUGÉESSUFFISANTESpoun FAIRE PRONONCERLA NULLITÉ DU MARIAGE ». Une contraven-

tion quelconque aux règles prescrites par l'article 465 peut donc être considérée par
le juge comme n'étant pas suffisante pour faire prononcer la nullité du mariage, par
conséquent une contravention aux'règles de la compétence de l'officier de l'état ci-

vil, aussi bien qu'une contravention aux règles de la publicité, puisque l'article 465

formule une double règle, l'une relative à la publicité de la célébration, l'autre rela-

tive à la compétence de l'officier de l'état civil. Le juge est investi d'un pouvoir dis-

crétionnaire pour apprécier la gravité de la violation soit des règles de la compé.
tence soit des règles de la publicité. On objecte que, si l'on comprend le pouvoir

d'appréciation laissé au juge en ce qui concerne la clandestinité qui est

susceptible de plus ou de moins, on ne le comprend pas en ce qui concerne la com-

pétence de l'officier de l'état civil : cet officier, dit-on, est compétent ou il ne l'est

pas ; il n'y a pas de milieu. — Pour comprendre le pouvoir d'appréciation laissé au

juge, il faut se souvenir que l'incompétence de l'officier de l'état civil se lie dans une

certaine mesure à la clandestinité. Sans doute cet officier est compétent ou il ne

l'est pas ; mais parmi les officiers de l'état civil incompétents il y en a, si l'on peut
ainsi dire, qui le sont plus ou moins, en ce sens que cette incompétence .portera
suivant les circonstances une atteinte plus ou moins grave à la publicité du mariage.
Ainsi la célébration du mariage par un officier de l'état civil incompétent pourra
ne porter aucune atteinte ou ne porter qu'une atteinte très légère à la publicité du

mariage, s'il a été célébré en un lieu où. les époux sont parfaitement connus, tandis

que l'atteinte sera au contraire très-grave si le mariage a été célébré en un lieu où les

époux sont complètement inconnus. La loi permet au juge de tenir compte de cet
élément qui a son importance et d'autres encore, notamment de la bonne ou de la

mauvaise foi des époux, de l'erreur plus ou moins excusable dans laquelle ils sont

tombés s'ils sont de bonne foi. Enfin elle lui laisse au cas d'incompétence, comme
au cas de clandestinité, un plein pouvoir d'appréciation.

SECTION II

DES MARIAGES PUTATIFS

521. Tant qu'un mariage nul n'a pas été déclaré tel par la justice, il

produit provisoirement ses effets. A partir du jour où la justice en a

prononcé la nullité, non-seulement il cesse de produire ses effets dans

l'avenir, mais ceux qu'il a produits dans le passé sont rétroactivement

anéantis; le mariage déclaré nul est en effet censé n'avoir jamais existé.

En ce sens il est vrai de dire du mariage annulé : Quod nullum estnullum

producit effectum.
De là résultent plusieurs conséquences, et entr'autres les suivantes :

1° Les enfants issus d'un mariage déclaré nul ne sont pas légitimes, car

la légitimité est un effet du mariage. Ils sont naturels simples, adulté-
rins ou incestueux, suivant la nature des relations qui ont existé entre

leurs parents.
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2° Quand un mariage a été déclaré nul, chaque époux perd le droit de

succéder à l'autre (art 161) ; et il faut même décider, en vertu du prin-

cipe de rétroactivité qui vient d'être indiqué, que l'époux qui aurait

recueilli en cette qualité la succession de son conjoint, devrait la resti-

tuer aux ayani>droit, si plus tard son mariage était déclaré nul.

3° Les conventions matrimoniales des époux dont le mariage a été déclaré nul,
c'est-à-dire les conventions que ces époux ont faites dans leur contrat de mariage
relativement à leurs biens, demeureront sans exécution ; elles ne peuvent en effet

se soutenir qu'en s'appuyant sur le mariage, et, le mariage tombant, elles tombent

avec lui. Mais alors comment se régleront, relativement à leurs biens, les droits res-

pectifs des époux? D'après le Droit commun, c'est-à-dire d'après les règles ordinai-

res de la société ou de la communauté. On réglera leurs intérêts comme on réglerait
les intérêts de deux personnes qui auraient vécu ensemble sans être jamais mariées
et qui auraient mis tout ou partie de leurs biens en commun.

4° Les donations qui ont été faites aux époux par des tiers dans leur contrat de

mariage ne seront pas maintenues ; car elles sont faites en vue du mariage, et doi-
vent suivre son sort (arg., art. 4088).

522. La règle que les effets du mariage déclaré nul sont rétroactivement

anéantis, souffre exception dans le cas du mariage putatif. On appelle
de ce nom le mariage nul qui a été contracté de bonne foi par les époux
ou par l'un d'eux. Putatif vient de putare, penser : les époux ont pensé
en contractant que leur mariage était valable. La loi tient compte de

leur bonne foi, et décide que les effets produits parleur mariage jusqu'à
la déclaration judiciaire de nullité seront maintenus. Ainsi, dans l'hypo-
thèse du mariage putatif, la déclaration judiciaire de nullité produit ses

effets dans l'avenir, mais non dans le passé. Le mariage annulé ne pro-
duira plus désormais d'effets ; mais la loi respectera ceux qu'il a déjà

produits, absolument comme il arriverait pour un mariage valable dis-

sous par le divorce. C'est ce qu'a voulu exprimer l'article 201, qui est

rédigé en termes beaucoup trop généraux ; car il semblerait dire, non-

seulement que les effets produits par le mariage putatif jusqu'à la décla-

ration judiciaire de nullité seront maintenus, mais qu'en outre le ma-

riage continuera à produire ses effets dans l'avenir : « Le mariage qui a été
» déclaré nul produit néanmoins les effets civils, tant à l'égard des époux
» qu'à l'égard des enfants, lorsqu'il a été contracté de bonne foi. » Et l'ar-

ticle 302 ajoute : « Si la bonne foi n'existe que de la part de l'un des deux
» époux, le mariage ne produit les effets civils qu'en faveur de cet époux
» et des enfants issus du mariage. »

Tels sont les textes qui régissent dans notre Droit le mariage pu-
tatif.

Le mariage putatif nous vient du Droit canonique. Le Droit romain
ne nous offre que fort peu de traces de cette institution.

523. Nous aurons à étudier : I. Quelles sont les conditions requises
pour qu'il y ait mariage putatif ; IL Quels sont les effets du mariage
putatif.
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I. Quelles sont les conditions requises pour qu'il y ait mariage
putatif.

524. La loi n'en exige qu'une seule, la bonne foi des époux ou de

l'un d'eux. Nous verrons qu'il n'y a pas lieu d'ajouter sur ce point à

son texte.

La bonne foi résulte ici de l'ignorance des causes qui empêchaient
le mariage d'exister ou d'être valable, Les époux, ou tout au moins l'un

d'eux, ont cru contracter un mariage valable alors qu'ils contractaient

un mariage nul. La bonne foi est donc basée sur une erreur. Cette

erreur peut être une erreur défait ou une erreur de droit.

L'erreur défait consiste ici dans l'ignorance ou la fausse notion d'un

fait qui s'opposait à la validité du mariage : comme si deux personnes

parentes au degré où le mariage est prohibé se sont mariées ensemble,

ignorant le lien de parenté qui les unissait, ou sachant qu'elles étaient

parentes, mais se croyant parentes à un degré où la loi ne prohibe pas le

mariage, se croyant cousins germains par exemple tandis qu'elles sont

frère et soeur.

L'erreur de droit consiste dans l'ignorance ou la fausse notion d'une

disposition législative qui met obstacle à la validité du mariage.
Ainsi un beau-frère et une belle-soeur se marient, connaissant le lien

d'alliance qui les unit, mais ignorant la disposition législative qui

prohibe le mariage entre le beau-frère et la belle-soeur. Ou bien encore

(ce cas s'est présenté devant la Cour d'Aix, qui a jugé qu'il y avait ma-

riage putatif), un Français âgé de vingt-quatre ans, et n'ayant pas par
suite atteint sa majorité matrimoniale, épouse en pays étranger, sans le

consentement de ses ascendants, une femme qui le croit capable de se

mariersansce consentement, etque l'onad'autantplusfacilementinduite
en erreur sur ce point que telle est effectivement la loi de son pays.

La bonne fol basée sur une erreur de droit peut servir de fondement au

mariage putatif tout aussi bien que celle basée sur une erreur de fait ; car,

d'unepart la loine distingue pas, et d'autre part lasituation des époux peut
êtreaussi digne d'intérêt, etleur erreur aussi excusable dans le premier
cas que dans le second, ainsi que le prouve l'espèce jugée par la Cour

d'Aix.
Dans tous les cas, il appartient à l'époux ou aux époux qui, ayant contracté un

mariage nul, prétendent que ce mariage est putatif, de prouver leur bonne foi et

par suite l'erreur qui lui sert de base. En effet tout plaideur doit justifier des faits

qu'il invoque à l'appui de sa prétention : Actori incumbit probatio. Reus excipiendo fil
aclor.

Tout le monde admet cette solution pour le cas où la bonne foi est basée sur une
erreur de droit. Alors la bonne foi ne peut pas se présumer à cause de la règle Nemo
censetur ignorare legem; il faut donc la prouver. Mais on a prétendu que la bonne
foi doit au contraire être présumée, lorsqu'elle est basée sur une erreur de fait. Rien,
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dit-on, ne s'oppose alors à ce que l'on applique l'article 2268, ainsi conçu : « La

bonne foi est toujours présumée, et c'est à celui qui allègue la mauvaise foi à la

prouver ». On a victorieusement répondu que la présomption, légale établie par
cet article est spéciale à la matière de la prescription, et ne peut pas être étendue

d'un cas à un autre, en vertu de ce principe que les présomptions légales sont de

droit étroit. A défaut de cette base, quelques auteurs en ont cherché une autre

dans cette idée que « nul ne doit être présumé avoir voulu sciemment contre-

venir à la loi. » Mais c'est là une présomption qui n'est écrite nulle part dans

la loi, et qui par suite ne peut pas être admise.

525. La bonne foi, qui sert de base au mariage putatif, doit exister au

moment de la célébration (argument des mots « CONTRACTÉ de bonne

foi » de l'article 201). Cela suffit pour que le mariage produise ses effets

jusqu'à la déclaration judiciaire de nullité. Il ne cesserait pas de les

produire à dater du jour où les époux ayant découvert leur erreur

auraient cessé d'être de bonne foi.

Il en est autrement de la bonne foi requise chez le possesseur pour l'acquisition
des fruits : le possesseur ne fait les fruits siens que tant que sa bonne foi persévère,
à dater du jour où elle cesse, il cesse également de gagner les fruits (art. 549 et

550). La loi a eu raison de ne pas assimiler sur ce point les époux putatifs au pos-
sesseur de bonne foi. Les époux sont bien excusables assurément de ne pas se sé-

parer, lorsqu'ils découvrent la nullité du mariage qu'ils ont contracté. Outre que
cette séparation peut leur être infiniment pénible, on conçoit que, redoutant d'une

part le scandale que produira la déclaration judiciaire de nullité, et espérant d'autre

part que la nullité se couvrira ou qu'elle ne sera pas découverte par ceux qui pour-
raient la faire prononcer, ils continuent à vivre ensemble. Il y aurait eu une ri-

gueur extrême à subordonner le maintien des effets civils du mariage à la continua-
tion de la bonne foi des époux. Ce qu'il fallait considérer uniquement, c'était l'état
de choses existant au moment où les époux ont contracté, initium spectandum; et
c'est ce qu'a fait la loi, assimilant à ce point de vue la situation des époux putatifs à
celle du possesseur qui, ayant juste titre et bonne foi, est en voie de prescrire par
dix ou vingt ans (art. 2269) ; bien que, tout compte fait, la situation des époux puta-
tifs présente peut-être plus d'analogie avec celle !du possesseur qui invoque sa

bonne foi à l'effet d'acquérir les fruits qu'avec celle du possesseur qui invoque sa
bonne foi à l'effet de prescrire.

526. Telle est la seule condition requise par la loi pour qu'il y ait

mariage putatif : la bonne foi des époux ou de l'un d'eux au moment

de la célébration du mariage. Cette condition suffit. En effet le mariage

putatif n'est pas autre chose qu'une fiction. Le législateur qui seul avait

le pouvoir de l'établir pouvait seul aussi en déterminer les conditions ;

or il n'en exige pas d'autre que la bonne foi ; donc elle suffit.

Il y a cependant sur ce point de nombreuses dissidences. Mais, comme il arrive

toujours quand les interprètes veulent faire la loi (car ici ajouter à la loi c'est la

faire), ils ne sont pas d'accord entre eux sur le point de savoir quelles sont les con-

ditions qu'il y a lieu d'ajouter à celle exigée par la loi. La plupart veulent

qu'outre la bonne foi, il y ait mariage existant. Il n'y aurait donc pas ma-

riage putatif, si les époux ou l'un d'eux ont contracté, même avec la plus entière
bonne foi, une union dépourvue d'existence légale: tel serait le mariage contracté
devant un officier public autre qu'un officier de l'état civil ou devant un prêtre. On
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en donne pour raison que le législateur traite du mariage putatif dans le chapitre
des nullités; or dans ce chapitre, il ne s'occupe que des mariages nuls et non des
mariages inexistants. On ajoute : le mariage inexistant, c'est le néant>et si l'on

conçoit que le législateur fasse produire des effets civils à un mariage nul, c'est-à-
dire à un mariage qui a provisoirement une existence légale, on ne comprendrait
pas qu'il en fit produire à un mariage inexistant, c'est-à-dire au néant.

Le premier motif aurait une certaine valeur, si le législateur avait usé d'une mé-
thode rigoureuse dans la distribution des matières qui font partie du titre Du Ma-

riage. Mais il est loin d'en être ainsi. Sans sortir du chapitre des nullités, est-il bien
facile d'expliquer comment toutes les règles relatives à la preuve du mariage (art.
194-200) ont pu y trouver place? D'un autre côté, est-il même bien certain que
le législateur ait consacré la distinction entre les mariages inexistants et les

mariages nuls? Comme on l'a dit plus haut (n° 477), il paraît avoir simplement
soupçonné plutôt que nettement aperçu cette distinction, et la vérité est que, si
elle n'avait d'appui que dans les textes du Code, si la raison ne venait pas dévelop-
per les lueurs assez incertaines qu'ils fournissent à ce sujet, la distinction entre
les actes inexistants et les actes nuls, qui a tant de peine à pénétrer dans la juris-
prudence, n'aurait probablement pas non plus été acceptée dans la doctrine. Alors
comment argumenter de la place qu'occupent les articles 201 et 202 pour soutenir

qu'ils ne sont pas applicables aux mariages inexistants, s'il n'est même pas certain

que le législateur ait distingué les mariages inexistants des mariages nuls V En tout

cas, en supposant qu'il ait consacré la distinction, il n'y aurait encore qu'un bien
faible argument à tirer de la place qu'occupent les articles 201 et 202 dans le chapi-
tre D3S demandes en, nullité de miriage ; car s'il est vrai que, dans ce chapitre, le

législateur ne s'occupe que des mariages nuls, il est non moins certa in qu'il ne s'est

occupé nulle part ailleurs des mariages inexistants.

Quant au deuxième argument qui consiste à dire qus, le mariage inexistant étant
le néant, le législateur n'a pas pu décider qu'il produirait des effets civils parce que
le néant ne peut rien produire, il y a une réponse bien simple : ce n'est pas au
néant que le législateur fait produire des effets civils, mais à la bonne foi des époux
dont la situation peut être tout aussi digne d'intérêt en cas de mariage inexistant

qu'en cas de mariage nul. L'étrangère, appartenant à un pays dans lequel le ma-

riage est valablement contracté, même au civil, devant un prêtre catholique, et à,

laquelle on a facilement persuadé qu'il en est de même en France, sera-t-elle donc;
une fois mariée dans ces conditions moins digne d'intérêt, son erreur sera-t-elle
moins excusable, que celle d'une Française qui a épousé son oncle croyant que la loi
civile autorise ce mariage ?

D'ailleurs en pressant l'argument on arriverait à supprimer la théorie du mariage
putatif tout entière. Qu'est-ce donc qu'un mariage nul, une fois qu'il a été déclaré tel

par la justice? C'est bien le néant aussi, puisqu'il est censé n'avoir jamais existé. Et

cependant la loi lui fait produire des effets civils, ou plutôt elle maintient les effets

produits; de sorte qu'en fin de compte la loi conserve les effets produits par un acte

qui est censé n'avoir jamais eu d'existence légale. On remarquera enfin que les
termes employés par la loi sont plutôt favorables que défavorables, quoi qu'on en ait

dit, au système qui n'exclut pas les mariages inexistants du bénéfice des articles

201 et 202; l'article 201 nous parle en effet d'un mariage « DÉCLARÉnul » ; or ces

expressions pourraient sembler choisies tout exprès pour embrasser l'hypothèse
d'un mariage inexistant dont le juge constate l'inexistence, aussi bien que celle d'un

mariage nul dont il prononce la nullité.

527. Quand on a une fois abandonné le texte de la loi, on ne sait plus où s'ar-

rêter. Ainsi en est-il arrivé aux auteurs qui, plus exigeants que le législateur, ne-
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'considèrent pas la bonne foi comme suffisante pour qu'il y ait mariage putatif. La

plupart ne se contentent pas de la condition supplémentaire dont il vient d'être

parlé: qu'il y ait mariage existant ; il faudrait en outre, d'après l'un que le ma-

riage ait été célébré avec les formalités requises par la loi, d'après l'autre que l'er-

reur des époux fût excusable.... La réponse est toujours la même, et plus forte cette

fois que jamais : où est le texte qui pose ces conditions? Tenons-nous en à la loi.

elle n'exige que la bonne foi ; il faut savoir s'en contenter.

II. Effets du mariage putatif.
528. Ainsi que nous l'avons déjà remarqué, l'article 201 s'exprime en

termes beaucoup trop absolus quand il dit que « le mariage qui a été

déclaré nul produit néanmoins les effets civils... », ce qui semblerait

signifier qu'il continue à les produire même après la déclaration judi-
ciaire de nullité. Tout le monde est d'accord pour admettre que le

mariage putatif cesse de produire ses effets civils à dater du jour où la

justice en a prononcé la nullité. Mais les effets produits jusqu'à cette

époque sont maintenus ; et non seulement ils sont maintenus, mais ils se

perpétuent. Ainsi les enfants issus du mariage avant la déclaration

judiciaire de nullité sont considérés comme légitimes, et conservent ce

titre et les droits qui y sont attachés, droits de succession par exemple
même après la déclaration judiciaire de nullité.

Par où l'on voit que le mariage contracté de bonne foi, dont la nullité

a été déclarée par la justice, a été très-exactement assimilé à un mariage
valable actuellement dissous par le divorce. Nous allons successivement

envisager les conséquences de ce principe : à l'égard des enfant issus du

mariage, à l'égard des époux, à l'égard des tiers.

529. A. A l'égard des enfants.— Les enfants issus du mariage, et

même ceux simplement conçus avant la déclaration judiciaire de nullité

seront considérés comme légitimes. Ils auront ce titre vis-à-vis des deux

époux, alors même que la bonne foi n'aurait existé que chez l'un d'eux;
la légitimité ne peut pas être scindée.

Les enfants issus du mariage putatif porteront donc le nom de leur

père et ses titres, alors même que celui-ci serait de mauvaise foi. Ils suc-

céderont à leur père et à leur mère, alors même que l'un d'eux serait de

mauvaise foi. Ils succéderont aussi aux parents de leurs père et mère,
même aux parents de celui des deux qui aurait été de mauvaise foi. Du

reste ceux-ci auraient des droits réciproques ; car, outre qu'ils sont per-
sonnellement irréprochables, on ne peut pas considérer l'enfant comme
étant leur parent légitime sans les considérer comme parents légitimes
de l'enfant.

530. Le mariage putatif opère-t-il la légitimation des enfants naturels que les
époux auraient eus ensemble avant leur mariage, et dont la filiation et ait également
constatée? Il faut répondre avec l'article 201 que le mariage putatif produira dans
cette hypothèse tous les effets, mais seulement les effets d'un mariage valable ; il
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légitimera donc les enfants naturels simples, mais non les enfants adultérins
ou incestueux. Tel serait en effet le résultat d'un mariage valable; or le mariage
putatif doit avoir la même puissance au point de vue de la légitimation, mais
ne doit pas avoir plus de puissance qu'un mariage valable.

Deux opinions opposées se sont fait jour. D'après la première, le mariage putatif
opérerait dans tous les cas la légitimation, même quand il s'agit d'enfants adulté-
rins ou incestueux. La bonne foi des époux, qui ont ignoré que leur commerce fût
entaché d'adultère ou d'inceste au moment de la conception de leurs enfants et au
moment de leur mariage, serait suffisante pour expliquer cette solution. D'ailleurs la
loi dit d'une manière générale que le mariage putatif produit les effets civils « tant
à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants », sans distinguer entre ceux qui sont
nés du mariage et ceux qui sont nés auparavant, et sans distinguer, en ce qui con-
cerne ces derniers, s'ils sont ou non adultérins ou incestueux. — Sans doutel
Mais bien évidemment le mariage putatif ne peut produire que les effets civils qui
seraient produits par un mariage valable. Or un mariage valable ne légitime
pas les enfants adultérins ou incestueux nés avant le mariage, même quand
les époux étaient de bonne foi au moment de la conception; la loi ne tient pas
compte de la bonne foi des concubins pour effacer la tache originelle dont sont
souillés leurs enfants. Donc un mariage putatif ne saurait les légitimer ; autrement
il produirait un effet civil que ne produit pas un mariage valable, ce qui est inad-
missible.

La seconde opinion, prenant le contre-pied de là précédente, soutient que les
enfants nés antérieurement au mariage ne seront jamais légitimés par Je mariage
putatif, même quand ils sont naturels simples. Au point de vue rationnel, cette

opinion est du moins plus acceptable que la précédente; car si l'on ne conçoit pas
que le mariage putatif, qui est un mariage nul, puisse produire plus d'effet qu'un
mariage valable, on concevrait au contraire fort bien qu'il en produisît moins. Cette

opinion invoque en outre un argument de texte tiré de l'article 202 qui, précisant
les effets du mariage putatif dans un cas particulier, décide qu'il ne les produira
qu'en faveur « des enfants issus dumariage » ; donc, dit-on, il ne produira pas ses

effets en faveur des enfants nés avant le mariage; donc par suite il ne les légiti-
mera pas. Mais cet argument perd à peu près toute sa valeur devant les considéra-
tions suivantes. Nous avons deux textes où le législateur parle des effets du

mariage putatif, l'article 204 et l'article 202. Dans l'article 204 il détermine les effets

généraux du mariage putatif; dans l'article 202 il ne nous parle de ces effets qu'in-
cidemment, pour nous dire qu'ils ne peuvent pas être invoqués par l'époux de mau-

vaise foi. Quel est celui de ces deux textes qui a le plus de valeur, quand il s'agit de

préciser les effets du mariage putatif? L'article 204 évidemment ; car dans un texte
où il s'est proposé pour but principal de déterminer les effets du mariage putatif, le

législateur a dû peser plus scrupuleusement ses expressions que dans un article

(art, 202) où il ne nous parle de ces effets qu'incidemment. Or si, dans l'article 202,
le législateur, statuant sans doute de eo quod plerumque fit et se servant par suite de
termes purement énonciatifs, paraît restreindre les effets civils du mariage putatif
aux enfants qui en sont issus, il dit au contraire dans l'article 204 d'une manière

générale que le mariage putatif produit les effets civils « tant à l'égard des époux
qu'à l'égard des enfants». A l'égard des enfants; de tous sans distinction (car la loi
ne distingue pas), par conséquent même de ceux nés avant le mariage. Ces enfants
seront donc légitimés par le mariage putatif, comme ils le seraient par un mariage
valable, puisque la légitimation est un des effets civils du mariage. — En tout cas,
et en supposant que l'argument tiré de l'article 204 ne soit pas plus puissant que
celui tiré de l'article 202, il le contrebalancerait tout au moins; et alors on aurait le
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droit de se demander en raison pourquoi le mariage putatif produirait tous les

effets civils du mariage excepté celui dont il s'agit. Ce serait d'autant plus injusti-
fiable, que les époux se sont peut-être mariés précisément pour légitimer leurs en-

fants, auquel cas la légitimation était, de tous les effets civils du mariage, celui dont

ils se préoccupaient avant tout. Et ce serait précisément celui que le mariage ne

produirait pasl Ajoutez que, d'après l'article 202 comme d'après l'article 204, le

mariage putatif produit tous les effets civils d'un mariage valable à l'égard des

époux, s'ils sont tous deux de bonne foi, ou de celui des époux qui est de bonne foi.
Or le mariage ne produirait pas tous ses effets civils à l'égard des époux ou de celui

qui est de bonne foi, s'il ne légitimait pas leurs enfants.

B. Effets du mariage putatif à l'égard des époux.— Il y a lieu de distin-

guer si les deux époux ou l'un d'eux seulement sont de bonne foi.
531. a). Les deux époux étaient de bonne foi lors de la célébration

du mariage. Le mariage produira ses effets civils à l'égard de l'un et de
l'autre.

De là résultent plusieurs conséquences :
4° Les conventions matrimoniales des époux recevront leur pleine et entière

exécution. S'ils se sont mariés sous le régime de la communauté, la communauté se

liquidera et se partagera dans l'état où elle se trouvera à l'époque de la déclaration

judiciaire de nullité du mariage.
2° La puissance paternelle sur les eufants issus du mariage ou légitimés par lui,

appartiendra au père et à la mère jusqu'à la majorité ou l'émancipation de ces en-

fants (art. 372j avec tous ses attributs, notamment le droit de jouissance légale.
3° Le père et la mère pourront, le cas échéant, succéder à leurs enfants issus du

mariage ou légitimés par lui (arg., art. 746 et 749).
4° Les époux pourront, le cas échéant, se succéder l'un à l'autre (arg., art. 767).

Mais ce droit cessera de leur appartenir à partir de la déclaration judiciaire de
nullité. En autres termes, si l'un des conjoints vient à mourir avant que la nullité

du mariage ait été prononcée, l'autre pourra lui succéder s'il se trouve appelé à sa
succession à défaut de parents; mais ce droit cesse d'appartenir réciproquement
aux conjoints à partir delà déclaration judiciaire de nullité du mariage, de même

qu'il cessait de leur appartenir par le divorce avant qu'il fût aboli. La raison en est

que, pour succéder, il faut avoir le titre d'époux au moment de l'ouverture de la suc-

cession, « oportel esseuxorem mortis tempore ». Or les époux dont le mariage est
annulé perdent à partir de ce moment le titre d'époux. — M. Laurent, qui paraît
adopter la solution contraire, dit que le droit de succession est un effet civil du

mariage, et il demande pourquoi, le mariage annulé, il ne serait pas maintenu
entre époux aussi bien qu'il l'est au profit des enfants. La réponse est bien simple :
c'est qu'après la déclaration judiciaire de nullité du mariage les enfants conservent
leur qualité d'enfants légitimes, tandis que les époux perdent leur titre d'époux.
. Une situation assez singulière pourrait se présenter, si un bigame, dont la deuxième

épouse est de bonne foi, venait à mourir sans laisser de parents au degré successible
et que sa succession fût réclamée par son épouse légitime et par son épouse putative
tout à la fois. Les deux épouses ayant ni plus ni moins les mêmes droits, il semble

qu'il y aurait lieu de faire ce que l'on fait quand deux héritiers de la même qualité,
deux enfants du défunt par exemple, viennent à la succession, c'est-à-dire de la

partager entre elles.
* 532. Si l'on admet que le droit de succession réciproquement établi par l'arti-

cle 767 cesse entre époux putatifs à partir du jour de la déclaration judiciaire de

nullité du mariage, il est difficile de ne pas admettre que l'obligation alimentaire
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•esse entre eux à partir de la même époque. La même solution devrait être admise
au cas où un seul des époux serait de bonne foi. L'époux de bonne foi ne pourrait
donc pas, quoiqu'il ait le droit d'invoquer les effets civils du mariage, réclamer à
l'autre une pension alimentaire. C'est ce qu'a décidé la Cour d'Alger par un arrêt
du 26 mai 4879 (Sir., 4879. 2. 284). On peut objecter, il est vrai, que le mariage puta-
tif doit, à partir de la déclaration judiciaire de nullité, être assimilé à un mariage
valable actuellement dissous par le divorce, et que l'article 304 permet à l'époux en
faveur duquel le divorce a été prononcé d'obtenir de l'autre une pension alimen-
taire. Mais il paraît bien difficile d'étendre en dehors du cas spécial qu'elle prévoit
la disposition tout à fait exceptionnelle de l'article 304 ; d'autant plus que, si on
admet son application au cas où un seul des époux est de bonne foi, on se trouve
nécessairement conduit à l'étendre au cas où les deux époux sont de bonne foi, et
alors on est tout à fait en dehors des termes et peut-être de l'esprit de l'article 304
dont la disposition semble devoir être considérée presque autant comme une peine
infligée à l'époux contre lequel le divorce a été prononcé que comme un avantage
pour celui qui l'a obtenu.

533. b). Un seul des époux était de bonne foi lors de la célébration du

mariage. Le mariage ne produira d'effets civils qu'en faveur de cet

époux et des enfants issus du mariage (art. 202), ajoutez : ou légitimés

par lui. Quant à l'autre époux, le mariage produira bien des effets civils

contre lui, car l'époux de bonne foi et les enfants peuvent lui opposer
les effets civils du mariage, mais il ne produira pas d'effets en sa faveur

parce qu'il ne peut pas invoquer lui-même les effets civils du mariage.
De là résultent entr'autres les conséquences suivantes :

4° L'époux de bonne foi jouira seul du droit de puissance paternelle et de ses di-
vers attributs sur la personne et sur les biens des enfants issus du mariage.

2° L'époux de bonne foi aura seul le droit de succéder à ces enfants. Quant à l'au-

tre époux, les enfants auront bien le droit de lui succéder ; mais, par une exception,

que justifie sa mauvaise foi, au principe de réciprocité en matière de succession, il

n'aura pas le droit de leur succéder ; du moins il ne le pourra que comme parent na-

turel, et encore peut-être à l'exclusion seulement de tout parent légitime de l'enfant

décédé (art. 765).
* 3° L'époux de bonne foi aura, à l'exclusion de l'autre, le droit d'exiger l'exécu-

tion des conventions matrimoniales ; c'est là un des effets civils du mariage, qui
seul peut mettre le sceau au contrat de mariage et rendre obligatoires les conven-
tions qu'il contient. Mais c'est pour lui une simple faculté; il pourra donc, s'il y
trouve son intérêt, laisser de côté les conventions matrimoniales, que l'autre époux
n'a pas le droit d'invoquer, et demander que ses droits et ceux de son conjoint
soient réglés conformément au Droit commun de la société ou de la communauté.

* L'époux de bonne foi, qui demande l'exécution des conventions matrimoniales,
doit les accepter dans leur ensemble. Il ne pourrait donc pas faire un triage entre
les diverses clauses dont l'ensemble constitue le contrat de mariage, et demander
l'exécution de celles qui lui sont favorables tout en repoussant l'application des

autres. Ainsi, lorsqu'il est dit dans le contrat que la femme aura droit à un préciput de

20,000 fr. et que le mari prendra les deux tiers de la communauté, la femme, qui
seule, on le suppose, est de bonne foi, ne pourrait pas demander l'exécution du

contrat en ce qui concerne le préciput et l'application du Droit commun en ce

qui concerne le partage de la communauté.
* Résulte-t-il de là que l'époux de bonne foi ne pourra obtenir l'exécution des
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donations à lui faites par son conjoint dans le contrat de mariage, qu'à la condition
de réclamer l'exécution de ce contrat ? En résulte-t-il en sens inverse que l'époux de
bonne foi ne pourra pas réclamer l'exécution du contrat de mariage, sans être obligé
d'exécuter les donations qu'il a faites à son conjoint par ce même contrat? La né-

gative est généralement admise. Les donations, que les époux se font réciproque
ment dans le contrat de mariage, ne constituent pas des conventions matrimoniales,
et par conséquent le principe de l'indivisibilité de ces conventions est hors de cause.
On doit donc décider que l'époux de bonne foi pourra seul exiger l'exécution de ces

donations, qui est un des effets civils du mariage (car il s'agit de donations faites en

faveur du mariage) et il le pourra, quel que soit d'ailleurs le parti qu'il prenne rela-
tivement aux conventions matrimoniales.

* Que décider quant aux donations faites par des tiers dans le contrat de mariage
aux époux ou à l'un d'eux? Seront-elles maintenues, le mariage une fois annulé?

* L'affirmative n'est pas douteuse en ce qui concerne les donations faites à l'époux
de bonne foi. En demandant leur exécution ou leur maintien, l'époux de bonne foi ne
fait qu'invoquer l'un des effets civils du mariage, puisqu'il s'agit de donations faites
en faveur du mariage. Mais la question fait au contraire difficulté en ce qui con-
cerne les donations qui s'adressent à l'époux de mauvaise foi. La règle : que l'époux
de mauvaise foi ne peut pas invoquer les effets civils du mariage, paraît s'opposer à
ce que dans aucun cas il puisse réclamer ou conserver le bénéfice de ces donations.

* Mais ces donations ne profiteront-elles pas tout au moins aux enfants issus du

mariage? A cet égard la distinction suivante semble devoir être admise:
* S'agit-il d'une donation de biens à venir ou d'une donation de biens présents et à

venir? Les enfants issus du mariage, étant eux-mêmes donataires puisqu'ils sont ap-
pelés à défaut de l'époux donataire, pourront réclamer, à l'exclusion de l'époux de
mauvaise foi, le bénéfice de la donation, et même, si la donation a produit son effet
au profit de l'époux, exiger de lui la restitution des biens.

* La même solution ne devrait pas être admise en ce qui concerne les dona-
tions de biens présents. Ces donations devraient être considérées comme non avenues
vis-à-vis des enfants aussi bien que vis-à-vis de l'époux donataire ; car on ne voit

pas à quel titre les enfants en réclameraient le bénéfice, puisqu'ils ne sont pas per-
sonnellement donataires.

534. c). Effets du mariage putatif à l'égard des tiers. Le mariage
putatif produit, aux termes de l'article 201, les effets civils que produi-
rait un mariage valable ; or le mariage valable produit certains effets
civils à l'égard des tiers; donc il en sera de même du mariage putatif.
Et toutefois, s'il n'y a qu'un des époux qui soit de bonne foi, lui seul

pourra se prévaloir à l'égard des tiers des effets civils du mariage.
Par application de ce principe, la femme, en la supposant de bonne

foi, aura sur les immeubles de son mari l'hypothèque légale de l'arti-
cle 2121, et pourra opposer cette hypothèque aux tiers comme si son

mariage était valable. De même la femme de bonne foi pourra attaquer
et faire annuler les actes qu'elle aurait passés avec des tiers sans auto-
risation (arg., art. 217 et 225). Le mari aura le même droit s'il est de
bonne foi (art. 225).

* La naissance d'un enfant issu d'un mariage putatif opèrerait-elle la révocation
des donations faites par l'un ou l'autre des Conjoints à une époque où il n'avait pas
d'enfants? On s'étonne qu'il puisse y avoir quelque doute sur cette question; les
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principes sont certains et leur application facile à faire. La révocation d'une dona-
tion pour cause de survenance d'enfants est évidemment un des effets civils du ma-

riage (art. 960). Donc le mariage putatif pourra produire cet effet comme tous les

autres, mais seulement au profit de l'époux de bonne foi, si la bonne foi n'existe

que d'un côté. En aucun cas d'ailleurs, les enfants issus du mariage ne pourront de-
mander cette révocation de leur propre chef, car l'action en révocation n'appartient
qu'au donateur.

SECTION m

. DE LA PREUVE DE LA CÉLÉBRATION DU MARIAGE

535. Toute personne, qui allègue un fait en justice à l'appui de sa

prétention, doit en fournir la preuve. C'est done à celui qui invoque les

effets civils d'un mariage d'en démontrer l'existence. En l'absence de

cette preuve il devra être déclaré non recevable dans sa prétention.
* On voit que le mariage nul et le mariage non prouvé se touchent de près, en ce

sens que celui-ci pas plus que celui-là ne peut produire d'effets civils. Ou plutôt le

mariage qui existe mais qui n'est pas prouvé produit bien ses effets civils; maie

comme, à défaut de preuve, il est impossible de les faire reconnaître et consacrer

par la justice, c'est comme si ces effets n'existaient pas : Non déficit jus, sed probatio.
Cela explique jusqu'à un certain point que le législateur ait pu considérer la

preuve de la célébration du mariage comme faisant suite aux nullités du mariage,
et confondre ces deux matières dans un même chapitre. Mais on aurait tort d'en
conclure qu'il faut assimiler à tous les points de vue le mariage non prouvé au ma-

riage nul. C'est ainsi qu'un mariage nul dont l'existence est prouvée peut engendrer
des effets civils s'il a été contracté de bonne foi (art. 204 et 202), tandis que le même

résultat ne pourrait pas être produit par un mariage, même valable, que les époux
'

prétendraient avoir contracté de bonne foi et dont ils ne fourniraient pas la preuve.

536. Prouver le mariage, c'est prouver le fait de sa célébration régu-
lière. Les articles 194 à 200 vont nous dire comment se fait cette preuve.

Aux termes de l'article 194 : « Nul ne peut réclamer le litre d'époux et

» les effets civils du mariage, s'il ne représente un acte de célébration ins-
» crit sur le registre de l'état civil, sauf les cas prévus par l'article i6, au

» titre des Actes de l'état civil. » L'acte de mariage ! Voilà le mode de

preuve régulier et normal de sa célébration. Notre article exige un acte

« inscrit sur le registre de l'état civil. » Donc celui qui serait inscrit sur

une feuille volante n'aurait aucune force probante. Si cette solution peut
être douteuse pour les autres actes de l'état civil, elle ne l'est guère

pour l'acte de mariage à raison des termes si précis de l'article 194.

L'acte de mariage ne saurait être suppléé :

Ni par la preuve d'une promesse de mariage, de quelque solennité

qu'elle ait été entourée. Ainsi que le dit Loysel : « Fille fiancée n'est ni

prise ni laissée, car tel fiance qui n'épouse pas ».

Ni par la preuve que les publications ont été faites : elles n'annoncent

qu'un projet de mariage qui a peut-être été abandonné ;
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Ni par la représentation d'un contrat'de mariage, car souvent l'union

en vue de laquelle il est fait ne se réalise pas;
Ni par aucune autre preuve écrite, quelle qu'elle soit ;
Ni par la preuve testimoniale;
Ni par la possession d'état. A cet égard nous avons un texte •.« La

»possession d'état ne pourra pas dispenser les prétendus époux qui l'in-

» vaqueront respectivement de représenter l'acte de célébration du ma-

» riage devant l'officier de l'état civil» (art. 195).
La possession d'état dont parle cet article est la possession de l'état d'é-

poux légitime. Posséder l'état d'époux légitime, c'est jouir en fait de

ce titre. Les principaux faits d'où résulte cette possession d'état sont :

1» que l'homme et la femme, qui se prétendent ou quel'on prétend légi-
timement mariés, se sont comportés l'un à l'égard de l'autre comme

époux légitimes, par conséquent qu'ils ont cohabité ensemble, que la

femme a porté le nom du mari, qu'ils se sont en toute circonstance,

dans les actes publics comme dans les relations de la vie privée, pré-
sentés comme époux légitimes; 2° qu'ils ont été considérés comme

époux légitimes dans leurs familles respectives ; 3° enfin que le pu-

blic, se faisant l'écho de la famille, leur a aussi attribué cette qualité

(arg., art. 321).
Comme on le voit, la possession d'état est, pour la majeure partie,

l'oeuvre des époux. C'est parce qu'ils se sont présentés comme époux

légitimes et comportés comme tels, que la famille d'abord, et le public
ensuite leur ont reconnu ce titre. Aussi est-il tout simple que notre arti-

cle ne permette pas à ceux qui réclament le titre d'époux de suppléer
à l'acte de célébration du mariage par la possession d'état; ce serait les

autoriser à prouver leur prétention par un titre dont ils seraient les

auteurs.

D'ailleurs, en admettant la possession d'état comme moyen de preuve
du mariage, on permettrait au concubinage d'usurper les droits de l'u-

nion légitime; car la possession d'état d'époux légitime est souvent men-

songère, dans les grandes villes surtout. On favoriserait ainsi le concu-

binage au détriment du mariage, et l'institution du mariage en serait

ébranlée. « On ne peut, dit Daguesseau, prendre dans une matière aussi

grave la renommée comme juge et le bruit public comme témoin. »

537. La règle: que la possession d'état ne peut pas suppléer au titre,
c'est-à-dire à l'acte de mariage, ne s'applique pas seulement aux époux,
ainsi qu'on pourrait être tenté de l'induire par argument a contrario

des termes de l'article 191. Elle est générale, et s'applique à toute per-
sonne qui veut faire la preuve du mariage dans le but d'en réclamer
les effets civils. En effet l'article 194 est conçu dans les termes les plus
absolus : « Nul ne peut réclamer le titre d'époux et les effets civils du
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mariage s'il ne représente un acte de célébration... » Et l'article suivant,

d'après lequel les époux ne peuvent pas suppléer à l'acte de mariage

par la possession d'état, doit être entendu en ce sens : que la possession
d'état ne dispense pas de la représentation du titre même les époux qui

invoquent respectivement le mariage. L'idée de la loi est donc celle-ci :

« La possession d'état ne remplace pas le titre ; cette règle s'applique
même aux époux dans leurs relations l'un vis-à-vis de l'autre. » La

preuve d'ailleurs que la règle formulée par l'article 195 est générale,
c'est qu'il a fallu un texte, l'article 197, pour permettre aux enfants de

prouver dans un cas exceptionnel le mariage de leur père et mère

par la possession d'état.

* 538. Toutefois la règle, d'après laquelle la célébration du mariage ne peut se

prouver que par un acte inscrit sur les registres de l'état civil, n'est applicable que

lorsque la preuve du mariage a pour but de permettre à ceux qui. la font de « récla-

mer le titre d'époux et les effets civils du mariage » (art. 494). S'il s'agissait de prou-
ver le mariage sans que l'état des personnes fût en cause, si par exemple un contrat

ayant été fait sous la condition que tel mariage sera conclu, il s'agissait d'établir la
réalisation de la condition, la preuve du mariage pourrait être fournie par les

moyens du Droit commun, notamment par la délation du serment.

539. En rejetant la possession d'état comme moyen de preuve normal de la
célébration du mariage, notre législateur s'est écarté avec raison des traditions du
Droit romain, où ce mode de preuve formait le Droit commun. Notre ancienne juris-
prudence avait primitivement accepté sur ce point les principes du Droit romain,
ainsi que l'atteste un adage que Loysel formule un peu crûment dans les termes
suivants : « Boire, manger, coucher ensemble... fait preuve du mariage ». Mais au
seizième siècle, l'ordonnance de Blois du 45 mai 4879 (art. 40 et 44) décida que la

possession d'état n'engendrerait plus à l'avenir une présomption de célébration du

mariage. Il paraît que cette disposition de l'ordonnance ne fut exécutée qu'à partir
de l'an 4600.

540. Si la possession d'état ne peut pas remplacer l'acte de célébra-

tion du mariage, du moins elle le corrobore quand elle s'unit à lui.

« Lorsqu'il y a possession d'état, et que l'acte de célébration du mariage
> devant l'officier de l'état civil est représenté, les époux sont respective-
» ment non recevables à demander la nullité de cet acte. » (art. 196). Ce

texte, sur le véritable sens duquel on n'est pas d'accord, signifie que,

quand un acte de mariage est soutenu par une possession d'état con-

forme, il devient inattaquable de la part des époux quelles que soient

ses irrégularités. La possession d'état couvre alors les vices du titre.

Ainsi un acte de mariage n'est pas signé par l'officier de l'état civil ou

bien il est inscrit sur une feuille volante. Bien ;que nul, cet acte ne

pourra pas être attaqué par les époux s'ils ont la possession d'état.

541. Cest seulement l'acte de mariage, Yinstrumentum, qui devient alors inatta-

quable, mais non le mariage lui-même. La possession d'état, même jointe à un titre

régulier, ne peut couvrir aucun des vices dont le mariage serait atteint indépendam-
ment de l'acte qui le constate. Ainsi le mariage est entaché de bigamie ou d'inceste :
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cette circonstance : que l'acte qui en constate la célébration est soutenu par une pos-
session d'état conforme, ne fera nul obstacle à ce que les époux attaquent le ma-

riage. Ce que peut couvrir la possession d'état, c'est seulement la nullité de l'acte

de célébration, mais non la nullité du mariage lui-même.
Ce n'est pas l'avis de tous les auteurs. Suivant quelques-uns, quand la loi dit dans

l'article 496 in fine : « les époux sont respectivement non recevables à demander la

nullité DECETACTE», elle désignerait par les mots CET ACTEle mariage lui-même

dont la nullité se trouverait ainsi couverte par la possession d'état. — Mais alors la

possession d'état va donc rendre les époux non recevables à attaquer un mariage
entaché de bigamie ou d'inceste ! —Non, dit-on; car ce sont là des nullités qui tou-

chent de trop près à l'ordre public pour que la possession d'état puisse les couvrir.
Il n'en est pas de même de la nullité résultant de la clandestinité du mariage, et de
celle résultant de l'incompétence de l'officier de l'état civil qui se lie dans une cer-
taine mesure à la clandestinité. Rien ne s'oppose à ce que ces deux nullités soient
couvertes par la possession d'état des époux, qui purgera le vice dont le mariage
était atteint en apprenant au public, après coup il est vrai, ce que le défaut de pu-
blicité du mariage l'a empêché d'apprendre avant la célébration. —En théorie, celte
distinction entre les diverses causes de nullité dont les unes, telles que la clandesti-

nité, pourraient, et les autres, telles que la bigamie, ne pourraient pas se couvrir

par la possession d'état, peut avoir sa raison d'être; mais elle ne trouve aucune
base dans les textes. De deux choses l'une : ou l'expression « cet acte » qui termine
l'article 496 fait allusion au mariage lui-même, et alors toutes les nullités, même
celles provenant de la bigamie et de l'inceste, seront couvertes par la possession
d'état, ce que personne n'admet; ou bien elle fait allusion à l'acte de célébration, et
alors la possession d'état ne couvre aucune des nullités dont le mariage lui-même,
indépendamment de l'acte qui le constate, peut être atteint. C'est à cette dernière

solution, comme nous l'avons dit, qu'on doit s'en tenir. Il faut, comme le dit De-

mante, vouloir véritablement fermer les yeux à la lumière, pour ne pas voir que
l'acte dont parle l'article 496 in fine, est l'acte écrit, instrumentum, qui constate la
célébration du mariage. Comment 1voilà l'article 496 qui nous dit dans son alinéa

premier : «Lorsqu'il y a possession d'état et que L'ACTEde célébration du mariage
devant l'officier de l'état civil ESTREPRÉSENTÉ», ce qui fait indubitablement allusion
à l'acte écrit, à Yinslrumentum ; et quand l'article ajoute : « les époux sont respecti-
vement non recevables à demander la nullité de CETACTE», les mots CET ACTE dési-

gneraient autre chose que l'acte dont le législateur vient de parler à l'instant
même, c'est-à-dire l'acte écrit constatant la célébration ! En vérité ce n'est pas ad-
missible. Ajoutez à cela que dans les articles 494, 498 et 497 le législateur emploie
l'expression acte de célébration dans le sens d'acte écrit constatant la célébration.
Or comment supposer que la même expression employée deux fois par l'article 496,
qui se trouve enchâssé au milieu d'eux, ait le même sens dans la première partie et
un sens différent dans la seconde. Il est inutile d'insister!

En résumé, la place qu'occupe l'article 496 au milieu de la série d'articles qui
traitent de la preuve du mariage et non de sa validité; les termes mêmes de
l'article qui, parlant dans sa première partie de l'acte écrit dressé pour constater la
célébration du mariage, n'a pas pu dans sa partie finale prendre le mot acte dans
une autre acception ; enfin le sens dans lequel cette expression est prise par les
dispositions qui précèdent l'article 496 et par celles qui le suivent; tout semble
prouver jusqu'à l'évidence que l'article 496 s'occupe seulement de l'acte écrit cons-
tatant la célébration du mariage, et non de cette célébration ni encore bien
moins du mariage lui-même. Et l'article signifie tout simplement ceci : quand
un mariage est constaté par un acte de célébration soutenu par une possession
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d'état conforme, les époux, auxquels on oppose cet acte pour prouver l'existence de
leur mariage, ne sont plus admis à en contester la valeur ni à se prévaloir des irré-

gularités dont il est entaché, pour soutenir qu'il est nul et que par suite il ne

prouve pas le fait de la célébration.

542. Mais c'est seulement en ce qui concerne les époux, que l'acte

irrégulier devient inattaquable, quand il est soutenu par la possession
d'état; l'article 196 dit en effet :« LES ÉPOUX sont respectivement non

recevables... » La possession d'état ne couvrirait donc pas à l'égard des

tiers les vices du titre, en ce sens que, si ce titre leur était opposé à

l'effet d'établir la célébration du mariage, ils pourraient l'attaquer mal-

gré la possession d'état qui le soutient; car cette possession d'état, étant

l'oeuvre des époux, ne peut constituer qu'une fin de non-recevoir toute

personnelle à ceux-ci.

543. La règle écrite dans l'article 194, à savoir que la célébration du

mariage ne peut être prouvée que par un acte inscrit sur le registre de

l'état civil, souffre trois exceptions dont une est indiquée par l'article

194 lui-même, l'autre par l'article 197, et la troisième par les articles

198-200.
'

544. PREMIÈRE EXCEPTION. Elle est indiquée par ces mots de l'arti-

cle 194 « sauf les cas prévus par l'article 46 au titre des Actes de l'état

civil » (voyez supra, n° 245).

545. DEUXIÈME EXCEPTION. Elle est contenue dans l'article 191 ainsi

conçu : « Si néanmoins, dans le cas des articles 49i et 493, il existe des

» enfants issus de deux individus qui ont vécu publiquement comme mari

» et femme, et qui soient tous deux décédés, la légitimité des enfants ne

» peut être contestée sous le seul prétexte du défaut de représentation de

» l'acte de célébration, toutes les fois que cette légitimité est prouvée par
» une possession d'état qui n'est point contredite par l'acte de naissance.»

Des enfants qui ont perdu leur père et leur mère veulent établir leur

légitimité contre des adversaires qui la contestent. Régulièrement ils de-

vraient prouver le mariage de leurspère et mère (caria légitimité ne peut
être que le fruit du mariage), et faire cette preuve par la représentation d'un

acte régulier de célébration (art. 194). Mais les enfants ignorent, on le sup-

pose,la commune dans laquelle leurs père et mère ont contracté mariage,
et il n'ont aucun moyen de se renseigner à cet égard. Il leur est bien

évidemment impossible, en pareille circonstance, de rapporter l'acte de

mariage de leurs auteurs, car ils ne peuvent pas faire des recherches sur

les registres de l'état civil de toutes les communes de France ; et d'ail-

leurs, quand même il leur serait possible d'accomplir ce prodigieux tra-

vail, ils ne seraient pas certains encore de découvrir l'acte qu'ils cher-

chent, car leurs parents ont pu se marier en pays étranger. Que faire?

La loi, appliquant la règle « à l'impossible nul n'est tenu » et mue d'ail-
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leurs par un sentiment de faveur pour la légitimité, dispense les enfants

de la représentation de l'acte de mariage de leurs parents, et décide que

la preuve de leur légitimité résultera de cette double circonstance : que

leurs parents ont eu la possession d'état d'époux légitimes, et qu'eux-

mêmes ont celle d'enfants légitimes ; pourvu toutefois que l'induction

qui résulte de cette double possession d'état ne soit pas contredite par

leur acte de naissance. De sorte que, dans l'hypothèse particulière pré-

vue par l'article 191, le mariage pourra être prouvé par la possession

d'état, et il y aura ainsi exception à la règle écrite en l'article 195,

ce qu'annonce d'ailleurs le mot néanmoins par lequel débute l'ar-

ticle 197.

546. Quatre conditions sont requises pour que la légitimité des en-

fants puisse être établie par le mode de preuve exceptionnel qu'indique
l'article 197.

1° Que le père et la mère soient tous les deux décédés. — Si le père et la

mère, ou l'un d'eux, sont vivants, l'enfant pourra facilement savoir dans

quelle commune leur mariage a été célébré, et rapporter l'acte, de célé-

bration. La loi n'admet pas que des époux puissent avoir oublié la

commune dans laquelle ils ont contracté mariage,
'

ni refuser pour des

raisons d'intérêt pécuniaire ou pour toute autre de l'indiquer à leur

enfant. Ils le renseigneront donc sur ce point, et celui-ci prouvera sa

légitimité conformément aux règles du Droit commun.

Au cas de décès des père et mère la plupart des auteurs assimilent celui où ils
seraient en état d'absence déclarée ou dans l'impossibilité d'exprimer leurs idées. Il
estcertain en effet qu'au point de vue des renseignements à obtenir sur le lieu où le

mariage a été célébré, l'absence de ceux qui doivent fournir ces renseignements, ou

l'impossibilité dans laquelle ils se trouvent d'exprimer leurs idées, peut équivaloir
à leur décès.Et toutefois l'exactitude de cette solution est fort contestable ; car on
étendainsi, en dehors du cas prévu par la loi, une disposition essentiellement
exceptionnelle de sa nature, ce qui est contraire à la règle Exceptio eststriclissimoe
interpretationis.

2° Que le père et la mère de l'enfant aient eu la possession d'état d'époux
légitimes. — C'est que notre texte exprime par ces mots : « qui ont vécu

publiquement comme mari et femme ».

3° Que l'enfant qui seprétend légitime ait la possession d'état d'enfant
légitime. — La loi exige donc ici une double possession d'état, celle des

parents et celle de l'enfant. On ne peut guère en douter, quand on lit
avec soin la partie finale de l'article 197. Très-certainement quand la loi
dit : « toutes les fois que cette légitimité est prouvée par une possession
d'état... », la possession d'état dont elle parle n'est plus celle des parents
de l'enfant, mais de l'enfant lui-même.

4° Que la possession d'état de l'enfant ne soit point contredite par son
acte de naissance. — La loi n'exige pas que l'acte de naissance de l'en-
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fant confirme sa possession d'état, ce qui arriverait si l'enfant y était

désigné comme légitime, mais seulement qu'il ne la contredise pas. Il

la contredirait s'il désignait l'enfant comme naturel, mais non s'il le

désignait comme né de père et mère inconnus.
* Faut-il du moins que l'enfant représente son acte de naissance, afin que l'on

puisse vérifier s'il ne contredit pas sa possession d'état? Le texte de la loi, combiné
avec les principes généraux sur la preuve qui obligent tout plaideur à justifier de
l'existence des conditions nécessaires au succès de sa prétention, semblerait l'exi-

ger. Mais l'historique de la confection de la loi démontre que telle n'a pas été la
volonté du législateur. En effet la rédaction actuelle de l'article 497 in fine a été
substituée à une autre rédaction, primitivement adoptée par le conseil d'Etat, et

qui exigeait que l'enfant prouvât sa légitimité « par son acte de naissance appuyé
de la possession d'état ». La modification, qu'a subie ce texte dans sa rédaction défi-
nitive sur une observation du consul Cambacérès, ne peut avoir eu pour but que
de dispenser l'enfant de produire son acte de naissance.

547. Quand les quatre conditions qui viennent d'être indiquées se trouvent
réunies, l'enfant sera dispensé, pour prouver sa légitimité, de représenter l'acte de
célébration du mariage de ses père et mère. Mais il ne saurait, être évidemment
dans une situation meilleure que si cet acte était représenté, et par suite ses adver-
saires devraient être admis à établir, par les moyens de preuve du Droit commun,
la nullité du mariage, pour cause de bigamie par exemple ou d'inceste, et par suite

l'illégitimité de l'enfant, comme ils auraient le droit de le faire en présence d'un
acte régulier de célébration.

* Les adversaires de l'enfant pourraient-ils aussi prouver que, malgré la posses-
sion d'état dont ils jouissaient, les auteurs de l'enfant n'ont jamais été mariés?
L'affirmative paraît résulter très-positivement du texte de la loi qui, en disant que
« la légitimité des enfants ne peut êtrecontestéesous leseulprétexte dudéfaut derepré-
senlation de l'acte de célébration », donne bien à entendre qu'elle pourrait l'être pour
d'autres motifs. La jurisprudence admet en effet les adversaires de l'enfant à prou-
ver que ses auteurs n'ont jamais été mariés l'un avec l'autre, mais elle exige une

preuve directe et décisive (ce sont les expressions de la Cour de Paris). Or une sem-
blable preuve est à peu près impossible, de sorte que la jurisprudence retire en
réalité d'une main aux adversaires de l'enfant ce qu'elle leur concède de l'autre.

Ainsi, dans une espèce jugée par la Cour de Lyon et par la Cour de cassation, il y
avait eu un contrat de mariage fait devant notaire entre le père et la mère de l'en-

fant; mais tous les parents san3 exception affirmaient que le mariage n'avait jamais
été célébré. Ce n'était pas là une preuve directe et décisive; car il pouvait se faire que
le mariage eût été célébré à l'insu des parents, et par suite la prétention des ad-
versaires de l'enfant a été écartée.

548. TROISIÈME EXCEPTION.Preuve de la célébration du mariage ré-

sultant d'une procédure criminelle. — La destruction ou la falsification

d'un acte de mariage constitue un crime (P., art. 145, 146, 147,173);

l'inscription d'un acte de mariage sur une feuille volante constitue un

délit (P., art 192). Ce crime ou ce délit peut, comme toute autre infrac-
tion à la loi pénale, donner lieu à deux actions : l'action publique et
l'action civile.

a). L'action publique, qui a pour but de faire appliquer au coupable la

peine prononcée par la loi. Cette action appartient à la société qui en
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délègue l'exercice à un mandataire, le ministère public. L'action publi-

que ne peut être exercée que pendant la vie du coupable, parce que lui

seul peut être responsable, au point de vue pénal, des infractions qu'il a

commises. Poena suos tantum teneat auctores. Elle est exercée devant

les tribunaux spéciaux qu'on appelle lato sensu tribunaux criminels.

b). L'action civile, ou action en réparation du préjudice causé par l'in-

fraction. Elle appartient au particulier lésé. Dans l'espèce qui nous

occupe, les époux ou autres intéressés demanderont la réparation du

préjudice que leur cause la destruction de l'acte de mariage ou sa fal-

sification ou son inscription sur une feuille volante ; cette réparation
consistera dans le rétablissement de la preuve du mariage, et peut-être
en outre dans des dommages et intérêts. L'action civile survit à l'au-

teur de l'infraction, et peut être exercée après sa mort contre ses héri-

tiers. Eneffet.si nos héritiers ne sontpas responsables pénalement des con-

séquences de nos délits, ils en sont responsables civilement, c'est-à-dire

pécuniairement. L'action civile peut être intentée, soit par voie princi-

pale devant les tribunaux civils (c'est la seule voie possible quand le

coupable est décédé), soit par voie incidente devant le tribunal crimi-

nel déjà saisi de l'action publique, ce qu'on appelle se porter partie
civile. En outre, mais seulement en matière de délits, l'action civile peut
être portée directement devant le tribunal de police correctionnelle par
la partie lésée, alors même que ce tribunal ne serait pas saisi de l'action

publique.
549. Ces préliminaires étant posés, il est facile de comprendre que la

preuve de la célébration d'un mariage peut résulter d'une procédure
criminelle ou correctionnelle.

D'une procédure criminelle. — Ainsi un officier de l'état civil est pour-
suivi par le ministère public devant lacour d'assises, et condamné comme

coupable d'avoir lacéré le feuillet du registre qui contenait mon acte
de mariage. Il résulte bien de cette procédure que mon mariage a été

légalement célébré, puisque l'officier de l'état civil est condamné pour
avoir détruit l'acte qui constatait cette célébration légale.

D'une procédure correctionnelle. — L'officier de l'état civil qui a célé-
bré mon mariage a inscrit l'acte destiné à le constater sur une feuille

volante. Il est poursuivi par le ministère public à raison de ce fait devant
le tribunal de police correctionnelle, et condamné à la peine édictée par
l'article 192, P. Ici encore la procédure qui s'est déroulée devant le tri-
bunal correctionnel établit le fait de la célébration légale de mon ma-

riage, célébration que ne prouve pas ou que prouve d'une manière im-
parfaite l'acte inscrit sur une feuille volante.

Le tribunal criminel ou correctionnel qui acquiert ainsi la preuve de
la célébration légale d'un mariage doit, sur la réquisition des parties
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intéressées ou du ministère public, constater le fait de cette célébration,

et, remplaçant ainsi dans la mesure du possible la preuve qui résultait

de l'acte de célébration, ordonner l'inscription de son jugement sur les

registres de l'état civil de la commune où le mariage a été célébré. C'est

là ce qu'a voulu dire l'article 198, ainsi conçu : « Lorsque lapreuve d'une

» célébration légale du mariage se trouve acquise par le résultat d'une

» procédure criminelle, l'inscription du jugement sur les registres de l'état

» civil assure au mariage, à compter du jour de sa célébration, tous les

» effets civils, tant à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants issus de

» ce mariage. » La loi dit : « par le résultat d'une procédure criminelle ».

Ne concluez pas de là que l'article est inapplicable au cas où la preuve
de la célébration légale du mariage résulte d'une procédure correction-

nelle (cas de l'inscription de l'acte de mariage sur une feuille volante).
Les mots procédure criminelle sont pris ici lato sensu, et désignent
toute procédure qui se déroule devant les tribunaux de répression,
c'est-à-dire devant un tribunal quel qu'il soit chargé de réprimer une

infraction à la loi pénale. D'ailleurs, ce qui doit lever tous les doutes,

c'est que le projet avait été exclusivement rédigé en vue du cas d'ins-

cription de l'acte de mariage sur une feuille volante, et les modifications

qu'on lui a fait subir ont eu pour but de le généraliser et de le rendre

applicable à tous les cas où la preuve du mariage est supprimée ou

altérée par suite d'une infraction.

La loi ajoute : « l'inscription du jugement sur les registres de l'état

civil assure au mariage, à compter du jour de sa célébration, tous les

effets civils... » C'est trop dire. 11est possible que le mariage, dont un,

jugement rendu au criminel prouve la célébration légale, fût nul pour
cause de bigamie ou d'inceste par exemple. Bien évidemment l'inscrip-
tion dé ce jugement sur les registres de l'état civil ne pourra pas assurer

à un semblable mariage tous ses effets civils, et l'affranchir ainsi delà

nullité dont il est entaché. Le seul effet que puisse produire rationnel-

lement l'inscription dont s'agit, c'est de remplacer l'acte détruit.

En sens inverse, la loi n'en dit pas assez en déclarant que l'inscription
du jugement assurera au mariage tous les effets civils « tant à l'égard
des époux qu'à l'égard des enfants issus du mariage », semblant indi-

quer par là que cette inscription ne pourrait pas profiter aux autres inté-

ressés qui voudraient faire la preuve du mariage dans le but d'invoquer
ses effets civils. De cette restriction il n'y aurait aucune raison plausible.
Le jugement inscrit sur les registres est destiné à remplacer l'acte

détruit ; il doit donc profiter à tous ceux qui auraient pu se prévaloir
de cet acte. Aussi doit-on considérer les termes de l'article 198 in fine
comme purement énonciatifs. Ici comme ailleurs lex statuit de eo quod

plerumque fit : la loi ne parle que des époux et des enfants issus du
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mariage, parce que le plus souvent ce sont eux qui auront à faire la

preuve du mariage.

550. Maintenant, comment, par quelles personnes et sous quelles con-

ditions pourra être intentée l'action tendant au rétablissement de la

preuve du mariage ? A cet égard une distinction doit être faite suivant

que l'auteur du crime ou du délit dont le résultat a été de supprimer

ou d'altérer l'acte constatant la célébration légale du mariage est vivant

ou décédé.

551. A. L'AUTEUR DU CRIME OU DU DÉLIT EST VIVANT. NOUS avons à

recherchersuccessivement: a) par quelle voie l'action peut être intentée;

b) par quelles personnes.

552. a). Par quelle voie peut être exercée l'action qui tend au réta-

blissement de la preuve du mariage? L'application des principes du

Droit commun conduit à décider qu'elle peut l'être par l'une des deux

voies suivantes :

1° En agissant au civil par voie principale contre l'auteur du délit ou

du crime d'où est résultée l'altération ou la suppression de la preuve du

mariage. Cette action peut dans tous les cas être portée devant le tribu-

nal de première instance jugeant civilement. En outre, et au cas parti-
culier où il s'agirait d'un simple délit, les intéressés peuvent agir directe-

ment devant le tribunal de police correctionnelle, sauf au ministère public
à intervenir et à exercer contre le coupable l'action publique, afin de

lui faire appliquer la peine qu'il a méritée par son délit.

2° Les intéressés peuvent intenter l'action tendant au rétablissement

de la preuve du mariage incidemment à l'action publique dont le tribu-.

nal de police correctionelle ou la cour d'assises serait déjà saisie à la

requête du ministère public, c'est-à-dire joindre à l'action publique inten-

tée d'abord par le ministère public leur action civile en vue d'obtenir le

rétablissement de la preuve du mariage.
* Que ce dernier moyen puisse être employé par les intéressés, ce n'est pas

contestable; c'est celui auquel fait allusion l'article 498.
*Mais on conteste au contraire très-sérieusement qu'il en soit demême du premier.

On prétend qu'il résulte de la combinaison des articles 498 et 200 que le législateur
a entendu le proscrire. En effet, dit-on, l'article 200 autorise bien l'exercice de l'ac-
tion civile par voie principale, mais seulement après la mort du coupable, et avec
des garanties particulières pour éviter toute collusion frauduleuse. Pendant la vie
du coupable, et dans le but sans doute d'éviter la possibilité d'une collusion entre
les intéressés et lui, la loi n'autorise que l'action devant les tribunaux de répression
intentée incidemment à l'action publique.

* Mais, pour admettre une dérogation de cette importance au Droit commun, il
semble qu'il serait nécessaire de l'appuyer sur des textes plus positifs que les ar-
ticles 498 et 200, d'autant plus que la rédaction de ces articles est, de l'avis de tous,
très défectueuse. D'ailleurs l'article 498 n'avait pas besoin de dire que les intéressés
pourraient agir au civil par voie principale pendant la vie du coupable : c'est le
Droit commun. On peut objecter que le Droit commun autorisait aussi les intéressés
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à agir devant les tribunaux de répression incidemment à l'action publique, et ce-

pendant le législateur a pris la peine de dire qu'ils pourraient exercer cette action;
son silence à l'égard de l'action intentée directement devant les tribunaux civils
devient ainsi très-significatif; pourquoi n'en aurait-il pas aussi parlé s'il avait
voulu l'autoriser? Voici la réponse : il y avait deux raisons pour parler de
l'action civile intentée devant les tribunaux criminels incidemment à l'action pu-
blique, deux raisons qui n'existaient pas en ce qui concerne l'action civile intentée

par voie principale, et qui expliquent le silence du législateur relativement à cette
dernière. D'abord il n'est pas bien certain que les tribunaux de répression auraient
eu le droit d'ordonner le rétablissement de la preuve du mariage, si le Code civil ne
le leur avait pas accordé. Les tribunaux de répression sont, il est vrai, compétents
pour statuer sur l'action civile exercée incidemment à l'action publique (I. Cr.,
art. 3). Mais qu'est-ce que la loi entend ici par l'action civile? c 'est vraisemblable-
ment l'action en dommages-intérêts, une action pécuniaire par conséquent; or
l'action en rétablissement de la preuve du mariage est tout autre chose. C'est à

peine d'ailleurs si on peut dire qu'elle est intentée contre le coupable; car ce n'est

pas lui apparemment qu'on condamnera ni directement ni indirectement au réta-

blissement de la preuve du mariage. Il y avait donc utilité à parler ici de l'action
exercée incidemment devant les tribunaux de répression, ne fût-ce jque pour
lever le doute, très-sérieux à notre avis, qui aurait existé sur le point de sa-

voir si ces tribunaux sont compétents pour y statuer. Il y avait encore

utilité à en parler sous un autre point de vue. En Droit commun les parties inté-

ressées peuvent seules exercer l'action civile; or la loi accorde au ministère public
le droit d'exercer, incidemment à l'action publique, l'action tendant au rétablisse,

ment de la preuve du mariage, ainsi que nous le verrons tout à l'heure. On com-

prend donc à merveille que le législateur, qui avait à nous signaler deux particula
rites importantes relativement à l'action en rétablissement de la preuve du mariage
intentée devant les tribunaux de répression, ait pris soin de nous parler
de cette action, tandis qu'il n'a rien dit de celle exercée devant les tribunaux

civils, parce qu'il la laissait soumise pour le tout aux règles du Droit commun.
* Que craint-on d'ailleurs en autorisant les intéressés à intenter l'action en réta-

blissement de la preuve du mariage devant les tribunaux civils? Craint-on une col-

lusion entre les demandeurs et le défendeur? Elle est bien peu [probable; car le

défendeur qui s'y prêterait s'exposerait à des poursuites criminelles que le ministère

public, auquel la cause a dû être communiquée (arg., art. 83, 2° Pr.l, ne manquerait

pas d'exercer contre lui. D'ailleurs cette collusion est tout aussi à redouter, et même

davantage, lorsque, le fait qui a privé les intéressés du mode de preuve régulier du

mariage constituant un simple délit (ce qui fait allusion au cas où l'acte de mariage
a été inscrit sur une feuille volante), l'action en rétablissement de la preuve du

mariage est intentée directement devant le tribunal de police correctionnelle; et

cependant la crainte de cette collusion n'empêche pas la plupart des auteurs

d'admettre l'exercice de cette action. Alors pourquoi ferait-elle obstacle à ce que
l'a"tion fût intentée, directement devant les tribunaux civils?

553. b). Par qui peut être intentée l'action en rétablissement de la

preuve du mariage? L'article 199 dit à ce sujet : « Si les époux, ou l'un
» d'eux, sont décédéssans avoir découvert la fraude, l'action criminelle
» peut être intentée par tous ceux qui ont intérêt défaire déclarer le ma-

» nage valable, et par le procureur du Roi. »

Constatons d'abord que sous le nom d'action criminelle notre article
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désigne l'action en rétablissement de la preuve du mariage et l'action

en dommages-intérêts, auxquelles aurait beaucoup mieux convenu la

dénomination d'action civile. On doit quelque indulgence au législateur

au point de vue du choix des expressions; car, à l'époque de la promul-

gation du Code civil, les termes de la langue du Droit criminel n'étaient

pas encore arrêtés. On désignait alors sous le nom faction criminelle

toute action née d'une infraction, l'action civile comme l'action publi-

que. Que le législateur entende parler ici de l'action civile seulement,

c'est ce dont on ne saurait guère douter ; car il donne le droit de l'in-

tenter aux époux et à tous les intéressés, c'est-à-dire à des particuliers.
Or il est élémentaire que les particuliers ne peuvent pas mettre en

mouvement l'action publique. Cette dernière action, dont ne s'occupent
ni notre article ni les deux suivants (198-200), reste ainsi soumise aux

principes du Droit commun qui en confie l'exercice exclusif aux ma-

gistrats du ministère public.
Cela posé, revenons à notre question : par qui l'action peut-elle être

intentée ? Il faut répondre : par les époux, par toute personne ayant un

intérêt né et actuel et par le ministère public.

Cependant notre article paraît dire :
4° Que l'action ne peut être intentée que par les époux tant qu'ils vivent;
2° Que lorsque l'un des époux ou tous les deux sont décédés ayant « découvert la

fraude » (lisez le fait, délictueux ou non, qui a supprimé ou altéré la preuve résul-
tant de l'acte de mariage), l'action ne pourra être intentée ni par les autres intéres-
sés ni par le ministère public ; car la loi ne leur donne le droit d'agir que lorsque
les époux ou l'un d'eux sont morts sans avoir découvert la fraude.

Mais on doit rejeter ces déductions qui, si elles paraissent résulter du texte de la

loi, sont en opposition manifeste avec son esprit.
Tout d'abord, quand la loi paraît dire que l'action ne peut être intentée que par

les époux tant qu'ils vivent, son idée est évidemment celle-ci : tant que les

époux vivent tous les deux, eux seuls seront ordinairement intéressés au rétablisse-
ment de la preuve du mariage ; le plus souvent c'est la mort de l'un d'eux qui ou-
vrira pour d'autres un intérêt pécuniaire, sur le fondement duquel ils pourront
demander le rétablissement de la preuve du mariage. Partant de là le législateur,
qui statue ici comme ailleurs de eo quod plerumque fit, n'accorde l'action qu'aux
époux tant qu'ils sont vivants. Ce qui ne veut pas dire que, si accidentellement des

personnes autres que les époux avaient, du vivant de ceux-ci, un intérêt

pécuniaire né et actuel à demander le rétablissement de la preuve du mariage, on
ne devrait pas leur en reconnaître le droit. L'intérêt pourrait exister par exem-

ple pour les enfants du mariage, qui auraient besoin de prouver leur légitimité,
et par suite le mariage de leurs père et mère du vivant de ceux-ci, à l'effet de recueil-
lir une succession dont l'un d'eux a été exclu comme indigne ou à laquelle il a re-
noncé. D'ailleurs, si l'idée de la loi avait été, comme le pensent quelques-uns, que
l'intérêt des époux domine et absorbe tout autre intérêt, et que nul par suite ne

peut agir de leur vivant, elle aurait dû n'autoriser les intéressés à agir qu'après la
mort des deux époux; car, tant qu'il en existe un, il serait vrai de dire que son inté-
rêt domine et absorbe tout autre intérêt. Or précisément nous voyons qu'elle auto-
rise les intéressés à agir après la mort de l'un des époux. Pourquoi cela? parce que
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la loi voit dans cette mort un événement qui donne ouverture à des intérêts pécu-
niaires. Donc elle se préoccupe de l'existence d'un intérêt pécuniaire ; par suite il

faut accorder l'action à toute personne ayant un intérêt pécuniaire né et actuel.

De même, quand la loi n'accorde l'action aux intéressés autres que les époux qu'au-
tant que ceux-ci ou l'un d'eux sont morts «sansavoirdécouvert la fraude», c'est parce

qu'elle suppose, et en cela elle ne se trompe guère, qu'aussitôt la fraude découverte

ils ne manqueront pas d'agir, et que par suite, quand ils seront décédéssans intenter

l'action, c'est parce que la mort les aura surpris avant qu'ils aient découvert la

fraude. Ce qui n'empêche pas que, si par cas fortuit les époux sont morts après
avoir découvert la fraude, mais sans avoir intenté l'action, soit parce que le temps
leur a manqué, soit pour tout autre motif, les intéressés pourront agir.

554. Ce n'est pas seulement aux intéressés que notre article accorde le droit

d'intenter l'action en rétablissement de la preuve du mariage incidemment à l'ac-

tion publique; il l'accorde également au ministère public. C'est une dérogation

grave au Droit commun, qui ne permet pas au ministère public d'exercer les actions

civiles. Elle s'explique facilement, parce que l'exercice de l'action tendant au ré-

tablissement de la preuve du mariage n'intéresse pas seulement les époux et les

autres personnes qui peuvent avoir actuellement un intérêt pécuniaire à prouver le

mariage: à un point de vue plus élevé, elle intéresse la société tout entière, à

laquelle il importe que la preuve du mariage soit assurée. Voilà pourquoi le minis-

tère public peut intervenir si les intéressés n'interviennent pas. Toutefois il ne

pourrait réclamer le rétablissement de la preuve du mariage qu'incidemment à l'ac-

tion publique; car c'est seulement dans ce cas, comme on le verra tout à l'heure,

que le rétablissement offre un intérêt social, puisque, s'il est opéré sur l'action civile

intentée par voie principale, il ne pourrait pas profiter à d'autres qu'à ceux qui ont

figuré à l'instance.

555. B. L'AUTEUR DU CRIME OU DU DÉLIT QUI A SUPPRIMÉ OU COMPRO-

MIS LA PREUVE RÉSULTANT DE L'ACTE DE MARIAGE EST DÉCÉDÉ. « Si l'offi-

» cierpublic est décédé lors de la découverte delà fraude, l'actionsera diri-

» gée au civil contre ses héritiers, par le procureur du Roi, en présence des

» parties intéressées, et sur leur dénonciation » (art. 230).
Lors de la découverte de la fraude. Lisez : au moment où l'action est

intentée : la loi suppose que l'action sera intentée aussitôt que la fraude

sera découverte.

Quand l'officier public ou tout autre ayant commis le délit qui a fait

disparaître ou altéré la preuve du mariage est décédé (en parlant de

l'officier public la loi statue de eo quod plerumque fit), il ne peut plus

être question d'intenter l'action publique (car elle s'éteint avec le cou-

pable), mais seulement d'agir au civil pour obtenir la réparation du pré-

judice causé par l'infraction,'c'est-à-dire le rétablissement de la preuve
du mariage et des dommages-intérêts. L'action sera dirigée contre les

héritiers de l'auteur du fait délictueux. Mais il y avait un danger à évi-

ter. Les héritiers de l'officier de l'état civil n!ont pas à craindre une con-

damnation pénale pour le fait de leur auteur; ils n'ont à redouter que
des condamnations pécuniaires. Or si une collusion n'était guère à

craindre de la part de l'auteur du fait délictueux dont un semblable
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débat expose non seulement la fortune, mais encore l'honneur, on pou-

vait au contraire, on devait même la redouter de la part de ses héritiers,

pour lesquels il ne peut y avoir qu'un intérêt pécuniaire en jeu, et dont

les intéressés auraient pu quelquefois obtenir le silence ou la compli-

cité en y mettant le prix. Aussi notre article décide-t-il, dérogeant gra-

vement sur ce point aux règles du Droit commun, que l'action sera

dirigée par le procureur de la Eépublique en présence des parties inté-

ressées et sur leur dénonciation, c'est-à-dire que les parties intéressées

requerront le ministère public d'agir, et il devra déférer à cette réquisi-

tion. L'action étant dirigée par le procureur de la Eépublique, les chan-

ces de collusion seront ainsi considérablement diminuées, mais non

supprimées; car le ministère public n'empêchera peut-être pas la collu-

sion des parties, il pourra seulement la démasquer.
556. L'auteur de la fraude, officier public ou autre, est vivant; mais l'action

publique est proscrite. On admet généralement que, dans ce cas, l'action en rétablis-

sement de la preuve du mariage pourra être intentée au civil contre lui, mais sous

la garantie exigée par l'article 200; car le défendeur pourrait colluder, puisqu'il n'a

plus à redouter les conséquences de l'action publique. Quelques-uns objectent

qu'aux termes de l'article 637 I. Cr., l'action civile est prescrite en même temps que
l'action publique. Mais il paraît certain que la loi entend ici par action civile l'ac-

tion en dommages-intérêts résultant du fait délictueux, et non l'action en rétablis-
sement de la preuve du mariage. Ce que la loi veut, c'est qu'une fois la prescription
accomplie, le coupable ne puisse plus être recherché ni au point de vue pénal ni au

point de vue pécuniaire; or on ne porte nulle atteinte à ce principe en poursuivant
le rétablissement de la preuve du mariage.

Une solution analogue devrait être admise dans tous les cas où l'exercice de l'ac-

tion publique est devenu impossible par une cause quelconque, par exemple parce

que le coupable est en état de folie.
* 557. Reste une question importante et difficile. La preuve d'un mariage ayant

été supprimée ou altérée par suite d'un fait délictueux, le rétablissement en a été

obtenu par décision judiciaire, et le jugement ordonnant ce rétablissement a été

inscrit sur les registres de l'état civil. La preuve résultant de ce jugement pourra-t-
elle être invoquée par tous les intéressés et contre, toute personne, ou bien l'auto-

rité de la décision judiciaire qui a ordonné le rétablissement de la preuve du ma-

riage se restreindra-t-elle entre les personnes qui ont figuré à l'instance, conformé-
ment à la règle Res inter alios judicata aliis neque nocere neque prodesse potesl
(art. 4381) ; de sorte que la preuve résultant du jugement ne pourra être invoquée
que par ceux et contre ceux qui ont figuré à l'instance?

Un parti important dans la doctrine s'en tient à cette dernière solution. C'est le
Droit commun, dit-on, et le Droit commun s'applique toutes les fois qu'il n'y est pas

dérogé.
D'autres distinguent. Us appliquent la règle Res inter alios judicata... (art. 4384)

lorsque la décision judiciaire qui ordonne le rétablissement de la preuve du mariage
a été rendu au civil. Si au contraire elle a été rendue au criminel, c'est-à-dire par
un tribunal criminel sur une action civile intentée incidemment à l'action publique,
ils décident que la preuve rétablie pourra être invoquée par tous et contre tous; car
on ne doit pas remettre en question devant les tribunaux civils l'existence d'un
crime ou d'un délit qui a été constaté et puni par une juridiction criminelle. L'arti-
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cle 463 I. Cr. consacre d'ailleurs cette solution pour le cas particulier de faux. Et le
Code civil lui-même paraît bien consacrer la distinction; car, si la décision judiciaire
qui ordonne le rétablissement de la preuve du mariage ne pouvait jamais être invo-
quée que par ceux qui ont figuré à l'instance, on ne comprendrait pas que le Code
autorisât le ministère public, en l'absence de toute partie intéressée, à requérir du
tribunal saisi de l'action publique le rétablissement de la preuve du mariage, puis-
que le rétablissement ainsi opéré ne pourrait profiter à personne. D'ailleurs on peut
se demander à quoi sert, dans le système contraire, l'inscription sur les registres de
l'état civil du jugement rendu au criminel (art. 498) qui ordonne le rétablissement
de la preuve du mariage. Si les parties qui ont figuré à l'instance sont les seules

qui puissent invoquer ce jugement, il était bien inutile d'ordonner qu'il fût inscrit
sur les registres de l'état civil; car les parties peuvent toujours, indépendamment de
toute inscription, en obtenir une expédition quand besoin sera. L'utilité de l'inscrip-
tion n'apparaît guère que pour les tiers qui ne peuvent pas obtenir une expédition
du jugement, et il est naturel de supposer que cette inscription a été prescrite par
la loi dans leur intérêt, ce qui suppose qu'ils peuvent se prévaloir du jugement. On

s'explique d'ailleurs à merveille que lajoi ait voulu déroger ici à la règle, d'après
laquelle la chose jugée n'a d'autorité qu'entre les parties qui ont figuré à l'instance ;
le jugement, qui condamne l'auteur de la suppression ou de l'altération de la preuve
du mariage et qui ordonne son rétablissement, a été rendu au nom de la société, re-

présentée par le ministère public; il est donc tout naturel que ce jugement appar-
tienne à tous, par conséquent que tous soient admis à s'en prévaloir et qu'on
puisse l'opposer à tous.

CHAPITRE V

DES OBLIGATIONSQUI NAISSENTDU MAPJAGE

558. Les effets du mariage sont très-nombreux. Pothier en énumère

quatorze, et on pourrait ajouter à cette liste. Le plus important de tous
consiste en ce que le mariage sert de base à la parenté et à l'alliance lé-

gitimes, et par suite à la famille légitime qui n'est pas autre chose que
l'ensemble des parents et des alliés légitimes.

Le législateur ne s'occupe pas dans notre chapitre, ainsi que pourrait
le faire croire sa rubrique, des effets généraux du mariage. Il s'occupe
seulement : 1° du devoir d'éducation imposé aux père etmère à l'égard
de leurs enfants ; 2° de l'obligation alimentaire résultant de la parenté
ou de l'alliance. Nous allons étudier ces deux points dans deux paragra-
phes distincts. Cenesontlà au surplus que des effets indirects du mariage.
Le devoir d'éducation envers les enfants résulte plutôt durait de la géné-
ration que du fait du mariage: la preuve en est que le devoir d'éduca-
tion existe à la charge des parents même vis-à-vis des enfants nés hors

mariage. Et quant à l'obligation alimentaire,elle est plutôtun effet de la

parenté ou de l'alliance que du mariage.
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§ I. Du devoir d'éducation imposé aux père etmère

à l'égard de leurs enfants.

559. « Les époux contractent ensemble par le seul fait dumariage l'obli-
» gation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants » (art. 203).

De nourrir leurs enfants ; c'est-à-dire de leur fournir tout ce qui leur

est nécessaire pour l'entretien de leur existence physique.
De les entretenir ; c'est-à-dire de les vêtir et de les loger.
De les élever ; c'est-à-dire de les développer au point de vue physique,

intellectuel et moral. .

C'est dans cette triple obligation que consiste le devoir (L'éducation.
560. Qui doit pourvoir aux frais qu'entraîne l'éducation de l'enfant? il faut dis-

tinguer :
Si l'enfant n'a pas de biens personnels, tous les frais de son éducation sont à la

charge de ses père et mère. Un seul doit les supporter pour le tout, si l'autre n'a pas
les ressources nécessaires pour y contribuer. Après la mort de l'un d'eux la

charge de l'éducation retombe entièrement sur l'autre.

Si l'enfant a des biens personnels, alors de deux choses l'une : ou ses parents en

ont la jouissance, et alors ils supporteront les frais de son éducation, avec cette

particularité toutefois qu'ils lui devront une éducation en rapport avec sa

fortune (art. 388, 2°) ; ou bien les parents n'ont pas la jouissance légale des biens
de l'enfant, et alors il paraîtrait équitable qu'ils pussent imputer les frais de son
éducation sur les revenus de ses biens, sauf à lui tenir compte de l'excédant

s'il y en a un.

561. L'obligation, dont sont tenus les pères et mères de nourrir, entretenir et

élever leurs enfants, est une obligation civile; elle leur est en effet imposée par une

disposition législative (art. 203). C'est dire que les parents pourraient au besoin

être judiciairement contraints par voie d'action à son exécution, car telle est la

sanction attachée à toutes les obligations civiles. Et cette solution est confirmée

par l'article 204 qui, en refusant une action en justice à l'enfant contre ses parents
pour un établissement par mariage ou autrement, bien que les parents soient tenus
à cet égard d'une obligation naturelle, donne bien à entendre qu'il en serait autre-

ment des obligations dont parle l'article précédent.
L'obligation établie par l'article 203 est donc sanctionnée par une action en

justice. A qui cette action appartient-elle? A l'enfant, incontestablement; car c'est
envers lui que l'obligation existe, c'est lui qui est le créancier.

Mais il est manifeste que l'action ne peut pas être exercée par l'enfant lui-même,
au moins lorsqu'il est mineur : le mineur n'a pas l'exercice des actions qui lui

appartiennent. Par qui donc l'action serait-elle exercée au nom de l'enfant? On est
tenté de dire : par son représentant légal. Dans les cas où c'est possible il n'y a pas
d'objection à faire. Ainsi il s'agit d'un enfant qui a perdu l'un de ses auteurs. Le

survivant, tenu envers lui du devoir d'éducation, n'est pas son tuteur : pour une
cause ou pour une autre, la tutelle a été confiée à un étranger. Ce tuteur, représen-
tant légal de l'enfant, aura le droit d'exercer une action en justice contre le survi-
vant pour le contraindre, au cas où il s'y refuserait, à faire les frais nécessaires

pour l'éducation de l'enfant.
Si l'on supposo que le survivant des auteurs de l'enfant soit son tuteur, il est mani
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lestement impossible de lui confier l'exercice de l'action, car il ne peut pas intenter

une action contre lui-même. Qui donc agira? Le subrogé-tuteur qui, aux termes de
l'article 420, al. 2, est chargé « d'agir pour les intérêts du mineur lorsqu'ils seront

en opposition avec ceux du tuteur ».

Voici maintenant un cas plus embarrassant, et ce sera le plus fréquent; il s'agit
d'un enfant qui a encore ses père etmère. C'est son père qui est chargé de pourvoira
son éducation et aux frais qu'elle entraîne ; car le devoir d'éducation est un des attri-
buts do la puissance paternelle, et l'article 373 accorde an père seul pendant le ma-

riage l'exercice de cette puissance. D'un autre côté c'est le père aussi qui estle repré-
sentant légal de l'enfant (arg., art. 389) et qui semblerait à ce titre chargé d'exercer
l'action tendant à obtenir l'exécution du devoir d'éducation. Mais il y a là une im-

possibilité : on ne peut pas charger le père d'exercer au nom de son enfant une
action contre lui-même! Alors à qui confier l'exercice de l'action? On songe tout na-
turellement à la mère : ne remplit-elle pas ici l'office de subrogé-tuteur? et l'article

203 ne dit-il pas que les époux contractent ENSEMBLE....l'obligation de nourrir,
entretenir et élever leurs enfants? Ensemble, c'est-à-dire l'un envers l'autre. Donc la

mère, a-t-on dit, est créancière de cette obligation, puisqu'elle est contractée envers

elle; donc elle peut en exiger judiciairement l'exécution. — Mais il faut beaucoup
de bonne volonté pour admettre que le mot ensemble signifie l'un envers l'autre.
Ensemble veut dire simultanément, l'un ET l'autre. C'est envers les enfants que les

époux contractent ou plutôt quasi-contractent, par le fait du mariage, l'obligation
dont parle l'article 203, et non pas l'un envers l'autre.' La mère ne peut donc pas
puiser dans l'article 203 la base d'un droit d'action. Et comme il n'y a pas d'autre
texte qui le lui accorde, il en résulte qu'il est difficile de le lui reconnaître, comme
le font cependant la plupart des auteurs sur l'autorité de notre ancien Droit. La
mère a un intérêt moral, il est vrai, à l'exécution de l'obligation imposée par l'ar-
ticle 203 ; mais dans notre Droit un simple intérêt moral ne suffit pas pour ouvrir le
droit d'action, à moins qu'il existe un texte formel. Il faut un intérêt pécuniaire'; or
la mère n'en a pas. On peut d'ailleurs expliquer rationnellement jusqu'à un certain

point le refus d'action à la mère : la loi voit d'un mauvais oeil les luttes judiciaires
entre mari et femme; elle en redoute l'issue au point de vue de la paix du ménage.

562. L'article 203 rattachant le devoir d'éducation au lien résultant du mariage,
sa disposition semble inapplicable aux enfants nés hors mariage. Est-ce à dire que
les père et mère d'un enfant illégitime ne sont pas tenus vis-à-vis de lui du devoir
d'éducation? Nullement; car ce devoir, que la nature impose aux père et mère illégi-
times comme aux père et mère légitimes, est consacré sinon explicitement du moins

implicitement par d'autres dispositions législatives. Voyez notamment l'article 383
et les articles 762 à 764.

563. Le devoir d'éducation cesse quand l'éducation de l'enfant est

terminée, c'est-à-dire à une époque qu'il est impossible de préciser par
avance. Quelquefois le devoir d'éducation survit à la majorité de l'enfant,

parce qu'il peut, même à cette époque, n'être pas complètement rempli.

564. L'éducation de l'enfant est terminée, il est en âge de s'établir;

peut-il forcer ses père et mère à lui constituer une dot s'il veut se marier,
ou à lui fournir la somme d'argent dont il a besoin pour uu autre établis-

sement, pour s'établir comme notaire par exemple, ou comme négociant?
L'article 204 répond : « L'enfant n'a pas d'action contre ses père et mère
» pour un établissement par mariage ou autrement ». C'était la solution
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suivie dans nos anciens pays de coutume (sauf en Normandie), où l'on te-

nait pour principe que : « Ne dote qui ne veut ». Dans nos pays de Droit

écrit au contraire, on admettait conformément au Droit romain que la

fille avait une action contre son père pour le forcer à la doter. Une lutte

assezvive s'engagea au Conseil d'État sur le point de savoir si l'on con-

sacrerait sur ce point le principe dû Droit romain ou celui des coutumes.

Ilfauts'applaudirquel'avantagesoit en définitive resté à ce dernier parti.
De puissants motifs justifient cette préférence. On doit se garder d'armer

les enfants contre leurs parents ; l'autorité paternelle en pourrait être

ébranlée. Et puis on humilierait la puissance paternelle, en forçant en

quelque sorte, comme le dit M. Demolombe, les parents à déposer leur

bilan et à discuter devant la justice le chiffre de la dot qu'il convient

de constituer à leursenfants. Enfin l'expérience a prouvé queles parents

remplissent presque toujours généreusement l'obligation naturelle

qui leur incombe de doter leurs enfants, et il a paru inutile de trans-

former cette obligation naturelle en une obligation civile.

Si l'enfant n'a pas le droit d'intenter une action contre ses père et

mère pour un établissement par mariage ou autrement, il a toujours

celui, quel que soit son âge, d'exiger d'eux des aliments quand il se

trouve dans le besoin. Non oetati sed necessitati alimenta debentur.

Nous sommes ainsi conduits à parler de l'obligation alimentaire dont

s'occupent les articles 205-211.

§ IL De l'obligation alimentaire.

565. On distingue sous ce nom l'obligation dont sont tenues certaines

personnes de fournir à certaines autres des aliments, c'est-à-dire ce qui
est nécessaire pour vivre : par conséquent la nourriture, le vêtement et

le logement (arg.., art. 210). « Alimentis legatis cibaria et vestitus et ha-

bitatio debebitur, quia sine his ali corpus nonpotest» (L. 6, D., de alini.

et cib. leg.). Il faut ajouter les frais de maladie « et valetudinis

impendia » (L. 45, D., de usufructu et quemadmodum...).
Gardons-nousde confondre l'obligation alimentaire avec le devoir d'éducation.

Il existe entre l'une et l'autre des différences importantes :
4° « Le devoir d'éducation, dit M. Laurent, dérive du fait de la paternité ; l'obliga-

tion alimentaire a pour fondement les liens du sang et de l'alliance qui imite la
parenté ».

2° L'obligation alimentaire n'a pas de terme limité, Non oetati sed necessitati
alimentadebentur; tandis que le devoir d'éducation prend fin quand l'éducation est
terminée.

3° L'obligation alimentaire est en général réciproque (art. 207 ; le devoir d'éduca-
tion n'est pas réciproque.

4° La dette alimentaire se paie en argent; le devoir d'éducation s'accomplit en
nature.
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5° La dette alimentaire peut incomber aux ascendants autres que le père et la
mère. Au contraire, on admet généralement que le devoir d'éducation ne pèse que
sur les père et mère, jamais sur les autres ascendants en cette qualité.

N° 4. Quelles sont les personnes entre lesquelles l'obligation
alimentaire existe.

566.1. L'obligation alimentaire existe tout d'abord entre ascendants

et descendants in infinitum. « Les enfants doivent des aliments à leurs

» père et mère et autres ascendants qui sont dans le besoin», dit l'arti-

cle 205. Et l'article 201 ajoute : « Les obligations résultant de ces dispo-
» sitions sont réciproques ». Donc en vertu de ce dernier texte les ascen-

dants doivent des aliments à leurs descendants; on l'a contesté, mais

cette controverse est éteinte depuis longtemps. Ces dispositions ont été

dictées par les lois mêmes de la nature. Le père a donné la vie au fils ; il

faut qu'il l'aide à laconserversi celui-cine peut pas subveniraux besoins

de son existence par ses propres ressources. Un motif semblable justifie

l'obligation imposée à l'aïeul de fournir des aliments à son petit-fils

qui est dans le besoin. En sens inverse n'est-il pas rigoureusement juste

que nous ne laissions pas mourir de faim ceux dont nous tenons la vie

médiatement ou immédiatement? N'est-ce pas d'ailleurs une sorte de

restitution que nous faisons alors à nos parents, envers lesquels, quoi

que nous fassions, nous resterons toujours débiteurs. Parentibus alimenta

non proestatis sed redditis. Iniquissimum enim quis dixerit patrem egere

quumfllius ejus abundaverit.

Entre parents l'obligation alimentaire se restreint aux ascendants

et aux descendants. Elle n'existe pas, l'obligation légale tout au moins,
entre les parents collatéraux même les plus proches, les frères et soeurs,
les oncles ou tantes et neveux ou nièces.

567. IL L'obligation alimentaire existe aussi entre certains alliés.

« Les gendres et belles-filles doivent également, et dans les mêmes circons-

» tances, des aliments à leurs beau-père et belle-mère; mais cette obliga-
» tion cesse, 4° lorsque la belle-mère a convolé ensecondes noces; 2° lorsque
» celui des époux qui produisait l'afflnité, et les enfants issus de son

» union avec l'autre époux, sont décédés. »

Mon gendre, gêner, c'est le mari de ma fille.

Ma belle-fille ou bru, nurus, c'est la femme de mon fils.
Mon beau-père, socer, c'est le père de mon conjoint.
Ma belle-mère, socrus, c'est la mère de mon conjoint.
Les beau-père et belle-mère d'une part, gendre et bru d'autre part,

sont alliés en ligne directe au premier degré c'est-à-dire au degré de

père à fils. Les aliments sont dus par les beau-père et belle-mère à

leurs gendres ou brus aussi bien que par ceux-ci aux premiers, car
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l'obligation alimentaire établie par notre article est réciproque aux

termes de l'article 201.

568. L'obligation alimentaire n'existe pas entre le parâtre ou la

marâtre d'une part et les filiâtres d'autre part.
Mon parâtre, vitricus, c'est le nouveau mari qu'a épousé ma mère

après la mort de mon père. — Ma marâtre, noverca, c'est la femme que
mon père a épousée après la mort de ma mère. — Mes filiâtres sont les

enfants du premier lit de mon conjoint. J'épouse une femme veuve qui
a des enfants de son premier mariage : ces enfants deviendront mes

filiâtres. Les Romains désignaient les filiâtres sous la dénomination de

privignus, privigna (de prius genitus, prius geniia).
On désigne quelquefois chez nous le parâtre, vitricus, sous la déno-

mination de beau-père,\& marâtre,noverca, sous celle de belle-mère, et les

filiâtres sous celle de beaux-fils, belles-filles. Mais tel n'est certainement

pas le sens de ces expressions dans l'article 204. Le mot gendre, que la

loi oppose aux mots beau-père et belle-mère, vient préciser le sens de ces

dernières expressions. Le gendre, c'est le mari de la fille; cette ex-

pression n'a jamais été employée pour désigner les filiâtres du sexe

masculin, et par cela même le mot belles-filles ne peut pas comprendre
les filiâtres du sexe féminin.

Au surplus l'historique de la confection de la loi lève tous les doutes

sur ce point. Voici en effet comment était conçu l'article 2 du projet

correspondant aux articles 205 et 206 : « Les enfants doivent des ali-

ments à leurs père et mère et autres ascendants qui sont dans le besoin.
— Les enfants doivent également des aliments à leurs alliés dans la même

ligne, à moins que les dits alliés n'aient convolé en secondes noces ».

Cette rédaction fut modifiée par le Conseil d'Etat sur la proposition
de Tronchet, parce que les mots et leurs alliés dans la même ligne pou-
vaient paraître comprendre les paràtres et marâtres, et qu'on ne voulait

pas leur accorder le droit de réclamer des aliments à leurs filiâtres ni à

ceux-ci d'en réclamer d'eux.
569. Mais en levant cette difficulté par le changement de rédaction dont il

vient d'être parlé, on en a fait naître une autre.

L'obligation alimentaire existe-t-elle entre chaque époux et les ascendants, autres

que le père et la mère, de son conjoint? Ainsi dois-je des aliments à l'aïeul de ma
femme? Cet aïeul m'en doit-il? L'affirmative n'était pas douteuse d'après le texte du

projet. On dit qu'elle doit être admise encore aujourd'hui, parce que le projet, ainsi

que le prouve l'historique de la rédaction, a été modifié uniquement pour priver
du droit aux aliments le parâtre et la marâtre. — C'est bien possible sans être
certain toutefois; car il se peut que le Conseil d'Etat ne nous ait pas fait connaître
tous les motifs pour lesquels il a modifié la rédaction du projet. Mais en définitive le
texte de l'article 206, tel qu'il est conçu, n'établit l'obligation alimentaire qu'entre
les gendres et belles-filles d'une part, les beaux-pères et belles-mères d'autre part.
Elle doit donc être restreinte dans ces limites, car c'est un principe certain que

23
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tout est de droit étroit en cette matière. « Il est très dangereux, dit M. Laurent,
d'introduire dans le Code les interprétations données au Conseil d'État ; ce n'est

pas le dire de Tronchet qui fait la loi, c'est le texte ; or le texte est aussi clair que
possible, il limite l'obligation alimentaire au premier degré ».

570. L'obligation alimentaire, qui existe entre gendres et brus d'une

part, beaux-pères et belles-mères d'autre part, cesse dans deux cas indi-

qués par l'article 206 :

1° « Lorsque la belle-mère a convolé en secondes noces ». La loi dit :

« la belle-mère ». Donc le convoi du beau-père ne ferait pas cesser pour
lui le droit de réclamer des aliments à son gendre ou à sa bru; car il

s'agit d'une déchéance, et les déchéances ne peuvent pas s'étendre d'un

cas à un autre. Il est assez difficile de justifier par de bonnes raisons

la différence que la loi établit ici entre le beau-père et la belle-mère.

La belle-mère qui convole perd le droit de réclamer des aliments à ses gendres ou
brus ; mais elle conserve celui d'en réclamer à ses enfants du premier lit, même

quand ils sont mariés, de sorte qu'alors les gendres ou brus supporteront indirec-
tement les conséquences de l'obligation alimentaire, puisqu'ils verront les revenus
de leur conjoint diminuer par suite de l'exécution de cette obligation. Il est certain
aussi que la belle-mère remariée a droit aux aliments vis-à-vis des enfants de ses
enfants du premier lit, bien qu'ils soient les fils de ses gendres ou brus et queceux-ci
ne soient plus tenus de l'obligation alimentaire.

La disposition qui fait cesser l'obligation alimentaire du gendre ou de la bru
envers la belle-mère qui se remarie étant une disposition exceptionnelle, puisqu'elle
déroge au Droit commun en matière d'obligation alimentaire, on doit décider, par
application de la règle Excsptio est strictissimoe interprétations, qu'il ne faudrait pas
appliquer par voie d'analogie au deuxième mariage de la belle-fille ce que la loi
dit du deuxième mariage de la belle-mère. La belle-fille ou bru qui convole en se-

condes noces ne cesse donc pas de devoir des aliments à sa belle-mère ou à son

beau-père, et d'avoir le droit d'en réclamer d'eux. Ce n'est pas qu'il soit bien facile

d'expliquer cette différence entre la belle-mère et la bru; car par son convoi la

belle-fille, comme la belle-mère, passe dans une autre famille ; à moins qu'on ne

dise que le législateur, qui voit les subséquents mariages des veuves d'un oeil peu
favorable, a pensé qu'il fallait être plus indulgent pour l'a belle-fille parce qu'elle
est plus jeune.

571. 2°'L'obligation alimentaire des gendres et brus envers leurs

beaux-pères et belles-mères cesse encore, « lorsque celui des époux qui

produisait l'affinité et les enfants issus de son union avec l'autre époux

sont décèles ». Ma femme meurt; je n'ai pas d'enfants d'elle, ou ils sont

tous décédés. A dater de ce moment je ne serai plus tenu de l'obligation
alimentaire vis-à-vis de mon beau-père et de ma belle-mère, ni ceux-ci

vis-à-vis de moi. La raison en est que le lien de l'alliance est alors

considérablement affaibli, sinon brisé.
572. Lorsque l'époux qui produisait l'affinité et les enfants issus de son union

avec l'autre époux sont décédés, tout le monde admet que l'obligation alimentaire

entre les gendres et brus d'une part, beaux-pères et belles-mères d'autre part, cesse

exulroque latere; les gendres et les brus n'auront donc pas plus le droit de récla-

mer des aliments qu'ils ne seront tenus d'en fournir. En est-il de même lorsque
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l'obligation alimentaire cesse par le convoi de la belle-mère? La belle-mère, qui n'a

plus le droit de réclamer des aliments à ses gendres et brus, cesse-t-elle aussi d'être
tenue de leur en fournir? La question est controversée et délicate.

Pour la négative on peut dire : l'article 206, après avoir accordé à la belle-mère le
droit de réclamer des aliments à ses gendres ou brus, obligation qui est réciproque
d'après l'article 207, dispose que la belle-mère perd son droit aux aliments par son

convoi; mais la loi est muette sur l'obligation pour la belle-mèr'e de fournir des ali-
ments à ses gendres ou brus ; donc cette obligation persiste. Il est bien vrai que,
d'après l'article 207, l'obligation alimentaire entre les gendres et les brus, beaux-

pères et belles-mères, est réciproque : d'où l'on pourrait être tenté de conclure que
quand la belle-mère n'a plus droit aux aliments elle n'en doit plus. Mais, qu'on le

remarque bien, l'article 207 établit la réciprocité dans l'obligation alimentaire, et
non dans l'extinction de l'obligation. De ce que la loi déclare éteinte l'obligation
du gendre et de la belle-fille, il n'en résulte donc pas que celle de la belle-mère le
soit aussi. Cette interprétation est d'ailleurs fort rationnelle. Notre disposition a en

quelque sorte un caractère pénal : la loi a voulu prononcer une déchéance contre
la belle-mère à raison de son convoi ; or pourrait-on dire qu'il y a déchéance, si la

belle-mère, qui perd d'un côté son droit aux aliments, cessait à titre de compensa-
tion d'en devoir? Ajoutez que la solution contraire permettrait à la belle-mère

d'échapper à l'obligation alimentaire, dont elle est tenue vis-à-vis de ses gendres ou

brus, en contractant un nouveau mariage ; or nemo potest proprio facto se ab obliga-
tione liberare.

Ecoutez maintenant les raisons qu'invoque l'opinion contraire; elles paraissent
plus solides encore. Nul ne conteste que dans le deuxième cas prévu par l'article
206-2° : « lorsque celui des époux qui produisait l'affinité et les enfants issus de son
union avec l'autre époux sont décédés », l'obligation alimentaire cesse ex ulroque
latere; car l'extinction de l'obligation alimentaire ayant ici pour cause l'affaiblisse-
ment du lien résultant de l'alliance, on ne comprendrait pas que cette obligation
cessât d'un seul côté. Mais si elle cesse en ce cas des deux côtés, pourquoi n'eu
serait-il pas de même dans l'autre? N'y a-t-il pas dans les deux hypothèses les
mêmes raisons de texte; et, s'il est vrai de dire que l'article 209 n'établit la récipro-
cité que dans l'obligation alimentaire et non dans la cessation dé1cette obligation,
cela ne doit-il pas s'appliquer au cas prévu par l'article 206-2° tout aussi bien qu'à
celui prévu par l'article 206-4°? D'ailleurs est-il bien exact d'affirmer que l'article
207 n'établit la réciprocité que dans l'obligation, et non dans la cessation de l'obli-

gation alimentaire? La vérité est que l'article 207 établit la réciprocité de l'obliga-
tion telle que vient de la créer l'article 206 ; il dit : « les obligations résultant
de CESDISPOSITIONSsont réciproques ». Or la loi n'établit l'obligation alimentaire au

profit de la belle-mère qu'avec cette restriction : que l'obligation cessera si la belle-
mère se remarie; c'est par conséquent cette obligation ainsi restreinte que l'ar-
ticle 207 rend réciproque. Donc le deuxième mariage de la belle-mère, qui fait cesser

pour elle le droit de réclamer des aliments à ses gendres et brus, la libère aussi de

l'obligation de leur en fournir.

573. Si nous résumons les explications données jusqu'ici sur le point
de savoir quelles personnes sont tenues de l'obligation alimentaire,
nous voyons qu'elle existe : 1° entre ascendants et descendants légitimes
in infinitum; 2° entre gendres et brus d'une part, beaux-pères et

belles-mères d'autre part. Cette liste n'est pas complète; la loi établit

encore l'obligation alimentaire: 3" entre époux (arg., art. 212); 4° au
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profit du donateur contre le donataire (arg., art. 955), mais ici il n'y a

pas réciprocité au profit du donataire; 5° entre l'adoptant et l'adopté
(art. 349).

L'obligation alimentaire existe-t-elle entre les enfants illégitimes et leurs pères
et mères? La doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour admettre que les pères
et mères illégitimes doivent des aliments à leurs enfants quand ceux-ci sont
dans le besoin. On induit cette décision des articles 762 à 764, qui, en obligeant la
succession des père et mère adultérins ou incestueux à fournir des aliments à leurs

enfants, reconnaît bien implicitement l'existence d'une dette alimentaire à la

charge des parents pendant leur vie; comment en effet pourraient-ils être tenus

après leur mort s'ils ne l'étaient pas pendant leur vie? A plus forte raison le droit
aux aliments existe-t-il au profit des enfants naturels simples, que la loi voit d'un
oeil moins défavorable que les enfants adultérins ou incestueux.

Mais il y a quelque difficulté sur le point de savoir si réciproquement les enfants

illégitimes doivent des aliments à leurs pères et mères qui sont dans le besoin. Le
doute vient de ce que les articles 762-764n'établissent l'obligation alimentaire qu'à
la charge des parents; et il parait difficile d'appliquer ici le principe de réciprocité
écrit dans l'article 207, qui ne dit pas d'une manière générale que l'obligation ali-
mentaire est réciproque, mais bien que les obligations résultant de ces dispositions,
c'est-à-dire des dispositions des articles 208 et 206, sont réciproques. D'ailleurs,
ajoute-t-on, la réciprocité n'est pas de l'essence de l'obligation alimentaire : c'est
ainsi que le donateur a le droit d'exiger des aliments du donataire, et il n'en doit

pas à celui-ci. Enfin on comprendrait très-bien que le législateur eût refusé le droit
aux aliments aux père et mère illégitimes à titre de peine en quelque sorte, à rai-
son du fait illicite auquel ils doivent leur paternité ou leur maternité. — Quelque
graves que soient ces raisons, elles n'ont pas triomphé en doctrine ni en jurispru-
dence. On admet en général la réciprocité de l'obligation. Tel était, dit-on, notre
ancien Droit. Du reste les lois de la nature ne permettent pas qu'un fils laisse mou-
rir de faim son père ou sa mère même illégitime. Necare videtur et is qui alimonia

denegat. Enfin si la réciprocité n'est pas de l'essence de l'obligation alimentaire,
elle est tout au moins de sa nature. Ces raisons sont-elles bien suffisantes pour créer
une obligation alimentaire que la loi n'établit pas?

Il est bien entendu qu'il ne peut être question de l'obligation alimentaire, soit au

profit des enfants illégitimes, soit contre eux, qu'autant que leur filiation est léga-
lement établie, ce qui sera rare pour les enfants adultérins ou incestueux. Il est
bien entendu aussi que les enfants illégitimes ne peuvent pas réclamer des aliments
aux parents de leurs pères et mères, et que réciproquement ceux-ci n'ont pas le
droit de leur en demander. En effet le lien résultant de la filiation illégitime légale-
ment constatée n'existe qu'entre les enfants et leurs auteurs immédiats. Il y a doute
au contraire sur le point de savoir si les pères et mères illégitimes devraient des
aliments aux descendants légitimes de leurs enfants, et auraient en sens inverse le
droit d'en réclamer d'eux.

N° 2. Dans quel ordre les divers débiteurs de la dette alimentaire sont tenus
de la payer.

574. Une personne qui a droit à des aliments étant dans le besoin, il

peut se faire qu'il y ait plusieurs personnes, soit de même qualité, soit de

qualités différentes, désignées par la loi pour lui en fournir. Ainsi un
homme qui est dans le besoin peut avoir son conjoint, des enfants, un
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ou plusieurs ascendants.... A qui devra-t-il s'adresser pour obtenir une

pension alimentaire? La loi a négligé de résoudre cette importante

question. De là de graves controverses. La difficulté toutefois n'existe

que quand les divers débiteurs dé la dette alimentaire sont en état de la

payer en tout ou en partie'; car il est clair que, s'il n'y en a qu'un seul

qui soit solvable, il ne pourra pas être question des autres. Les auteurs

enseignent en général que les divers débiteurs de la dette alimentaire

n'en sont pas tenus concurremment, mais successivement. Il y aurait

donc un certain ordre à suivre entre eux pour l'établissement du

fardeau de la dette. Le difficile est de savoir lequel, et la doctrine ne

fournit pas à cet égard de critérium certain. On admet en général ce-

pendant : 1° que le conjoint est tenu en première ligne ; 2° qu'à défaut

du conjoint il y a lieu de s'adresser aux parents avant de s'adresser aux

alliés par application de l'adage Ubi successionis emolumentum, ibi

alimentorum onus esse débet; 3° que, par application de ce même adage,
les descendants doivent être poursuivis avant les ascendants, et parmi
ces derniers les plus proches avant les plus éloignés; cette règle devrait

être appliquée aux alliés comme aux parents : les gendres et brus de-

vraient donc être poursuivis par préférence aux beaux-pères et belles-

mères; 4° enfin que, s'il y a plusieurs débiteurs tenus au même titre,
plusieurs enfants par exemple, le fardeau de la dette doit être réparti
entre eux proportionnellement à leurs facultés.

Qu'on recommande au juge, à titre de conseil, de suivre ces indications doctrina-
les quand il n'aura pas de motifs particuliers pour s'en écarter, rien de mieux. Em-

pruntées en grande partie à notre ancien Droit, elles sont rationnelles, et à ce titre
elles s'imposent au juge dans une certaine mesure. Mais en définitive, s'il s'en écar-

tait, il ne violerait aucune loi puisque la loi est muette, et sa décision n'encourrait

pas la censure de la Cour de cassation. Or le juge peut avoir des motifs graves pour
s'écarter de ces règles que certains auteurs veulent lui imposer. Voilà par exemple
une personne qui est dans le besoin ; elle a encore son père, et en outre un fils. Le
fils pourrait à la rigueur fournir une pension alimentaire ; mais comme il a des res-
sources médiocres et de nombreuses charges de famille, la pension sera pour lui
très-onéreuse. Le père au contraire a une fortune très considérable ; il n'a pas d'ail-
leurs de charges. Pourquoi donc le juge ne pourrait-il pas le condamner à payer
la dette alimentaire par préférence au fils? Ou bien encore c'est une personne qui a
deux enfants : l'un est riche, l'autre est dans une situation modeste, et pour lui

l'obligation de payer sa part de la pension alimentaire que réclame le père sera très-
lourde. On conçoit à merveille que le juge mette la pension pour le tout à la charge
de l'enfant le plus riche? C'est peut-être bien précisément parce que les faits exer-
cent nécessairement ici une influence considérable sur les décisions à rendre, ea res
facli magis quamjuris est, que le législateur s'est abstenu de tracer aucune règle, lais-
sant tout à la prudence du juge qui, à défaut de loi, devient ainsi un ministre d'équité.

N° 3. Comment doit être acquittée la dette alimentaire.

575. On conçoit deux modes d'exécution de l'obligation alimentaire,
savoir le paiement en argent et le paiement en nature.
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Le paiement en argent; lorsque celui qui doit les aliments verse pério-

diquement entre les mains de celui à qui ils sont dus des sommes

d'argent que celui-ci emploie lui-même pour satisfaire aux besoins de

son existence.

Le paiement en nature; lorsque celui qui doit les aliments donne l'hos-

pitalité à celui auquel ils sont dus, à l'alimentaire suivant l'expression
de nos anciens; lorsqu'il l'héberge et le reçoit, comme dit Pothier, « à

son feu et à sa table ».

Régulièrement le paiement de la dette alimentaire s'effectue en argent.
C'est ce que l'on peut induire des articles 210 et 211 qui n'autorisent que

par exception le paiement de la dette alimentaire en nature. On évite

ainsi au débiteur la gêne que lui causerait souvent la présence de l'ali-

mentaire, et à celui-ci les humiliations d'une situation subordonnée et

dépendante.
Celui qui doit les aliments n'est pas obligé d'abandonner à celui auquel ils sont

dus un capital produisant un revenu suffisant pour subvenir à ses besoins. Peut-être

l'alimentaire, qui doit souvent son indigence à sa prodigalité, dévorerait-il prompte-
ment ce capital. Sa subsistance sera mieux assurée, et moyennant un sacrifice moins

lourd pour celui qui doit les aliments, par le paiement périodique des arrérages d'une

pension alimentaire. A raison deson caractère particulier de nécessité, la créanced'ali-

ments ne peut pas être l'objet d'une compensation (art. 4293), ni d'une saisie (Pr.,
art. 884).

* 576. Le jugement portant condamnation au paiement d'une pension alimen-

taire déterminée entraîne hypothèque judiciaire, et cette hypothèque frappe tous

les immeubles du débiteur (arg., art. 2423). C'est là une garantie puissante, appli-
cable toutefois seulement au cas où le débiteur possède des immeubles, contre les

fraudes par lesquelles il tenterait de se soustraire au paiement de la pension.
Mais supposons que le débiteur, qui a été condamné au paiement de la pension ali-

mentaire, soit complètement'ruiné. Ses créanciers saisissent tous ses biens ; se-

ront-ils obligés de respecter l'hypothèque judiciaire, qui grève les immeubles

de leur débiteur, dans la mesure où elle est nécessaire pour assurer le paiement de

la pension alimentaire? Non. Il faut en effet remarquer que le débiteur condamné au

paiement de la pension alimentaire est aujourd'hui dans une situation telle qu'il ne

peut plus la payer ; par suite il y a lieu pour lui d'en obtenir la décharge (arg.,

art.209). S'il ne veut pas la demander, sescréanciers la demanderont de son chef (arg.,
art. 4466;, et une fois qu'elle aura été prononcée par la justice l'hypothèque judi-
ciaire tombera. S'il en était autrement, on arriverait à ce résultat doublement inac-

ceptable : qu'une partie du patrimoine d'une personne, à laquelle il ne reste plus
rien pour vivre, demeurerait affectée à la garantie de la pension alimentaire qu'elle
a été condamnée à payer à l'un de ses parents, et que ses créanciers, qui ont pu le

dépouiller des biens dont le revenu le faisait vivre, ne pourraient pas le dépouiller
de ceux dont le revenu fournit à l'existence d'un de ses parents.

577. Dans certains cas exceptionnels, la loi autorise le paiement de la

pension alimentaire en nature : « Si la personne qui doit fournir les

» aliments justifie qu'elle nepeutpayer la pension alimentaire, le tribunal
» pourra, en connaissance de cause, ordonner qu'elle recevra dans sa de-
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» meure, qu'elle nourrira et entretiendra celui auquel elle devra des ali-

nments.» (art. 210).

Mais, dira-t-on, comment celui qui ne peut pas payer la pension ali-

mentaire en argent pourra-t-il la payer en nature ? Souvent le paiement

en nature sera beaucoup moins onéreux pour le débiteur que le paie-

ment en argent : une personne de plus chez lui « à son feu et à sa

table » n'augmentera pas beaucoup la dépense générale de sa maison,

tandis que le paiement d'une pension même modique en argent serait

peut-être la source d'une très-grande gêne pour lui.

« Le tribunal prononcera également si le père ou la mère qui offrira de

» recevoir, nourrir et entretenir dans sa demeure l'enfant à qui il devra

» des aliments, devra dans ce cas être dispensé de payer la pension alimen-

taire » (art. 211).
En comparant ce texte avec le précédent, on voit qu'il existe, au point

de vue du paiement en nature de la pension alimentaire, une différence

entre le père ou la mère et les autres débiteurs. Toute personne autre

que le père ou la mère, condamnée au paiement d'une pension alimen-

taire, ne peut être autorisée par le juge à la payer en nature qu'au cas

d'impossibilité constatée de la payer en argent. Au contraire, le juge

peut (c'est une simple faculté pour lui) autoriser, sur sa demande, le

père ou la mère à payer en nature à son fils la pension alimentaire qu'il
lui doit, alors même qu'il ne justifie pas de l'impossibilité où il est de la

payer en argent. Cette différence s'explique aisément. Il n'y a rien

d'humiliant pour un fils à venir s'asseoir à la table de son père ; quand
le père et le fils vivent ensemble, il est naturel que celui-ci occupe
dans la maison une situation subordonnée et dépendante.La proposition
du père de recevoir son fils chez lui « à son feu et à sa table », n'a donc

en général rien que de très-acceptable, et les juges pourront l'accueillir

favorablement toutes les fois qu'ils n'auront pas de motifs pour croire

que le fils sera maltraité dans la maison paternelle. Dans tous les autres

cas, une telle proposition est dénature à froisser!'amour-propre de celui

qui réclame les aliments. Souvent d'ailleurs si elle était acceptée elle
serait la source de bien des querelles de famille. La loi a eu raison de les

prévenir en décidant que, sauf le cas d'impossibilité constatée, la pension
alimentaire doit être payée en argent.

La disposition de l'article 214, constituant une exception au Droit commun
d'après lequel la pension alimentaire se paie en argent, doit, ce semble, à ce
titre, être interprétée restrictivement. Exceptio eststrictissimoeinterpretationis. Il n'y
aurait donc pas lieu, contrairement à l'opinion de quelques auteurs qui se fondent
sur une raison d'analogie, d'appliquer l'article 214au cas où la pension alimentaire
serait due par un aïeul à son petit-fils, ni à plus forte raison par un beau-père ou
unebelle-mère à son gendre ou à sa bru.
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N° 4. Comment se détermine le montant de la dette alimentaire.

578. Quand les parties peuvent se mettre d'accord, elles fixent le

montant de la dette alimentaire comme elles l'entendent; dans le cas

contraire la justice intervient pour régler le différend. C'est à cette der-

nière hypothèse que se réfère l'article 208, ainsi conçu : « Les ali-

» ments ne sont accordés que dans la proportion du besoin de celui qui
» les réclame, et de la fortune de celui qui les doit ». La loi établit

donc une double base pour le règlement de la pension alimentaire,

savoir : le besoin de celui qui réclame les aliments et la fortune de celui

qui les doit.

579.1° Le besoin de celui qui réclame les aliments.— Le juge devra

l'apprécier d'après les circonstances ; il aura principalement égard à

l'âge, à l'état de santé et à la position sociale de l'alimentaire.

Celui qui réclame les aliments ne devrait pas être considéré comme

étant dans le besoin, s'il lui était facile de se procurer des ressources

pour vivre par un travail en rapport avec sa condition sociale. Tout au

plus le juge pourrait-il en pareil cas accorder au réclamant une

pension provisoire pour lui permettre de vivre jusqu'à ce qu'il ait

trouvé un emploi. La solution contraire aurait pour résultat d'accorder

une prime à la paresse et à l'oisiveté. En ce sens il convient de dire avec

la Glose : Qui non laborat nec manducet.

Faut-il que celui qui réclame des aliments soit réduit à un état complet de dénû-
ment pour que sa demande puisse être favorablement accueillie? Les aliments pour-
ront-ils être refusés à celui qui peut vivre quelque temps encore en mangeant
son capital, ou bien à celui qui peut obtenir un revenu suffisant soit en plaçant ses

biens à rente viagère, soit en transformant sa fortune, en vendant par exemple des

bk'ns improductifs pour les remplacer par des biens qui donneront un revenu? Au-

tant de questions que la loi n'a pas résolues, et qu'elle a peut-être bien fait de ne pas
résoudre; car ce sont là questions de fait plutôt que de droit. Ea res facli magis

quamjuris est. Ainsi le juge refusera vraisemblablement une pension alimentaire à

celui qui possède dans une ville des terrains d'une valeur importante ne produisant
aucun revenu, et dont on pourrait tirer un prix très-élevé en les vendant pour
construire ; tandis qu'il en accordera peut-être une au père qui refuse de vendre,

pour se procurer des ressources, un château transmis par ses ancêtres, et qu'il'con-
serve comme un pieux héritage de famille pour le léguer à ses enfants.

Notre ancien Droit obligeait celui qui voulait obtenir des aliments à faire à ceux

auxquels il les réclamait l'abandon de tous ses biens. Dans le silence de nos lois on

ne saurait aujourd'hui exiger cette condition.
Conformément aux principes du Droit commun, le réclamant doit prouver qu'il est

dans le besoin; car c'est là une condition indispensable au succès de sa demande.

Adori incumbitprobalio. Et toutefois une preuve rigoureuse ne devra pas toujours
être exigée; elle peut être impossible, par exemple si le demandeur prétend
n'avoir aucun bien. Le réclamant devra indiquer l'état de sa fortune, déposer en

quelque sorte son bilan, avec preuves à l'appui dans la mesure du possible, et sauf

au défendeur à contester ses affirmations et à prouver qu'il dissimule une partie de



DU MARIAGE 361

ses ressources, preuve qui, si elle est faite, ne disposera pas le juge en faveur du

réclamant. La jurisprudence décide que le réclamant n'a aucune preuve à faire.

Cette solution paraît beaucoup trop absolue.

580.2° La deuxième base, sur laquelle le juge doit s'appuyer pour fixer

la pension alimentaire, est la fortune de celui qui la doit. Il faut que la

charge soit proportionnée aux forces de celui qui la supporte. Il pourra

donc arriver que la personne qui réclame des aliments n'obtienne

qu'une pension insuffisante eu égard à ses besoins. Pour faire vivre

celui qui réclame les aliments, il ne faut pas condamner celui auquel

ils sont réclamés à mourir de faim.
* 581. Après variations la doctrine et la jurisprudence paraissent aujourd'hui

d'accord pour décider que la dette alimentaire n'est ni solidaire ni indivisible.
« La dette alimentaire n'est pas solidaire (4). En effet il résulte de l'arti-

cle 4202 que la solidarité ne peut être établie que par la volonté des parties ou par
la loi. La dette alimentaire étant créée par la loi et non par la volonté des parties,
il ne peut être question que d'une solidarité légale; or il n'y a pas de texte établis-

sant ici la solidarité ; donc la dette alimentaire n'est pas solidaire.
* La dette alimentaire n'est pas non plus indivisible. En effet, aux termes de l'ar-

ticle 4247 : « L'obligation est divisible ou indivisible, suivant qu'elle a pour objet
ou une chose qui dans sa livraison, ou un fait qui dans son exécution est ou n'est

pas susceptible de division, soit matérielle, soit intellectuelle. » Or la dette alimen-
taire a pour objet une somme d'argent destinée à subvenir aux besoins de l'alimen-

taire, et rien n'est plus divisible qu'une somme d'argent. On objecte que l'obliga-
tion alimentaire n'est pas susceptible de division dans son exécution, parce qu'on
ne peut pas faire vivre une personne pour partie. Nemo pro parte vivere potest. Du-
moulin a déjà réfuté cette objection il y a plusieurs siècles. Il dit : Quamvis enim

quis pro parte vivere nonpossit, tamen alimenta dividua sunt, id est, res quibus alimur

pro parte sive ab uno sive a pluribus proestari possunt, ut natura et experientia docenl.
D'ailleurs l'article 208 reconnaît la divisibilité de la dette alimentaire, puisqu'il
autorise le tribunal à ne condamner le débiteur que jusqu'à concurrence de ses
facultés : d'où il pourra résulter que celui auquel les aliments sont dus n'obtienne

qu'une partie de ce qui lui est nécessaire pour vivre.

582. C'est la justice aussi qui fixe, en cas de contestation, le mode
de paiement de la pension alimentaire. Ordinairement les tribunaux

ordonnent qu'elle sera payée d'avance et par quartiers. Us peuvent or-
donner aussi que la pension sera portable, et non quêrable. La;pension
est portable quand le débiteur doit emporter les arrérages au domicile
du créancier ; elle est quêrable quand le créancier doit en venir quérir
ou chercher les arrérages au domicile du débiteur, c'est le Droit com-
mun (art. 1247).

583. Les deux éléments, sur lesquels la loi ordonne au juge de se
baser pour déterminer le quantum de la pension alimentaire, savoir
le besoin de celui à qui les aliments sont dus et la fortune de celui qui
les doit, étant essentiellement variables, il en résulte que la fixation de

(1) Une Jette ost solidaire, lorsque étant due par plusieurs débiteurs, chacun peut être poursuivi pour
le tout, sauf son recours contre les autres (art. 1200 et 1808).
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cette pension ne peut jamais avoir un caractère définitif. Le juge qui a

fixé le montant de la pension alimentaire peut donc, sur la demande des

intéressés, modifier sur ce point sa sentence à raison des changements
survenus dans la situation respective des parties. C'est ce. qui résulte

de l'article 209 : « Lorsque celui qui fournit ou celui qui reçoit des ali-

» ments est replacé dans un état tel-, que l'un ne puisse plus en donner, ou

» que l'autre n'en ait plus besoin en tout ou en partie, la décharge ou ré-

» duction peut en être demandée. »

La loi dit « la décharge ou réduction; peut en être demandée y. Il au-

rait fallu dire la décharge ou LA réduction, car autre chose est la dé-

charge, autre chose la réduction. Il y a lieu à décharge lorsque le be-

soin de l'alimentaire a complètement cessé (par exemple s'il lui est

survenu une fortune suffisante pour subvenir à tous ses besoins), ou

lorsque la fortune de celui qui doit les aliments a tellement diminué

qu'il lui est impossible désormais de payer la pension alimentaire même

pour partie. Le tribunal doit dans ces deux cas décharger le débiteur de

la pension, c'est-à-dire le dispenser complètement de la payer à l'avenir.

La réduction au contraire est une décharge partielle, que le débiteur des

aliments a le droit d'obtenir lorsque, les besoins de l'alimentaire ayant
diminué sans cesser cependant d'exister, une pension aussi forte ne lui

est plus nécessaire, ou lorsqu'une diminution survenue dans la fortune

du débiteur ne lui permet plus de payer un chiffre aussi élevé.

Bien que notre article ne parle que de la décharge ou de la réduction,

on admet sans difficulté que celui auquel les aliments sont dus pour-
rait demander une augmentation dans le chiffre de sa pension alimen-

taire, soit parce que son besoin aurait augmenté, soit parce que les res-

sources de celui qui doit la pension alimentaire seraient devenues plus
considérables.

Cette circonstance : que le chiffre de la pension alimentaire aurait été fixé par une

convention librement discutée entre les parties ou par une transaction, ne ferait

pas obstacle à une demande en diminution, décharge ou augmentation de la pen-
sion alimentaire, s'il survenait dans la situation des parties quelque changement
de nature à motiver cette demande. Les parties doivent être considérées comme

ayant arrêté le chiffre de la pension alimentaire en vue de l'état de choses existant

à l'époque où elles ont fait ce règlement, ce qui imprime à cette fixation le même

caractère qu'à celle faite par la justice, c'est-à-dire un'caractère essentiellement

provisoire.
584. En règle générale les torts que le réclamant peut avoir eus envers celui

auquel il demande des aliments, quelque graves qu'ils soient, ne peuvent pas être

invoqués comme une fin de non-recevoir contre sa demande. Un père ne serait donc

pas fondé à refuser des aliments à son fils, parce qu'il s'est marié contre son gré.
Bien plus, le père devrait en pareil cas des aliments, non seulement à son fils, mais

encore à sa bru et aux enfants du mariage. Et toutefois les tribunaux devront en

pareil cas fixer le chiffre de la pension alimentaire, de manière à ne pas accorder

indirectement une dot à l'enfant auquel son père en a refusé une, précisément

peut-être parce qu'il contractait un mariage opposé à ses vues.
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A plus forte raison les aliments seraient-ils dus au fils, auquel son père n'aurait

pas d'autre reproche à adresser que celui d'avoir dissipé sa dot.

On admet cependant en général que les aliments pourraient être refusés à la

personne qui les réclame, si elle s'était rendue coupable envers celui auquel elle les

demande de l'un des faits d'ingratitude prévus par l'article 727, 4° et 2°. Et en effet le

législateur paraît considérer ces faits comme entraînant la rupture du lien de parenté

(et à plus forte raison d'alliance), puisqu*a ses yeux ils sont assez graves pour en-

traîner la perte du droit de succession, qui est l'un des plus grands avantages atta/-

chés à la parenté.

585. Le droit aux aliments est exclusivement attaché h la personne

de celui à qui la loi l'accorde; il s'éteindra donc avec lui, et ne

passera pas à ses héritiers en cette qualité. Ce droit est en effet basé,

d'une part sur la qualité du titulaire, d'autre part sur son besoin ; or

l'un comme l'autre est intransmissible aux héritiers.

Toutefois les héritiers de l'alimentaire décédé pourraient exiger le

paiement des termes échus, qui n'auraient pas été payés du vivant de

leur auteur et que celui-ci n'avait pas perdu le droit de réclamer. Le

droit aux termes échus était définitivement acquis à l'alimentaire ; il

était entré dans son patrimoine, et il doit passer avec ce patrimoine à ses

héritiers.

586. La créance alimentaire est donc intransmissible par voie de succession au

point de vue actif; l'est-elle aussi au point de vue passif? En d'autres termes les
héritiers de celui qui doit les aliments seront-ils tenus en. celte qualité de la dette
alimentaire après la mort de leur auteur? Nous disons en cette qualité; car il est bien
clair qu'ils peuvent en être tenus personnellement, s'ils sont du nombre de ceux aux-

quels la loi l'impose. Ainsi après ma mort, mes enfants qui sont mes héritiers doi-
vent en qualité de petits-fils des aliments à mon père, leur aïeul. La question ne
se pose donc que pour les héritiers qui ne sont pas tenus personnellement de l'obli-

gation alimentaire. Exemple : je dois pendant ma vie des aliments à mon conjoint ;
après ma mort, mon frère, qui est, on le suppose, mon héritier, lui en devra-t-il en
cette qualité? La question est très-controversée.

Après variations, la jurisprudence paraît aujourd'hui se fixer dans le sens de l'in-

transmissibilité de l'obligation alimentaire aux héritiers du débiteur. Au point de
vue des principes, cette solution repose sur un terrain très-solide. L'obligation
alimentaire est fondée sur un devoir de piété qui dérive du lien de la parenté ou de
l'alliance ; elle doit donc être aussi intransmissible que sa cause. L'héritier de celui

qui devait les aliments succède-t-il au titre de parent ou d'allié et au degré de la

parenté ou de l'alliance, à raison desquels le défunt était tenu de l'obligation ali-
mentaire? Non évidemment. Eh bien! alors il ne doit pas succéder à l'obligation
alimentaire qui en était unecharge. Voilà ce que nou s dit le bon sens ; aussi était-ce
la solution admise par le Droit romain qui a mérité la dénomination de raison écrite.
Le spectacle des embarras auxquels donne lieu la solution contraire n'est pas de
nature à la recommander. Admettons pour un moment avec elle que les héritiers
sont tenus en cette qualité de la dette alimentaire. L'importance de cette dette

pourra-t-elle varier suivant la fortune personnelle de l'héritier du débiteur? Si l'on

répond affirmativement, on conserve à l'obligation dont est tenu l'héritier le carac-
tère de l'obligation alimentaire, qui est d'être essentiellement variable suivant le
besoin du réclamant et la fortune du débiteur ; mais alors l'obligation alimentaire
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qu'on met à sa charge sera d'une nature toute différente de celle qui pesait
sur le défunt ; l'héritier pourra être condamné à payer, tantôt une somme plus
forte, tantôt une somme plus faible que celle dont le débiteur aurait été tenu ; car il
arrivera rarement que la situation de fortune de l'héritier soit exactement la même

que celle du défunt, et on violera ce principe que l'héritier est tenu d'une obligation

identique à celle du défunt. Si l'on décide au contraire que la pension alimentaire
sera réglée définitivement, une fois pour toutes, sur l'état de fortune du débiteur au
moment de son décès, sans variations possibles à raison des faits qui pourront se

produire plus tard, alors on dénature complètement à un autre point de vue, sur la
tête de l'héritier, l'obligation alimentaire dont le défunt était tenu.; on transforme
en une dette fixe et invariable une dette qui par sa nature même est essentiellement
variable et qui était telle dans la personne du défunt, et on arrive notamment à ce
résultat que la pension alimentaire continuera à être due même après que le besoin
de l'alimentaire aura cessé ; on convertit une pension alimentaire en une rente

viagère.
Les auteurs, qui admettent la transmissibilité de l'obligation alimentaire aux hé-

ritiers du débiteur, sont loin d'être d'accord entre eux sur les conditions requises
pour que la transmission s'opère. Ceux-ci exigent que le montant de la dette ali-
mentaire ait été fixé par une convention ou par un jugement, ou que tout au moins
la demande d'aliments ait été formée du vivant du débiteur. Ceux-là veulent seule-
ment que le besoin de celui qui réclame les aliments se soit manifesté du vivant du
débiteur ; peu importerait qu'il y eût eu ou non un règlement amiable ou judiciaire
ou une demande. Enfin d'autres pensent que la dette est transmissible aux héritiers,
dans tous les cas et sans condition aucune. Ces divergences ne prouvent-elles pas
qu'on fait fausse route? Quand on est sorti de la bonne voie, on ne peut que s'égarer,
et chacun va de son côté.

587. Le droit de réclamer des aliments n'engendre pas pour celui auquel la loi
les accorde, dans sesrapports avec celui qui les lui doit, ce que les Romains appelaient
le bénéfice de compétence. Ce bénéfice consiste dans le droit pour un débiteur de n'être

poursuivi par son créancier que inid quod facere potest ; c'est-à-dire que le créancier

qui poursuit un débiteur ayant droit au bénéfice de compétence doit lui laisser de

quoi vivre, ne egeat. Eh bien! de ce que je dois des aliments à quelqu'un, il n'en ré-

sulte pas que je ne puisse le poursuivre pour obtenir ce qu'il me doit que in id quod
facere potest, il n'en résulte pas que je doive lui laisser de quoi vivre. le puis tout

lui prendre, si c'est nécessaire pour me payer, sauf à lui fournir ensuite une pen-
sion alimentaire dans le cas où son travail ne lui suffirait pas pour vivre. Il faudrait
un texte formel pour limiter les droits d'un créancier à l'égard de son débiteur au-

quel il doit des aliments, et ce texte n'existe pas. Un fils créancier de SOD père

pourra donc agir vis-à-vis de lui comme vis-à-vis du premier débiteur venu; il

pourra le poursuivre usque ad saccum etperam. C'est une impiété, mais notre loi la
tolère.

En aucun cas d'ailleurs celui qui est tenu de fournir les aliments ne peut être

obligé de payer les dettes de l'alimentaire, du moins celles qu'il aurait contractées

pour une cause autre que les aliments.
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CHAPITRE II

DES DROITS ET DES DEVOIRS RESPECTIFS DES ÉPOUX

588.Les droits respectifs des époux, c'est-à-dire les droits de l'un vis-à-

vis de l'autre, dérivent de leurs devoirs respectifs; on ne peut donc par-
ler des uns sans parler des autres.

11y a des devoirs communs aux deux époux ; il y en a d'autres qui
sont particuliers à chaque époux. Nous traiterons des uns et des autres

dans deux paragraphes distincts.

§ I. Des devoirs communs aux deux époux.

589. Les devoirs communs aux deux époux sont indiqués par
article 212 : « Les époux se doivent mutuellement fidélité, secours, assis-

» tance ».
N° 4. Du devoir de fidélité.

590. La violation la plus grave du devoir de fidélité constitue

l'adultère (de ad alterum, ad alteram). Les Romains désignaient quel-

quefois l'adultère sous le nom de majores mores, toutes les autres

violations du devoir de fidélité (cetera omnia) sous le nom de minores

mores.

Notre loi établit contre l'adultère une double sanction, savoir une

sanction pénale et une sanction civile.

a). Une sanction pénale. — Elle est écrite dans les articles 331 et 339 P.
Si l'on compare ces deux textes l'un avec l'autre, on voit :

1° Que l'adultère de la femme est puni plus sévèrement que celui du

mari: peine de l'emprisonnement dans un cas, simple amende dans

l'autre ;
2° Que tout adultère de la femme.quel que soit le lieu où il a été com-

mis et alors même qu'il constituerait un fait isolé, donne lieu à l'appli-
cation de la peine édictée par l'article 33"?; tandis que l'adultère du mari

n'entraîne la répression pénale édictée par l'article 339 qu'autant qu'il
est accompagné de cette circonstance aggravante que le mari a tenu sa

concubine dans la maison conjugale ; de sorte que l'adultère, ou la
série d'adultères commis par le mari en dehors de la maison conjugale,
et même l'adultère dont il s'est rendu coupable accidentellement dans
la maison conjugale avec une femme qu'il n'y entretient pas, échappent
à toute sanction pénale.

b). Une sanction civile. — L'adultère est dans notre Droit une cause de
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séparation de corps. Et toutefois ici encore nous retrouvons la loi plus

indulgente pour le mari que pour la femme. En effet, tandis que tout

adultère même isolé de la femme, quels que soient les circonstances

et le lieu où il a été commis, peut servir de fondement à une demande en

séparation de corps de la part du mari,l'adultère du mari au contraire ne

devient une cause de séparation de corps pour la femme qu'autant qu'il
est accompagné de la circonstance aggravante dont il vient d'être parlé:

quodcastas etpudicas maxime exaspérai (arg., art. 229 et 230 combinés

avec art. 306).
La loi se montre donc à plusieurs égards plus sévère pour l'adultère

de la femme que pour celui du mari. Quelle en est la raison ? Au point
de vue moral l'adultère du mari est certainement aussi répréhensible

que celui de la femme; mais il l'est moins au point de vue social qui, en
cette matière comme en beaucoup d'autres, préoccupe surtout le légis-
lateur. En effet l'adultère de la femme peut donner le jour à des bâtards

qui s'introduiront dans la famille du mari, prendront son nom, et vien-

dront un jour usurper sa succession; tandis que les enfants auxquels

pourra donner naissance l'adultère du mari n'entreront pas dans la fa-

mille de la femme.

Ces raisons, qui justifient tant bien que mal les différences signalées

jusqu'ici entre l'adultère du mari et celui de la femme, paraissent tout à

fait insuffisantes pour justifier les trois différences suivantes, qui cepen-
dant sont consacrées par notre loi :

1° Le complice de la femme adultère est punissable (P., art. 338) ; au

contraire la complice du mari adultère ne l'est pas ;
2° Le meurtre commis par le mari sur la personne de sa femme et sur

celle de son complice, quand il les surprend en flagrant délit d'adultère,
in ipsa turpitudine, est excusable (P., art. 324). La loi n'admet pas la

même excuse pour le meurtre que commettrait la femme, soit sur la

personne de son mari, soit sur la personne de sa complice qu'elle sur-

prend en flagrant délit. Aux yeux de la loi, dit Taulier, les femmes n'ont

pas le droit d'avoir de telles susceptibilités !

3° Enfin le mari peut faire grâce à sa femme condamnée pour cause

d'adultère (P., art. 33T); le même droit au contraire n'appartient pas à la

femme vis^à-vis du mari.

Sur un seul point la loi fait la même situation aux deux époux : le

ministère public ne peut poursuivre l'adultère de l'un que sur la

plainte de l'autre (P., art. 336 et 339).

N° 2. Du devoir de secours.

591. Le secours consiste dans la prestation en nature ou en argent
des choses nécessaires à la vie. Les époux se devant mutuellement se-
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cours, il en résulte qu'ils sont tenus l'un envers l'autre de l'obligation

alimentaire.

Régulièrement l'obligation alimentaire entre époux s'exécute en na-

ture, car les deux époux doivent vivre de la vie commune. Par excep-
tion il peut y avoir lieu au paiement en argent d'une pension alimen-

taire par l'un des époux à l'autre dans les hypothèses suivantes :

1° Au cas de séparation de corps. — Une jurisprudence constante re-

connaît que l'obligation alimentaire entre époux survit à la séparation
de corps, qui relâche seulement, sans le briser, le lien du mariage.
Mais bien évidemment il ne peut pas être alors question de la presta-
tion en nature des aliments, cette prestation supposant la vie commune

entre les époux ;
2° Quand le mari refuse de recevoir sa femme au domicile conjugal. —

Le mari est tenu aux termes de l'article 214 : 1° de recevoir sa femme ;
2° de lui fournir tout ce qui lui est nécessaire pour les besoins de la

vie suivant ses facultés et son état. Si l'on manque de moyens directs

pour assurer l'exécution de la première obligation, il en existe au con-

traire pour assurer l'exécution de la seconde. Le mari qui refuse de re-

cevoir sa femme et de la nourrir et entretenir à son domicile, devra être

condamné à lui payer une pension alimentaire ;
3° Quand le mari oblige sa femme à quitter le domicile conjugal par les

mauvais traitements qu'il lui fait subir.

Souvent en pareil cas le mari, pour échapper à la pension alimentaire que sa
femme réclame, allègue qu'il est prêt à la recevoir, qu'elle n'a par conséquent qu'à
réintégrer le domicile conjugal. Mais cette fin de non-recevoir ne doit pas être ad-

mise, quand il est avéré que le mari rend le domicile conjugal intolérable à sa
femme. L'obligation pour la femme d'habiter avec son mari est corrélative de l'obli-

gation imposée à celui-ci de l'y recevoir et de l'y traiter convenablement ; donc elle
n'est pas obligée de remplir son obligation si le mari ne remplit pas la sienne.
Cette solution est contestée. La femme, dit-on, est tenue d'habiter avec son mari

(art. 214); elle ne peut être légalement affranchie de cette obligation que par la sé-

paration de corps, mais elle n'a pas le droit de s'y soustraire elle-même sous pré-
texte que'son mari la maltraite. Que la femme demande donc la séparation de

corps; une fois qu'elle l'aura obtenue, le juge lui accordera sans difficulté une pen-
sion alimentaire. — Il faut répondre que c'est un droit pour la femme et non une

obligation de demander la séparation de corps quand elle est maltraitée par son
mari. D'ailleurs la loi voit la séparation de corps d'un oeil défavorable, et on irait
en sens contraire de ses vues en forçant la femme à la demander pour obtenir jus-
tice. Enfin il n'y a pas à craindre d'abus dans la pratique; car les juges, auxquels la
femme adressera la demande d'une pension alimentaire, ne manqueront pas de vé-
rifier s'il est exact, comme elle l'affirme, que les mauvais traitements de son mari
lui rendent intolérable le séjour au domicile conjugal.

592. Quelquefois deux époux se séparent volontairement et convien-
nent ensemble d'une pension que le mari s'engage à payer à la femme. Il

est certain qu'une pareille convention est nulle et de nul effet, comme dé-
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rogeant à une loi d'ordre public, la loi qui oblige les époux à habiter en-

semble (arg., art. ô). A une époque quelconque l'un des époux pourra
donc refuser d'exécuter la convention et réclamer les droits que lui

confère son titre d'époux.

N° 3. Du devoir d'assistance.

593. L'assistance consiste dans les soin/impersonnels que l'un des con-

joints doit à l'autre en cas de maladie. Asêistance vient de sistere ad.

Comme on l'a fort bien dit, le secours vient de la bourse, ex arca ; l'as-

sistance vient du coeur, ex virtute. — Le refus d'assistance pourrait,
suivant les cas, constituer une injure grave, susceptible de servir de

base à une demande en séparation de corps.

§ II. Des devoirs particuliers à chaque époux.

594. « Le mari doit protection à sa femme, la femme obéissance à son

» mari » (art. 213). Le mariage constitue une société. Dans toute société

il faut un chef; la loi donne ce litre au mari, vir caput est mulieris.

De là le devoir d'obéissance imposé à la femme : « Mulieres viris suis

» subditm sint », dit saint Paul. Mais en retour de l'obé$sance qu'il peut

exiger de sa femme, le mari lui doit protection, et le législateur nous

indique ainsi que la femme est vis-à-vis de son mari une allié.è et non

une esclave. Pour être d'une autre nature que celui de l'époux, le rôle

de l'épouse dans l'association conjugale n'est pas moins important. Au

mari la conduite et le souci des affaires, la gestion des intérêts communs,

le soin de subvenir par son travail aux nécessités du présent et aux exi-

gences del'avenir. A la femme la direction du ménage, l'emploi des res-

sources destinées aux dépenses de la maison, le soin d'élever les enfants.

Le devoir d'obéissance entraîne comme corollaire pour la femme

l'obligation d'habiter avec son mari et l'iocapacité d'accomplir les actes

de la vie civile sans autorisation.

N» I. De l'obligation imposée à la femme d'habiter avec son mari,
et à celui-ci de recevoir sa femme.

595. « Lafemme est obligée d'habiter avec le mari, et de le suivre partout
» où il juge à propos de résider : le mari est obligé de la recevoir, et de lui

» fournir tout ce qui est nécessaire pour les besoins de la vie, selon ses

» facultés et son état » (art. 214).
L'article 108 nous a dit que la femme mariée n'a pas d'autre domicile

que celui de son mari; notre article dispose qu'elle ne doit pas non plus
avoir d'autre résidence.
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Obligée d'habiter avec son mari, la femme doit nécessairement « le

suivre partout où il juge à propos de résider ». Mais voilà le mari qui
veut aller habiter en pays étranger, la femme devra-t-elle l'y accompa-

gner ? Le projet du Code civil ne l'y obligeait pas; il portait : « Si le

mari voulait quitter le sol de la République, il ne pourrait contraindre

sa femme à le suivre, si ce n'est dans le cas où il serait chargé par le

Gouvernement d'une mission à l'étranger exigeant résidence ». Cette

disposition fut supprimée dans la rédaction définitive de la loi, sur cette

observation du premier Consul que l'obligation pour la femme de suivre

son mari est générale et absolue. Attachée à son mari par le lien le plus
étroit qui puisse unir deux êtres, la femme doit partager sa fortune et

suivre sa destinée.
La règle qui oblige la femme à habiter avec son mari souffre trois exceptions :
\° Lorsque le mari veut mener une vie errante et vagabonde sans jamais se fixer

nulle part. La loi dit que la femme doit suivre son mari « partout où il juge à propos
de résider ». Donc il faut que le mari juge à propos de résider, c'est-à-dire de se fixer

quelque part.
2° Lorsque l'émigration est défendue par une loi politique. Si le mari viole cette

loi en allant se fixer en pays étranger, il ne peut pas forcer sa femme à la violer
avec lui.

3° Si le mari n'offre pas à sa femme un logement]convenable eu égard à ses facul-
tés et à son état, ou s'il y exerce quelque profession déshonnête. En effet, l'obliga-
tion pour la femme d'habiter avec son mari est corrélative à l'obligation pour
celui-ci de'la recevoir d'une manière digne d'elle. Si le mari ne remplit pas cette

obligation, la femme ne peut pas être tenue de remplir la sienne.

596. Quelle est la sanction des obligations corrélatives imposées au

mari et à la femme par l'article 214 : obligation pour la femme d'habiter
avec son mari, obligation pour celui-ci de la recevoir et de la traiter

maritalement? La loi est restée muette sur ce point. De là des dif-

ficultés.

On invoque en général la discussion qui s'est produite au Conseil
d'État pour soutenir que, dans le silence de la loi, le juge a un pouvoir
discrétionnaire sur le choix des moyens tendant à assurer l'observation
de la loi. « Toutes ces difficultés, a dit Boulay, doivent être abandonnées
aux moeurs et aux circonstances ».— Il faut s'entendre. Si l'on veut dire

que, dans le silence de la loi, l'exécution des obligations imposées par
l'article 214 peut être assurée par les moyens que le Droit commun au-
torise eu égard à la nature spéciale de ces obligations, rien de plus vrai.
Mais si l'on veut dire que le juge jouit ici d'un arbitraire sans limites,
cette prétention paraîtrait tout à fait inadmissible. Quelqu'un voudrait-il
par exemple reconnaître au juge le droit d'ordonner que la femme

qui a déserté le domicile conjugal sera enfermée dans un monastère

jusqu'à ce qu'elle consente à le réintégrer? ou que tous les biens de la
femme seront vendus au profit du mari si elle ne consent pas à repren-

2i
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dre la vie commune? Ce seraient pourtant là des moyens indirects et

très-efficaces d'assurer l'exécution de l'obligation imposée à la femme

d'habiter avec son mari !

Sous le bénéfice de cette observation, voyons les divers moyens qui
ont été proposés, soit en ce qui concerne la femme pour la forcer à réin-

tégrer le domicile conjugal, soit en ce qui concerne le mari pour le for-

cer à recevoir sa femme.

597. a). En ce qui concerne la femme, on est à peu près d'accord

en doctrine et en jurisprudence pour admettre que le mari a le droit de

lui refuser tout secours pécuniaire, tant qu'elle persiste à demeurer

éloignée du domicile conjugal ; il l'y ramènera ainsi quelquefois
en la prenant en quelque sorte par la famine. La légalité de ce

moyen n'est pas contestable ; car l'obligation imposée au mari de four-

nir à sa femme tout ce qui lui est nécessaire pour les besoins de la vie

selon ses facultés et son état, est corrélative à l'obligation pour la

femme d'habiter avec son mari; si elle s'y refuse, le mari est en droit de

lui refuser de son côté les choses nécessaires à la vie ; il ne les lui doit

qu'au domicile conjugal.
Le moyen qui vient d'être indiqué sera inefficace, si la femme est séparée de

biens soit contractuellement soit judiciairement, cas auquel elle administre elle-

même ses biens personnels et touche ses revenus qui peuvent lui procurer des res-

sources suffisantes pour vivre. Il le sera encore lorsque la femme reçoit un asile ou

des secours pécuniaires, soit de sa famille, soit même peut-être hélas! d'un étranger.
Alors s'offrent les moyens suivants dont la légalité et quelquefois l'efficacité même

sont assez douteuses.
On a proposé d'abord la saisie des revenus de la femme opérée par le mari avec

autorisation de la justice; c'est un moyen, dit-on, de couper les vivres à la femme

et de la forcer indirectement à rentrer au domicile conjugal. Il est incontestable, que
le mari peut avoir recours à ce moyen, et même saisir au besoin la propriété des

biens de la femme, pour obtenir le paiement des sommes que celle-ci serait tenue,

d'après le contrat de mariage,de verser entre les mains de son mari pour sa part con-
tributoire dansles dépensesdu ménage (arg., art. 4448,1537 et 1375).Mais qu'il puisse,
en dehors de cette limite, obtenir de la justice l'autorisation de saisir tous les reve-
nus des biens personnels de la femme comme moyen de contrainte indirect pour la

ramener au domicile conjugal, c'est fort difficile à admettre; car d'après le Droit
commun la saisie suppose une créance, et ne peut être exercée que dans la mesure
de cette créance. A ce compte, pourquoi ne pas autoriser le mari à faire vendre tous
les biens de la femme et à s'en attribuer le prix? La jurisprudence admet cependant
l'emploi de ce procédé et d'un autre qui lui ressemble beaucoup et qui consiste à or-
donner le séquestre des biens de la femme jusqu'à ce qu'elle ait réintégré le domi-
cile conjugal.

Un autre moyen, préconisé par certains auteurs et appliqué par quelques décisions

judiciaires, consiste dans la condamnation de la femme récalcitrante à des domma-

ges-intérêts envers son mari • tant par chaque jour de retard qu'elle mettra à réin-

tégrer le domicile conjugal. On ne peut s'empêcher de sourire à l'idée d'un mari qui
veut faire escompter en argent la possession de sa femme. Comme s'il y avait là un

préjudice susceptible d'une évaluation pécuniaire ! Il faut appeler les choses par leur
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nom. Sous couleur de dommages et intérêts, c'est une véritable amende qu'on pro-
nonce contre la femme. Est-ce par application de la règle Nullapoena sine lege?

II reste enfin le moyen suprême de la force publique. Comme dernière ressource,
dit-on, le mari se fera autoriser par la justice à reconquérir sa femme manu militari,
car force doit rester à la loi. La force publique peut être mise à la disposition
du propriétaire qui veut se faire mettre en possession de sa chose injustement déte-

nue par un tiers; pourquoi le mari ne pourrait-il pas se faire mettre par le même

moyen en possession de sa femme? On pourrait tout d'abord répondre : parce que la

femme n'est pas une chose. Mais il y a une réponse plus topique : c'est que le moyen

employé n'est pas en rapport avec le but qu'il s'agit d'obtenir. Que demande le

mari? L'exécution de l'obligation, dont sa femme est tenue, d'habiter avec ilui. Or

l'obtiendra-t-il par l'emploi de la force publique? Non ; car tout le monde admet que
.le mari, une fois en possession de sa femme, n'a pas le droit de la tenir en chartre

privée : ce serait la soumettre à une véritable contrainte par corps, et la contrainte

par corps n'est possible que dans les cas exprimés par la loi (art. 2063). Il faudra

donc rendre la liberté à la femme aussitôt qu'elle sera rentrée au domicile conjugal,
et le plus souvent elle s'empressera d'en user et de retourner d'où elle vient, de

sorte que l'emploi de la force publique aura causé un scandale inutile. On dit, il est

vrai, que dans certains cas l'emploi de ce moyen offrira quelques chances de succès ;
peut-être la femme est-elle dominée par de mauvaises influences auxquelles elle n'a

pas la force de se soustraire; une fois qu'elle en sera affranchie, il est possible
qu'elle revienne à de meilleurs sentiments. Que l'on interroge la pratique, et l'on
verra combien de fois ce moyen a réussi! Quoi qu'il en soit, une jurisprudence
constante en autorise l'emploi.

598. b). En ce qui concerne le mari qui refuse de recevoir sa femme,
il paraît certain que les tribunaux pourraient le condamner, sur la de-

mande de la femme, à payer à celle-ci une psn-ion alimentaire. C'est

bien le moins, si le mari refuse de recevoir sa femme dans son domicile

et de lui fournir en nature, comme il y est tenu, toutes les choses néces-

saires à la vie suivant ses facultés et son état, qu'il puisse être condamné

à lui fournir l'équivalent sous forme de pension alimentaire.

Quant au point de savoir si le juge peut autoriser la femme à recourir à la force

publique pour se faire ouvrir les portes de l'habitation de son mari, la question est
connexe à celle qui vient d'être étudiée relativement à la femme et doit être résolue
d'une manière analogue.

Ceux qui admettent l'emploi des diverses mesures plus ou moins arbitraires dont
il vient d'être parlé, soit en ce qui concerne la femme, soit en ce qui concerne le

mari, reconnaissent que cet emploi est subordonné à l'autorisation préalable de la

justice. Cette autorisation ne doit être accordée qu'après que l'époux récalcitrant
a été mis en demeure par une sommation de remplir son obligation et sur son re-
fus.

N° 2. De l'incapacité de la femme mariée.

599. L'incapacité dont il s'agit est la seconde conséquence de la puis-
sance maritale et du devoir d'obéissance qu'elle impose à la femme.

Elle consiste en ce que la femme ne peut pas en principe valablement

accomplir les divers actes juridiques sans une autorisation, qui réguliè-
rement doit émaner du mari. L'incapacité de la femme mariée diffère
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donc grandement de celle du mineur ou de l'interdit, qui ne peuvent

accomplir par eux-mêmes les actes de la vie civile : le mineur et l'in-

terdit ont un représentant légal, le tuteur, qui agit en leur lieu et

et place; la femme mariée agit elle-même, mais pour agir valablement

elle doit être autorisée.

L'incapacité de la femme ne tient pas h son sexe. La preuve en est

qu'en dehors du mariage la loi reconnaît à la femme la même capacité

qu'à l'homme : avant d'être mariée, comme après qu'elle a cessé de

l'être, la femme, si d'ailleurs elle est majeure et non interdite, est capa-

ble de tous les actes civils. Dans l'ancien Droit romain, où les femmes

étaient considérées comme incapables à raison de leur sexe, on les sou-

mettait à une tutelle perpétuelle, et c'était logique.
Le mariage est donc la cause de l'incapacité de la femme.

Mais comment expliquer ce résultat ? Comment se fait-il que la femme,

qui est capable avant le mariage et après sa dissolution, cesse de l'être

pendant le mariage, comme si ce fait produisait pour elle une sorte de

capitis deminutio ? L'explication, qui se présente le plus naturellement à

l'esprit, consiste à dire que la femme se soumet en se mariant à l'autorité

d'un maître. Tenue vis-à-vis de lui du devoir d'obéissance, elle ne doit

pouvoir rien faire sans son aveu. De là la nécessité, quand elle veut

accomplir un acte juridique, d'obtenir l'autorisation qui nous apparaît

ainsi comme un hommage rendu à la puissance maritale.

Mais ce n'est pas là l'unique fondement de l'incapacité de la femme

mariée. Autrement on ne s'expliquerait pas qu'un mari mineur ne pût

pas autoriser sa femme (art. 224), carie mari mineur est investi delà

puissance maritale, tout comme le mari majeur; dans notre ancien Droit

où l'incapacité de la femme mariée avait pour unique fondement la puis-

sance maritale, on ne faisait pas de difficulté pour reconnaître au

mari mineur le droit d'autoriser sa femme. On ne s'expliquerait pas non

plus que la femme pût se prévaloir de la nullité résultant du défaut

d'autorisation (art. 225), le mari devrait seul avoir ce droit. Aussi faut-

il reconnaître que l'autorisation maritale est en outre requise dans

l'intérêt de la femme et comme mesure de protection pour elle. Il reste-

rait à expliquer comment le législateur, qui juge inutile d'accorder à la

femme une protection particulière h raison de son sexe quand elle est

fille ou veuve, juge cette protection utile et nécessaire quand elle est

mariée. Il a considéré peut-être la protection comme plus nécessaire pour

la femme mariée que pour la fille ou pour la veuve, parce que les mille

soins qu'entraînent pour la femme mariée les préoccupations du ménage
la rendent en réalité moins apte aux affaires que la fille ou la veuve.

D'ailleurs les intérêts de la femme mariée sont aussi ceux de la famille

fondée par le mariage et dont le mari est le chef ; à ce titre encore son

intervention a pu paraître nécessaire.
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En résumé, la nécessité de l'autorisation maritale paraît être dans notre

Droit une sanction de la double obligation consacrée par l'article 214 :

obligation pour la femme d'obéir à son mari, obligation pour le mari de

protéger sa femme; ou en d'autres termes l'autorisation du mari est

exigée comme conséquence de la puissance maritale et comme garantie
des intérêts de la femme et de la famille.

600. L'incapacité de la femme mariée commence avec le mariage et

ne finit qu'avec lui. Elle survit donc à la séparation de biens judiciaire

(art. 217), et même à la séparation de corps dont l'article 217 n'a pas

parlé, parce qu'à l'époque où cet article a été décrété on ne savait pas
encore si elle serait admise dans notre loi.

L'incapacité de la femme mariée existe, quel que soit le régime ma-

trimonial adopté par les époux. Toutefois ce régime n'est pas sans in-

fluence sur l'incapacité de la femme telle qu'elle est déterminée par les

textes que nous allons étudier, en ce sens qu'il peut suivant les cas

l'augmenter ou la diminuer.

I. Quelle est l'étendue de l'incapacité de la femme mariée.

601. L'incapacité de la femme mariée est générale. Elle s'applique
en principe à tous les actes juridiques, non-seulement aux actes judi-

ciaires, c'est-à-dire aux instances, mais aussi aux actes extrajudi-
ciaires.

A. De l'incapacité de la femme mariée quant aux actes judiciaires.
602. « La femme ne peut ester en jugement sans l'autorisation de son

» mari, quand même elle serait marchande publique, ou non commune, ou
» séparée de biens » (art. 215).

L'expression « ester en jugement, » qui signifie : se présenter devant la

justice, plaider, soit en demandant, soit en défendant, est une traduc-

tion inexacte des mots latins stare injudicio. Le mot judicium est pris
ici dans le sens d'instance et non pas de jugement; il aurait donc fallu

dire ester en justice et non ester en jugement.
Ce n'est pas le seul reproche qu'on puisse adresser à notre article. Il formule un

non-sens, quand il dit que l'incapacité d'ester on justice s'applique même à la femme
non commune, c'est-à-dire à la femme mariée sous le régime de non communauté.
En effet ce régime étant de tous celui sous lequel la femme a le moins de droits, il
était évident que le principe de notre article devait s'appliquer surtout à la femme
non commune. Au contraire notre article a raison de dire que le principe s'applique
même à la femme séparée de biens (par contrat ou par jugement, lex non distinguit) ;
car la «éparation de biens, contractuelle ou judiciaire, conférant à la femme des
droits fort étendus, on aurait pu penser que l'incapacité d'ester en justice cesserait
alor» pour elle, au moins dans certains cas.

D'ailleurs l'incapacité édictée par notre article étant formulée dans
les termes les plus généraux, on doit en conclure que cette incapacité
a lieu :
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1° Quelle que soit la juridiction saisie. — Ainsi la femme a besoin
d'autorisatioii pour plaider, même en justice de paix.

* L'autorisation maritale est-elle nécessaire à la femme pour le préliminaire de
conciliation? Oui ; mais ce n'est pas en vertu de ce principe qu'elle ne peut ester en

justice sans autorisation, car le préliminaire de]conciliation n'est pas une instance;
c'est en vertu de cet autre principe que les parties, qui figurent au préliminaire de

conciliation, doivent être capables de transiger, puisque ce préliminaire n'a de sens

qu'autant qu'il peut aboutir à une transaction. Or la femme mariée n'est capable de

transiger qu'avec l'autorisation de son mari.

2° Quelque soit le rôle de la femme dans l'instance. — Donc aussi bien

lorsqu'elle est défenderesse que lorsqu'elle est demanderesse.
3° Quel que soit l'adversaire de la femme, fût-ce le mari.
* Si la femme est défenderesse au procès, elle doit être tenue pour autorisée

tacitement par cela seul que son mari l'attaque. Si elle est demanderesse, son
mari est considéré comme l'autorisant tacitement à plaider, par cela seul qu'il ac-

cepte le débat et conclut sur le fond. En ce sens Civ. Rej., 48 mars 4878, Sir., 78. 4.
493. En vain l'on objecterait qu'aux termes de l'article 217 l'autorisation .tacite ne

peut résulter que du concours du mari dans l'acte, car cet article ne parle que des
actes extra-judiciaires.

4° Quelle que soit la nature ou l'objet de la contestation qui amène la
femme devant les tribunaux.

L'autorisation serait nécessaire à la femme pour ester en justice, alors même qu'il
s'agirait d'une contestation relative à un acte qu'elle a valablement accompli, soit

parce qu'elle y était autorisée, soit parce qu'elle avait le droit de le faire sans auto-
risation. De ce .qu'elle est capable pour accomplir un acte, il n'en résulte pas qu'elle
soit capable pour plaider sans autorisation spéciale sur les contestations auxquelles
cet acte peut donner lieu. Ainsi la femme séparée de biens par contrat ou par juge-
ment peut faire sans autorisation tous les actes relatifs à l'administration de ses

biens (art. 4449 et 4536); ce qui n'empêche pas que, si une contestation s'élève au

sujet d'un acte de ce genre valablement accompli par la femme, elle ne pourra pas
ester en justice sans autorisation. De même la femme autorisée à faire le commerce

peut accomplir sans autorisation spéciale tous les actes qui concernent son com-

merce, et cependant il lui faudra une autorisation Spéciale pour plaider sur les

contestations auxquelles ces actes donneront lieu. La raison en est que les procès
ont toujours une certaine gravité, et à ce titre ils ont pu paraître nécessiter une

protection particulière.
5° L'autorisation est nécessaire à la femme, non seulement pour plai-

der en première instance, mais aussi pour plaider en appel; à plus

forte raison pour se pourvoir en cassation ou pour agir par voie de re-

quête civile.

Il y a toutefois sur ces divers points quelque doute.
. On est d'accord pour décider que, si l'autorisation a été limitée à un certain degré

de juridiction, la femme, a besoin d'une autorisation nouvelle pour en aborder une
autre. Ainsi la femme, autorisée à plaider en première instance, aura besoin d'une
autorisation nouvelle pour plaider en appel.

On admet aussi en général que, si l'autorisation de plaider a été donnée à la
femme dans les termes les plus étendus, si par exemple elle a été autorisée à suivre
le procès jusqu'à la fin et à épuiser activement ou passivement toutes les voies de
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recours, elle n'aura pas besoin d'une nouvelle autorisation pour plaider en appel ou

en cassation.... Et toutefois ce point est déjà plus douteux ; car on pourrait bien

contester, et on a effectivement contesté, qu'une autorisation donnée dans des ter-

mes aussi larges pût être considérée comme satisfaisant à la condition de la spé-
cialité. Chaque phase du procès, appel, pourvoi en cassation... constitue une ins-

tance nouvelle, et la règle de la spécialité de l'autorisation semble bien nécessiter

une nouvelle autorisation pour chacune de ces instances.
Mais la question devient beaucoup plus délicate, si la femme a été simplement au-

torisée à plaider dans telle affaire, sans autre explication. On pourrait dire que l'au-

torisation, par cela même qu'elle n'est pas limitée à un certain degré de juridiction,
est générale et s'applique à toutes les phases du procès. Mais outre que, dans cette

hypothèse comme dans la précédente, la règle de la spécialité de l'autorisation sem-

ble exiger une autorisation nouvelle po ur chaque phase du procès, est-il bien vrai

de dire que le mari, qui autorise à plaider dans telle affaire, entend donner une au-

torisation sans limites? Le contraire n'est-il pas tout aussi probable, plus probable
même peut-être? En tout cas dans le doute ne doit-on pas être porté à incliner dans
le sens de l'autorisation la moins étendue, conformément à la règle In obscuris quod
minimum est semper sequimur ? Telle pourrait être en effet l'opinion la plus plausible.
La doctrine est divisée, et la jurisprudence incertaine. La Cour de cassation a décidé
dans deux arrêts récents (22 janvier 4879, Sir., 79. 1. 252, et25février4879, Sir., 79.
4. 273) qae la femme autorisée à ester en justice a besoin d'une nouvelle autorisa-
tion pour interjeter appel du jugement qui la condamne, mais non pour défendre à

l'appel du jugement qu'elle a obtenu en première instance.
Il est de jurisprudence que l'autorisation peut être donnée utilement à la femme

pendant le cours de l'instance, et même que l'autorisation donnée à la femme d'in-

terjeter appel couvre la nullité de la procédure antérieure.

603. La règle que la femme ne peut pas ester en justice sans l'auto-

risation de son mari (sauf à faire suppléer s'il y a lieu cette autorisa-

tion par celle de la justice), souffre un certain nombre d'exceptions. La

Cour de cassation a i*aison d'établir en principe qu'il n'y en a pas d'autres

qu9 celles qui résultent d'un texte formel. Exceptio est strictissima

înterpretalionis.
La première exception est écrite dans l'article 878 du Code de procé-

dure civile, duquel il résulte que la femme qui veut plaider en sépara-
tion de corps contre son mari, soit en qualité de demanderesse, soit en

qualité de défenderesse, doit être autorisée par \e président du tribunal.

L'article 865 du Code de procédure civile formule une exception du

même genre en ce qui concerne la femme demanderesse en sépara-
tion de biens.

On remarquera que dans ces deux premiers cas la femme doit être
autorisée par le président du tribunal et non par le tribunal, et qu'elle
n'a pas besoin de mettre préalablement son mari en demeure de l'auto-
riser. Ce sont autant de dérogations au Droit commun.

Une seconde exception résulte de l'article 216, ainsi conçu : « L'auto-
» risalion du mari n'est pas nécessaire lorsque la femme est poursuivie
» en matière criminelle ou de police ».
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En matière criminelle ou de police. Ajoutez : ou en matière correc-

tionnelle.

Quel est le fondement de l'exception qui nous occupe ? Il est bien évi-

dent que le cours de la justice ne peut pas être arrêté par le défaut

d'autorisation de la femme contre laquelle des poursuites criminelles

sont dirigées. Et comme d'un autre côté il n'est pas admissible que le

défaut d'autorisation puisse en aucun cas priver une femme qui est

accusée du droit de se défendre devant la justice, et que d'ailleurs en

matière criminelle la présence de l'accusé aux débats est obligatoire,,

on devait tout naturellement faire fléchir la règle qui défend à la femme

d'ester en justice sans autorisation. A quoi bon exiger une autorisation

qui ne saurait être refusée ?

Il reste à expliquer comment la femme, qui peut sans autorisation défendre à une
action eriminelle, ne peut pas sans autorisation défendre à une action civile. La
défense n'est-elle pas de droit naturel en matière civile comme en matière criminelle,
et n'aurait-on pas dû par conséquent, quelle que soit la nature de l'action, per-
mettre à la femme défenderesse de plaider sans autorisation? — Il peut se faire

que la femme, contre laquelle une action est intentée en matière civile, ait intérêt
à transiger, si c'est possible, ou même à acquiescer purement et simplement à la

prétention de son adversaire, plutôt qu'à soutenir un procès qu'elle doit certaine-
ment perdre ; on conçoit donc que la loi ne lui permette pas de s'engager, sans auto-

risation, dans un débat que son intérêt bien entendu peut lui commander d'éviter à
tout prix. Tout autre est la situation de la femme poursuivie en matière criminelle :
si elle n'est pas coupable, elle a intérêt à se défendre pour prouver son innocence,
et si elle est coupable elle a intérêt encore à se défendre pour tâcher d'obtenir une

atténuation de peine.
* 604. L'article 216 parle de la femme poursuivie en matière criminelle, il fait

allusion par conséquent au cas où elle est aux prises avec l'action publique résul-
tant d'une infraction qu'elle a commise. Mais cette infraction peut donner lieu aussi
à une action civile. Si cette action est intentée contre la femme, aura-t-elle besoin
d'une autorisation pour y défendre?

L'affirmative ne paraît pas douteuse, si l'action civile est intentée contre la femme

par voie principale devant les tribunaux civils. Nous ne sommes plus ici « en ma-
tière criminelle ou de police », nous sommes par conséquent en dehors de l'excep-
tion établie par l'article 216; donc nous rentrons dans la règle, et il y a d'autant

plus lieu de l'appliquer qu'on ne verrait aucun motif pour y déroger.
C'est la négative au contraire qu'il faudrait admettre, si l'action civile était inten-

tée contre la femme devant le tribunal criminel déjà saisi de l'action publique et in-
cidemment àcette action. L'action civile est ici une dépendance de l'action publique,
«t puisque la femme a qualité pour défendre à l'action publique sans être autorisée,
elle a qualité par cela même pour défendre sans autorisation à l'action civile. L'ar-
ticle 359,1. Cr. fortifie cette solution. La faculté qu'il accorde au particulier lésé par
l'infraction d'intenter l'action civile incidemment à l'action publique jusqu'au juge-
ment, serait souvent illusoire, si l'action ne pouvait être régulièrement intentée que
contre la femme dûment autorisée.

La question devient plus délicate au cas où l'action civile est intentée directe-
ment et principalement contre la femme devant le tribunal de police correctionnelle

(I. Cr. 482) ou devant le tribunal de simple police (I. Cr. 446). Ce qui peut faire illu-
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sion, c'est que, l'action étant intentée devant un tribunal criminel et le ministère

public pouvant d'ailleurs intervenir au cours du débat pour intenter l'action publi-
que, l'instance a les apparences d'une instance criminelle, et il semble par suite

qu'on se trouve dans le cas de l'exception prévue par l'article 246 : ce qui conduirait
à dire que la femme peut défendre à l'action sans autorisation. Mais si l'on y re-

garde de près, on voit que, si la femme est poursuivie dans l'espèce devant un tribu-
nal criminel, elle n'est pas pour cela poursuivie criminellement, mais seulement

civilement, au moins tant que le ministère public n'a pas intenté l'action publique.
Or, pour qu'il y ait lieu à l'exception introduite par l'article 246, il faut que la femme
soit l'objet de poursuites criminelles; donc on est en dehors de l'exception ; par
suite on rentre dans la règle qui exige l'autorisation. Qu'importe que le ministère

public puisse au cours des débats exercer l'action publique? Pour le moment cette
action n'est pas exercée, et on ignore si elle le sera jamais. La femme n'est donc

poursuivie que civilement ; par suite elle doit être autorisée. D'ailleurs la femme

peut avoir intérêt à ne pas défendre sur l'action civile et à transiger avec son ad-
versaire pour éviter d'éveiller les soupçons du ministère public qui, éclairé par les

débats, exercera peut-être l'action publique. C'est une raison de plus pour ne pas
permettre à la femme de s'engager sans autorisation dans un débat de cette impor-
tance.

En résumé la femme n'a pas besoin d'autorisation pour défendre à l'action civile
intentée devant les tribunaux criminels incidemment à l'action publique dont ils
sont déjà saisis. Dans tous les autres cas, la femme ne peut sans autorisation défen-
dre à l'action civile intentée contre elle.

Il va de soi que, si la femme au lieu d'être défenderesse à l'action civile était de-

manderesse, elle ne pourrait en aucun cas exercer l'action sans autorisation.

B. De l'incapacité de la femme mariée relativement aux actes extra-

judiciaires.
605. On oppose les actes extrajudiciaires aux actes judiciaires, c'est-

à-dire aux instances. L'incapacité de la femme mariée s'applique en

principe aux uns comme aux autres. L'article 217 indique toute une

série d'actes extrajudiciaires, et des plus importants, que la femme
mariée ne peut pas accomplir sans autorisation : « La femme, même non
» commune ou séparée de biens, ne peut donner, aliéner, hypothéquer,
» acquérir à titre gratuit ou onéreux, sans le concours du mari dans
» l'acte, ou son consentement par écrit. »

Même non commune. Ces mots méritent ici la môme critique que dans

l'article 215.

Étudions chacun des termes de l'énumération présentée par notre

article. La femme ne peut pas sans autorisation :
1° « Donner », c'est-à-dire faire des donations entre vifs. La donation

entre vifs dépouille le donateur sans compensation: ce qui a fait dire à

nos anciens en parlant du donateur : « Donare estperdere », et en parlant
du donataire : « 11 n'est si bel acquêt que de don ». La donation est
donc un des actes qui peuvent le plus gravement compromettre le

patrimoine de la femme, et on comprend que la loi ne lui ait pas permis
de l'accomplir sans autorisation.
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La règle que la femme ne peut pas faire de donation sans autorisa-

tion s'applique aux donations de meubles comme aux donations d'im-

meubles. Lex non distingua.
2° « Aliéner ». — Aliéner, c'est rem suam alienam facere. Il y a deux

espèces d'aliénations : l'aliénation à titre gratuit, dans laquelle l'aliéna-

teur ne reçoit rien comme contre-valeur de ce qu'il donne, et l'aliéna-

tion à titre onéreux, dans laquelle l'aliénateur reçoit une contre-valeur,

par exemple la vente, l'échange. C'est à l'aliénation à titre onéreux que
la loi fait allusion par le mot aliéner, puisqu'elle vient de viser l'aliéna-

tion à titre gratuit par le mot donner.
3° « Hypothéquer ».— « L'h3rpothèque est un droit réel sur les immeu-

bles affectés à l'acquittement d'une obligation » (art. 2114). Elle contient

le germe d'une aliénation; car elle se dénouera par la saisie et la vente

de l'immeuble hypothéqué si la dette n'est pas payée, ce qui a fait dire

à un de nos anciens que « l'hypothèque a le venin à la queue ». La loi

devait donc l'assimiler à l'aliénation au point de vue de la nécessité de

l'autorisation.

4° « Acquérir à titre gratuit ou onéreux ». — On s'explique facilement

que la loi ne permette pas à la femme d'acquérir à titre onéreux sans

autorisation. En effet l'acquisition à titre onéreux se fait moyennant
un sacrifice, et il y a lieu à un examen sur le point de savoir si son im-

portance ne dépasse pas le bénéfice que procurera l'acquisition. Mais

comment expliquer que la femme ne puisse pas sans autorisation acqué-
rir à titre gratuit, c'est-à-dire par donation entre vifs ou testamentaire ?

Il y a d'abord le côté moral de la donation à envisager : un mari a inté-

rêt à connaître la cause des libéralités qu'on veut faire à sa femme;
l'autorisation a paru nécessaire turpis quoestus vitandi causa. Même au

point de vue pécuniaire, il peut y avoir lieu à un examen sur le point
de savoir s'il convient d'accepter la donation; elle est peut-être gre-
vée de charges qui en diminuent ou même en absorbent le bénéfice.

La nécessité de l'autorisation se justifie donc à un double point de vue.

L'énumération contenue dans l'article 217 n'est pas complète. L'auto-

risation est encore nécessaire à la femme pour accomplir les actes

suivants :

5° Accepter ou répudier une succession (art. 776), car en acceptant ou

en répudiant une succession on acquiert ou on aliène ;
6° Recevoir le paiement d'une créance. — En recevant le paiement d'une

créance on l'aliène, ou mieux on l'anéantit.

7° Payer une dette. — En payant une dette on aliène en effet les capi-
taux que l'on consacre au paiement.

606. On voit en résumé que la femme mariée est incapable d'acquérir
et d'aliéner sans autorisation.
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De l'incapacité d'aliéner dérive pour la femme mariée l'incapacité de

s'obliger. En effet celui qui s'oblige affecte éventuellement tous ses

biens à la garantie de son obligation, en ce sens qu'il confère à celui

envers qui il s'oblige le droit de saisir et de faire vendre ses biens, à

défaut de paiement lors de déchéance, pour se payer sur le prix (arg.,,
art. 2092). Il faut donc en principe avoir, pour s'obliger, la capacité re-

quise pour aliéner ses biens, puisqu'on les aliène éventuellement en

s'obligeant. Cette solution est confirmée par les articles 221, 222, 224 et

1124, desquels il résulte que la femme mariée est d'une manière géné-
rale incapable de contracter, c'est-à-dire de s'obliger par contrat; or

le contrat est la source principale des obligations. Elle est confirmée

aussi par l'article 220 qui, en déclarant la femme capable de s'obliger
dans un cas exceptionnel, donne à entendre qu'elle en est incapable

d'après le Droit commun.

607. On peut donc poser en principe que la femme mariée est inca-

pable d'aliéner, d'acquérir et de s'obliger sans autorisation. Telle est la

règle. De là il résulte que la femme pourra accomplir sans autorisation

tous les actes qui ne constituent ni une aliénation ni une acquisition
ni une obligation. C'est ainsi que la femme peut sans autorisation :

a). Donner ou refuser son consentement au mariage de ses enfants.

b). Accepter les donations qui leur sont offertes (art. 935). 11 y
a bien ici une acquisition, mais pas pour le compte de la femme.

c). Reconnaître un enfant naturel qu'elle a eu avant son mariage

(arg., art. 337). N'objectez pas que, par cette reconnaissance, la femme

s'oblige à nourrir, entretenir et élever son enfant ; on répondrait que
cette obligation résulte, non de la reconnaissance, mais du fait de la

génération que la reconnaissance ne fait que constater.

d). Faire tous les actes conservatoires de sa fortune acquise, sauf le
cas où il s'agirait d'ester en justice, notamment : faire inscrire son

hypothèque légale ou une hypothèque conventionelle, adresser des

sommations à ses débiteurs, faire dresser un protêt, interrompre une

prescription, faire opérer la transcription de son acte de mariage dans le
cas prévu par l'article 171 ou la transcription des donations valablement

faites à son profit (art. 940) et en général toutes les transcriptions qui
peuvent être nécessaires pour la conservation de ses droits.

608. D'un autre côté,, la règle que la femme ne peut sans autorisation
ni aliéner ni acquérir ni s'obliger, souffre un certain nombre d'excep-
tions. Plusieurs sont écrites dans des textes formels. En voici l'énuméra-
tion :

1° Aux termes de l'article 226 : « La femme peut tester sans l'autorisa-
tion de son mari ». Il y en a deux raisons. D'abord le testament doit être

l'oeuvre de la seule volonté du testateur ; on y aurait introduit une vo-
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lonté étrangère en exigeant l'autorisation. D'autre part, le testament
de la femme ne porte aucune atteinte à la puissance maritale, puis-

qu'il ne produira son effet qu'à la mort de la femme, c'est-à-dire à une

époque où la puissance maritale aura nécessairement cessé d'exister ;
il n'y avait donc pas lieu d'exiger l'autorisation du mari, qui a pour

principal fondement le respect dû à l'autorité maritale.
Le droit, qui appartient à la femme de faire son testament sans autori-

sation, entraîne celui de le révoquer.

Quelques-unes de nos anciennes coutumes ne permettaient pas à la

femme de tester sans autorisation de son mari. Cette exigence n'avait

pas de raison d'être.

2° La femme peut sans autorisation révoquer les donations qu'elle a
faites à son mari pendant le cours du mariage (art. 1096).

3° La femme séparée de biens par contrat ou par jugement peut
faire sans autorisation tous les actes relatifs à l'administration de ses
biens (art. 1449 et 1536). Elle a donc pleine capacité pour s'obliger en
tant qu'il s'agit de cette administration. Par où l'on voit que le principe
d'après lequel la femme mariée est incapable de s'obliger, n'est pas
absolu. On s'explique ainsi que le Conseil d'État ait refusé de donner
suite à la proposition faite par le Tribunat de formuler le principe et

d'ajouter dans ce but au texte de l'article 217 les mots s'obliger.
Le principe que la femme ne peut pas s'obliger sans autorisation comporte d'au-

tres exceptions qui ne sont pas écrites dans les textes. On peut les comprendre sous
la formule générale suivante : l'autorisation n'est pas nécessairepour que la femme
se trouve valablement obligée toutes les fois qu'il s'agit d'obligations qui prennent
naissance indépendamment de la capacité personnelle de l'obligé. En effet l'autori-
sation a pour but de relever la femmede son incapacité ; donc elle n'est requise en
matière d'obligations que dans les cas où l'incapacité est un obstacle à la naissance
de l'obligation. Cette exception s'applique notamment :

4° Aux obligations qui ont pour causeun délit ou un quasi-délit commis par la
femme (arg., art. 4340);

2° Aux obligations résultant de cette règle d'équité que parsonne ne doit s'enri-
chir aux dépens d'autrui. Ainsi la femme mariée, qui a emprunté de l'argent sans
autorisation de son mari, serait tenue vis-à-vis du prêteur dans la mesure du profit
qu'elle a en définitive retiré de l'emprunt, quatenus locuplelior facta est (arg.,
art. 1312).

II. Par qui la femme mariée doit être autorisée dans les

cas où l'autorisation est requise.
609. Régulièrement la femme doit être autorisée par son mari. Dans

certains cas exceptionnels, elle peut ou doit être autorisée par la justice.

A. De l'autorisation du mari.

610. L'autorisation du mari n'est pas autre chose que son consente-

ment, son assentiment à l'acte que la femme veut accomplir. La loi

emploie en effet en cette matière le mot consentement comme synonyme
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à!autorisation, ainsi qu'on peut le voir par la comparaison des articles

117 et 119 du Code civil, et des articles 4 et 5 du Code de commerce.

Voyez aussi les articles 934, 1426,1449, 1535 et 1538 cbn., art. 215-226,
716 et 1576. L'autorisation du mari, soit en ce qui concerne les actes

judiciaires, soit en ce qui concerne les actes extrajudiciaires, peut être

expresse ou tacite. L'autorisation expresse est celle qui est exprimée,
celle qui résulte d'une déclaration de volonté faite par le mari. L'auto-

risation tacite est celle qui s'induit de son concours à l'acte accompli

par la femme ; ici le mari ne dit pas qu'il autorise sa femme, mais il le

prouve très-clairement par sa conduite.
Notre ancien Droit n'admettait l'autori3ation tacite du mari que pour les actes

judiciaires. La femme, qui voulait accomplir un acte extrajudiciaire, devait néces-
sairement obtenir une autorisation expresse. Bien plus, le choix des expressions
n'était pas indifférent : il y avait des termes sacramentels ; le mot autoriser devait
nécessairement être employé, et c'est à peine si Pothier considérait le mot habiliter
comme équivalent.

Cette distinction de notre ancien Droit entre les actes judiciaires qui admettaient
une autorisation soit expresse soit tacite, et les actes extrajudiciaires pour les-

quels on exigeait une autorisation expresse et même donnée en termes sacramen-

tels, ne pouvait pas être reproduite par notre législateur, parce qu'elle n'avait au-
cune raison d'être. Il en est cependant resté quelques traces dans les articles 215 et
217. Ce dernier article dit positivement que, pour les actes extrajudiciaires, l'auto-
risation du mari peut être expresse ou tacite, tandis qu'en ce qui concerne les actes

judiciaires l'article 245 se borne à énoncer le principe que l'autorisation du mari
est nécessaire sans dire qu'elle peut être tacite, précision qui sans doute a paru inu-

tile, puisque l'autorisation tacite a toujours été admise en cette matière.

611. a). De l'autorisation expresse. — L'article 217 porte que l'autori-

sation expresse du mari doit être donnée par écrit : « sans le concours

du mari dans l'acte ou son consentement par écrit ».
* De là il résulte très-certainement que, si l'autorisation n'a été donnée que verba-

lement par le mari, la preuve de son existence ne peut pas être faite par témoins, et
cela non seulement lorsqu'il s'agira de plus de 450 fr., ce qui n'est que l'application
du Droit commun (art. 4344), mais aussi (car la loi ne distingue pas) lorsque l'intérêt

engagé ne dépassera pas 450 fr., ou lorsque, l'intérêt engagé dépassant 450 fr., il

y aura commencement de preuve par écrit, ce qui est contraire au Droit commun

(art. 4341 et 1347). La loi prohibe donc d'une manière générale l'emploi de la

preuve testimoniale à l'effet d'établir l'existence d'une autorisation verbale. Il y
avait pour cela de bonnes raisons. L'autorisation maritale est un acte très-fréquent
dans la pratique, et la possibilité d'en prouver l'existence par témoins aurait pu
être la source do nombreux abus. On n'aurait pas manqué dans bien des cas de
se prévaloir de quelques paroles prononcées en l'air par le mari, pour soutenir

qu'il avait verbalement autorisé sa femme. Le législateur a coupé par la racine

beaucoup de contestations en exigeant une autorisation par écrit. Est-ce à dire que
l'écriture soit ici requise comme condition de l'existence même de l'autorisation,
qu'elle soit requise ad solemnitatem et non pas seulement ad probationem, de telle

façon que l'autorisation serait inexistante si elle n'était pas constatée par écrit,
conformément à la règle qui régit les actes solennels : Forma dat esse rei? S'il en
était ainsi, l'existence de l'autorisation ne pourrait pas, en l'absence d'un écrit, être



382 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

prouvée même par l'aveu de celui qui se prévaut du défaut d'autorisation, ou par son
refus de prêter serment. Tel est l'avis de quelques auteurs qui se fondent sur la

généralité des termes de l'article 217 : « ou son consentement par écrit. » Mais cette

rigueur n'aurait aucune raison d'être. Pour soutenir que le législateur a fait de l'au-
torisation maritale un acte solennel, il faudrait une disposition plus précise que
l'article 217. Nous avons d'autres textes conçus dans les mêmes termes, ce sont les
articles 2044 et 2085; le premier dit que la transaction doit être rédigée par écrit, et
le deuxième que « Pantichrèse ne s'établit que par écrit ». On admet presque unani-
mement que ces formules ont pour but unique d'exclure la preuve testimoniale de la
transaction ou de l'antichrèse, mais non la preuve résultant de l'aveu ou du ser-
ment. Tel doit être aussi le sens de l'article 217. En disposant que l'autorisation du
mari doit être donnée par écrit, il proscrit seulement la preuve de l'autorisation par
témoins, mais non par l'aveu ou par le serment.

Au surplus, la loi n'ayant pas indiqué la nature de l'écrit qui doit

constater l'autorisation du mari, il en résulte qu'un écrit quelconque
suffirait, même une simple lettre missive.

* Il en serait ainsi, alors même que l'autorisation serait donnée à la femme pour
l'habiliter à accomplir un acte solennel, tel qu'une donation (art. 931) ou une
constitution d'hypothèque (art. 2127). Il est vrai que la loi exige ici, à peine
d'inexistence de l'acte, que le consentement des parties soit constaté par un acte

notarié, mais elle n'exige pas que la partie incapable de contracter soit habilitée
dans une forme particulière.

612- b). De l'autorisation tacite. — L'autorisation tacite du mari ré-

sulte de son concours dans l'acte accompli par la femme. Ainsi une

femme vend un de ses immeubles, et le mari concourt à la vente ; la

coopération du mari à la vente démontre qu'il l'approuve ; aussi la loi

la considère-t-elle avec raison comme emportant autorisation tacite.

Pour qu'il y ait concours du mari dans l'acte, il faut que le mari ait

participé à l'acte accompli par sa femme de concert avec elle, c'est-à-dire

conjointement avec elle et non séparément. Le mot concours indique
en effet une coopération.

Ainsi un même billet contient un engagement de payer une somme d'argent signé
par le mari ; puis au-dessous un engagement souscrit par la femme qui déclare

s'obliger, en qualité de caution de son mari, au paiement de la somme portée au

billet. Il n'est pas certain que le mari ait eu connaissance de l'engagement con-
tracté par sa femme; car peut-être a-Hl été souscrit après coup et en dehors de sa

présence. En cas de contestation sur ce point, le créancier, qui soutient que l'enga-
gement de la femme est valable en vertu de l'autorisation tacite résultant du

concours du mari dans l'acte, devra, conformément à la règle Probatio incumbit ei

qui agit, démontrer l'existence de ce concours. II ne pourra en aucun cas faire cette

preuve par témoins (arg., art. 4344); mais il pourrait.la faire à l'aide de l'aveu du
défendeur ou en invoquant son refus de prêter serment (supra, n° 641).

613. L'autorisation tacite pourrait-elle résulter d'autres circonstances que le
concours du mari dans l'acte accompli par la femme? Un arrêt de la Cour de cassa-
tion du 26 juillet 1871 (Sir., 74. 4. 65) a résolu la question dans le sens de la néga-
tive. Cet arrêt, il faut l'espérer, fixera la jurisprudence des cours d'appel, qui jusque-
là était incertaine et inclinait plutôt vers l'affirmative. C'est dans le sens de la né-

gative aussi que la doctrine en général se prononce, et avec raison ce semble. La
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loi ne dit pas que l'autorisation du mari peut être tacite, ce qui permettrait au juge
d'en induire l'existence d'un acte quelconque accompli par le mari qu'il considére-

rait comme impliquant son assentiment ; elle dit, employant des termes presque

prohibitifs, que la femme ne peut accomplir les divers actes juridiques par elle énu-

mérés sans le concours du mari dans l'acte (art. 247). En signalant ainsi un seul fait

comme emportant autorisation tacite, la loi donne bien à entendre qu'elle exclut les

autres. Et il y avait de bonnes raisons pour le décider ainsi. L'autorisation maritale

est un acte très-fréquent dans la pratique ; et, si elle avait pu s'induire d'un acte

quelconque accompli par le mari, on aurait vu s'élever à ce sujet des contestations
sans nombre. La loi a voulu les empêcher de naître, en spécifiant le fait unique
d'où peut résulter l'autorisation tacite, savoir le concours du mari dans l'acte.

* C'est là uneexception aux règles du Droit commun, d'après lesquelles l'existence
du consentement tacite peut s'induire de tout acte que les juges considèrent comme
suffisamment significatif. Aussi a-t-on soutenu que l'exception n'étant formulée par
la loi que relativement aux actes extrajudiciaires (art. 247), il ne faut pas l'étendre
aux actes judiciaires. En matière d'actes judiciaires, l'autorisation tacite du mari

pourrait donc s'induire de faits autres que son concours dans l'acte, c'est-à-dire dans
l'instance où la femme est engagée. Mais il faut convenir qu'on ne verrait guère la
raison d'être de cette différence entre les actes judiciaires et les actes extrajudiciai-
res, et cela permet de douter qu'elle ait été voulue par le législateur et que par suite
.elle doive être admise.

614. L'autorisation tacite, ne pouvant résulter que du concours du mari dans

l'acte, ne peut être que concomitante à l'acte.

Quanta l'autorisation expresse, on conçoit qu'elle puisse être antérieure ou conco-

mitante; presque toujours elle sera antérieure. Mais pourrait-elle intervenir utile-

ment après coup, c'est-à-dire l'acte une fois accompli? La question est mal po-
sée; on ne comprend pas en effet une autorisation donnée après coup. Autoriser est

synonyme de habiliter ; or se peut-il qu'on habilite quelqu'un à faire un acte qui est

déjà accompli? La seule question qui puisse s'élever est celle de savoir si la nullité
résultant du défaut d'autorisation est couverte par l'approbation que le mari donne

après coup à l'acte accompli sans autorisation. L'affirmative a été soutenue. Telle

était, dit-on, la solution admise dans notre ancien Droit. D'ailleurs que manque-t-il à
l'acte dont il s'agit pour qu'il soit valable? L'assentiment du mari. Eh bienl à dater
du jour où le mari a donné cet assentiment, l'acte est purgé du vice dont il était
atteint ; par suite il devient inattaquable. — Ce raisonnement serait sans réplique,
si l'autorisation n'était exigée que comme sanction du devoir d'obéissance imposé à
la femme à l'égard de son mari. Mais on a vu qu'elle est exigée aussi comme sanc-
tion du devoir de protection dont le mari est tenu vis-à-vis de sa femme. Aussi le
défaut d'autorisation fait-il naître une double action en nullité: l'une au profit du
mari dont l'autorité n'a pas été respectée, l'autre au profit de la femme qui n'a pas
été protégée comme le veut la loi. Or, si l'on comprend à merveille que l'assentiment
donné après coup par le mari puisse couvrir la nullité résultant de la violation du
devoir d'obéissance, on ne comprendrait guère qu'il pût couvrir celle résultant de
l'absence de la protection due à la femme. En d'autres termes, il va de soi que le
mari puisse renoncer à son action en nullité en ratifiant l'acte ; mais à quel titre

pourrait-il disposer aussi de l'action en nullité qui appartient à la femme? Il était
tout naturel qu'il le pût dans notre ancien Droit, où l'autorisation avait pour unique
fondement le respect dû à l'autorité maritale ; mais ce résultat serait inexplicable
dans notre Droit actuel, où la nécessité de l'autorisation est aussi fondée sur une
idée de protection pour la femme. Enfin on a fait remarquer en faveur de cette so-
lution que la rédaction primitive de l'article 217 contenait un alinéa ainsi conçu :
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« Le consentement du mari, quoique postérieur à l'acte, suffit pour le valider. » Or
cet alinéa a disparu de la rédaction définitive. — La jurisprudence est en ce sens;

quant à la doctrine, elle est divisée.

B. De l'autorisation de la justice.
1. Dans quels cas il y a lieu à cette autorisation.

615. Régulièrement l'autorisation doit émaner du mari. Par excep-

tion, l'autorisation du mari peut ou doit être suppléée (d'où le nom d'au-

torisation supplétive) par celle de la justice dans les cas suivants :

1° Si le mari refuse son autorisation et que son refus soit injuste. « Si

» le mari refuse d'autoriser sa femme à ester en jugement, le juge peut
» donner l'autorisation » (art. 218). Et l'article suivant contient une dis-

position du même genre en ce qui concerne les actes extrajudiciaires :

«Si le mari refuse d'autoriser sa femme à passer un acte... » — L'auto-

risation constitue pour le mari un droit, mais elle constitue aussi à cer-

tains égards un devoir. S'il remplit mal ce devoir en refusant sans motif

à sa femme une autorisation que celle-ci a intérêt à obtenir, il est juste

que son veto ne soit pas sans appel;
2° Lorsque le mari a été condamné à une peine afflictive ou infamante.

L'article 221 dit à ce sujet : « Lorsque le mari est frappé d'une condam-

» nation emportant peine afflictive ou infamante, encore qu'elle n'ait été

» prononcée que par contumace, la femme même majeure, nepeut,pendant
» la durée de la peine, ester en jugement ni contracter, qu'après s'être fait
» autoriser par le juge, qui peut, en ce cas, donner l'autorisation, sans

» que le mari ait été entendu ou appelé. » — La loi considère le mari qui
a été frappé d'une peine afflictive ou infamante comme indigne d'exer-

cer la puissance maritale. Cette indignité ne subsiste que « pendant la

durée de la peine ». Donc, une fois la peine subie, le mari recouvre le

droit d'autorisation.
Mais voici une difficulté : toutes les peines criminelles temporaires entraînent de

plein droit la dégradation civique (P., art. 28). Or la dégradation civique a une durée
indéfinie : elle survit à l'accomplissement de la peine, et dure toute la vie du con-

damné, sauf le cas fort rare de la réhabilitation ou de l'amnistie. Le mari condamné
à une peine criminelle temporaire restera donc dégradé civiquement après qu'il
aura subi sa peine, partant il sera incapable d'autoriser sa femme, car la dégrada-
tion civique est une peine infamante (P., art. 8), et cet état de choses durera en

principe toute sa vie. Alors que signifie l'article 221, quand il dit que le mari con-
damné à une peine afflictive ou infamante est incapable d'autoriser sa femme
« pendant la durée de sa peine »? Pour donnerun sens à l'article 221, il est bien dif-
ficile de ne pas admettre que le mari recouvre le droit d'autoriser sa femme après
qu'il a subi sa peine, et malgré la dégradation civique dont il continue à être frappé.
Il faut entendre ces mots « pendant là durée de sa peine » comme signifiant pendant
la durée de la peine principale dont il a été frappé.

Supposons que le mari soit frappé de la dégradation civique prononcée contre lui

commepeineprincipale. Sera-t-ildéchu pendanttoute ladurée de sa peine, c'est-à-dire

pendant toute sa vie, de l'exercice de la puissance maritale? On pourrait le soutenir
en argumentant des termes généraux de l'article 221. Mais cependant il est remar-
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quable que l'article 34 P., qui énumère les effets de la dégradation civique, ne

mentionne pas celui-là. N'est-il pas bien probable que la dégradation civique est

restée complètement en dehors des prévisions du législateur de 1804? Ce qui n'est

pas étonnant d'ailleurs, puisqu'on attendait alors de nouvelles lois criminelles et

qu'on ignorait si la dégradation civique y trouverait place. Et ne convient-il pas en

conséquence de décider que jamais la dégradation civique, pas plus quand elle est

prononcée comme peine principale que quand elle est encourue comme peine ac-

cessoire, n'entraîne la déchéance du droit d'autorisation maritale?

Quant à la condamnation au bannissement, peine infamante également, elle
rendrait le mari incapable d'autoriser sa femme pendant toute la durée de sa peine.

Autre difficulté : l'article 221 déclare le mari condamné par contumace incapable
d'autoriser sa femme pendant la durée de sa peine. Mais le contumax ne subit pas sa

peine. Que signifie donc cette disposition? La loi a voulu dire probablement que le

mari est incapable d'autoriser sa femme pendant toute la durée de la contumace,
c'est-à-dire pendant les vingt années à l'expiration desquelles la prescription est

acquise.
3° Lorsque le mari est interdit. « Si le mari est interdit ou absent, le

»juge peut, en connaissance de cause, autoriser la femme, soit pour ester

» en jugement, soit pour contracter » (art. 222). L'interdictiou est pronon-
cée contre ceux qui sont atteints d'aliénation mentale. L'interdit est

incapable d'accomplir pour son propre compte les divers actes juridiques

(art. 502); comment pourrait-il habiliter sa femme à les accomplir? Aussi
notre article décide-t-il que l'autorisation du mari devra alors être rem-

placée par celle de la justice.
4° Lorsque le mari est absent. « Si le mari est interdit ou absent, le

s>juge peut, en connaissance de cause... (art. 222). « L'application de cette

disposition au cas d'absence déclarée ou même seulement présumée du

mari est sans difficulté ; s'applique-t-elle aussi au cas où le mari est

simplement non-présent? La plupart des auteurs admettent l'affirmative.

Outre les travaux préparatoires, ils invoquent l'autorité de Pothier, qui
dit quelque part : « La femme peut recourir à la justice lorsque le mari

est trop éloigné pour donner l'autorisation aussi promptement que le

cas l'exige ». Cette situation S6 présentera beaucoup plus rarement de

nos jours que du temps de Pothier, les nouveaux moyens de communi-

cation ayant presque supprimé les distances. Mais il y a plus. En sup-
posant que l'article 222 laissât la question indécise, elle semble bien au-

jourd'hui résolue dans un sens contraire à celui de Pothier par l'article
863 du Code de procédure civile : « Dans le cas d'absence présumée du
mari ou lorsqu'elle aura été déclarée, la femme qui voudra se faire auto-

riser...». N'est-ce pas là une interprétation législative de l'ar-
ticle 222 ?

5° Lorsque le mari est mineur. « Si le mari est mineur, l'autorisation
» du juge est nécessaire à la femme, soit pour ester en jugement, soit pour
» contracter » (art. 274).— Dans notre ancien Droit le mari mineur

pouvait autoriser sa femme. Cela tenait à ce que l'incapacité de la femme
£5
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était alors uniquement fondée sur le respect dû à l'autorité maritale.
Une décision contraire devait être admise, du moment que l'on considé-
rait la nécessité de l'autorisation comme reposant aussi sur une idée de

protection pour la femme. Incapable d'accomplir pour son propre
compte les actes juridiques, comment le mineur pourait-il habiliter sa
femme à les accomplir ?

* La disposition qui ne permet pas au mari mineur d'autoriser sa femme, étant
fondée sur son incapacité, doit être restreinte dans les limites mêmes de cette inca-

pacité. De là il résulte que le mari mineur pourrait habiliter sa femme à accomplir
les divers actes juridiques, que la loi le déclare capable d'accomplir pour son propre
compte en qualité de mineur émancipé (art. 476). Ainsi le mari mineur peut autori-
ser sa femme à ester en justice en matière mobilière; car la loi lui accorde ce droit

pour son propre compte (arg., art. 482). La question ne présente guère d'intérêt que
dans cette hypothèse.

616- Par exception, l'autorisation de la justice ne peut pas suppléer celle du
mari dans les cas suivants :

4° Pour accepter une exécution testamentaire, excepté quand la femme est séparée
de biens par contrat ou par jugement (ar. 4029) ;

2° Pour compromettre (arg., art. 1004 et 83, § 6, Pr., cbn.).
3° Quand il s'agit d'habiliter la femme à faire le commerce. En effet l'article 4 Co.

dit : « La femme ne peut être marchande publique sans le consentement de son

mari. » La loi n'ajoute pas : ou l'autorisation de la justice. Or sur quoi se fonderait-on

pour soutenir que l'autorisation de la justice peut ici suppléer celle du mari? Ce ne

pourrait être que sur les principes généraux ; ils sont contenus dans le Code civil,
et on va voir qu'ils ne permettent pas à la justice de donner l'autorisation. En effet

l'autorisation de la justice ne peut suppléer celle du mari que dans les cas exprimés

par la loi; autrement l'énumération qu'elle fait des diverses hypothèses dans les-

quelles la justice peut donner à la femme l'autorisation supplétive n'aurait pas de

sens. — Les cas, dans lesquels le besoin de l'autorisation supplétive de la justice se

fait sentir, sont ceux : 4° de refus du mari ; 2° de minorité, d'absence, d'interdiction

ou de condamnation du mari. Pour le cas de refus du mari nous avons deux textes :

l'article 218 qui permet à la justice d'autoriser la femme à ester en jugement, et l'ar-

ticle 219 qui lui permet d'autoriser la femme à passer un acte; or exercer la profes-
sion de commerçant, ce n'est ni ester en justice, ni passer un acte; c'est autre

chose, et le Code civil, pas plus que le Code de commerce, ne permet à la justice de

donner en ce cas l'autorisation que le mari refuse. D'autre part, pour les hypothèses
de minorité, d'interdiction, d'absence du mari ou de condamnation de celui-ci à une

peine afflictive ou infamante, nous avons les articles 221, 222 et 224 qui permettent
à la justice d'autoriser la femme « soit pour ester en jugement, soit pour contracter ».

Le mot contracter ne peut guère être considéré comme comprenant le cas de la

femme qui veut obtenir l'autorisation de faire le commerce; très-certainement dans

l'idée du législateur il fait allusion à un contrat déterminé, et non à la série illimi-

tée de contrats qu'entraîne l'exercice de la profession de commerçant. Les principes

généraux déposés dans le Code civil ne permettent donc pas à la femme d'obtenir de

la justice l'autorisation de faire le commerce.

La solution qui vient d'être développée est généralement admise pour le cas de

refus du mari. Mais beaucoup d'auteurs la rejettent au cas où il est dans l'im-

possibilité physique, morale ou légale d'autoriser sa femme, comme s'il est absent,
interdit ou condamné à une peine afflictive ou infamante; la justice pourrait alors
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autoriser la femme à faire le commerce. Et toutefois il faut reconnaître que cette

restriction est fondée sur des motifs d'utilité pratique beaucoup plus que sur des

raisons juridiques, car les termes absolus de l'art. 4 Co. semblent bien exclure toute
distinction.

Des raisons, semblables à celles qui viennent d'être déduites au sujet de la ques-
tion précédente, semblent devoir conduire à décider que l'autorisation du mari ne

pourrait pas être suppléée par celle de la justice, lorsque la femme veut contracter
un engagement théâtral et peut-être d'une manière générale se livrer à l'exercice

d'une profession quelconque. D'ailleurs, en ce qui concerne l'exercice de la profes-
sion théâtrale en particulier, outre que de puissantes considérations morales peu-
vent porter le mari à refuser à sa femme l'autorisation qu'elle sollicite, le mari
n'aurait-il pas, en supposant que la justice puisse accorder l'autorisation, un moyen
indirect d'empêcher sa femme d'en profiter en changeant de résidence et en l'obli-

geant à le suivre.

2. De la procédure à suivre pour obtenir l'autorisation supplétive de la justice.
617. Il y a lieu de distinguer si cette autorisation est demandée pour habiliter

la femme à ester en justice ou pour l'habiliter à passer un acte.

a). L'autorisation supplétive est demandée pour habiliter la femme à ester en jus-
tice. Le Code civil est muet sur ce point qui est réglé par le Code de procédure ci-
vile. Une sous-distinction doit être faite entre le cas où la femme est demanderesse
et celui où elle est défenderesse.

a). La femme est demanderesse. — C'est elle qui doit se pourvoir de l'autorisation.
Elle devra s'adresser pour l'obtenir au tribunal du domicile du mari. La procédure
à suivre varie suivant les cas. Si l'autorisation est demandée au refus du mari, la
femme devra, après l'avoir mis par une sommation en demeure de donner son auto-

risation, demander à la justice l'autorisation supplétive suivant les formes prescri-
tes en l'article 864 Pr. Le tribunal statuera sur cette demande en audience publique,
après avoir entendu le mari en la chambre du conseil ou lui dûment appelé (Pr.,
art. 862). — Si l'autorisation est demandée au cas d'absence ou d'interdiction du

mari, il sera procédé suivant la forme prescrite aux articles 864 et 865 Pr. Le Code
de procédure civile ne prévoit pas le cas où le mari est mineur, ni celui où il est con-
damné à une peine afflictive ou infamante. Dans l'un et l'autre cas il n'y a pas lieu

pour la femme d'adresser une sommation à son mari, qui légalement ne peut ni
donner ni refuser son autorisation. Le mari doit-il être entendu ou appelé en la
chambre du conseil? Non, s'il est condamné à une peine afflictive ou infamante

(art. 221 irifine). Au cas où le mari est mineur, il peut être entendu s'il le réclame,
ou si les juges en manifestent le désir ; mais ce n'est pas obligatoire. Pour le surplus
il sera procédé comme au cas d'interdiction.

b). La femme est défenderesse. — Ce cas n'est prévu ni par le Code civil ni par le
Codede procédure civile. On décide qu'il appartient au demandeur de faire munir la
femme de l'autorisation nécessaire, car le demandeur doit régulariser la procédure.
A cet effet il devra assigner la femme et le mari tout à la fois, ce dernier aux fins
d'autoriser sa femme, et si le mari refuse son autorisation ou s'il fait défaut, le tri-
bunal saisi de la demande autorisera la femme, s'il le juge convenable, sur les
conclusions du demandeur. Il n'y a pas lieu pour celui-ci d'assigner le mari dans
les cas où la loi permet à la femme d'obtenir l'autorisation de la justice sans avoir
à demander au préalable celle du mari, par exemple en cas d'absence ou d'interdic-
tion du mari.

b). L'autorisation supplétive est demandée pour habiliter la femme à passer un
acte. Le tribunal compétent pour statuer sur la demande d'autorisation est encore
celui du domicile du mari. En ce qui concerne la procédure à suivre pour l'obtenir,
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l'article 219 dit : « Si le mari refuse d'autoriser sa femme à passer un acte, la femme
» peut faire citer son mari directement devant le tribunal de première instance de l'ar-
» rondissement du domicile commun, qui peut donner ou refuser son autorisation, après
» que le mari aura été entendu ou dûment appelé en la chambre du conseil. »

On admet généralement que ce texte a été modifié par les articles 861 et 862 Pr.,
en tant qu'il permet à la femme de « faire citer son mari directement », c'est-à-dire
sans sommation préalable, devant le tribunal. La femme devrait en conséquence
suivre, pour obtenir de la justice l'autorisation de passer un acte, la même procé-
dure que pour obtenir celle d'intenter une demande en justice. On ne voit pas de
motifs en effet pour que la procédure ne soit pas la même dans les deux cas. Et
toutefois les articles 86I et s. du Code de procédure civile font naître quelque doute
sur ce point. Ils parlent en effet de la femme « qui veut se faire autoriser à la pour-
suite de ses droits », expressions qui semblent bien né faire allusion qu'aux deman-
des judiciaires et non aux actes extrajudiciaires.

618. Que l'autorisation soit demandée pour plaider ou. pour passer un acte, le
tribunal saisi de la demande d'autorisation ne doit statuer que cognita causa. Il peut
donc dans tous les cas refuser l'autorisation qui lui est demandée. Les jugements

qui statuent sur les demandes d'autorisation sont toujours susceptibles d'appel.

III. De la spécialité de l'autorisation.
819. L'autorisation, donnée à la femme mariée soit pour ester en

justice soit pour contracter, doit être spéciale (arg., art. 223 et 1538).
Cette règle s'applique à l'autorisation donnée par la justice aussi bien

qu'à celle donnée par le mari.

Le principe que l'autorisation doit être spéciale signifie qu'elle doit'

être donnée séparément pour chaque instance judiciaire dans laquelle
la femme veut s'engager, pour chaque acte juridique qu'elle veut accom-

plir, par exemple pour chaque vente, chaque emprunt, chaque consti-

tution d'hypothèque, etc. C'est ainsi que nos anciens entendaient la

règle de la spécialité de l'autorisation. « J'estime, dit Lebrun, que les

autorisations doivent être spéciales en chaque affaire et en chaque con-

trat », et Pothier dit de son côté : « L'autorisation doit être spéciale

pour tel ou tel acte. » C'est encore aujourd'hui, sauf quelques rares dis-

sidences, le sentiment des auteurs.

Le mari ne peut donc pas valablement donner à sa femme une auto-

risation générale. En agissant de la sorte, il abdiquerait à vrai dire la

puissance maritale plutôt qu'il ne l'exercerait. La loi veut qu'il donne

son autorisation en connaissance de cause, cognita causa, et après mûr

examen, ce qui implique une autorisation donnée pour chaque acte en

particulier, une autorisation spéciale en un mot.
Ne satisferait pas à la condition de la spécialité l'autorisation donnée à la femme

d'aliéner ses immeubles (arg., art. 4538) ou de les hypothéquer; il faut que l'autori-
sation indique l'immeuble ou les immeubles qui pourront être aliénés ou hypothé-
qués, et dans ce dernier cas la somme jusqu'à concurrence de laquelle ils pourront
être hypothéqués. Ne serait pas non plus suffisamment spéciale l'autorisation don-
née à la femme d'emprunter, il faut dire jusqu'à concurrence de quelle somme; ou
de cautionner toutes les dettes que le mari pourra contracter, il faut dire quelles
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dettes; ou d'ester en justice pour toutes les affaires intéressant son commerce (Cass.,
30janvier 4877,SÏr., 77. 4. 73).

Rien ne fait d'ailleurs obstacle à ce que, dans un même acte instrumentaire, le
mari autorise sa femme à accomplir plusieurs actes spécialement désignés.

620. La règle de la spécialité de l'autorisation s'applique même à la

femme mariée sous le régime de séparation de biens. Quoiqu'elle ait le

droit, en vertu du régime adopté, de faire sans autorisation tous les

actes qui concernent l'administration de son patrimoine, il lui faudrait

une autorisation spéciale pour accomplir un acte quelconque en dehors

de cette administration, et toute autorisation générale qui lui aurait été

donnée par le contrat de mariage au-delà de cette sphère, par exemple
l'autorisation d'aliéner ses immeubles, serait nulle. C'est sans doute ce

qu'a voulu dire l'article 223, ainsi conçu : « Toute autorisation générale,
» même stipulée par contrat de mariage, n'est valable que quant à l'ad-

» ministration des biens de la femme. » Cpr. art. 1538.
* Au premier abord ce texte semble signifier que la femme, qui a stipulé dans

son contrat de mariage le droit d'administrer ses biens, stipulation que la loi per-
met et qui est la base du régime de séparation de biens, doit être considérée comme
autorisée à l'avance d'une manière générale à accomplir tous les actes relatifs à l'ad-
ministration de son patrimoine. Ainsi envisagée la situation de la femme séparée
de biens par contrat offrirait une exception à la règle de la spécialité de l'autorisa-
tion. La loi, qui prohibe dans tous les autres cas l'autorisation générale, la permettrait
ici, mais seulement en ce qui concerne l'administration de ses biens ; si le contrat de

mariage contenait une autorisation plus étendue, par exemple l'autorisation d'alié-
ner les immeubles, on rentrerait dans la règle générale, et l'autorisation serait
nulle. — Mais ne joue-t-on pas sur les mots en disant que la femme séparée de biens
est autorisée à accomplir tous les actes relatifs à l'administration de ses biens? Sans
doute elle y est autorisée, mais par la convention et non par son mari. Dira-t-on
aussi que la femme séparée judiciairement reçoit par avance de la justice une auto-
risation générale d'accomplir tous les actes relatifs à l'administration de son patri-
moine? La vérité est que ni la femme séparée contractuellement, ni la femme sépa-
rée judiciairement, ne reçoivent d'autorisation générale pour administrer leur patri-
moine. La première puise son droit d'administration dans le contrat de mariage,
et l'autre dans la jugement qui prononce la séparation de biens; et dans l'un comme
dans l'autre cas nous avons plutôt une exception à la règle de la nécessité de l'au-
torisation qu'une exception à la règle de la spécialité de l'autorisation.

621. Le mari, qui en vertu des conventions matrimoniales a le droit d'adminis-
trer les biens de sa femme, pourrait-il pendant le cours du mariage lui confier
cette administration? Oui ; mais la femme devrait alors être considérée comme
agissant en qualité de mandataire du mari, et non en vertu d'une autorisation géné-
rale que celui-ci lui aurait donnée.

622. Si le principe de la spécialité de l'autorisation s'applique dans

toute sa rigueur à la femme séparée de biens, il souffre au contraire une

exception en ce qui concerne la femme autorisée à faire le commerce :
« La femme, si elle est marchande publique, peut, sans l'autorisation de
» sonmari, s'obliger pour ce qui concerne son négoce ; et, audit cas, elle
» oblige aussi son mari, s'il y a communauté entre eux. — Elle n'est
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» pas réputée marchande publique, si elle ne fait que détailler les mar-

» chandises du commerce de son mari, mais seulement quand elle fait un

» commerce séparé » (art. 220). Cpr. art. 5, Co. On présente quelquefois
ces textes comme établissant une exception à la règle que la femme

mariée ne peut accomplir aucun acte juridique sans autorisation. C'est

une erreur. La femme mariée ne 'peut pas faire le commerce sans auto-

risation, et on a môme vu plus haut que cette autorisation doit nécessaire-

ment émaner du mari. Ce qu'il y a seulement de particulier à la situation

de la femme commerçante, c'est qu'elle reçoit une autorisation générale

pour tous les actes qui dépendent de son commerce. Ces actes pouvant
se multiplier à l'infini, il était impossible que la femme obtînt une au-

torisation spéciale pour chacun d'entre eux. Aussi la loi déroge-t-elle ici,
non à la règle qui exige une autorisation, mais à celle qui exige une

autorisation spéciale.
Cette dérogation en amène forcément une autre. D'après l'article 247 l'autorisation

tacite du mari ne peut résulter que de son concours dans l'acte. Mais bien évidem-
ment cette règle n'est formulée qu'en vue du cas où il s'agit d'accorder à la femme
une autorisation spéciale pour accomplir tel acte déterminé. Appliquée à une auto-
risation générale, elle constituerait un non-sens, et équivaudrait à la prohibition de
l'autorisation tacite. Est-il possible que le mari concoure à chacun des actes, très-

multipliés souvent, du commerce de sa femme? Assurément non, pas plus qu'il n'est

possible qu'il autorise expressément chacun de ces actes. La règle de l'article 217, en
ce qui concerne l'autorisation tacite, se trouve donc ainsi nécessairement écartée

plus encore par l'esprit que par le texte de la loi, et l'on admet aujourd'hui, comme
on le faisait déjà dans notre ancien Droit, que l'autorisation tacite du mari résultera
de ce seul fait que, sa femme faisant le commerce sous ses yeux, il la laisse faire
sans protester. Patienlia marilipro consensu est.

La femme, autorisée expressément ou tacitement à faire le commerce,
a capacité pour accomplir tous les actes relatifs à son commerce. Elle

peut donc «s'obliger pour ce qui concerne son négoce». Elle peut
aussi pour les besoins deson commerce,et sauf l'exception indiquée par
l'article 7, al. 2, Co., erjgager, hypothéquer et aliéner ses immeubles, et

aussi transiger sur les différends relatifs à son commerce (arg., art. 2045).
Toutefois ellene peutsansautorisationspéciale ester en justice soitcomme

demanderesse soit, comme défenderesse, même dans les procès relatifs à

son commerce (art. 215), exception qui se justifie par la gravité que pré-
sente toujours un débat judiciaire, peut-être aussi par des motifs de con-

venance, et qui d'ailleurs ne sera pas dénature à entraver le commerce

de la femme, les procès étant relativement rares même dans la vie com-

merciale.

L'alinéa 2 de notre article explique suffisamment que la femme

n'est considérée comme marchande publique que quand elle fait « un

commerce séparé » de celui de son mari. — Un commerce séparé; mais il

n'est pas nécessaire que ce soit un commerce différent. Notre article a
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évité à dessein de reproduire sur ce point les termes de l'article 235 de

la Coutume de Paris qui disait : « Elle est réputée marchande publique

quand elle fait une marchandise séparée et autre que celle de son mari ».

Il faut et il suffit, pour que la femme soit réputée commerçante d'après

l'article 220, qu'elle fasse le commerce dans des conditions telles que ses

intérêts comme commerçante soient séparés de ceux de son mari, fit-elle

le môme commerce que lui.

11résulte de ce qui vient d'être dit que la femme n'est pas réputée

commerçante, « si elle nefait que détailler les marchandises du commerce

de son mari ». La femme joue alors le rôle d'un commis ; elle agit comme

mandataire de son mari, qui seul a le titre de commerçant et pourrait
seul par suite être mis en faillite s'il venait à cesser ses paiements.

IV. Effets de l'autorisation.

623. Ils doivent être envisagés successivement en ce qui concerne

la femme et en ce qui concerne le mari.

A. En ce qui concerne la femme, l'autorisation soit du mari, soit de

la justice, a pour effet de lever l'incapacité dont elle est frappée comme

femme mariée. La femme se trouve donc, une fois autorisée, et relati-

vement à l'acte auquel s'applique l'autorisation, dans la môme situation

que si elle était fille ou veuve.
D'ailleurs l'autorisation n'habilite la femme que pour l'acte en vue duquel elle a

été donnée. Il a donc été jugé avec raison que la femme autorisée à faire une vente
n'avait pas pu valablement faire une donation déguisée sous le masque de la vente.
De même la femme autorisée à plaider sur telle affaire n'aurait pas le droit de tran-

siger ou d'acquiescer à la prétention de son adversaire. Mais la femme autorisée à

aocomplir un acte devrait être considérée comme autorisée à faire tout ce qui est une

dépendance nécessaire de cet acte. Ainsi, autorisée à ester en justice, elle doit
être tenue pour autorisée à faire exécuter le jugement qu'elle obtiendra.

B. En ce qui concerne le mari, il va de soi que les actes accomplis

par sa femme avec l'autorisation de la justice ne sauraient l'obliger. Ces

actes en effet lui sont complètement étrangers. Voyez toutefois une

double exception à cette règle dans l'article 1427. Le mari n'est pas

obligé non plus, en principe, par les actes que sa femme accomplit avec

son autorisation. Qui auctor est non se obligat. Le mari qui autorise sa

femme consent à ce qu'elle accomplisse l'acte en vue duquel il l'auto-

rise, mais il ne consent pas pour cela à être obligé par cet acte; or il

ne peut pas être obligé sans son consentement.
* Toutefois la règle que le mari n'est pas obligé par l'autorisation qu'il donne à sa

femme, souffre plusieurs exceptions :
4° Quand un mari autorise sa femmo à aliér.er un bien à elle appartenant dont il a

le droit de jouir d'après ses conventions matrimoniales, cette autorisation produit
effet par rapport au mari, en ce sens qu'elle équivaut à une renonciation à son droit
dejouissance sur ce bien et permet par suite à la femme d'en aliéner la pleine pro-
priété. Le contraire n'aurait lieu que si le mari avait spécifié qu'il autorise seulement
sa femme à aliéner la nue propriété.
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2° Sous le régime de la communauté, les obligations que la femme contracte avec
l'autorisation de son mari rejaillissent sur la communauté et sur le mari (art. 4449).
Le mari est donc alors personnellement tenu des obligations que sa femme con-
tracte avec son autorisation. Cela tient à la confusion d'intérêts que la communauté
établit entre le mari et la femme. Nous trouvons une application de cette exception
dans l'article 220 étudié plus haut. Il y est dit que la femme commerçante qui s'oblige
à raison de son commerce, « oblige aussi son mari s'il y a communauté entre
eux ». Tous les bénéfices résultant du commerce de la femme profitant à la commu-
nauté et par suite au mari, il était juste que la communautéet le mari fussent aussi
tenus des pertes. Ubi émolumentum, ibi onus.

V. Effets du défaut d'autorisation.
624. Les actes juridiques accomplis par une femme mariée non auto-

risée sont nuls de droit (arg., 225 et 1125). Cette formule ne signifie pas
que la nullité n'a pas besoin d'être prononcée par la justice : tout au
contraire la nullité n'existe qu'à l'état latent tant qu'elle n'a pas été
déclarée par une décision judiciaire; elle signifie que la justice doit, sur
une demande régulièrement formée, prononcer la nullité sans se préoc-
cuper de savoir si l'acte accompli par la femme lui a ou non causé pré-
judice. Cpr., art. 502.

Dans notre ancien Droit, la nullité provenant du défaut d'autorisation
était absolue. 11résultait de là, d'une part que la nullité pouvait être pro-
posée par tout intéressé, même par la personne capable qui avait con-
tracté avec la femme ; et d'autre part que l'obligation contractée par la
femme sans autorisation n'était susceptible ni de cautionnement ni de
ratification. Aujourd'hui la nullité qui a pour cause le défaut d'autori-
sation n'est plus que relative. De là résultent deux conséquences:
1° la nullité ne peut être proposée que par certaines personnes;
2° elle est susceptible de se couvrir.

625. 1° La nullité ne peut être proposée que par certaines personnes.
L'article 221 va nous dire lesquelles : « La nullité fondée sur le défaut
» d'autorisation ne peut être opposée que par la femme, par le mari o%
» par leurs héritiers. »

Par la femme. Parce qu'elle n'a pas été protégée comme le veut la
loi.

Par le mari. Parce que son autorité n'a pas été respectée et que
d'ailleurs l'acte accompli par la femme peut lui causer un préjudice
pécuniaire.

* L'action eu nullité a donc en ce qui concerne le mari un double fondement, un
fondement moral et un fondement pécuniaire. Le fondement moral s'évanouit à la
dissolution du mariage, car il n'y a plus alors d'autorité maritale à faire respecter.
Le mari ne pourra donc après la mort de sa femme, et en vertu du principe qu'il
n'y a pas d'action sans intérêt, exercer l'action en nullité qu'autant que cette ac-
tion présentera pour lui un intérêt pécuniaire, ce qui sera rare, mais ce qui, contrai-
rement à l'assertion de plusieurs auteurs, arrivera cependant quelquefois. Marcadé
cite comme exemple le cas où une femme aurait renoncé sans autorisation à une
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succession qui devait tomber dans la communauté en-tout ou en partie ; le mari a

un intérêt pécuniaire évident à faire annuler cette renonciation; il le pourra même

après la dissolution du mariage.

Par leurs héritiers (du mari et de la femme). Car ils succèdent à

tous les droits de leur auteur, et peuvent par suite exercer l'action en

nullité qu'ils trouvent dans sa succession.

*La femme ayant le plus souvent un intérêt pécuniaire à faire annuler les actes

qu'elle a accomplis sans autorisation, il est sans difficulté que l'action en nullité

peut lui survivre et être exercée le cas échéant par ses héritiers qui succèdent à
tous ses droits.

* Quant au mari, il est clair que l'action en nullité ne peut lui survivre qu'autant
qu'elle présentait pour lui un intérêt pécuniaire; car, en tant qu'elle est fondée sur
un intérêt moral, le respect dû à l'autorité maritale, l'action en nullité s'éteint
avec lui : il ne peut pas être question après la mort du mari d'intenter une action
tendant à faire respecter son autorité maritale. De là il résulte que ses héritiers ne

pourront agir que dans les cas, assez rares d'ailleurs, où l'exercice de l'action pré-
sentait pour le mari et présentera pour eux un intérêt pécuniaire. En tant qu'elle
offrirait un intérêt pécuniaire, l'action en nullité pourrait aussi être intentée par
les créanciers des époux ou de leurs héritiers (arg., art. 4466).

Telles sont les seules personnes qui peuvent intenter l'action en nul-

lité résultant du défaut d'autorisation. L'article 1125 contient une appli-
cation de ce principe en ce qui concerne les contrats : la personne ca-

pable, qui a contracté avec une femme mariée non autorisée, ne peut pas
se prévaloir de la nullité du contrat. De même la nullité, résultant de ce

qu'une femme mariée a esté en justice sans autorisation, ne pourrait pas
être invoquée par son adversaire qui a, on le suppose, perdu son procès.

626. 2° La nullité résultant du défaut d'autorisation est susceptible
de se couvrir, comme le peuvent en général les nullités fondées sur

des considérations d'intérêt privé. Comment se couvrira-t-elle ? Par la

renonciation à l'action en nullité émanée de ceux auxquels cette action

appartient. Cette renonciation a pour résultat de confirmer l'acte nul ;
aussi lui donne-t-on souvent le nom de confirmation ou ratification.

La confirmation ou ratification peut être expresse ou tacite.

a). La confirmation est expresse quand elle résulte d'une déclaration

de volonté faite expressis verbis. Il sera bon de se conformer pour cette

confirmation aux prescriptions de l'article 1338, qui contient le Droit

commun à cet égard.
La ratification expresse étant une renonciation à l'action en nullité, et nul ne

pouvant renoncer qu'aux droits qui lui appartiennent, il en résulte :
D'une part que la ratification expresse ne peut émaner que du mari, de la femme

ou de leurs héritiers, car à eux seuls appartient l'action en nullité.
Et d'autre part que la confirmation n'éteint cette action que par rapport à la per-

sonne dont elle émane. Elle est donc sans effet par rapport aux autres personnes
qui auraient aussi l'action en nullité. De là résultent entre autres les conséquences
suivantes :

a). La ratification qui émane du mari et de la femme tout à la fois, éteindra com-
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plétement l'action en nullité. Le mari doit être considéré comme ayant ratifié, quand
la femme a ratifié avec son autorisation.

b). La ratification faite par la femme avec l'autorisation de la justice n'éteindra

pas l'action en nullité du mari.

c). La ratification, opérée par le mari soit pendant le cours du mariage soit après
sa dissolution, n'éteindra pas l'action en nullité de la femme ou de ses héritiers. Ce

point toutefois est contesté.

b). La confirmation tacite peut résulter :

1° De l'exécution volontaire de l'acte nul par la femme (arg., art. 1338).

Exécuter volontairement un acte qu'on pourrait se dispenser d'exécuter

en le faisant annuler, c'est l'approuver, le ratifier.

Et toutefois, pour que cette ratification soit efficace, il faut que l'exécution volon-
taire d'où elle résulte ne soit pas entachée du même vice que l'acte qu'elle a pour
objet de confirmer. Si donc l'exécution volontaire a eu lieu pendant le cours du ma-

riage et sans autorisation, la nullité de l'acte ne sera pas couverte.

2° De la prescription de l'action en nullité, fille s'accomplit par dix ans

à compter de la dissolution du mariage (art. 1304). La loi considère que
celui qui laisse écouler un aussi long délai sans intenter l'action en

nullité qui lui appartient y a tacitement renoncé.

627. Une fois la nullité prononcée par la justice, tout est remis au

même état que si l'acte annulé n'avait jamais existé. On applique la

règle : Quod nullum est nullum producit effectum. Si donc il s'agit d'un

contrat et que des prestations réciproques aient été effectuées par les

parties, la femme aura droit à la restitution de tout ce qu'elle a payé
en exécution de son engagement. Régulièrement aussi elle devrait res-

tituer tout ce qu'elle a reçu; mais par une mesure de protection sans

laquelle le droit de demander la nullité constituerait souvent pour elle

un secours illusoire, la femme n'est tenue de restituer ce qu'elle a

reçu que dans la mesure du profit qu'elle en a retiré : elle n'est tenue

que quatenus locupletior facta est (art. 1312).
628. Observation. — La femme mariée qui, dans le but de déter-

miner un tiers à contracter avec elle, emploierait des manoeuvres frau-

duleuses pour se faire croire fille ou veuve (par exemple en produisant
un faux acte de décès de son mari), se rendrait par là non recevable à

intenter l'action en nullité pour défaut d'autorisation (arg., art. 1310).
Mais il ne suffirait pas, pour que ce résultat se produisît, que la femme

mariée se fût faussement déclarée fille ou veuve (arg., art. 1307). — En

aucun cas d'ailleurs la fraude commise par la femme ne pourrait priver
le mari de l'action en nullité qui lui appartient.
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CHAPITRE VI

DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE

629. La dissolution du mariage ne doit pas être confondue avec son

annulation. En effet, d'une part les causes d'annulation sont antérieures

ou au moins concomitantes à la célébration, tandis que les causes de

dissolution prennent naissance postérieurement. D'autre part le mariage
annulé est censé n'avoir jamais existé, et les effets qu'il a produits sont

rétroactivement anéantis, sauf le cas d'un mariage putatif; tandis qu'au
contraire le mariage dissous a existé jusqu'au jour de sa dissolution, et

les effets qu'il a produits sont maintenus.

630. Aux termes de l'article 227 : « Le mariage se dissout: 1°par la

» mort de l'un des époux; 2° par le divorce légalement prononcé; 3° par
» la condamnation devenue définitive de l'un des époux à une peine
» emportant mort civile. »

Le divorce a été aboli par la loi du 8 mai 1816, et la mort civile par la

loi du 31 mai 1854. Il ne reste donc plus aujourd'hui qu'une seule cause

de dissolution du mariage, savoir la mort de l'un des époux. Mors omnia

solvit. — L'absence de l'un des époux, quelque prolongée qu'elle soit,
n'est pas une cause de dissolution du mariage. Quant à la séparation de

corps, elle ne fait que relâcher les liens du mariage sans le dissou-

dre.

CHAPITRE VII

DES SECONDS MARIAGES

631. La rubrique de ce chapitre aurait dû être ainsi conçue : «Des

seconds ou subséquents mariages. »
« La femme ne peut contracter un nouveau mariage qu'après dix mois

» révolus depuis la dissolution du mariage précédent » (art. 228). — Ces
dix mois, dits de viduité, doivent dans l'idée du législateur être consa-
crés à la mémoire du mari décédé. Leur durée est égale à trois cents

jours. En effet, à l'époque où l'article 228 a été décrété, le calendrier

républicain était encore en vigueur ; or d'après ce calendrier tous les

mois avaient une égale durée de 30jours; dix mois signifiaient ddnc

alors trois cents jours, et il est clair que cette signification n'a pas pu
être changée par l'adoption d'un nouveau calendrier. D'ailleurs il est

manifeste, comme on le verra bientôt, que le législateur a voulu fixer
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un délai égal à celui des plus longues gestations ; or ce délai est de trois

cents jours (art. 312).

Quel est le fondement de la prohibition édictée par l'article 228? Elle

est fondée sur un motif de convenance tout d'abord :il y aurait quelque
indécence de la part de la femme veuve à trop se hâter de contracter un

nouveau lien. Elle a en outre pour but (c'est même le principal) d'em-

pêcher la confusion de part (partus) ou turbatio sanguinis. Qu'on sup-

pose une femme veuve qui se remarie un mois après la mort de son

premier mari ; huit mois après, elle devient mère ; quel est le père de

son enfant,? Est-ce le mari décédé ou le nouveau mari ? Il y a doute sur

ce point, la présomption de la loi permettant d'attribuer l'enfant soit au

premier soit au second mari (arg., art. 312). Ce doute, c'est la confusion

départ, turbatio sanguinis; onl'empêchede naîtreen obligeant la femme
à attendre dix mois avant de contracter un nouveau mariage.

Une femme veuve met un enfant au monde un mois après la mort de

son premier mari; désormais la confusion de part n'est plus à craindre.

Dirons-nous que cette femme peut se remarier de suite sans attendre

l'expiration du délai de dix mois ? Ou bien encore l'âge de la veuve lui

enlève tout espoir de progéniture; elleasoixante ans par exemple. Pourra-

t-elle se remarier de suite ? Il faut répondre négativement ; car d'un côté

la loi ne distingue pas, et d'un autre la crainte de la confusion de part
n'est pas l'unique motif qui a fait édicter l'article 228; sa disposition est

aussi fondée, comme on vient de le voir, sur une raison de convenance

qui existe dans tous les cas.

632. On admet généralement que la prohibition écrite en l'article 228 s'applique-
rait à la femme dont le mariage a été déclaré nul. La confusion do part, dit-on, peut
être à craindre dans ce cas comme dans celui où le mariage est dissous par la mort
du mari.— Est-ce un motif suffisant pour étendre d'un cas à un autre une disposition
qui déroge à un principe de Droit commun, celui de la liberté du mariage? La légiti-
mité de l'extension serait déjà fort douteuse s'il y avait absolument les mêmes motifs
de décider; à plus forte raison l'est-elle lorsque ces motifs ne se retrouvent qu'en par-
tie. La confusion de part peut être à craindre, soit I Mais la raison de convenance
existe-t-elle aussi, du moins au même degré ?

633. L'article 228 ne parle que de la femme veuve ; il est donc inap-

plicable à l'homme veuf : un veuf peut songer à un nouveau mariage
aussitôt après la mort de sa première femme. Pour justifier cette diffé-

rence entre les veufs et les veuves, il ne suffit peut-être pas de dire
avec Tacite : Feminis lugere honestum est, viris meminisse ; car, si les

convenances sociales exigent qu'une veuve porte le deuil de son mari,
elles ne dispensent pas le veuf de porter le deuil de son épouse.

La situation privilégiée que la loi fait ici au veuf s'explique par cette

double considération : d'une part que son nouveau mariage ne peut

jamais donner lieu à la turbatio sanguinis, et d'autre part qu'il aura
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souvent pour but de donner une nouvelle mère aux enfants en bas

âge issus du mariage dissous plutôt qu'une nouvelle épouse à leur

père.
634. On est à peu près d'accord pour décider que l'empêchement au mariage

édicté par l'article 228 est simplement prohibitif; le mariage contracté par une veuve
au mépris de cet empêchement ne serait donc pas nul. Les termes de la loi sont

prohibitifs, il est vrai. Mais on a vu (supra, n° 480) que les nullités de mariage sont

régies par des règles tout à fait spéciales: il n'y a pas en cette matière de nullités

sous-entendues, on n'en peut admettre d'autres que celles qui sont écrites dans un
texte formel ; or, ni dans le chapitre des nullités de mariage, ni ailleurs, le législa-
teur ne prononce la nullité pour le cas qui nous occupe.

Mais alors la disposition de l'article 228 va se trouver sans aucune sanction, elle
sera lettre morte 1— L'objection n'est pas fondée, elle trouve sa réponse dans les
articles 494 et 195 du Code pénal, qui prononcent une forte amende contrel'officierde
l'état civil qui se serait fait le complice de la violation de l'article 228.

635. Une femme, violant la prohibition de l'article 228, s'est remariée quelques
mois après la mort de son premier mari ; elle met au monde un enfant, qui naît à une

époque telle que la présomption de la loi permet de l'attribuer soit au premier mari
soit au deuxième, ce qui arrivequand l'enfant naît 180 jours au moins après la célé-
bration du deuxième mariage et moins de trois cents jours après la dissolution du

premier (arg., art. 312, 314 et 315). On demande quel est le père de l'enfant? — Ce

qu'il y a de bien certain, c'est qu'il ne peut pas appartenir aux deux maris à la fois.
Et comme la présomption de la loi conduit cependant à ce résultat, il faut en con-
clure que cette présomption doit être mise de côté, et que la question sera une ques-
tion de fait à résoudre par le juge suivant les circonstances de la cause.

D'après une autre opinion qui compte un certain nombre de partisans, l'enfant
aurait en pareil cas deux filiations entre lesquelles il pourrait choisir suivant son inté-

rêt; de même que celui auquel les dispositions de la loi attribuent plusieurs natio-
nalités peut choisir celle qui lui plait. Mais il existe à notre avis une objection grave
contre cette solution. Il n'y a rien de déraisonnable à laisser à une personne dans
telle hypothèse le choix de sa nationalité, parce que la volonté de l'homme joue
un rôle important dans l'acquisition de la nationalité; tandis qu'au contraire cette
volonté ne joue et ne peut jouer aucun rôle dans le règlement de la filiation. TJn
homme peut dans une certaine mesure et sous certaines conditions choisir sa patrie;
conçoit-on qu'il puisse choisir son père?

TITRE V

ISu divorce.

636. Le divorce est la rupture du mariage prononcée par la justice sur
la demande des époux ou de l'un d'eux et pour les causes que la loi

détermine.

Notre ancien Droit n'admettait pas le divorce, ce qui s'explique tout

naturellement par la confusion qui existait alors entre le domaine de la
loi religieuse et celui de la loi civile : on sait que la religion catholique
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n'admet pas le divorce. Cependant, comme il fallait absolument un
remède à des situations qui peuvent être intolérables, notre ancien
Droit avait consacré la séparation de corps, divortium a toro et mensa,
qui, sans rompre le mariage, en relâchait seulement le lien, en dispensant
les époux de l'obligation de vivre en commun que le mariage leur impo-
sait.

Mû par un esprit de réaction exagéré contre l'ancien régime,le légis-
lateur de la période intermédiaire établit le divorce, et supprima la sépa-
ration de corps par la loi du 25 septembre 1792. Admettre le divorce,
soit ; mais supprimer la séparation de corps, c'était enlever aux catho-

liques (et ils étaient en majorité) l'unique remède aux unions malheu-
reuses que leur religion considérât comme compatible avec le principe
de l'indissolubilité du mariage, et à ce point de vue la loi de 1792 méri-
tait une sévère critique. D'un autre côté, cette loi, en donnant à l'insti-
tution du divorce une étendue excessive, notamment en admettant le
divorce pour cause d'incompatibilité d'humeur, compromit gravement
l'institution du mariage qui est l'une des bases fondamentales de la so-

ciété. On ne tarda pas à en avoir la preuve : l'an VI eut à enregistrer
plus de divorces que de mariages !

Le Code civil fut plus sage. D'une part il rétablit la séparation de

corps, et d'autre part il maintint le divorce, mais en le restreignant
dans d'étroites limites. Le mariage est contracté dans un esprit de per-

pétuité, et le divorce ne doit être qu'un remède à certaines situations

devenues intolérables, une rare exception par conséquent.
On a toutefois reproché avec raison au législateur du Code civil d'avoir admis le

divorce par consentement mutuel, (qui n'est il est vrai, dans le système de la loi,
qu'un divorce fondé sur une cause légitime que les époux ne veulent pas révéler

parce qu'ils ont intérêt à la cacher), et d'avoir autorisé l'époux contre lequel la sépa-
ration de corps a été prononcée à demander au bout de trois ans la transformation
de la séparation de corps en divorce (art. 340).

Le divorce a été aboli par la loi du 8 mai 1816. Il fut alors considéré
comme incompatible avec l'article 6 de la Charte de 1814, qui faisait du
catholicisme la religion d'Etat.

La Charte de 1830 ayant supprimé la religion d'Etat, le divorce au-
rait dû logiquement être rétabli. Il ne l'a pas été cependant. Ce n'est

pas que de nombreuses tentatives n'aient été faites dans ce but. De 1830
à 1848 le rétablissement du divorce a été voté quatre fois par la Cham-
bre des députés, mais toujours rejeté par la Chambre des pairs. En 1848

la proposition de le rétablir fut reproduite sans succès devant l'Assem-
blée constituante. Tout récemment encore un projet de loi, tendant au

rétablissement du divorce et dont M. Naquet s'est fait le promoteur,
vient d'être rejeté par la Chambre des députés.

Le divorce étant aboli, nous n'en parlons que pour mémoire. Notons
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toutefois que l'abolition du divorce n'est complète que depuis la loi du

31 mai 1854 abolitive de la mort civile. Jusqu'à cette époque en effet,
le mariage était dissous par les condamnations qui entraînaient la mort

civile ; or c'était là un véritable divorce, un divorce prononcé de plein
droit par la loi qui rompait brutalement le lien existant entre deux

époux encore vivants.

CHAPITRE V

DE LA SÉPARATION DE CORPS

637. La séparation de corps est l'état de deux époux dispensés par la

justice de l'obligation de vivre ensemble que le mariage leur impo-
sait.

A la différence du divorce la séparation de corps ne dissout pas le

mariage. Elle en relâche seulement le lien, en ce sens qu'elle délivre

les époux de l'obligation de la vie commune devenue impossible, et les

affranchit par suite réciproquement du devoir d'assistance qui en est

une conséquence.
De plus, comme la société de biens, qui a pu se former entra les époux

par suite de leurs conventions matrimoniales, n'est qu'une conséquence
de la société établie par le mariage entre leurs personnes, et que, celle-ci

étant rompue, celle-là n'a plus de raison d'être en vertu dé ce principe

que l'effet ne doit pas survivre à la cause, la loi décide que cette société

de biens sera dissoute par la séparation de corps (art. 311). Les intérêts

pécuniaires des époux se trouvant ainsi séparés, la femme reprend l'ad-

ministration et la jouissance de son patrimoine, en supposant, comme il

arrive le plus souvent, que cette administration et cette jouissance

appartinssent au mari d'après les conventions matrimoniales.—Tous les

autres effets du mariage en général continuent de subsister, notamment

le devoir de fidélité qui cependant, comme on le verra bientôt, n'a plus
de sanction en ce qui concerne le mari ; le devoir de secours qui, le cas

échéant, se traduira sous la forme d'une pension alimentaire ; enfin

l'incapacité de la femme, et comme conséquence, l'obligation à elle

imposée de demander à son mari, pour les divers actes juridiques au-

tres que ceux relatifs à l'administration de son patrimoine, une autori-

sation que le mari se fait régulièrement un jeu de refuser et qu'elle est

obligée de faire suppléer s'il y a lieu par celle de la justice.
Le projet de Code civil, à l'imitation de la loi du 20 septembre 1792,

ne consacrait que le divorce. A la suite de discussions assez vives, la

séparation de corps fut admise parallèlement au divorce, principalement
dans le but d'offrir aux époux qui professent la religion catholique un
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moyen de se séparer qui ne fût pas en opposition avec leurs croyances

religieuses. Mais, comme si le législateur eût fait cette concession à

regret, il a réglementé la séparation de corps avec une brièveté toute

voisine de l'obscurité ; nous n'avons que six articles sur cette

importante matière qui en demandait autant que le divorce. Ce laco-

nisme ne peut guère s'expliquer qu'en supposant au législateur l'inten-

tion de rendre communes à la séparation de corps un grand nombre de

dispositions du titre du Divorce, solution qui est confirmée par les

travaux préparatoires de la loi, desquels il résulte que la séparation de

corps a été considérée comme un diminutif du divorce, comme un

divorce mis en rapport avec les idées catholiques ; on l'a plusieurs fois

appelée dans la discussion de la loi le divorce des catholiques.

638. Eeste à savoir quelles sont les dispositions du titre du Divorce

qui doivent être appliquées à la séparation de corps. Ce sont, disent

MM. Aubry et Eau, « toutes celles dont l'application à cette dernière

matière n'est pas en opposition avec la nature 4,même de la séparation
de corps, avec une disposition expresse ou implicite de la loi ou avec les

principes généraux du Droit ». Même en adoptant ce critérium qui est

en général suivi par la doctrine, on est loin d'être d'atcord sur les appUV
cations pratiques que le principe comporte.

I. Pour quelles causes la séparation de corps peut être prononcée.

639. Aux termes de l'article 306 : « Dans le cas où il y a lieu à la de-

» mande en divorce pour cause déterminée, il sera libre aux époux de

» former demande en séparation de corps »

Le Code civil distingue deux espèces de divorce, le divorce pour cause

déterminée et le divorce par consentement mutuel. La séparation de

corps ne peut pas avoir lieu par le consentement mutuel des époux

(art. 307), mais seulement pour cause déterminée. D'après notre article

les causes déterminées de séparation de corps sont les mêmes que celles
de divorce. Elles sont indiquées par les articles 229-232, ainsi conçus :

« Le mari pourra demander le divorce pour cause d'adultère de sa
»femme » (art. 229).

» La femme pourra demander le divorce pour cause d'adultère de son
» mari, lorsqu'il aura tenu sa concubine dans la maison commune »

(art. 230).
» Les époux pourront réciproquement demander le divorce pour excès,

» sévices, ou injures graves, de l'un d'eux envers l'autre » (art. 231).
» La condamnation de l'un des époux à une peine infamante sera pour

» l'autre époux une cause de divorce » (art. 232).
Il y a donc trois causes déterminées de divorce et par suite trois

causes de séparation de corps, savoir : 1° l'adultère de l'un des époux;

s?
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2° les excès, sévices ou injures graves de l'un des époux envers l'autre;

3° la condamnation de l'un des époux à une peine infamante. Nous

allons les étudier successivement.

A. Adultère de l'un des époux.

640. Nous retrouvons ici une différence qui nous est déjà connue

entre l'adultère du mari et celui de lafemme. Tout adultère de la femme,

quel que soit le lieu où il a été commis, fût-ce en dehors de la maison

conjugale, et alors même qu'il constituerait un fait isolé, peut servir de

base à une demande en séparation de corps formée par le mari (art.

229). Au contraire l'adultère du mari ne devient une cause de sépa-
ration de corps pour la femme que lorsqu'il est accompagné de cette

circonstance aggravante que le mari a « tenu sa concubine dans la mai-

son commune » (art. 230), ou, comme le dit l'article 339 du Code pénal en

des termes qui doivent être considérés comme équivalents : « entretenu

sa concubine dans la maison conjugale » : ce qui constitue un spectacle

particulièrement offensant pour la femme ainsi réduite à voir son titre et

ses droits usurpés, quod castas et pudicas maxime exaspérât.
La concubine du mari, c'est la femme avec laquelle il a une liaison,

c'est-à-dire des relations suivies. La maison commune (art. 229) ou con-

jugale (P. 339), c'est la maison que le mari habite ou aie droit d'habiter,
où il peut forcer sa femme à venir habiter avec lui, et où celle-ci peut de

son côté forcer son mari à la recevoir ; peu importe que le mari y ait ou

non son domicile. Ainsi la maison, que le mari loue à la campagne

pour y passer l'été, est la maison conjugale hoc sensu.

Cela posé, il résulte de nos textes que l'adultère ou même la série d'adultères,
commispar le mari, fût-ce avec une concubine, mais en dehors de la maison conju-
gale, ne peut pas à ce titre servir de base à une demande en séparation de corps
forméepar la femme. Il en est de même de l'adultère que le mari commettrait,
mêmedans la maison conjugale, avec une femme qui n'est pas sa concubine, ou
bien avec une femme qui est sa concubine, mais qu'il n'a amenée qu'accidentelle-
ment dans la maison conjugale, sans l'y tenir habituellement, sans l'y entretenir.

D'ailleurs, quand le mari tient sa concubine dans la maison conjugale, il importe
peu qu'elle y soit entrée à tel titre ou à tel autre : domestique, institutrice, parente
de la femme... Peu importe aussi qu'elle ait été introduite dans la maison conjugale
par la femme elle-même ou par le mari. Peu importe enfin que la femme ait ou non
habité la maison conjugale pendant le séjour de la concubine ; peut-être d'ailleurs
en a-t-elle été chassée précisément par la présence de la concubine, ce qui n'est
rien moins qu'une circonstance atténuante pour le mari.

La doctrine et la jurisprudence s'accordent pour admettre que l'adultère du mari,
quand il ne réunit pas les conditions exigées par l'article 230, pourrait, dans certai-
nes circonstances dont l'appréciation est laissée aux tribunaux, être considéré
commune injure grave, et servir à ce titre (art. 231) de base à une séparation de corps
prononcée au profit de la femme. Tel serait le cas d'un mari qui amènerait habituel-
lement dans la maison conjugale des femmes de moeurs perdues, et rendrait ainsi le
domicile conjugal inhabitable pour sa femme.

26
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641. Aux termes de l'article 308 : « La femme contre laquelle la, sépa-
» ration de corps sera prononcée pour cause d'adultère sera condamnée par
»le même jugement, et sur la réquisition du ministère public, à la réclu-
» sion dans une maison de correction pendant un temps déterminé, qui ne
» pourra être moindre de trois mois, ni excéder deux années. Cpr., art.

337, P.

C'est à tort que notre article donne le nom de réclusion à la peine qu'il
édicté contre la femme adultère. L'article 337 du Code pénal l'appelle
beaucoup plus exactement du nom d'emprisonnement. C'est d'un empri-
sonnement correctionnel en effet qu'il s'agit, et non de la réclusion,

peine criminelle dont le minimum est de cinq années et le maximum de
dix années (art. 21, P.). A l'époque où le Code civil a été rédigé, la langue
du Droit criminel était encore peu précise.

A la sanction civile de l'adultère de la femme, qui consiste dans la séparation
de corps, l'article 308 ajoute, on le voit, une sanction pénale. Comment se fait-il que
cette dernière ait trouvé place dans le Code civil? Comment se fait-il surtout que le
soin de prononcer la peine édictée par l'article 308 ait été confié à un tribunal civil,
contrairement aux règles du Droit commun qui auraient désigné ici le tribunal cor-
rectionnel? Cette singularité reçoit une explication historique. La loi du 25 septem-
bre 1794 avait supprimé toute pénalité pour l'adultère de la femme. Le législateur a

saisi la première occasion qui s'est offerte à lui de faire cesser ce fâcheux état de

choses, et c'est dans ce but qu'il a écrit l'article 308.
L'article 308, dérogeant au Droit commun en tant qu'il autorise un tribunal de

première instance jugeant au civil à prononcer une peine correctionnelle, doit être

interprétée restrictivement conformément à la règle Exceptio est strictissimoe interpre-
talionis.

De là il résulte :
4° Que le jugement, qui prononce la séparation de corps pour cause d'adultère de

la femme, ne pourrait pas prononcer contre son complice la peine édictée par l'arti-
cle 338 P., car l'article 308 ne parie que de la femme.

2° Que, si la séparation de corps est prononcée à la requête de la femme sur ce
fondement que le mari a entretenu sa concubine dans la maison conjugale (art. 230),
le tribunal ne peut pas prononcer en même temps contre le mari la peine édictée

par l'article 339 P.
3° Que, si le tribunal a prononcé la séparation de corps pour cause d'adultère de

la femme, sans condamner celle-ci à la'peine édictée par l'article 308, il ne peut
pas prononcer cette condamnation par un jugement ultérieur (rendu au civil). L'ar-
ticle 308 dit en effet que la peine sera prononcée « par lé même jugement ». Si lo
tribunal ne l'a pas fait, on rentre alors dans le Droit commun.

L'article 308 du Code civil a été complété par les art. 336, 337 et, 339

du C. pén. Avant que ces articles fussent promulgués, le mari ne pouvait

obtenir la condamnation désa femme "pour adultère qu'à la condition do

demander la réparation de corps; or la séparation de corps peut être oné-

reuse pour le mari; car elle entraîne de plein droit la séparation de biens

(art. 311), et prive par conséquent le mari des droits d'administralion ei

de jouissance qui pouvaient lui appartenir en vertu de S'.>sconventions
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matrimoniales sur les biens de sa femme ; il lui fallait donc souvent faire

un sacrifice pécuniaire pour obtenir la répression pénale de l'adultère de

sa femme. L'article 337 du Code, pénal a fait disparaître cette anomalie :

aujourd'hui le droit pour le mari de dénoncer l'adultère de sa femme

à l'effet d'obtenir sa condamnation à la peine édictée par la loi est indé-

pendant du droit de demander la séparation de corps.

642. L'adultère de la femme portant principalement atteinte aux

droits du mari, il s'ensuit, d'une part que le mari peut seul dénoncer

cet adultère (P., art. 336), et d'autre part qu'il peut faire grâce à sa

femme condamnée pour cette cause. Sur ce dernier point l'article 309

dit : « Le mari restera le maître d'arrêter l'effet de cette condamnation

t, en consentant à reprendre sa femme. »

De ce principe que le mari peut seul dénoncer l'adultère de sa femme,

il résulte cette conséquence que le ministère public ne serait pas fondé

à prendre l'initiative d'une poursuite correctionnelle contre la femme.

Mais le mari est considéré comme ayant dénoncé l'adultère de sa femme

par cela seul qu'il a intenté contre elle une demande en séparation de,

corps, et le ministère public est alors autorisé à requérir contre la

femme la peine édictée par l'article 308, sans qu'il soit nécessaire que le

mari prenne à ce sujet des conclusions formelles.

Le mari pourrait-il, tout en demandant la séparation de corps pour cause d'adul-

tère de la femme, s'opposer à ce que le tribunal prononçât contre elle la peine de

l'emprisonnement? Pourquoi pas. L'adultère de la femme ne peut être poursuivi
criminellement que sur la dénonciation du mari (P., art. 336). Or, s'il est tout naturel
de considérer l'action en séparation de corps, intentée par le mari pour cause d'adul-
tère de sa femme, comme contenant implicitement une dénonciation de cet adultère
en vue d'en obtenir la répression pénale, lorsque le mari a formé sa demande sans

explications ni réserves, on ne comprendrait pas pourquoi il devrait en être encore
ainsi lorsque le mari exprime positivement une volonté contraire. D'ailleurs le mari
est maître de faire cesser l'effet de la condamnation prononcée contre sa femme

(art. 309 C. et 337 P.); or à quoi bon obliger le tribunal à condamner la femme
contre la volonté du mari pour permettre ensuite à celui-ci d'annihiler la condam-
nation en usant du droit de grâce que la loi lui accorde?

On voit en résumé que le mari dont la femme a commis un adultère peut à son
choix : ou dénoncer seulement l'adultère de sa femme en vue de lui faire appliquer
la peine édictée par la loi, ou bien demander seulement la séparation de corps, ou
enfin demander tout à la fois la séparation de corps et l'application de la peine
édictée par la loi, ce qu'il est censé faire quand il forme sa demande en séparation
de corps sans autre explication.

B. Excès, sévices ou injures gravis.
643. Les excès sont des actes de violence exercés par l'un de époux

contre l'autre et qui peuvent mettre en danger la vie ou la santé de

celui qui en est victime.
Les sévices sont un diminutif des excès. Ils consistent dans de mau-

vais traitements, dans des voies de fait qui,, sans menacer la vie ou
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même la santé, rendent cependant la vie commune insupportable. C'est
dire qu'ils doivent être graves pour pouvoir servir de fondement à une
demande en séparation de corps : le mot graves de l'article 231 s'appli-
que aux sévices aussi bien qu'aux injures.

Il est difficile de donner une définition précise des injures à cause de
l'infinie variété des cas auxquels cette expression s'applique. Elle com-

prend les insultes, les offenses, les outrages résultant soit de paroles ou
d'écrits (injures verbales), soit de faits, d'actions (injures réelles). Ver-
bales ou réelles, les injures doivent être graves pour pouvoir servir de
fondement à une séparation de corps. C'est au juge du fait qu'il appar-
tient d'apprécier la gravité de 'l'injure, et il l'appréciera en tenant

compte de la condition sociale des époux, du lieu où l'injure a été com-

mise, de la fréquence des faits allégués, de leur publicité et des mille
autres circonstances de la cause. Aussi bien toutes les questions que les
auteurs agitent sur ce sujet sont des questions de fait plutôt que de
droit. Cette considération explique les contraditions apparentes que
présentent à ce sujet les diverses décisions judiciaires. Elle explique
aussi comment les jugements, statuant sur les demandes en séparation
de corps pour cause d'injures graves, sont rarement l'objet d'une cen-
sure de la part de la Cour de cassation qui ne réprime pas les erreurs de
fait. En pratique, c'est presque toujours pour injures graves que la sépa-
ration de corps est demandée. Citons parmi les cas les plus remarqua-
bles, le refus par le mari de procéder à la bénédiction nuptiale, la refus

par l'un des époux de consommer le mariage, le refus obstiné par le
mari de recevoir sa femme ou par celle-ci de rejoindre son mari.

C. Condamnation de l'un des époux à une peine infamante.
644. Eappelons les termes de l'article 232 : « La condamnation de

» l'un des époux à une peine infamante sera pour l'autre une cause de
» divorce. »

De l'un des époux. Donc, quoi qu'on en ait dit, une condamna-
tion antérieure au mariage ne pourrait pas servir de base à une de-
mande en séparation de corps. D'ailleurs cette condamnation a pu êlre
facilement connue.

A une peine infamante, c'est-à-dire à l'une des peines indiquées par les
articles 7 et 8 du Code pénal.

Jamais une condamnation à une peine correctionnelle ne peut servir
de fondement à une séparation de corps, alors môme qu'elle aurait été

prononcée à raison d'un crime par suite du bénéfice des circonstances
atténuantes.

Ce système de la loi peut conduire dans certains cas, comme on l'a remarqué, *
des résultats assezchoquants. Ainsi la femme du voleur ou de l'escroc, condamné à
des peines correctionnelles par application de l'article 401P., ne pourra pas obtenir
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saséparation pour cette cause, tandis qu'elle devrait être accordée à la femme d'un

magistrat condamné à la dégradation civique, peine infamante (P., art. 8), pour
s'être immiscé par un règlement quelconque dans l'exercice du pouvoir législatif
(P., art. 427). Et cependant l'opinion publique considérera le premier mari comme

plus infâme que le second.
Pour que la condamnation à une peine infamante puisse servir de base à une

séparation de corps, il faut que cette condamnation soit devenue irrévocable, et la

justification en devra être faite par le moyen qu'indique l'article 264. D'ailleurs le
condamné ne pourrait tirer aucune fin de non-recevoir contre la demande en sépa-
ration de cette circonstance qu'il aurait subi ou prescrit sa peine ou obtenu sa

grâce, car l'infamie attachée à la condamnation survit à ces événements. Il en
serait autrement, si le condamné avait été réhabilité ou amnistié, parce que la
réhabilitation et l'amnistie effacent l'infamie attachée à la condamnation (I. Cr.,
art. 649).

645. Telles sont les seules causes de séparation de corps ; les dis-

positions de la loi sont bien évidemment limitatives sur ce point. Ainsi

le changement de religion de l'un des époux ne formerait pas pour l'au-

tre une cause de séparation de corps. De même l'un des époux ne

pourrait pas la demander contre l'autre, parce que celui-ci serait tombé

en état de démence ou aurait été atteint d'une maladie, quelque grave
et quelque répugnante qu'on la suppose, fût-elle contagieuse, dit Pothier.

Enfin le consentement mutuel des époux ne serait pas non plus une

cause de séparation de corps. Nous avons sur ce deruier point un texte ;
c'est l'article 307, al. 2, ainsi conçu : « Elle (la séparation de corps) ne
» pourra pas avoir lieu par le consentement mutuel des époux. »

Cette disposition ne signifie pas que les époux ne pourraient pas d'un

commun accord vivre séparément, mais bien que le juge ne peut pas,
sur le fondement du consentement mutuel des époux, prononcer entre

eux une séparation de corps. Elle signifie en outre que, si les époux
ont fait une convention aux termes de laquelle ils doivent vivre séparé-
ment, le mari devant payer à sa femme une pension déterminée, cette

convention est nulle et de nul effet. Quand l'une des parties ne voudra

plus l'exécuter, l'autre ne pourra pas l'y forcer.
Ainsi donc le consentement mutuel des parties ne peut servir de

base aune séparation de corps prononcée par la justice. Les époux ne

peuvent pas non plus faire une convention valable et obligatoire en
vertu de laquelle ils seront séparés de corps.

646. La séparation de corps ne pouvant pas être prononcée par la justice pour
consentement mutuel des époux, il en résulte que l'aveu du défendeur ne devrait pas
être regardé comme une preuve suffisante des faits allégués par le demandeur à

l'appui de sa demande. Autrement rien ne serait plus facile aux époux que d'arriver
indirectement à une séparation de corps par consentement mutuel : il leur suffirait
pour cela de se concerter à l'avance, puis l'un alléguerait devant la justice, tout à
fait faussement peut-être, une cause légale de séparation, par exempl» une injure
grave, dont l'autre reconnaîtrait l'existence, et le juge prononcerait une séparation
qui se trouverait en définitive n'avoir pas d'autre base que le consentement mutuel
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des époux. On peut d'ailleurs établir en principe que l'aveu du défendeur est insuffi-
sant pour prouver les faits sur lesquels se base la prétention du demandeur, toutes
les fois que la convention des parties est impuissante à remplacer la décision judi-
ciaire qu'elles sollicitent.

Ce qui vient d'être dit de l'aveu devrait, pour les mêmes motifs, être dit du
serment.

Mais alors comment l'époux demandeur prouverait-il les faits qu'il allègue à l'ap-
pui de sa demande ? Par tous les autres moyens de preuve du Droit commun, c'est-

à-dire-par la preuve écrite, ou par la preuve testimoniale, ou par desimpies présomp-
tions.

Rarement il arrivera que le demandeur soft en mesurede fournirune preuve écrite.
Ce sera donc presque toujours à l'un des de'ix wtres modes dé preuve qu'il devra
avoù" recours.

En ce qui concerne la preuve par témoins, la doctrine est d'accord avec la jurispru-
dence pour décider qu'il y aurait lieu d'appliquer à la séparation de corps l'article

g54, aux termes duquel : « Les parents desparties à l'acception de leurs enfants etdes-

cendants ne sont pas reprochables du chef de la parenté, non plus que les domestiques des

époux, en raison de cette qualité; mais le tribunal aura tel égard que de raison à la dépo-
sition desparents et des domestiques». Les faits qu'il s'agit de prouver sont la plupart
du temps des scènes d'intérieur, qui n'ont en général d'autres témoins que les person-
nes de la maison, c'est-à-dire les parents et les domestiques. Rejeter leur témoignage
par application des règles du Droit commun (Pr., art. 283), ce serait souvent rendre
la preuve impossible, quoniam non facile quoedomi geruntur per alienos lestespossunt
comprobari.

Là où la preuve par témoins est admise, la loi admet aussi la preuve par les sim-

ples présomptions, qui ne sont pas autre chose que les inductions que le juge tire d'un
fait connu à un fait inconnu (art. 1353). C'est surtout en ce qui concerne la preuve
de l'adultère qu'elles pourront avoir de l'importance.

II. Par qui la séparation de corps peut être demandée.

647. La séparation de corps peut être demandée par l'un des époux
contre l'autre.

Dans notre ancien Droit, la femme seule pouvait demander la séparation de corps,
sans doute parce que l'on considérait cette mesure comme un secours offert au plus
faible contre le plus fort. Cependant le mari pouvait arriver indirectement à une sé-

paration d'habitation en dénonçant l'adultère de sa femme. Pothier dit à ce sujet dans
son Traité du contrat de mariage, n» 527 : « La peine qui est en usage chez nons

contre la femme convaincue d'adultère, est la réclusion dans un monastère, où son

mari peut la venir voir et visiter, et au bout de deux ans l'en faire sortir pour la re-

prendre chez lui ; sinon, ledit temps passé, faute par son mari de la reprendre, elle

doit être rasée, et rester dans ledit couvent le restant de ses jours. On la déclare en

outre déchue de ses dot, douaire et conventions matrimoniales ».
Dans notre législation actuelle, le droit de demander la séparation de corpS est

réciproque pour les deux époux, même au cas d'excès, sévices ou injures gravas,
ainsi que le témoigne le mot récipiroquemeré qui ne figurait pas: dans là rédaction

primitive de,l'article 231 et qui y a été. ajouté après coup pour' proscrire toute dis-

tinction entrç le mari et la, femme.,

648- Le droit de,demander la séparation de corps; est exclusivement attaché à>l*

personne des époux. Il no peut pas être exercé d© leur chef par léursi. eréaMciets

(arg,, art. 1166 influe), ni après leur mort par leurs héritiers. Bien plus, on'doit déci-

der, quoiqu'il y ait quelque doute sur ce,point, que; l'action qui aurait été intentée
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par l'un des époux contre l'autre ne pourrait plus être continuée après la mort de

l'un, d'eux survenue pendente lite. L'action s'éteint avec le mariage ; il n'est plus
alors possible d'atteindre le but en vue duquel elle a été intentée, qui est de dispen-
ser les époux de l'obligation de la vie commune.

, Il est vrai que l'époux demandeur, si c'est lui qui a survécu, ou ses héritiers, s'il

est prédécédé, pourraient avoir intérêt à, continuer l'instance pour faire déclarer

par là justice qu'il existait une cause légitime d<eséparation, et que par suite l'autre

époux a subi la déchéance établie par l'article 299 que l'on reconnaît en général ap-

plicable à la séparation de corps. Mais cette déchéance ne peut être en tout cas

qu'un effet de la séparation de corps prononcée ; or se figure-t-on bien un jugement

quj prononcerait une séparation de corps entre deux époux, dont l'un serait décédé,!
fl est vrai aussi qu'il y a la question des,dépens à régler ; mais il n'est pas néces-
saire pour arriver à ce règlement dé pousser l'instance jusqu'à son terme, le tribu-
nal le fera d'après les éléments qu'il a sous la main au moment où la mort de l'Un

desépoux met fin à l'instance. — En ce sens : Paris, 7 juillet 4870, Sir., 74. 2. 46 ;
Cass,,27 juillet 4874, Sir., 74. 4. 209 ; Dijon, 7 février 4872, Sir., 72. 2. 6

Rien ne paraît s'opposer d'ailleurs à ce que la demande en séparation de corps
soit formée au nom de l'un des époux.par son tuteur s'il est interdit, ou par son

subroge-tuteur si son tuteur est son conjoint (arg!, art. 4S0 et 420).

III. Desfins de non-recevoir contre l'action en séparation de corps.

,.,640. Le chapitre dé là séparation de.corps ne contient aucune disppsi-
tionsur ce point;. La doctrine s'accorde avec la jurisprudence pour déci-
der qu'il y aurait lieu d'appliquer ici par analogie les dispositions des ar-
ticles 272-274au titre du Divorce^ qui d'ailleurs ne sont à bien prendre
quedesapplications'dès règles du Droit commun.

,,Lfunique fin de non-recevoir.indiquée par, ces articles est la réconci-
liation des époux. Aux termes de l'article 272 : « L'action en divorce,sera
» éteintepar la réconciliation desépoux, survenue soit depuis lesfaits qui
ïiiwàiéntpu autoriser cette action, soit depuis la, demande en divorce. »
Là réconciliation implique le pardjoh ,de, l'époux offensé, et par suite sa
renonciation au droit d'exercer faction en séparation de corps ou de
continuer cette action si elle a déjà été intentée.

L'aréconciliation des époux ou plutôt le pardon qu'elle implique peut résulter,
soit d'une déclaration expresse émanée de l'époux offensé, soit de certains faits ac-

complis par lui et dont il appartient souverainement aux Iribunaux d'apprécier la

portée. Celui qui paraît entre tous le plus significatif, sans qu'on puisse cependant
le considérer comme fournissant toujours une preuve péremptoire du pardon, c'est
le consentement donné par l'époux offensé au rétablissement de la vie commune
suspendue pendant quelque temps. Quant à la grossesse de la femme survenue de-
puis la démande ou dépuis les faits qui y ont donné lieu, on ne peut pas établir en

principe qu'elle fait preuve de la réconciliation ; car si la femme est demanderesse,
sa' grossesse peut être le résultat d'une concession forcée qu'elle a faite aux
'obsessions ou aux brutalités de son mari pendant qu'elle vivait encore avec lui, et
SÏla femme est défenderesse, sa grossesse est peut-être le fruit d'un adultère, cas
auquel; loin de fournir une fin de non-recovoir contre la demande du mari, elle ne
fait qu'en augmenter la légitimités • . , ,

«Le pardon amnistie le passé-.mais il n'est pas un brevet d'impunité
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pour l'avenir ». Aussi l'article 273 décide-t-il que l'époux, qui par son

pardon s'est rendu non recevable dans son action en séparation de corps,
pourra « en intenter une nouvelle pour causes survenues depuis la récon-
» ciliation et alors faire usage des anciennes causes pour appuyer sa no%-
» velle demande ». Cette disposition signifie que les faits amnistiés par le

pardon pourront servir d'appoint aux nouveaux qui, par eux-mêmes et
à eux seuls, ne seraient peut-être pas suffisants pour faire prononcer la

séparation de corps. Entendu autrement, l'article n'aurait pas de sens.
Seulement les juges auront à apprécier si les nouveaux faits survenus

depuis la réconciliation ont assez de gravité par eux-mêmes pour faire

disparaître les effets du pardon et la fin de non-recevoir qui en était la

conséquence.
Enfin l'article 274 dit : « Si le demandeur en divorce nie qu'il y ait eu

» réconciliation, le défendeur enfera preuve soit par écrit, soitpar témoins,
» dans la forme prescrite en la première section du présent chapitre».

La loi dit : « Si le demandeur nie qu'il y ait eu réconciliation. » Donc l'époux dé-
fendeur ne sera pas obligé de faire preuve de la réconciliation, si le demandeur
n'élève pas de contestation sur ce point. De sorte que la loi, qui n'admet pas la

preuve résultant de l'aveu quand il s'agit d'établir les faits qui servent de base à la
demande en séparation, l'admet au contraire quand il s'agit de prouver les faits in-

voqués comme fin de non-recevoir contre la demande, et notamment la réconcilia-

tion; ce qui est d'ailleurs fort rationnel, car on n'a pas à craindre ici un concert
frauduleux entre les époux. La preuve résultant de l'aveu étant admissible, il n'y
aurait pas de motif pour rejeter celle résultant du serment.

650. On demande si la réciprocité des torts constitue une fin de non-recevoir

contre l'action en séparation de corps. En principe il faut répondre négativement,
d'abord parce que cette fin de non-recevoir n'est pas écrite dans la loi, et puis parce

que la réciprocité des torts ne fait souvent que rendre la vie commune plus intolé-

rable et par suite la séparation de corps plus urgente. Ainsi il est clair que, si la

séparation de corps est nécessaire lorsque la vie de l'un des époux est mise en péril

par les excès de l'autre, elle l'est deux fois pour une lorsque les excès étant réci-

proques la vie des deux époux se trouve en danger.
On prétend cependant que la règle souffre deux exceptions.
La première, qui est généralement admise par les auteurs, a lieu quand les deux

époux ont été condamnés l'un et l'autre à une peine infamante. Concevrait-on en

pareil cas que l'un des époux vînt alléguer l'infamie de l'autre pour obtenir la sépa-
ration de corps ?

La deuxième exception est beaucoup plus contestable et beaucoup plus contestée. Elle

aurait lieu au cas où, la séparation de corps étant demandéepour cause d'adultère,

l'époux défendeur prouverait que son conjoint s'est lui-même rendu coupable de ce

délit dans les conditions qui en font une cause de séparation de corps. Ou fonde prin-

cipalement cette solution sur l'article 336 du Code pénal, d'après lequel le mari perd
le droit de dénoncer l'adultère de sa femme quand il a lui-même tenu sa concubine dans

la maison conjugale. Il en résulte, dit-on, que le mari ne peut plus alors demander
la séparation de corps pour cause d'adultère de sa femme ; car, en formant une sem-

blable demande, il dénoncerai t cet adultère, ce quelui interdit l'article 336. Et l'on ajoute

que, par une juste réciprocité, la femme convaincue d'adultère devrait être elle aussi

déclarée non recevable à demander la séparation de corps contre son mari sur ce
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fondement qu'il aurait tenu sa concubine dans la maison conjugale. — Cet argument
n'est rien moins que concluant. Le Code pénal ne s'occupe de l'adultère qu'au point
de vue de sa sanction pénale, et non au point de vue de sa sanction civile qui est la

séparation de corps. Tout ce qui résulte de l'article 336 du Code pénal, c'est que le

mari ne peut plus demander la répression pénale de l'adultère de sa femme, quand
il a lui-même tenu sa concubine dans la maison conjugale ; mais il ne s'ensuit nulle-

ment qu'il ne puisse invoquer cet adultère comme fondement d'une demande en sé-

paration de corps. Seulement s'il use de cette faculté, le tribunal ne pourra pas, en

faisant droit à sa demande, prononcer par le même jugement une condamnation

pénale contre la femme conformément à l'article 308, car la femme adultère

ne peut être condamnée que sur la dénonciation du mari, et il a perdu le droit

de dénonciation au point de vue pénal. La jurisprudence est en ce sens, ainsi que la

majorité des auteurs.
* Mais, en admettant que la réciprocité des torts n'est pas, sauf peut-être le cas de

condamnation des deux époux à une peine infamante, une fin de non-recevoir contre
la demande en séparation de corps, ne court-on pas le risque d'arriver à une grosse
injustice? L'époux le plus diligent, et peut-être le plus coupable, va intenter la

demande; la séparation sera prononcée à son profit, et l'autre époux supportera
seul les frais de l'instance et les déchéances attachées à la séparation de corps
(infra, n° 662). Est-ce juste? Non assurément ; mais il faut se hâter de dire qu'il
ne tient qu'à l'époux défendeur d'éviter ce résultat. Qu'il demande reconvention-
nellement la séparation de corps. Chaque époux jouera alors dans l'instance le
double rôle de demandeur et de défendeur, et ils partageront ainsi les avantages et
les inconvénients de la lutte.

IV. De la procédure à suivre sur [la demande en séparation de corps
et des mesures provisoires auxquelles cette demande peut donner

lieu.
651. « Elle (la demande en séparation de corps) sera intentée, instruite

» et jugée de la même manière que toute autre action civile... » (art. 307).
Ce texte a pour but d'exclure en matière de séparation de corps la pro-
cédure spéciale organisée par le Code civil pour les demandes en divorce.

Mais d'ailleurs la procédure adoptée n'est pas de tous points celle du

Droit commun, ainsi qu'il résulte des articles 875-880 du Code de procé-
dure civile.

652. Les demandes en séparation de corps sont de la compétence
exclusive des tribunaux civils. En aucun cas une demande de ce genre
né peut être intentée devant un tribunal de répression incidemment à

l'action publique dont il serait déjà saisi (arg., art. 234).
Si quelques-unsdes faits allégués par l'époux demandeur donnent lieu aune pour-

Suitecriminelle de la part du ministère public, l'action en séparation de corps de-
meurerasuspenduejusqu'après la décision de la justice criminelle; carie criminel
tient le civil en état (arg., art. 238 C. et art. 3 I. Cr.). Lorsque la justice crimi-
nelle aura définitivement statué, et quelle que soit sa décision, l'action en sépara-
tion de corps pourra être reprise (art. 235in fine).

653. Le tribunal compétent pour statuer sur une demande en sépa-
ration de corps est le tribunal du domicile commun (art. 234 C. et 875

Pr.).
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654. Au lieu de débuter, comme dans les procès ordinaires, par la citation en

conciliation qui a lieu par acte d'huissier, l'époux demandeur débute par,une re-

quête adressée au,président du tribunal accompagnée des pièces à l'appui s'il. y en

a (Pr., art. 875). En réponse à cette requête.le président du tribunal. rend une.or-

donnance portant que les époux comparaîtront devant lui au jour fixé par ladite

Ordonnance. « Les parties sont tenues de comparaître en personne sans pouvoir se

faire assister ni d'avoués ni de conseils » (Pr., art. 876 et 877). Cette; mesure a pour
but de soustraire les parties à toute influence étrangère, et de faciliter l'issue de.l'es-

sai de conciliation que doit tenter le président du tribunal. L'article 878 Pr. dispose
à ce sujet : « Le président du tribunal fera aux deux époux les représentations qu'il
croira propres à opérer un rapprochement ; s'il ne peut y parvenir, il rendra eu s.uife
de la première ordonnance, une seconde portant qu'attendu qu'il n'a pu concilier
les parties, il les renvoie à se pourvoir, sans citation préalable au bureau de concilia-

tion ». Les mots qui viennent d'être soulignés signifient que les époux sont dispensés
de l'épreuve ordinaire du préliminaire de conciliation, qui est ici remplacée, par
l'essai de conciliation devant ie président du tribunal. L'article 878 ajoute : «Il.au-

torisera par la même ordonnance la femme à procéder sur sa demandé et à seretirer

provisoirement dans telle maison dont les parties seront convenues ou qu'il indi-

quera d'office ; il ordonnera que les effets journaliers à l'usage de la femme lui soient

remis. Les demandes en provision seront portées à l'audience ». : , u. , ,, ,JU
Les demandes enprovision. Il s'agit de la demande que forma l'un des époux contre

l'autre, ordinairement la femme contre le mari, d'une provision ad Mtem et .d'une

provision alimentaire, c'est-à-dire des subsides qui lui sont nécessaires,, soit,pour
faire face aux frais du procès dont il,faudra faire l'avance, soit pour vivre pendant
les délais de l'instance. Ces demandes, à raison de leur importance,' doivent' être

jugées par le tribunal et hou par lé président tout seul.

Bien que l'article 878 ne parle que de la femme demanderesse en séparation de

corps, il n'est pas douteux qu'il ne soit applicable aussi à la femme défenderesse.

655. On est à peu près d'accord pour décider qu'il y aurait lieu d'appliquer en

matière de séparation de corps les dispositions dès articles 267, 269, 270 et 274 du

titre du Divorce, relatives à certaines mesurés provisoires qui peuvent être nécessai-

res au cas de demande en séparation comme au cas de demande en divorce. Ces tex-

tes sont ainsi conçus : . . , , ». ., !, . ,,.„M.
Art. 267. « L'administration provisoire des enfants restera au mari demandeur oudé-

» fendeur en divorce, à moins qu'il n'en soit autrement ordonné par lé tribunal, sur la

» demande soit de la mère, soit de la famille, ou du ministère public, pour le pius tfrdnd
» avantage desenfants ».

Art. 269. « La femme sera tenue dejustifier de sa résidence dans la maison indiquée,
» toutes les fois qu'elle en sera requise : à défaut de cette justification, \e mari pourra f,#-
» fuser la provision alimentaire, et, si la femme est demanderesse en divorce, la faire dé-

» clarer non recevable à continuer sespoursuites».
Il est trèsLdoutèux' toùïèfoiS qu'il y aîi lieu ^'appliquer a là s'épàratiôn de' éo'rps

la disposition finale' de es' deMier texte' â'ôàuàe dé sbii extrême rigueur.'
Art. 870. « La' femme càrimiûhe'eh bïèhs', demanderesse' ou déféhderes'èé en' divbrèè,

»'p'ourrdj eti tout état de caiisë; à partir dé la ddte de l'ordonnance dont'il est fait rriehr

» tioh' en' l'article 238', requérir,- po'ùr ta' conservation de ses droits] l'appoéitipn 'des

» scMés sur les effets mobiliers de la communauté. Ces scelles ne sero'rit levée qu'en fai-
y>sant inventaire avec prisée, et à la charge par lé mari de représenter lés choses inven-

» toriées, ou de répondre de leur•valeur comme gardienJudiciaire. » »

Art. 274. « Toute obligation contractée par le mari à la charge de la communauté,

» toute aliénation par lui faite des immeubles qui en dépendent, postérieurement à la date
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» de l'ordonnance dont il est fait mention en l'article '238, sera déclarée Mie, s'il e"st
»prouvé d'ailleurs qu'elle ait été faite où contractée eh fraude des droits de la feiiïme. »

Ce dernier article n'est que l'application du Droit commun. V. art 4167.

656. L'instance est engagée; comment se poursuivra-t-elle? L'article 878 du 0.

Pr. répond : « La cause sera instruite dans les formes établies pour les autres de-

mandes et jugée sur les conclusions du ministère public. » — Les jugements sur les
demandes en séparation de Corps sont toùjbur'à susceptibles d'appel. L'ûpfïel doit
être jugé en audience ordinaire (Ordonnancé du 4*6mai 4834).

657. Enfin aux termes dé l'article 880Pr. : «Extrait du jugement qui prononce
la séparation de corps sera inséré aux tableaux exposés tant dans l'auditoire des
tribunaux que dans les chambres d'avoués et de notaires, ainsi qu'il est dit à l'ar-
ticle 872. » Cpr. Code de corn., art. 66.

V. Effets de la séparation dé corps.

658. Nous avons un seul texte sur ce point, l'article 311. La

doctrine a comblé les lacunes que crée T3n cette matière le silence

à peu près complet du législateTiï gai? dés emprunts faits âù titre

du Divorce.

Nous étudierons successivement les effets de la séparation de corps
en ce qui concerne la personne et en ce qui concerne les biens des

époux.

659. A. Effets de la séparation de corps en ce qui concerne la personne
des époux. — A défaut de textes l'expression elle-même séparation de

corps nous indique quels sont ces effets. Le mariage est l'union de deux

âmes et des deux corps qu'elles animent. Quand la séparation de corps
est demandée, l'union des âmes n'existe plus, et les époux viennent

demander à la justice l'autorisation de faire cesser l'union des corps. Tel

est en effet le but et le résultat de notre institution : rompre le lien des

corps (divortium a toro etmensa) ; faire cesser la vie commune qui est

devenue insupportable, et par conséquent délivrer les époux des obliga-
tions respectives que leur impose l'article 214 : obligation pour la femme

d'habiter avec son mari, obligation pour celui-ci de recevoir sa femme;
d'où le droit pour la femme d'avoir une résidence et même un domicile

distincts de celui du mari.

Mais c'est tout ! Le lien du mariage n'est pas brisé ; le devoir de fidélité

continue donc à subsister. Toutefois, s'il conserve sa sanction à l'égard
de la femme, il la perd à l'égard du mari; car d'après nos lois l'adultère

du mari n'est punissable qu'autant qu'il a tenu sa concubine dans

la rftaison conjugale, et cette 1cir'constaïicê dévient désormais d'unie réa-

lisation impossible, puisqu'il n'y à plue de maison conjugale. Le devoir

de secours survit aussi à la séparation de corps ; il pourra se traduire

désormais sous la forme d'une pension alimentaire,' queFun des- époux

p'Ouiw être condamné'à payer & l'autre 1s'il- se trouvé sans ressou'rc'ès.

Le' droit aux aliments existe m'êmé au'prtiflt' de féiibux contre lequel lia
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séparation de corps a été prononcée; la jurisprudence est constante sur

ce point. Quant au devoir d'assistance, il y a quelque doute ; mais comme

en définitive l'assistance qui consiste dans des soins personnels semble

impliquer la cohabitation des époux, on admet en général que ce devoir

cesse après la séparation de corps.

660. Que décider quant aux droits qui appartiennent aux époux sur la personne
de leurs enfants? La jurisprudence et la majorité des auteurs admettent qu'il y a
lieu d'appliquer ici par analogie les articles 302 et 303, ainsi conçus :

Art. 302. « Les enfants seront confiés à l'époux qui a obtenu le divorce, à moins que le
» tribunal, sur la demande de la famille, ou du ministère public, n'ordonne, pour le plus
» grand avantage des enfants, que tous ou quelques-uns d'eux seront confiés aux soins
» soit de l'autre époux, soit d'une tierce personne. »

Art. 303. « Quelle 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. »

Voyez sur ce point Req. Rej., 24 juillet 4878. Sir., 79. 4. 424.
D'ailleurs les décisions que les tribunaux rendent en ce qui concerne les relations

des parents vis-à-vis de leurs enfants, ne sont pas nécessairement définitives. Elles

peuvent être modifiées lorsque de nouveaux faits surviennent.

661. B. Effets de la séparation de corps en ce qui concerne les biens des

époux. — « La séparation de corps emportera toujours séparation de

biens», dit l'article 311. Cet effet se produit de plein droit, ipso jure,

comme conséquence nécessaire de la séparation de corps. Deux époux

peuvent être séparés de biens sans être séparés de corps ; mais ils ne

peuvent pas, en sens inverse, être séparés de corps sans être séparés de

biens. En effet la société de biens, qui peut exister entre deux époux
en vertu de leurs conventions matrimoniales, est une conséquence de la

société des personnes ; cette dernière cessant par la séparation de corps,
l'autre doit cesser aussi.

Par suite de la séparation de biens que produit virtuellement la sépa-
ration de corps, la femme est remise à la tête de son patrimoine lorsque
l'administration et la jouissance en appartenaient au mari, comme il arrive

sous la plupart des régimes nuptiaux. La femme aura donc désormais

le droit d'administrer ses biens et de faire sans autorisation tous les actes

qui rentrent dans cette administration.

Mais pour tous autres actes elle demeure incapable, et doit en consé-

quence obtenir l'autorisation de son mari et à défaut celle de la justice.
* 662. Des déchéances qu'entraîne la séparation de corps. — La loi inflige

certaines déchéances à l'époux contre lequel la séparation de corps est prononcée :
4° Aux termes de l'article t* de la loi du 44 juillet 4866 intitulée Loi sur les droits

des héritiers et ayants cause des auteurs, le conjoint survivant d'un auteur a la jouis-
sance des droits d'auteur qui appartenaient à son conjoint prédécédé. Mais ce droit
de jouissance n'a pas lieu au profit du conjoint survivant, s'il existe au moment d»
décès une séparation de corps prononcée contre lui.

2° La femme, contre laquelle la séparation de corps a été prononcée, perd, au cas
de veuvage, tout droit à une pension de retraite soit militaire soit civile du chef
de son mari. Lois des 44 avr. 4834, art. 20; 48 avr. 4831, art. 20; 9 juin 4853, art. 43.
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3° L'époux contre lequel la séparation de corps a été prononcée perd son droit au

préciput (arg., art. 4548). Cette déchéance doit être appliquée, car il y a même rai-
son de décider, aux autres droits de survie sur les biens de la communauté, v. gr.
l'attribution au survivant d'une part de la communauté plus forte que la moitié.

Doit-elle être étendue aussi à tous les autres avantages, qui ont été faits à l'époux
coupable par son conjoint soit par le contrat de mariage soit depuis le ma-

riage contracté? En d'autres termes faut-il appliquer à la séparation de corps les
articles 299 et 300, ainsi conçus :

Art. 299. « Pour quelque cause que le divorce ail lieu, hors le cas du consentement mu-
« tuel, l'époux contre lequel le divorce aura été admis, perdra tous les avantages que
» l'autre époux lui avait faits, soit par contrat de mariage, soit depuis le mariage
» contracté ».

Art. 300. « L'époux qui aura obtenu le divorce, conservera les avantages à lui faits par
» l'autre époux, encore qu'ils aient été stipulés réciproques et que la réciprocité n'ait pas
» lieu ».

La jurisprudence parait définitivement fixée dans le sens de l'affirmative depuis
l'arrêt solennel du 23 mai 4845 (Sir., 45. 4. 324), par lequel la Cour de cassation a
condamné sa jurisprudence antérieure sur ce point. Cet arrêt fut rendu contraire-
ment aux conclusions du procureur-général Dupin, et Troplong raconte (Traité des

Donations, n° 4357) que ce ne fut qu'après un délibéré de sept heures et demie, qu'une
majorité de 48 voix contre 46 put se former pour repousser les conclusions du pro-
cureur-général. Rien ne saurait mieux prouver la difficulté de la question.— La juris-
prudencese fondeprincipalementsur cequelelégislateur,n'ayantpas indiquéles effets
de la séparation de corps, a dû vouloir s'en référer sur ce point au titre du Divorce;
on doit donc appliquer à la séparation de corps tous les effets du divorce, à l'excep-
tion bien entendu de ceux qui sont une conséquence de la dissolution du mariage
opérée par le divorce; or la déchéance établie par l'article 299 n'est pas une consé-

quence de la dissolution du mariage, c'est une sorte de peine prononcée contre

l'époux ingrat; donc elle est applicable à la séparation de corps. La jurisprudence
invoque en outre un argument a fortiori tiré de l'article 4518 et l'autorité de notre
ancien Droit.—Malgré ces raisons, un parti important dans la doctrine persiste à sou-
tenir que l'article 299 n'est pas applicable à la séparation de corps. A quelque point
devue qu'on se place, dit-on, il est certain que l'article 299 contient une déchéance;
or les dispositions qui établissent des déchéances sont de droit étroit, elles ne peu-
vent pas être étendues d'un cas à un autre. D'ailleurs plusieurs textes nous prou,
vent que l'intention du législateur n'a pas été d'appliquer à la séparation de corps
toutes les déchéances pécuniaires qu'entraîne le divorce; c'est ainsi que la sépara-
tion de corps, à la différence du divorce, laisse subsister le droit de successibilité

réciproque entre époux (arg., art. 767), et ne fait pas perdre, comme le divorce, à
l'époux contre lequel elle a été prononcée la jouissance légale de l'article 384 (arg.,
art. 386).

VI. De la cessation de la séparation de corps.
663. La séparation de corps peut cesser quant aux personnes par le

consentement mutuel des époux; tout le mondeadmet qu'il n'y a pas lieu
d'appliquer à la séparation de corps l'article 295, aux termes duquel
«les époux qui divorceront pour quelque cause que ce soit ne pourront
plus se réunir ». On conçoit que la loi n'ait pas voulu favoriser le caprice
de deux époux qui, après avoir fait rompre leur union, demandent à la
renouer. Mais la séparation de corps ne dissout pas le mariage, et la loi
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ne pouvait voir que d;un oeil favorable les tentatives faites par les époux

pour en resserrer le lien qui est seulement relâché. Aussi ne prescrit-elle

aucune forme solennelle pour la manifestation de la volonté des époux

qui veulent faire cesser la séparation de corps. Le simple fait du rétablis-

sement de la vie commune suffit : il prouve en effet d'une manière non

équivoque la volonté des.époux, de renoncer; à la séparation de corps,

puisqu'ils abandonnent d'un commun accord la situation.que cette sépa-
ration leur avait créée.

Le consentement des deux époux est nécessaire pour faire cesser la séparation de

corps; la volonté de l'époux qui l'a obtenue ne suffirait pas. Inutilement dit-on que,
la séparation constituant un bénéfice pour l'époux qui l'a obtenue, il est libre d'y
renoncer et de forcer son conjoint au rétablissement de la vie commune. Il faut

répondre que le jugement qui a prononcé la séparation de corps a fait naître une
situation nouvelle pour les époux; elle appartient à chacun d'eux comme leur

appartiendrait la situation qu'ils se seraient créée par un contrat. In judiciis quasi
contràhimus. Et de même que le contrat ne peut être révoqué que d'un commun ac-
cord (art. 4434), de même un commun accord est nécessaire pour révoquer la sépa-
ration de corps. Cette idée apparaît bien dans l'article 309, qu'on invoque tout à fait

à tort au soutien de l'opinion adverse. Cet article, supposant que la séparation de

corps a été prononcée contre la femme pour cause d'adultère et que celle-ci a en

outre été condamnée à la peine édictée par l'article 308, dit : « Le mari restera le.
» maître d'arrêter l'effet de cette condamnation en CONSENTANTà reprendre sa femme ».

En CONSENTANT,ce qui suppose un accord entre la femme et le mari; car consentir,
c'est vouloir ce qu'un autre veut, sentire cum alio. Ce texte ne dit donc pas, comme

quelques-uns le prétendent, que le mari peut par sa seule volonté forcer sa femme à

reprendre la vie commune ; il signifie plutôt le contraire.
Le rétablissement de la vie commune, qui suffit, comme on vient de le voir, pour

faire cesser les effets de la séparation de corps quant à la personne des époux, ne

suffit pas pour faire cesser les effets de cette même séparation quant à leurs biens.
En d'autres termes, les époux qui ont rétabli la vie commune cesseront d'être sépa-
rés de corps, mais ils continueront à être séparés de biens; leur régime matrimo-

nial brisé par la séparation de corps ne revivra pas. Pour qu'il puisse revivre, il faut
une convention passée dans la forme prescrite par l'article 4451.

TITRE VII

De la paternité et de la filiation.

664. « Le lien de parenté qui existe entre le père ou la mère et l'enfant,

disent MM. Aubry et Rau, se nomme paternité ou maternité quand on

l'envisage dans la personne du père ou de la mère, et filiation quand on

le considère dans la personne de l'enfant. » On aurait donc pu se borner

à intituler notre titre : De la filiation.
665. On distingue trois espèces de filiation, savoir : la filiation légi-

time, la filiation illégitime et la filiation adoptive. Les deux premières
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sont l'oeuvre de la nature, la troisième le résultat d'une fiction

légale.

a). La filiation légitime est le fruit du mariage. Sont donc légitimes les

enfants conçus des oeuvres de deux personnes légitimement mariées.

Toutefois la loi regarde aussi comme légitime l'enfant qui, conçu avant

le mariage, est né pendant (art. 314); et d'un autre côté elle autorise la

légitimation par mariage subséquent des enfants illégitimes, pourvu

qu'ils ne soient pas le fruit d'un adultère ou d'un inceste (art. 331).

b). La filiation illégitime est le fruit du commerce de deux personnes

qui ne sont pas légitimement mariées l'une avec l'autre au moment de

la conception ou tout au moins de la naissance de l'enfant. Suivant la

nature des rapports qui ont existé entre les parents de l'enfant au mo-

ment de sa conception, elle se subdivise en :

Filiation naturelle simple, résultant du commerce de deux personnes

qui auraient pu valablement se marier l'une avec l'autre au moment de

la conception de l'enfant;
Filiation adultérine, fruit d'un adultère;
Filiation incestueuse, fruit d'un inceste, c'est-à-dire du commerce de

deux personnes parentes au degré où le mariage est prohibé.

c). La filiation adoptive résulte de l'adoption. C'est une filiation pure-
ment fictive.

Il n'est question dans notre titre (titre VII) que de la filiation légitime,

dont le législateur traite dans les chapitres I et II consacrés l'un à la

filiation paternelle, l'autre à la filiation maternelle, et de la filiation

naturelle dont s'occupe le chapitre II. La filiation adoptive est reléguée

dans le chapitre VIII. Cette division est assez vicieuse. Il aurait fallu,

ou bien traiter dans un même titre divisé en trois chapitres des trois

espèces de filiation, ou bien traiter de chaque espèce de filiation dans

un titre distinct. A moins qu'on ne dise que le législateur a voulu réunir

dans un même titre les deux filiations qui dérivent de la nature, et con-

sacrer un titre spécial à celle qui ne résulte que d'une fiction de

la loi.

CHAPITRE I

DÉ LA FILIATION DES ENFANTS LÉGITIMES OU NÉS PENDANT LE MARIAGE

I. Généralités.

666. La légitimité est le fruit du mariage. L'enfant qui se prétend

légitime soutient donc qu'il a été conçu des oeuvres de deux personnes

légitimement mariées l'une avec l'autre au moment de sa conception
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ou tout au moins de sa naissance. Prétention complexe, que par l'ana-

lyse on peut décomposer de la manière suivante : l'enfant qui se prétend

légitime dit :

1° La femme que je soutiens être ma mère est ou a été mariée ;

2° Cette femme a eu un enfant, et c'est moi qui suis cet enfant (filia-
tion maternelle) ;

3° J'ai été conçu ou tout au moins je suis né (art. 314) pendant le

mariage de ma mère ;
4° C'est le mari de ma mère qui est mon père (filiation pater-

nelle).
L'enfant, qui se prétend légitime et à qui cette qualité est déniée, doit,

d'après les principes du Droit commun (Actori incumbitprobatio, Reus

excipiendo fit actor) démontrer que cette qualité lui appartient, et faire

par suite la preuve des différents faits qui viennent d'être indiqués,
savoir : le mariage de la femme qu'il prétend être sa mère, sa filiation

maternelle, sa conception ou au moins sa naissance pendant le mariage,
enfin sa filiation paternelle.

667. Les deux premiers faits, c'est-à-dire le mariage et la filiation

maternelle, sont susceptibles d'une preuve directe et positive. Le ma-

riage s'annonce en effet par une cérémonie solennelle, et la filiation ma-

ternelle par l'accouchement, faits susceptibles de tomber sous nos sens.

Nous savons comment se prouve le mariage. Quant à la preuve de la filia-

tion maternelle, le législateur s'en occupe dans le chapitre IL Nous pou-
vons dire tout de suite qu'elle se fait par l'acte de naissance (art. 319).

668. Il n'en est pas de même des deux derniers faits: la conception
de l'enfant pendant le mariage de sa mère, et sa conception des oeuvres

du mari de sa mère (filiation paternelle). Le mystère de la conception

échappe à nos investigations ; aucun fait extérieur ne révèle à nos sens

ni sa date ni son auteur. Aussi la loi a-t-elle établi cette présomption

que «L'enfant conçu pendant le mariage a pour père le mari» (art. 312).
Une présomption est une induction que la loi tire d'un fait connu à un

fait inconnu, Le fait connu dans le cas qui nous occupe, c'est la mater-

nité, c'est-à-dire la filiation de l'enfant par rapport à sa mère; le fait

inconnu c'est la paternité, c'est-à-dire la filiation de l'enfant par rapport
à son père. Eh bien ! de la maternité de la femme la loi conclut à la pater-
nité de son mari ; de ce fait connu qu'une femme mariée est devenue

mère la loi tire cette induction que son mari est le père de l'enfant.

Cette présomption, comme toutes les autres, est basée sur l'ordre naturel

des choses, c'est-à-dire sur ce qui arrive le plus ordinairement. Pra-

sumptio sumitur ex eo quod plerumque fit. La règle générale, c'est la fidé-

lité de la femme à son mari ; la loi présume cette fidélité, et la consé-

quence nécessaire en est la paternité du mari. Admettre une solution
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contraire, ce serait présumer l'adultère de la femme ; or l'adultère est

un délit, et heureusement il ne constitue pas la règle générale; en le

présumant la loi aurait manifestement renversé l'ordre naturel des

choses. Aussi la règle que c l'enfant conçu pendant le mariage a pour

père le mari », règle que les Romains formulaient en ces termes :

Pater is est quem nuplice demonstrant, est vraisemblablement aussi

ancienne que le mariage, dont elle est à vrai dire le complément néces-

saire parce que sans elle il perdrait toute sa dignité.

669.Mais la règle Pater is est quem nupticB demonstrant n'est applicable

d'après l'article 312 qu'à l'enfant conçu pendant le mariage. L'enfant

qui l'invoque doit donc prouver sa conception pendaut le mariage. Com-

ment fera-t-il cette preuve ? Rien ne serait plus facile, si la nature aval

assigné à la gestation des femmes une durée fixe et invariable. Suppo-
sons par exemple que toutes les gestations aient une durée fixe de 210

jours, soit 9 mois, il suffirait, le jour de la naissance étant connu, de re-

monter à 270 jours en arrière, et on trouverait ainsi avec une précision

mathématique le jour de la conception ; il serait facile de savoir

par suite si la conception se place ou non pendant le mariage.
Mais en cette matière comme en bien d'autres la nature a ses caprices.

La durée des gestations varie. Fallait-il alors laisser au juge le soin de

la déterminer dans tous les cas où quelque difficulté s'élèverait sur ce

point ?C'était le système admis dans notre ancien Droit; mais il a donné

lieu à des décisions judiciaires tellement fabuleuses que le législateur de

1804n'a pas été tenté de le reproduire. On vit des parlements déclarer

légitimes des enfants nés dans le douzième, dans le treizième et même

dans le dix-huitième mois après la mort du mari de la mère, et assigner

ainsi àla grossesse une durée hors de toute proportion avec les données

fournies par les lois de la nature. Sans rechercher si le Parlement de

Grenoble a réellement jugé, comme on le prétendit dans une brochure

imprimée en 1631 et dont le Parlement de Paris crut devoir interdire la

publication: « qu'une femme avait pu concevoir par la seule force de son

imagination », ce qu'on ne saurait contester, c'est qu'il existait alors

en cette matière une anarchie complète. On vit des hommes, sensés

pourtant, soutenir que les longues gestations pouvaient durer trois

Minées ! Il fallait mettre un peu d'ordre dans ce chaos ; il fallait surtout

tarir dans leur source un grand nombre de procès, auxquels l'absence

d'une règle précise ne pouvait manquer de donner naissance. Voici ce

qu'a décidé notre législateur.

S'inspirant des données fournies parla science physiologique, et même

dépassant un peu dans l'intérêt de la légitimité les limites du cercle

tracé par cette science, il a fixé la durée maximum et la durée mini-

mum delà gestation. La conception de l'enfant ne peut pas être antérieure

27
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à la limite que la loi assigne à la gestation la plus longue ni postérieure
à celle assignée h la gestation la plus courte ; elle se place donc néces-

sairement pendant l'intervalle qui les sépare.
Reste à savoir quelles sont les limites extrêmes de la gestation. La loi

les a fixées à trois cents jours et à cent quatre-vingts jours : ce qui cor-

respond à dix et h six mois d'après le calendrier républicain, qui était en

vigueur à l'époque où le Code civil a été décrété. En d'autres termes, la

loi suppose que la plus longue gestation ne peut pas durer plus de 300

jours (arg., art. 312 et 315), et que la gestation la plus courte ne peut

pas durer moins de 180 jours (arg., art. 312 et 314).
Nous disons d'abord que, d'après la présomption de la loi, la gesta-

tion la plus longue ne peut pas durer plus de trois cents jours. En

effet l'article 315 permet de contester la légitimité de l'enfant né

trois cents jours après la dissolution du mariage ; c'est donc que, d'après
la présomption de la loi, la conception de cet enfant se place en dehors du

mariage. L'enfant, qui naît le trois centième jour après la mort du mari

de sa mère, peut encore soutenir que sa conception remonte à une épo-

que antérieure à la dissolution du mariage, et que par conséquent le

mari de sa mère est son père (art. 312). Mais l'enfant, qui naîtra le 301°

jour après la dissolution du mariage, ne pourra plus se dire conçu dans

le mariage, et par suite invoquer la règle Pater is est... La loi admet

donc que la conception d'un enfant ne peut pas remonter au-delà du

trois centième jour avant sa naissance.

Nous disons ensuite que, selon la présomption de la loi, la gestation
la plus courte ne peut pas être moindre de 180 jours. En effet la loi

considère l'enfant né le 180ejour du mariage comme conçu dans le ma-

riage, et par conséquent des oeuvres du mari qui n'aura pas le droit de

le désavouer. Au contraire, elle regarde l'enfant né avant le 180e jour
du mariage comme conçu avant le mariage, et elle permet en consé-

quence au mari de le désavouer. La loi ne suppose donc pas qu'un en-

fant puisse rester moins de 180 jours dans le sein de sa mère ; par suite

elle n'admet pas qu'il puisse avoir été conçu après le 180° jour qui pré-
cède sa naissance.

Ainsi la loi présume que la conception d'un enfant est possible
au plus tôt le 330° jour, au plus tard le 180e avant sa naissance et dans

toute la période intermédiaire entre ces deux termes extrêmes. Ce temps,

qui s'écoule entre le 300° et le 180ejour avant la naissance de l'enfant,

constitue la période légale de la conception. Elle comprend 121 jours:
121 et non 120, parce que la conception a été possible le 300ejour avant

sa naissance, le 180eet tous les jours intermédiaires. L'enfant peut, sui-

vant son intérêt, et sans avoir de ce chef aucune preuve à faire, placer
sa conception à un moment quelconque de cette période, et par suite
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se dire conçu des oeuvres du mari de sa mère conformément à la règle

Pater is est..., s'il prouve qu'à ce moment sa mère était mariée.

* 670. Comment doivent se calculer les délais de 180 jours et de 300 jours qui
forment les limites extrêmes de la durée légale de la gestation?

Suivant l'opinion commune, ces délais devraient être comptés par jours, c'est-à-

dire par intervalles de 24 heures de minuit à minuit, et non par heures. C'est, dit-on,
la règle générale pour les délais de jours : ils se comptent de die ad diem, et non de

hora ad horam. La loi applique ce principe en matière de prescription (art. 2260).
D'autre part, le jour, qui sert de point de départ au délai (dies a quo), ne devrait pas

être compté dans le calcul du délai, confo rmément à la règle Dies a quo non compu-
tatur in termino. Ainsi, dans le cas prévu par l'article 3I4, le jour de la célébration
du mariage ne devrait pas être compté, non plus que le jour de sa dissolution dans
le cas prévu par l'article 315.

La jurisprudence la plus récente incline vers la solution contraire, d'après
laquelle les délais doivent être calculés de hora ad horam. La cour d'Angers a décidé

qu'un homme étant décédé le 49 mars 4866 à deux heures du matin, la fille dont sa
veuve était accouchée le 43 janvier 4867 à huit heures et demie du matin, c'est-à-
dire trois cents fois vingt-quatre heures plus six heures et demie après la mort du

mari, devait être considérée comme conçue après la dissolution du mariage et par
suite comme illégitime. Le Tribunal de Beaugé, dont la décision était déférée à
la Cour d'Angers, avait au contraire décidé, en comptant de die ad diem suivant l'o-

pinion générale, et en excluant par suite du calcul le jour de la dissolution du ma-

riage conformément à la règle Dies a quo non computalur in termino, que l'enfant
devait être considérée comme conçue dans le mariage et par suite des oeuvres du
mari. — Il y a de très-bonnes raisons en faveur de la solution, qui compte les délais
demomenlo admomentumel non de die ad diem. D'abord l'art. 315 dit: «trois cents jours
après la dissolution du mariage », et non, comme il l'aurait fallu si le législateur avait
voulu que le délai se calculât de die ad diem, après CELUIde la dissolution du mariage-
Même manière de parler dans l'article 314, où on lit : « l'enfant né avant le cent

quatre-vingtième jour DU MARIAGE... », et non : l'enfant né avant le cent quatre-
vingtième jour A DATEn DECELUIdu mariage, et dans l'article 312 qui dit : « avant la
naissancede l'enfant » et non avant CELUIde la naissance. D'un autre côté, la concep-
tion devenant possible aussitôt après la célébration du mariage et cessant de l'être
aussitôt après sa dissolution, logiquement les délais de 480 jours et de 300 jours
doivent courir à dater du moment précis où ces faits se sont accomplis. Pour-
quoi donc exclure du délai de 480 jours (art. 344) le jour de la célébration du ma-
riage ? ce qui semble signifier que la loi considère la conception comme impossible ce
jour-là; et pourquoi exclure du délai de 300 jours celui de la dissolution du mariage 1
ce qui donne à entendre que la loi considère la conception comme possible pendant
tout ce jour et par suite même pendant les heures de ce jour qui suivent le moment
de la dissolution, chose souverainement absurde 1

Quant à l'article 2260 qu'on invoque au soutien de l'opinion contraire, outre qu'il
ne formule pas une règle générale, mais statue seulement en vue de la prescription,
les motifs qui l'ont fait édicter ne se retrouvent plus, tout au moins avec le même
degré de force, dans la matière qui nous occupe, et son extension à cette hypo-
thèse est partant peu logique. Les faits de possession, qui servent de base à une

prescription que l'on prétend accomplie, remontent à une date très-éloignée, souvent
trente ans. Etablir à un jour près, et presque toujours par la preuve testimoniale, le
moment où ces faits se sont produits, est déjà chose difficile; les établir à une heure
près serait tout à fait impossible. De là la règle de l'article 2260. Mais la même dif-
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ficulté n'existe pas, quand il s'agit de préciser la date des faits qui servent de point
de départ au délai de 480 jours ou de 300 jours de l'article 342. Outre que le moment

précis où ces faits se sont accomplis sera souvent indiqué dans un acte authentique,
comme l'heure de la naissance par exemple dont l'acte de naissance fera presque
toujours mention (art. 57), dans les cas où ce document fera défaut, la preuve testi-
moniale fournira presque toujours des indications certaines, soit parce que les faits
dont il s'agit de prouver la date précise ont de nombreux témoins, comme le ma-

riage, soit parce qu'ils sont de nature à frapper vivement les quelques témoins

qui les constatent, comme il arrive pour un décès.

II. Du désaveu de paternité.
671. En principe la présomption Pater is est quem nuptiee demonstrant

n'est susceptible d'être combattue par aucune preuve contraire. Ainsi

l'exigent l'honneur du mariage et l'intérêt si puissant de la légitimité
des enfants. Dans certains cas exceptionnels cependant, la loi autorise

le mari à l'attaquer. L'action qui lui est accordée à cet effet porte le nom

d'action en désaveu (de paternité ou d'enfant) ; elle peut être définie : une

dénégation judiciaire de la paternité du mari. Par sa définition même

cette action ne peut être exercée qu'au sujet d'un enfant qui est en

situation d'invoquer la présomption Pater is est..., puisqu'elle a pour
but de la faire tomber.

Pour que rien ne soit livré à l'arbitraire dans une matière aussi grave,
e législateur a précisé avec un soin minutieux les conditions du désa-

veu, c'est-à-dire les causes de désaveu, les personnes qui peuvent inten-

ter l'action en désaveu, le délai dans lequel cette action doit être intentée

et les fins de non-recevoir dont elle est susceptible. Par leur nature

même, les dispositions de la loi sur ces divers points doivent être inter-

prétés restrictivement, conformément à la règle Exceptio est strictissimce

interpretationis.
A. Des causes de désaveu.

672. Les causes de désaveu sont au nombre de trois : la première

prévue par l'article 312 (impossibilité physique de cohabitation) ; la

deuxième prévue par l'article 313 (impossibilité morale de cohabita-

tion) ; et la troisième prévue par l'article 314 (naissance précoce de

l'enfant).
673. PREMIÈRE CAUSE DE DÉSAVEU. Lmpossibilité physique de coha-

bitation.— Le mari est admis à désavouer l'enfant conçu pendant le

mariage, lorsqu'il prouve que, durant toute la période légale de la

conception, il a été dans l'impossibilité physique de cohabiter avec sa

femme. Ce cas est prévu par l'article 312, qui, après avoir établi dans

sou al. 1 la règle que : « L'enfant conçu pendant le mariage a pour père
le mari », ajoute .- « Néanmoins celui-ci pourra désavouer l'enfant, s'il

» prouve que, pendant le temps qui a couru depuis le trois centième jus-
» qu'au cent quatre-vingtième jour avant la naissance de cet enfant, il
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> était, soit par cause d'éloignement, soit par l'effet de quelque accident,

ndans l'impossibilité physique de cohabiter avec sa femme. »

Un mari s'embarque pour l'Australie le 1" janvier, laissant sa femme

à Marseille; il est de retour le l»r septembre; sa femme accouche

le l,r décembre. Il pourra désavouer l'enfant.

L'impossibilité physique de cohabitation.doit avoir existé pendant
toute la durée de la période, où peut se placer d'aprè3 la présomption

de la loi la conception de l'enfant, c'est-à-dire pendant toute la durée

du 300ejour avant la naissance de l'enfant, pendant toute la durée du

180ejour avant cette même naissance, et pendant tout le temps inter-

médiaire entre ces deux termes extrêmes. En un mot, l'impossibilité

physique de cohabitation doit avoir existé pendant toute la durée des

121 jours, qui se sont écoulés depuis et y compris le 300ejusques et

y compris le 180" jour avant la naissance de l'enfant; car celui-ci est au-

torisé à placer sa conception à un moment quelconque de cette période,
et il suffit par conséquent que, fût-ce pendant un seul instant, il ait été

physiquement possible au mari de cohabiter avec sa femme, pour qu'il
ne puisse pas échapper à l'application de la présomption Pater is est

674. De quelles causes doit résulter l'impossibilité physique
de cohabitation. — La loi dit : de l'éloignement ou de quelque acci-

dent.

a). De l'éloignement. Faut-il un éloignement tel qu'il ait été phy-
siquement impossible aux époux de franchir l'espace qui les séparait
pendant la période légale de la conception ? Non; il suffit qu'il soit dé-

montré que cet espace n'a pas été franchi, et que par suite les époux
sont demeurés constamment séparés l'un de l'autre pendant toute la

période légale de la conception, cas auquel il y a eu évidemment impos-
sibilité physique de cohabitation. La question de savoir si ces conditions

se trouvent réunies est une question de fait que le juge doit résoudre
en cas de contestation. Ainsi la Cour d'Alger a admis le désaveu formé

par un mari qui avait résidé à Alger et sa femme à Paris pendant tout
le temps légal de la conception. Et cependant il est facile de faire, et
bien des fois, le voyage de Paris à Alger dans un délai de 121 jours;
mais il était démontré que pendant tout ce temps le mari n'avait paj
quitté Alger ni la femme Paris. De même, s'il était prouvé que deux

époux ont été incarcérés pendant tout le temps légal de la conception
sous prévention de crime et sans communication 'possible l'un avec

l'autre, l'action en désaveu formée par le mari devrait être admise.

b). L'impossibilité physique de cohabitation peut aussi servir de base
à la demande en désaveu du mari, quand elle résulte « de quelque
accident ». La loi ne précise pas davantage, et elle ne le pouvait guère.
On peut citer à titre d'exemples des mutilations, une blessure, une opé-
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ration chirurgicale ayant produit chez le mari une impuissance acciden-

telle soit temporaire soit perpétuelle. Duveyrier, l'orateur duTribunat, a

dit : « Il serait déraisonnable de vouloir détailler les espèces, les cas,
les accidents qui peuvent produire l'impuissance accidentelle, soit qu'il

s'agisse d'une blessure, d'une mutilation, d'une maladie grave et

longue >.
Considérant ces dernières paroles comme une interprétation officielle de la loi,

plusieurs auteurs décident que l'impuissance accidentelle due à la prostration
résultant d'une maladie pourrait servir de fondement à une demande en désaveu du
mari. Mais l'induction, qu'on peut tirer en faveur de cette solution des paroles du tri-
bun Duveyrier, est plus que contrebalancée par la discussion qui s'est produite au
Conseil d'Etat, discussion à la suite de laquelle la solution contraire paraît avoir été

très-positivement adoptée. N'est-elie pas d'ailleurs commandée par le texte de la loi,
qui parle de l'impuissance produite par l'effet de quelque accident ? Une maladie est-
elle un accident? Ce mot ne désigne-t-il pas un événement dont la cause est externe

plutôt qu'un événement dont la cause est interne comme la maladie?

675. L'impossibilité physique de cohabitation peut aussi résulter pour
le mari de son impuissance naturelle; mais alors la loi ne lui permet
pas de l'invoquer à l'appui d'une demande en désaveu. « Le mari, dit
» l'article 313, al. 1, ne pourra pas, en alléguant son impuissance natu-

» relie, désavouer l'enfant ». Il y en a deux raisons : d'une part, la consta-

tation de l'impuissance naturelle est souvent fort difficile, et en tout cas

elle serait pleine de scandale ; et puis d'autre part, la situation du mari

ne mérite guère d'intérêt : devait-il s'engager dans un contrat dont il se

savait incapable de remplir les obligations, et faut-il maintenant lui

permettre de venir déshonorer la femme, qu'il a odieusement trompée,
en désavouant son enfant ?

676. L'impuissance, résultant d'un accident survenu antérieurement au ma-

riage, pourrait-elle servir de fondement à une action en désaveu du mari? En mettant

l'accident sur la même ligne que l'éloignement, l'article 312 nous donne à entendre

qu'il a en vue un accident survonu postérieurement au mariage, et c'est ce qui parait
découler aussi de la discussion au Conseil d'Etat. D'ailleurs le mari, qui était atteint

lors du mariage d'impuissance accidentelle, a trompé sa femme tout aussi bien que
celui qui était atteint d'impuissance naturelle : il ne mérite donc pas plus de faveur.

Et toutefois la question est controversée. On invoque en faveur de l'opinion con-

traire les termes généraux de l'article 312, qui parle de l'impuissance résultant
« de quelque accident » sans distinguer si l'accident est ou non antérieur au ma-

riage. On ajoute que d'ailleurs la conduite du mari vis-à-vis de celle qu'il a épousée
peut être excusable, du moins lorsque l'impuissance accidentelle dont il était atteint

lors du mariage était de nature à pouvoir se guérir, ou que le mari la croyait telle.

677. DEUXIÈME CAUSE DE DÉSAVEU. Impossibilité morale de cohabita-
tion. — L'impossibilité morale de cohabitation résulte d'un obstacle mo-

ral, tel que des mésintelligences graves, qui s'oppose au rapprochement
des époux, tandis que l'impossibilité physique résulte d'un obstacle

physique. L'impossibilité physique de cohabitation fournit une preuve

plus certaine de la non-paternité du mari que l'imposssibilité morale
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parce que la première est susceptible d'une constatation directe et maté-

rielle, taudis que la seconde résulte d'une induction qui peut être
fautive.

En principe, la loi ne permet pas au mari de désavouer l'enfant de sa

femme pour cause d'impossibilité morale de cohabitation avec celle-ci.

Cette règle souffre cependant exception dans deux cas prévus l'un et

l'autre par l'article 313.

678. Premier cas. — Après avoir dit que « le mari ne pourra en allé-

guant son impuissance naturelle désavouer l'enfant », l'article 313

ajoute : « Il ne pourra le désavouer même pour cause d'adultère, à moins

» que la naissance ne lui ait été cachée, auquel cas il sera admis à pro-
» poser tous les faits propres à justifier qu'il n'en est pas le père ». Ainsi

l'impossibilité morale de cohabitation (c'est à elle que l'article fait allu-

sion quand il parle des faits propres à justifier que le mari n'est pas le

père) devient une cause de désaveu, lorsque l'induction qu'elle fournit

en faveur dé la non-paternité du mari est corroborée par cette double

circonstance que la mère a commis un adultère et qu'elle a caché à son

mari la naissance de l'enfant. Le mari doit donc, pour réussir dans son

action en désaveu, faire une triple preuve; il doit prouver: 1° l'adultère

de la mère ; 2° le recèlement de la naissance de l'enfant; 3° l'impossi-
bilité morale de cohabitation pendant le temps légal de la conception.

1° Adultère de la mère. Quoique la loi ne le dise pas, on doit admettre,

parce que le bon sens l'exige, que l'adultère dont le mari fait la preuve
doit coïncider ou à peu près avec la conception de l'enfant. Quelle in-

duction pourrait-on tirer pour la non-paternité du mari d'un adultère

commis par la femme à une époque éloignée de celle où se place la con-

ception de l'enfant ?

La preuve d'un adultère de la femme, même coïncidant avec l'époque
de la conception, ébranle fortement la présomption de paternité du

mari; mais elle ne suffit pas pour la détruire. La loi romaine nous en

donne la raison : Quum possit mater adultéra esse et impubes maritum

patrem habuisse. L'adultère commis par la femme rend seulement la

paternité douteuse; car la femme a pu avoir aussi des relations avec son

mari, et l'enfant peut être le fruit de ces relations. Aussi la loi exige-t-
elle en outre la preuve des deux autres faits dont il nous reste à parler.

2° Recel de la naissance de l'enfant. La femme, qui cache à son mari

sagrossesse et son accouchement, dresse par sa conduite un acte d'accu-

sation contre elle-même. Pourquoi donc agirait-elle de la sorte, si elle

pensait que son mari est le père de son enfant, ou même si elle croyait
possible de le lui persuader?—La loi veut qu'il y ait eu recèlement delà

naissance, ce qui implique un recèlement de la grossesse. Mais le recè-

lement de la grossesse ne suffirait pas, si la naissance de l'enfant n'avait

pas été cachée ; tout est de droit étroit en cette matière. La Cour de
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Paris paraît donc s'être laissé guider plutôt par l'inspiration du senti-
ment que par des considérations juridiques, en admettant le désaveu
dans un cas où la femme, après avoir dissimulé sa grossesse pendant

sept mois, l'avait ensuite annoncée, « par bravade et défi » il est vrai,
au moment où la discorde avait éclaté entre elle et son mari. lia loi

exige positivement que « la naissance de l'enfant ait été cachée ». Il

importe peu d'ailleurs, du moment que cette condition se trouve remplie,

que le mari ait ou non connu la naissance de l'enfant.

Quant à savoir quelles sont les circonstances d'où peut résulter le recèlement do
la uaissance, ce n'est plus là qu'une question de fait à résoudre par le juge dans les
divers cas où il y aura contestation sur ce point. Un des faits les plus significatifs
est l'inscription de l'enfant sur les registres de l'état civil comme appartenant à un

père autre que le mari ou comme né de père et mère inconnus.
On est d'accord pour admettre que l'aveu exprès fait par la mère de la non-pater-

nité du mari n'équivaudrait pas à l'aveu tacite résultant du recèlement de la nais-
sance. Outre que le texte de la loi manque, il peut y [avoir quelques bonnes raisons
de se défier de cet aveu qui a peut-être été fait dans un moment de colère et de dé-

pit. En tout cas il ne faut pas oublier qu'il ne s'agit pas seulement de l'honneur de
la mère, mais aussi de la légitimité de l'enfant que la mère ne doit pas pouvoircom-
promettre par une simple déclaration.

3° Impossibilité morale de cohabitation. C'est à la preuve de cette im-

possibilité que la loi fait allusion, lorsqu'elle dit « auquel cas le mari
sera admis à proposer tous les faits propres à justifier qu'il n'en est pas
le père ». Quels sont ces faits? La loi ne le dit pas, et elle ne pouvait
pas le dire, car ils varieront suivant les cas. On peut indiquer à titre

d'exemples le grand âge du mari, son état valétudinaire, ses mésintelli-

gences avec sa femme, sa résidence dans une habitation séparée et

et enfin (ce serait le fait qui fournirait l'induction la plus puissante) la

couleur de la peau de l'enfant au cas où la femme, étant convaincue

d'adultère avec un homme de couleur, aurait mis au monde un mu-

lâtre.
679. C'est au demandeur en désaveu, nous l'avons déjà dit, qu'incombe la

preuve des différents faits dont l'existence est requise par la loi pour le succès de la

demande en désaveu, savoir l'adultère de la mère, le recèlement de la naissance et

l'impossibilité morale de cohabitation. Probatio incumbil ei qui agit. Il n'est pas né-

cessaire, quoique le contraire ait été soutenu, que ('adultère de la mère soit prouvé
préalablement dans une instance distincte qui précéderait l'instance en désaveu,
ni même que son existence soit constatée par un jugement préalable et distinct de

celui qui admet le désaveu. La loi n'exige rien de semblable, et son voeu paraît rem-

pli du moment que ce dernier jugement constate la preuve de l'adultère ainsi que
des autres faits dont parle l'article 313. L'adultère pourrait donc être prouvé dans
la même enquête que celle dans laquelle le mari établit les faits qui attestent sa non-

paternité.
Mais la jurisprudence paraît être allée trop loin en décidant qu'il n'est pas néces-

saire que l'adultère soit l'objet d'une preuve spéciale et distincte, d'une preuve di-

recte, cet adultère se trouvant suffisamment établi par la preuve des faits qui dé

montrent la non-paternité du mari. A quoi bon, dit la jurisprudence, exiger que le
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mari prouve directement l'adultère de sa femme? Quand il aura prouvé qu'il n'est pas
le père de l'enfant, n'aura-t-il pas prouvé par cela même que la paternité appartient
à un autre, et par suite que sa femme a commis un adultère? — Sans doute ; mais,

qu'on le remarque bien, les faits que le mari prouvera pour établir sa non-paternité
ne fourniront jamais à cet égard qu'une induction. La loi parle de « faits propres à

justifier qu'il n'en est pas le père » ; on n'a pas osé dire : éprouver. Or l'induction,

résultant des faits que le mari propose à l'appui de sa non-paternité, n'est considé-

rée par la loi comme ayant une puissance suffisante qu'autant qu'elle est corroborée

par l'induction, très-puissante aussi, que fournissent l'adultère delà mère et lerecel-

de la naissance de l'enfant. Donc le mari doit prouver ces faits, et il doit les prouver
directement, l'adultère aussi bien que le recel de la naissance. Permettre au mari

d'invoquer comme preuve de l'adultère les faits propres à justifier qu'il n'est pas le

père de l'enfant, ce serait en réalité le dispenser d'établir l'adultère. D'ailleurs le

système, qui dispense le mari de prouver directement l'adultère de la femme, n'est

pas moins contraire au texte de la loi qu'à son esprit. L'article 313 semble en effet

considérer l'adultère de la mère comme la base fondamentale de l'action du mari,

puisqu'il le présente comme la cause du désaveu. Or, dans le système qui vient d'être

exposé, on tient l'adultère pour un élément tout à fait secondaire du débat. La

doctrine en général se prononce en oe sens.
La preuve de l'adultère pourrait d'ailleurs être faite par tous les moyens possibles,

même par présomptions. Ainsi le mari prouvera que sa femme a accepté des rendez-

vous, qu'elle a fait de fréquentes absences...; de ces faits les magistrats pourront in-

duire l'existence de l'adultère.

680. Deuxième cas. — Lmpossibilité morale de cohabitation résultant

de la séparation de corps. D'après le Code civil, la séparation de corps

laissait subsister dans toute son énergie la présomption Pater is est...

Un mari séparé de corps était donc légalement présumé être le père des

enfants que sa femme mettait au monde, et ne pouvait les désavouer

que suivant le Droit commun, c'est-à-dire pour l'une des deux causes

indiquées jusqu'ici, savoir: l'impossibilité physique de cohabitation pen-

dant le temps légal de la conception, ou l'impossibilité morale accompa-

gnée dé la preuve de l'adultère de la mère et du recel de la naissance de

l'enfant. Une femme séparée de corps pouvait ainsi, en ayant soin de ne

pas dissimuler sa grossesse et son accouchement, c'est-à-dire en vivant

publiquement dans l'inconduite, infliger à son mari la paternité d'enfant

qui ne lui appartenaient pas. C'était une sorte de prime accordée au

cynisme de la femme ! Cet état de choses, déjà fort regrettable à l'épo-

que où le divorce existait, le devint beaucoup plus encore, quand son

abolition rendit les séparations de corps plus fréquentes. Il a

cependant subsisté jusqu'en 1850. A cette époque, une loi due à l'ini-

tiative de Demante, la loi du 6 décembre 1850, est venue ajouter à

l'article 313 un alinéa ainsi conçu : « En cas de séparation de corps pro-
> noncée, ou même demandée, le mari pourra désavouer l'enfant qui sera

» né trois cents jours après l'ordonnance du président, rendue aux termes

» de l'article 878 du Code de procédure civile, et moins de cent quatre-
» vingts jours depuis le rejet définitif de la demande ou depuis la rêcon-
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» ciliation. L'action en désaveu ne sera pas admise s'il y a eu réunion de

» fait entre les époux. »

Ainsi, cette loi admet qu'il existe une impossibilité morale de cohabi-

tation entre les époux à dater du jour où le président du tribunal a

rendu, aux termes de l'article 818 Pr., l'ordonnance autorisant la femme

à résider séparément de son mari. Cette impossibilité morale continue

d'exister, aux yeux du législateur, jusqu'au jour du rejet définitif de la

demande ou jusqu'à celui de la réconciliation; elle subsiste donc indéfi-

niment, si la séparation est prononcée et que les époux ne se réconcilient

pas. Cela posé, tout enfant conçu dans les conditions déterminées par
notre texte peut être désavoué par le mari, et son désaveu est péremptoire
en ce sens qu'il n'apas à justifier de sa non-paternité; il lui suffit d'établir

que la conception de l'enfant seplace nécessairement pendant la période

où existait l'impossibilité morale de cohabitation, ce qui se réduit à une

question de date. Demante qui a proposé la loi ne demandait pas autant;

il voulait seulement que le mari fût dispensé de prouver l'adultère de sa

femme, mais pour le surplus l'action en désaveu devait rester soumise

au Droit commun. La commission chargée d'examiner le projet de loi

l'a modifié ou pour mieux dire transformé en accordant au mari un

droit péremptoire de désaveu. Cela résulte formellement des explica-

tions qui ont accompagné la présentation de la loi.

Une seule fin de non-recevoir peut être opposée à la demande en

désaveu du mari : c'est celle résultant d'une réunion de fait entre les

époux. Conformément aux principes du Droit commun, ce serait au dé-

fendeur à l'action en désaveu de prouver cette réunion de fait. En ce

sens, Cass., 19 août 1812, Sir., 13. 1.15.

681. TROISIÈME CAUSE DE DÉSAVEU. Naissance précoce de l'enfant.
— La durée minimum de la gestation étant de 119 jours pleins (arg., art.

312), il en résulte que la conception de l'enfant qui naît avant le 180e

jour du mariage remonte à une époque antérieure à sa célébration. C'est

au mari de juger s'il en est le père ; seul il peut le savoir, et la loi s'en

rapporte à lui sur ce point. S'il se considère comme n'étant pas le père
de l'enfant, il le désavouera (arg., art. 314), et l'enfant sera regardé

comme illégitime. Remarquez que le désaveu est ici péremptoire : le

mari n'a aucune preuve à fournir de sa non-paternité. S'il se considère

comme étant l'auteur de l'enfant, il gardera le silence, et l'enfant jouira

en paix du bénéfice de la légitimité.
On voit que l'enfant qui vient au monde avant le 180° jour du ma-

riage naît légitime. Cela est certain ; car c'est par l'action en désaveu

que le mari doit procéder contre lui quand il veut le rejeter du sein de

la famille. Or l'action en désaveu, qui a pour but de faire tomber l'auto-

rité delà présomption Pater is est..., suppose nécessairement un enfant
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né sous le bénéfice de cette présomption, par conséquent un enfant qui
est en possession de l'état d'enfant légitime, puisque la présomption
Pater is est... est le fondement de la légitimité.

682. Mais comment la loi a-t-elle pu considérer l'enfant dont il s'agit comme

légitime, puisqu'il a été conçu en dehors du mariage? Ce ne peut être évidemment

qu'en vertu d'une fiction ; car la vraie légitimité n'appartient qu'à l'enfant né du

mariage, c'est-à-dire à l'enfant conçu pendant le mariage, et non à l'enfant né en

mariage et conçu en dehors. Reste à savoir quelle est cette fiction, et ce point est

l'objet d'une grave difficulté. Voici à cet égard les diverses opinions qui se sont fait

jour.
I. D'après la majorité des auteurs, cette fiction ne serait autre que celle de la légiti-

mation (art. 331 et s.l. En d'autres termes, l'enfant dont il s'agit est illégitime par son

origine ; s'il était né avant le mariage de ses parents, ceux-ci auraient pu le légiti-
mer par leur mariage subséquent (art. 331); la mère s'étant mariée pendant sa

grossesse avec un homme que la loi suppose être le père de l'enfant, celui-ci se

trouve immédiatement légitimé dans le sein de sa mère, et il naît ainsi en posses-
sion de la légitimité, sauf le droit qui appartient au mari de le désavouer.

Cette doctrine conduit aux conséquences suivantes :
4° L'enfant qui naît avant le 180e jour du mariage naîtra illégitime, si pendant

toute la durée de la période où peut se placer sa conception le mari de sa mère était

•ngagé dans les liens d'un autre mariage non dissous. Exemple : un homme veuf

depuis quatre mois se remarie; un mois après, sa nouvelle femme accouche. L'en-
fant naîtra illégitime ; car on ne pourrait le supposer conçu des oeuvres du mari de
sa mère sans lui donner une origine adultérine, et d'après l'article 334 les enfants
issus d'un commerce adultérin ne peuvent pas être légitimés.

2" L'enfant qui naît avant le 180°jour du mariage naîtra illégitime, si le mari de
sa mère n'a pu l'épouser qu'en vertu de dispenses, à raison du lien de parenté ou

d'alliance qui l'unissait à celle-ci. Exemple : un oncle épouse sa nièce après avoir
obtenu une dispense du chef de l'Etat; un enfant naît avant le 180» jour du

mariage. Il naîtra illégitime; en effet sa conception remontant à une époque anté-

rieure au mariage, on ne peut l'attribuer au mari de la mère sans donner à l'enfant
une origine incestueuse, et d'après l'article 334 les enfants issus d'un commerce
incestueux ne peuvent pas être légitimés.

* 3° L'enfant qui naît avant le 480ejour du mariage naissant illégitime quand sa

conception, en supposant qu'elle soit l'oeuvre du mari, est entachée d'adultère ou

d'inceste, il en résulte que la légitimité de l'enfant né dans ces conditions pourra
être contestée par tous les intéressés, et non pas seulement par le mari, et que leur
action ne sera pas soumise aux exceptions et prescriptions particulières à l'action
en désaveu.

* La Cour de cassation, qui admet ce système, en accepte la première conséquence,
mais elle rejette la deuxième. Cette particularité tient à ce que la Cour suprême,
ainsi qu'on le verra plus loin, considère les onfants nés d'un commerce incestueux
comme pouvant être légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère
contracté en vertu de dispenses. Certains auteurs, qui ne partagent pas sur ce der-
nier point l'avis de la Cour de cassation, arrivent cependant par un autre chemin
au même résultat ; mais il leur est difficile d'échapper au reproche de contra-
diction.

II. Une autre opinion, qui prend tout à fait lé contre-pied de la précédente, rai-
sonne de la manière suivante. Il est incontestable que l'enfant né avant le 480»jour
du mariage est illégitime par sa conception; il est non moins incontestable qu'il
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naît légitime; il est certain enfin qu'il ne naît légitime qu'en vertu d'une fiction.

Mais cette fiction n'est pas celle de la légitimation : c'est une fiction particulière qui
n'a pas de nom spécial, une fiction innommée, qui a pour résultat de reporter la

conception de l'enfant au jour de la célébration du mariage. L'enfant dont il s'agit
naîtrait donc véritablement légitime, et non légitimé. De là toute une série de con-

séquences contraires à celles qui résultent de l'opinion précédente. Notamment

l'enfant né avant le 480e jour du mariage naîtrait légitime, alors même qu'en se

reportant à l'époque de la conception on trouverait que le commerce de sa mère

avec l'homme qu'elle a plus tard épousé était entaché d'adultère ou d'inceste. La

jurisprudence la plus récente des Cours d'appel paraît se dessiner en ce sens (Poi-

tiers, 19 juillet 4873, Sir., 76. 2. 464).
Cette opinion se fonde sur les raisons suivantes : 1° D'après l'article 331 la légiti-

mation n'est applicable qu'aux enfants NÉS hors mariage. Il n'en faut donc pas

parler pour les enfants nés en mariage.— 2° N'est-ce pas d'ailleurs ce qui résulte de

la rubrique de notre chapitre : De la filiation des enfants légitimes ou nés pendant le

mariage. Ou est ici synonyme de c'est-à-dire, et par conséquent cette rubrique donne

à entendre que la légitimité est attachée par la loi au fait de la naissance pendant

le mariage.
— 3° Les travaux préparatoires confirment pleinement cette solution.

On cite notamment ces paroles de Régnaud de Saint-Jean d'Angély : « C'est la nais-

sance de l'enfant qui fait son titre. L'enfant conçu pendant le mariage et né après
est légitimé si le père ne réclame pas. » — 4° Enfin on invoque des considérations

morales; mais elles seraient plus qu'équilibrées par des considérations du même

ordre qu'invoque l'opinion contraire.

* A l'argument tiré de l'article 331 on peut répondre que ce texte nous présente
la légitimation comme s'appliquant à des enfants déjà nés, parce que, ici comme par-

tout, lexstaluit de eo quodplerumque fit. D'ailleurs supposer n'est pas disposer. Enfin

en raison l'idée de la légitimation s'applique aux enfants conçus tout aussi bien

qu'aux enfants déjà nés. En ce qui concerne l'argument tiré du chapitre Ier, non-seu-

lement nous le repoussons, mais nous le revendiquons pour l'opinion adverse. Si la

rubrique signifie ce qu'on lui fait dire, si elle est l'équivalent de ceci : Des enfants

légitimes, C'EST-À-DIRE nés pendant le mariage, elle est incomplète; car elle omet toute

une classe d'enfants légitimes, ceux qui sont conçus pendant le mariage et qui
naissent après sa dissolution. Nous prétendons que la rubrique signifie : De la filia-

tion des enfants légitimes ou des enfants nés pendant le mariage ; — DES ENFANTSLÉGI-

TIMES, ce qui comprend tous les enfants conçus pendant le mariage, quelle que soit

d'ailleurs l'époque de leur naissance; — DES ENFANTSNÉS PENDANTLE MARIAGE, ce qui
fait allusion aux enfants conçus ayant le mariage et nés pendant, que la loi assimile

seulement à des enfants légitimes, sans pour cela les dire tels. Ainsi entendue (et ce

sens est plus rationnel et plus naturel tout à la fois que celui que tous les auteurs

lui donnent), la rubrique fournit un argument très-puissant à la première opinion,

puisque la loi distinguerait les enfants légitimes proprement dits et ceux qui leur

sont assimilés. Voici en outre à l'appui de cette opinion une considération qui nous

paraît décisive. Soit une femme veuve qui se remarie quatre mois après la dissolu-

tion de son premier mariage, violant ainsi la prohibition de l'article 228; un mois

après elle devient mère. La conception de l'enfant remonte évidemment à une époque
antérieure à la dissolution du premier mariage, et par conséquent l'enfant appartient
au premier mari. Nul ne songerait, sans doute à appliquer ici l'article 344, et à

décider que le deuxième mari sera considéré comme père de l'enfant s'il ne le désa-

voue pas; on ne permettrait même pas au deuxième mari de revendiquer la pater-
nité de ce second enfant. Pourquoi cela? Nous n'en voyons pas d'autre raison que
celle-ci : c'est qu'en supposant cet enfant issu des oeuvres du deuxième mari, ce qui
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cependant est possible, on arrive à lui donner une origine adultérine, et il devient

ainsi impossible que cet enfant ait été légitimé dans le sein de sa mère par son ma-

riage avec le père, impossible par suite qu'il naisse légitime (arg., art. 331). Eh bien !

si l'article 314 ne peut pas s'appliquer lorsque son application conduirait à donner à

l'enfant une origine adultérine par rapport à sa mère, quelle raison y aurait-il de

l'appliquer quand il conduirait à lui donner une origine adultérine par rapport au

père? Nulla ratio diversitatis.
* 683. Quelle que soit d'ailleurs la solution qu'on adopte sur la question qui

précède, on doit décider que l'enfant conçu avant le mariage et né pendant ne pour-
rait pas en invoquant la maxime : Infans conceptuspro nato habetur quoties de com-

muaisejus agilur, se prévaloir de sa légitimité pour recueillir une succession ou-

verte avant la célébration du mariage de ses parents, par exemple la succession

d'un de ses frères utérins mort peut-être la veille du mariage. En effet jusqu'à la cé-

lébration du mariage l'enfant a été naturel; et. pour que sa légitimité pût rétroagir
aujour de sa naissance, il faudrait dans la loi une disposition expresse qui n'existe

pas.

684. Fins de non-recevoir contre l'action en désaveu pour

cause de naissance précoce de l'enfant. — L'article 314 nous en

indique trois : « L'enfant né avant le cent quatre-vingtième jour du ma-

» riage ne pourra être désavoué par le mari dans les cas suivants : 1° s'il

» a eu connaissance de la grossesse avant le mariage ; 2° s'il a assisté à

» l'acte de naissance, et si cet acte est signé de lui, ou contient sa décla-

» ration qu'il ne sait signer ; S0si l'enfant n'est pas déclaré viable. »

Etudions ces trois fins de non-recevoir :

1° Si le mari a eu connaissance de la grossesse avant le mariage. — Il

y a alors de la part du mari un aveu tacite de paternité. On n'épouse pas
une femme enceinte, quand on a la conviction qu'on n'est pas le père
de son enfant ; si on a assez peu d'honneur pour le faire, la loi ne per-
met pas qu'on vienne le dire à la justice. Nemo auditur propriam turpi-
tudinem allegans.

2° < Si le mari a assisté à l'acte de naissance et si cet acte est signé de

lui ou contient sa déclaration qu'il ne sait signer ». — Ici encore la loi

voit dans la conduite du mari un aveu tacite de sa paternité. Il importe

peu d'ailleurs qu'il ait participé à l'acte de naissance en qualité de dé-

clarant ou en qualité de témoin. Mais il faut, bien entendu, que l'acte

de naissance ne contienne aucune protestation ni réserve en ce qui con-

cerne l'exercice de l'action en désaveu. Le mari a pu se croire obligé de

déclarer la naissance de l'enfant pour obéir à la prescription de l'article
"
56; et s'il prend soin d'expliquer que c'est là le motif qui l'a fait agir
et qu'il entend se réserver le droit de désavouer l'enfant, on ne peut
certes pas voir dans sa conduite une renonciation à l'action en désaveu.

La renonciation tacite du mari à l'action en désaveu pourrait-elle s'induire d'au-
trescirconstances que de celles qui viennent d'être relatées et qui sont indiquées par
l'article 314, 4" et 2°? L'affirmative est généralement admise, l'article 314 n'étant
pasconçudans des termes limitatifs ou restrictifs. Ainsi le mari, n'ayant pu assister
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à l'acte de naissance de l'enfant, écrit une lettre de félicitations à sa femme ou as
siste à la fête du baptême de l'enfant. Les juges pourront considérer ces faits comme

emportant renonciation tacite du mari à l'action en désaveu.

Si l'on admet cette solution, on doit décider aussi que la renonciation expresse du
mari le rendrait non recevable à agir en désaveu.

3° « Si l'enfant n'est pas déclaré viable ». La viabilité, c'est l'aptitude à

vivre, vitm habilitas : question de fait à résoudre en cas de difficulté

par les juges qui s'aideront au besoin des secours de la science.

Pourquoi le mari ne peut-il pas désavouer l'enfant qui n'est pas né

viable ? Il y en a deux raisons. D'abord la non-viabilité de l'enfant pro-
vient souvent de sa naissance avant terme, et alors l'induction, que l'on

voudrait tirer de la date de sa naissance pour soutenir que sa conception
remonte à une époque antérieure au mariage, perd toute sa force. En

second lieu, l'enfant qui naît non viable, de même que celui qui est mort-

né, est considéré comme n'ayant jamais été inrerum nalura; aucun

droit n'a pu se fixer sur sa tête, notamment un droit de succession (art.

"725); la naissance d'un pareil enfant ne peut donc nuire à personne, et le

mari par suite n'a pas d'intérêt à le désavouer. L'action en désaveu ne

pourrait avoir pour but comme pour résultat que de déshonorer la mère,
et le législateur ne devait pas l'admettre.

Cette deuxième raison, qui existe dans tous les cas où l'enfant est né non viable,
a une telle puissance qu'elle doit conduire à considérer la non-viabilité de l'enfant

comme constituant une fin de non-recevoir, non-seulement contre l'action en désa-

veu formée pour cause de naissance précoce conformément à l'article 344 3°, mais

aussi contre toute autre action en désaveu. On étend ainsi, il est vrai, en dehors de

ses termes une disposition exceptionnelle de sa nature; mais il y a des exceptions
qui s'étendent : ce sont celles qui ne sont que l'application d'un principe de Droit
commun. Telle est la fin de non-recevoir qui nous occupe ; elle est fondée sur cette

règle de Droit commun : pas d'action sans intérêt.

B. Des personnes auxquelles appartient l'action en désaveu.
685. La loi les détermine limitativement; ce sont le mar iet dans

certains cas ses héritiers.
Tant que le mari est vivant, l'action en désaveu n'appartient qu'à lui. Non seule-

ment elle n'appartient qu'à lui, mais elle doit, à raison de l'élément moral qui y
domine, être considérée quant à son exercice comme exclusivement attachée à sa

personne. Elle ne pourrait donc pas être exercée de son chef par ses créanciers

(arg., art. 1166 in fine).
Il est même fort douteux que l'action en désaveu puisse, au cas où le mari serait

interdit, être exercée par son tuteur. Il est vrai que le tuteur de l'interdit, comme
le tuteur du mineur, le représente dans tous les actes civils (art. 450 et 509 cbn.).
Mais, s'il est incontestable que le tuteur peut en vertu de ce principe exercer au
nom de l'interdit les actions qui ont un caractère pécuniaire, il n'est rien moins que
démontré qu'il ait les mêmes pouvoirs relativement aux actions qui ont un caractère

moral, et telle est l'action en désaveu : l'interdiction en effet n'a pour but que la

protection des intérêts pécuniaires de l'aliéné.

686. Après le décès du mari l'action en désaveu passe à ses héritiers,
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s'il est mort maître de son action, c'est-à-dire étant encore dans le délai

utile pour l'intenter et sans y avoir renoncé. A plus forte, raison les

héritiers du mari pourraient continuer l'action en désaveu intentée par

le mari, si celui-ci était mort pendenie lite.

En passant aux héritiers l'action en désaveu se transforme. Dans les

mains du mari elle constituait un droit moral; des intérêts pécuniaires,
il est vrai, pouvaient s'y trouver mêlés aux intérêts moraux, mais ceux-

ci dominaient et absorbaient les premiers. Entre les mains des héritiers
du mari au contraire, l'action en désaveu devient un droit exclusive-

ment pécuniaire; on n'en peut douter enlisant l'article 317, qui nous

représente les héritiers du mari comme exerçant l'action en désaveu

pour sauvegarder un intérêt pécuniaire menacé par la prétention de

l'enfant qui se dit légitime.
De ce principe que l'action en désaveu passe aux héritiers du mari à titre de droit

pécuniaire faisant partie de sa succession, résultent les conséquences suivantes :
4° Les créanciers des héritiers du mari pourront, le cas échéant, exercer du

chef de ceux-ci l'action en désaveu (arg., art. 1166).
2" L'action en désaveu passe à tous ceux qui succèdent au mari in universum jus,

à tous ses successeurs universels. Par suite elle appartient :

o). A seshéritiers légitimes, c'est-à-dire à ceux qui sont appelés à sa succession en

qualité de parents légitimes. La règle ne souffre même pas d'exception en ce qui
regarde les enfants issus du mariage. Leur qualité de fils de la femme dont l'hon-
neur sera compromis par l'action en désaveu, et de frères, au moins utérins, de
l'enfant qu'il s'agit de désavouer pourra dans bien des cas élever en ce qui les

concerne un obstacle moral, mais non légal, à l'action en désaveu; car, la loi ne dis-

tinguant pas, sa disposition comprend nécessairement tous les héritiers du mari.

b). Aux successeurs irréguliers du mari, tels que ses enfants naturels.

c). Aux donataires ou légataires universels ou à titre universel du mari. Ils sont
ordinairement compris sous la dénomination d'héritiers, et l'intention du législateur
de les y comprendre dans le cas qui nous occupe découle à n'en pas douter des
travaux préparatoires.

D'ailleurs les héritiers ou autres successeurs universels du mari peuvent exercer
l'action en désaveu pour les mêmes causes que lui ; car c'est son action qui leur est

transmise, par conséquent l'action telle qu'elle lui appartenait, avec ses mêmes
caractères. Les héritiers du mari pourraient donc intenter l'action en désaveu même

pour la cause prévue par l'article 313, al. 4, bien que cette action nécessite ici la

preuve de l'adultère de la mère. On a inutilement objecté contre cette solution

qu'aux termes de l'article 336 P. l'adultère de la femme ne peut être dénoncé que
par le mari. Cette disposition signifie seulement que la dénonciation du mari est

nécessaire, pour que l'adultère de la femme puisse être l'objet d'une répression pé-
nale. D'ailleurs à ce compte les héritiers du mari ne pourraient presque en aucun
casexercer l'action en désaveu, puisque cette action, sauf dans l'hypothèse de l'ar-
ticle 314, al. 1, implique toujours un adultère de la femme.

687. Telles sont les seules personnes qui peuvent intenter l'action en

désaveu : le mari et après lui ses héritiers quand il est mort maître de
son action. Los dispositions de la loi sont limitatives sur ce point
comme en ce qui concerne la détermination des causes de désaveu.
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L'action en désaveu n'appartiendrait donc pas :

4° Aux parents du mari qui ne sont point ses héritiers, soit parce qu'ils ont

renoncé à sa succession (arg., art. 785), soit parce qu'ils sont précédés par des

parents plus proches qui les excluent de la succession, soit parce qu'ils sont exclus

par la volonté du défunt : tel serait le cas d'un frère du mari appelé par la loi à la

succession à défaut de l'enfant dont la légitimité est douteuse, et qui serait écarté

de la succession par l'institution d'un légataire universel (Cass., 3 mars 4874, Sir.,
74. 1.201).

2° Aux légataires à titre particulier du mari. — Ils ne succèdent pas in universum

jus, et ne se trouvent pas compris par suite sous la dénomination d'héritiers.

3° A la mère. — Comment écouter en justice celle qui, ne respectant ni sa qualité

d'épouse ni sa qualité de mère, viendrait proclamer son crime et demander qu'on en

fît subir les conséquences à son enfant en le déclarant adultérin ? La mère est dans

son rôle en combattant les prétentions de ceux qui intentent l'action en désaveu, et)

en cherchant ainsi à laver son honneur compromis par cette action ; elle n'y peu

jamais être en la mettant en mouvement.

4° Aux héritiers de la mère.
* 5° A un donataire du mari qui voudrait, en intentant l'action en désaveu, échap-

per à la révocation de plein droit qu'a entraînée la survenance d'un enfant au dona-

teur (arg., art. 960).

C. Du délai dans lequel doit être intentée l'action en désaveu.

688. La loi fixe un délai dans lequel l'action en désaveu doit être

exercée sous peine de déchéance. Ce délai devait être très-bref pour

que l'état de l'enfant ne fût pas tenu trop longtemps en suspens. Sa

durée varie suivant que l'action est exercée par le mari ou par ses

héritiers après sa mort.

689. a). L'action est exercée par le mari : « Dans les divers cas où le

» mari est autorisé à réclamer, il devra le faire dans le mois, s'il se

» trouve sur les lieux de la naissance de l'enfant ; — Dans les deux mois

» après son retour, si, à la même époque, il est absent ; — Dans les deux

» mois après la découverte de la fraude, si on lui avait caché la naissance

» de l'enfant » (art. 316).
C'est une question de fait, à résoudre en cas de contestation par les

juges, que celle de savoir dans quels cas le mari sera assez éloigné du

lieu de la naissance de l'enfant pour qu'il puisse être regardé comme

absent dans le sens de notre article, et dans quels cas il s'en sera assez

rapproché pour qu'il puisse être dit de retour.

La loi donne au mari un délai plus long au cas d'absence ou au cas

de recel de la naissance, parce que dans ces deux hypothèses il sera

pris au dépourvu le jour où il apprendra la naissance de l'enfant, et aura

besoin d'un certain temps pour réunir ses preuves. Au contraire, quand
le mari est sur les lieux au moment de la naissance de l'enfant et que

cette naissance ne lui est pas d'ailleurs cachée, la loi suppose que non-

seulement il connaîtraimmédiatement la naissance, mais qu'il aeu aupa-

ravant connaissance de la grossesse et qu'il a pu réunir S-ÎSpreuves.
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L'idée qui ressort de l'article 346, en ce qui concerne le point de départ du dêlM
accordé pour l'exercice de l'action en désaveu, c'est que ce délai court à compterfdu
jour où le mari a connu ou dû connaître l'événement qui donne ouverture à cette

action, c'est-à-dire la naissance de l'enfant. Jusque-là le mari ne peut pas songer a

exercer son action, et il ne peut être question de faire courir le délai à l'expifàMcfh
duquel il sera considéré comme ayant tacitement renoncé au droit de l'intenBe? et

par suite comme forclos. Cela posé, le législateur fait courir immédiatement teJflétdi

d'un mois contre le mari présent sur les lieux, parce qu'il suppose que, faistatfinfî-

nage commun avec sa femme, il sera immédiatement avisé de la naissance dé'illBn'-

fant. Mais cette supposition n'a plus de raison d'être au cas de séparation. dfcîdoifpB.
Aussi la jurisprudence décide-t-elle avec raison, se conformant sur ce point^MieSpHit
de la loi plus encore qu'à son texte, qu'au cas de séparation de corps le ^dôiai'ipeiïr
intenter l'action en désaveu conférée au mari par l'ai. 2 de l'art. 313 (additibwdeoip,
loi du 6 décembre 1850) ne court qu'à compter du jour où le mari a connu^'e'tpfëîiulla
naissance de l'enfant, alors même qu'elle ne lui aurait pas étécachée. Enî'caS'dbwsépà-
ration de corps en effet, le mari présent sur les lieux peut parfaitement igndreTfslfiteflt
dans une grande ville, l'accouchement de sa femme, alors même que"eël4&(ein'au-
rait rien fait pour le lui cacher; et si le délai, très-bref d'ailleurs, de l'àdtiteîéa désa-

veu commençait à courir immédiatement, il pourrait arriver que le ntaf'ïutojorclos
avant même d'avoir su qu'il y avait lieu pour lui d'exercer l'action etPdéSaVêu//'8ob

690. b). L'action en désaveu est exercée par les héritieré'ari rn&rfc^i'i
» le mari est mort avant d'avoir fait sa récèamation, maifêïaniï encore" r,\ oJ.'joi JnisDnoq
» dans le délai utile pour la faire, les héritiers auront deup mois mur

» contester la légitimité de l'enfant, à compter de l'époque ou cet' enfant
» se serait mis en possession des biens du mari, ou ,aêt"époque, ou tes
» héritiers seraient troublés par l'enfant dans cette possession »'(àrf.
„.„ S'.t-K •HviiMOî .»-t'oï «

« Pour contester la légitimité de l'enfant ». Pourquoi la loi n'a-r-elle- pak ]W *?$>«&•
exercer l'action en désaveu? Peut-être, disent MM. Aubry et Ra£>Ma^lôP-à-i£el!6seViïé

l'emploi du mot désaveu, « parce que les héritiers du mari n9)'peïtVfenitprtéeiHélSent
avouer ou désavouer un fait de paternité qui leur est complètement ét^anger,.^....^

Le délai accordé aux héritiers du mari pour inter^er-r.aCjtlo-n^j.jd^-
veu est de deux mois dans tous les cas. La loi acj$rde,,un; ^la^p^s
court (un mois) au mari, quand il est présent sur, les lieux „et jme la

naissance ne lui a pas été cachée, parce qu'ayant eu vraisèmblable-

ment connaissance de la grossesse de sa femme, il aura.pu ..réunir ses° 7 ii'j ijniofn jy 'ijj£iiiti[

preuves à l'avance. *•».,,
, , ,«5Uîy<'i ,lrjohi;q ummoa

Le délai de deux mois court, d'après notre article, a compter de l'epo-

que ou l'enfant se serait mis en possession des biens du.mari ou de, ré-

poque ou les héritiers seraient troublés par lui dans cette possession.
Ce texte prouve, ainsi que nous l'avons déjà remarqué plus haurpar anti-

cipatiou, que l'action en désaveu a, entre les TO^jD^jgiflffW^iTiriiÇJrl1?'
un caractère pécuniaire. En effet, en faisanti/^aïWoleji^éjHbofl^fiS^IJCsi
en désaveu du jour où l'enfant dispute aùoefciéritter^iaofdar4'ito'&<oii

partie des biens de celui-ci, la loi nous dotfrfë'atësMBir'grrre'rfé <&mtë&-
. , ,, .,,,,,.,. uub b-iuoluj api) noilX3niiaon B! -isil

dre qu elle considère les héritiers comme ne npuvant songer a agireâi
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désaveu que du jour où ils verront leurs intérêts pécuniaires menacés

par les prétentions de l'enfant, et que par suite elle ne leur accorde l'ac-

tion en désaveu qu'en tant qu'elle peut servir pour eux de point d'appui
à un intérêt pécuniaire.

De là il semble bien résulter que les héritiers du mari ne pourraient pas prendre
les devants, et intenter l'action en désaveu tant que l'enfant ne manifeste aucune

prétention à la succession du mari. Jusque là en effet ils n'ont pas d'intérêt pécu-
niaire à désavouer l'enfant, du moins ils n'ont qu'un intérêt futur et éventuel ; et il
est de principe que, lorsque une action ne peut être intentée que sur le fondement
d'un intérêt pécuniaire, cet intérêt doit être né et actuel. Malgré ces raisons, la ju-
risprudence et la grande majorité des auteurs décident que les héritiers du mari

peuvent prendre l'offensive et intenter l'action en désaveu contre l'enfant qui garde
le silence, tout au moins lorsqu'il possède le titre d'enfant légitime, ayant un acte
de naissance et une possession d'état conforme. Il ne faut pas, dit-on, les obligera
rester sous la menace perpétuelle d'une réclamation de l'enfant, qui attend peut-être
pour manifester ses prétentions que les preuves dont pourraient user les héritiers du
mari aient dépéri.

* Le délai de deux mois, accordé aux héritiers du mari pour intenter l'action en

désaveu, ne constitue pas une prescription, mais bien un délai préfix à l'expiration
duquel il y a déchéance du droit d'agir. Ce délai courrait donc contre les héritiers
même mineurs, tandis que, s'il s'agissait d'une prescription, elle serait suspendue
pendant toute la durée de leur minorité (art. 2252).

691. L'article 318 fournit soit au mari soit à ses héritiers un mo3ren

d'allonger d'un mois le délai de l'action en désaveu. « Tout acte extra-
» judiciaire contenant le désaveu de la part du mari ou de ses héritiers
» sera comme non avenu, s'il n'est suivi, dans le délai d'un mois, d'une
» action en justice, dirigée contre un tuteur ad hoc donné à l'enfant, et
» enprésence de sa mère. »

Ainsi, en désavouant l'enfant par acte extrajudiciaire pendant le délai

accordé pour exercer l'action, fût-ce le dernier jour, le mari ou ses

héritiers peuvent utilement intenter l'action en désaveu dans le délai
d'un mois à dater de l'acte.

692. C'est l'enfant désavoué qui est défendeur à l'action en désaveu ;
s'il est majeur, il soutiendra lui-même la lutte. Presque toujours il sera

mineur et même en très-bas âge : c'est ce que suppose la loi qui, ici

comme partout, statuit de eo quod plerumque fit, et c'est pourquoi elle

ordonne la nomination à l'enfant d'un tuteur ad hoc qui le représentera.
Ce tuteur doit être nommé même quand l'enfant est déjà pourvu d'un

tuteur général.
Par qui sera nommé ce tuteur ad ftoe? Une jurisprudence constante, qui vient de

s'enrichir d'un arrêt tout récent de la Cour de cassation (Cass., 24 nov. 1880, Sir.,
81. 1. 68), décide que cette nomination doit être faite par un conseil de famille com-

posé suivant les règles écrites dans les articles 406 et s. En effet, dit la Cour, dans le
silence de la loi on ne peut que se référer aux règles du Droit commun, qui font ren-
trer la nomination des tuteurs dans les attributions des conseils de famille (art. 405).
L'arrêt précité décide même que la nomination par le conseil de famille est requise à



DE LA PATERNITÉ ET DE LA FILIATION 435

peine de nullité de la procédure. — Cette solution est vivement combattue par quel-

ques auteurs, qui pensent que la nomination du tuteur ad hoc doit être faite par le

tribunal. La principale raison qu'ils en donnent est que le conseil de famille formé

suivant les règles du Droit commun sera composé d'adversaires de l'enfant; car tous

sesparents soit paternels soit maternels sont intéressés, pécuniairement au moins,
au succès de l'action en désaveu qui, si elle réussit, exclura l'enfant de la succession

paternelle, et ne lui permettra plus de réclamer dans la succession maternelle que
les droits accordés par la loi soit à un enfant naturel simple soit à un enfant adul-

térin. Charger de la nomination du tuteur ad hoc un conseil de famille, c'est donc

confier aux adversaires de l'enfant le soin de lui choisir un protecteur. Cpr. supra,
n° 426.

693. Notre article dit que l'action en désaveu sera dirigée « contre

un tuteur ad hoc donné à l'enfant, et en présence de sa mère». La mère

doit être entendue, parce que son honneur est en jeu ; elle figure donc

à l'instance pour son propre compte, et c'est peut-être pour ce motif

que la loi n'a pas voulu lui confier le soin d'y figurer en même temps

pour le compte de son enfant.

694. On est d'ailleurs d'accord pour admettre que l'action en désaveu

ne pourrait pas être intentée avant la naissance de l'enfant. Tant que
l'enfant n'est pas né, il ne constitue pas encore une personne, et ne peut

par suite être désavoué. La loi considère bien quelquefois l'enfant sim-

plement conçu comme étant déjà né, mais seulement lorsqu'il s'agit de

ses intérêls, Lnfans conceptus pro nato habetur QUOTIES DE COMMODIS

EJUS AGJTUR. Enfin l'enfant peut ne pas naître viable, auquel cas l'ac-

tion intentée prématurément se trouverait avoir causé un scandale

inutile.

D. Effets du désaveu.
695. Quand le demandeur en désaveu triomphe, l'enfant est rejeté

hors du sein de la famille. En effet sa filiation se trouve établie vis-à-vis

de sa mère sans l'être vis-à-vis du mari de celle-ci, c'est-à-dire qu'il est

considéré comme adultérin. Cependant, quand l'enfant a été désavoué

pour cause de naissance précoce (art. 314), il est seulement regardé
comme enfant naturel simple.

* Quand l'action en désaveu a été intentée par le mari, la décision judiciaire in,
tervenue sur sa demande fait loi, quelle qu'elle soit, erga omnes. Tous peuvent l'in-

voquer, et on peut l'invoquer contre tous. La raison en est que, nul autre que le
mari n'ayant le droit d'intenter l'action en désaveu; personne ne peut plus débattre
judiciairement ce qui a été définitivement jugé avec lui : seul il avait le droit d'agir
au nom de tous ; ce qui est jugé pour lui est jugé pour tous les autres intéressés. Il
en est de même de la décision judiciaire, qui aurait été rendue contradictoirement
avec tous les héritiers du mari. En dehors de ces cas, il y aurait lieu d'appliquer les

règles du Droit commun sur l'autorité de la chose jugée. Si donc quelques-uns des
héritiers du mari ont figuré dans l'instance en désaveu, quelle que soit la décision
judiciaire obtenue, eux seuls pourront s'en prévaloir, et elle ne sera opposable qu'à
eux conformément à la règle lies inter alios judicata a'.iis negue nocere neque prodesse
Potesl (arg., art. 1351).
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III. De l'action en contestation de légitimité.
696. L'action en désaveu dont nous venons de nous occuper a pour

but de faire tomber la présomption Pater is est..., et s'applique par con-

séquent à un enfant qui peut l'invoquer. L'action en contestation de

légitimité au contraire est dirigée contre un enfant qui n'est pas né sous

a protection de la règle Pater is est... C'est celle par laquelle on soutient

qu'un enfant n'est pas légitime parce que sa naissance ou sa conception
se placent en dehors du mariage, ou parce que samère n'était pas mariée.

L'action en contestation de légitimité suppose d'ailleurs, comme l'action

en désaveu, la filiation de l'enfant établie par rapport à sa mère.

L'action en désaveu et celle en contestation de légitimité sont des

actions en contestation d'état lato sensu. Toutefois cette dernière expres-
sion est plus spécialement employée pour désigner l'action par laquelle
on conteste la filiation maternelle de l'enfant, c'est-à-dire soitl'acouche-

ment de la femme qu'il prétend être sa mère, soit son identité avec

l'enfant dont elle est accouchée.

697. C'est de l'action en contestation de légitimité que s'occupe l'ar-

ticle 315 ainsi conçu : « La légitimité de l'enfant né trois cents jours
» après la dissolution du mariage pourra être contestée. »

La durée la plus longue de la gestation étant d'après la présomption
de la loi de trois cents jours (art. 312), il en résulte nécessairement que
l'enfant, qui naît avant le trois centième jour depuis la dissolution du

mariage, aété conçu en dehors dumariage. Il semble alors qu'il aurait dû

être déclaré de plein droit illégitime.Telle était eneffetl'idée du Tribunat,

qui proposait de substituer à l'article 315 un texte ainsi conçu:« La loi ne

reconnaît pas la légitimité de l'enfant né 301 jours après la dissolution

du mariage ». Mais cette proposition ne fut pas admise par le Conseil

d'État. Pourquoi déclarer de plein droit l'enfant illégitime, quand sa

légitimité ne fait ombre à personne, nul ne la contestant? « Tout inté-

rêt particulier, dit le tribun Duveyrier, ne peut être combattu que par
un intérêt contraire...; si l'état de l'enfant n'est point attaqué, il reste à

-l'abri du silence que personne n'est intéressé à rompre ».
La légitimité d'un enfant né après le 3008jour depuis la dissolution du mariage

est contestée par ses adversaires. L'enfant devra-t-il être nécessairement déclaré
illégitime, ou bien le juge pourrait-il, si des circonstances extraordinaires parais-
saient expliquer la tardiveté de sa naissance, le considérer comme conçu avant la
dissolution du mariage, et par suite le déclarer légitime? La doctrine adopte en gé-
néral le premier sentiment. Quand l'article 315 dit que la légitimité de l'enfant dont
1 s'agit pourra être contestée,le mot contestéeest synonyme de déniée, et le molpourra
ndique une faculté pour les adversaires de l'enfant de dénier sa légitimité, mais
non une faculté pour le juge de faire droit à leur prétention ou de la repousser. On
rencontre des expressions analogues dans les articles 312 et 313 : « Le mari...

pourra désavouer l'enfant... », et de l'avis à peu près unanime des auteurs le mot

pourra indique ici une faculté pour le mari d'intenter l'action en désaveu, mais non
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une faculté pour le juge de la rejeter sous prétexte que la conception de l'enfant

pourrait remonter à une époque antérieure au 300° jour avant sa naissance. D'ail-

leurs il résulte de la discussion au conseil d'Etat et des discours des orateurs du

Gouvernement et du Tribunat que le législateur, en déterminant les limites extrê-

mesde la gestation, s'est principalement proposé de supprimer en cette matière l'ar-

Mtraire du juge qui a donné lieu dans notre ancien Droit à tant de décisions scan-

daleuses. Or on le fait renaître avec tous ses inconvénients, si on admet que.le

juge n'est pas obligé, sur la demande des intéressés, de déclarer illégitime l'enfant

néplus de 300 jours après la dissolution du mariage, car alors où sera la limite? —

La jurisprudence est incertaine ; elle offre peu de monuments sur la question.
Il résulté par argument a contrario de l'article 315 que la légitimité de l'enfant, né

le trois centième jour au plus tard après la dissolution du mariage, ne peut pas être
utilement contestée pour cause de tardiveté de sa naissance. Et toutefois il faut

excepter le cas où une veuve, étant accouchée d'un premier enfant peu de temps après
la mort de son mari, en mettrait un autre au monde dans les trois cents jours de la
dissolution du mariage. Il est bien évident que ce dernier enfant ne peut pas appar-
tenir au mari décédé, et la présomption qui pourrait le lui attribuer doit être rejetée
commeconduisant à une énormité.

698. A qui appartient l'action en contestation de légitimité ? La loi

garde le silence sur ce point. C'est donc le Droit commun qui doit être

appliqué. Or il conduit à décider que l'action appartient à toute per-
sonne intéressée, c'est-à-dire à toute personne ayant un intérêt pécu-
niaire né et actuel à contester la légitimité de l'enfant.

Les principaux intéressés sont :

1° Les héritiers du mari qui, appelés à recueillir sa succession au

défaut de l'enfant, ont intérêt à contester sa légitimité pour l'écarter.
2° Les héritiers de la mère ; car s'ils font déclarer l'enfant illégitime,

celui-ci ne pourra plus réclamer dans la succession maternelle que les
droits d'un enfant naturel, droits qui sont beaucoup moins étendus que
ceux d'un enfant légitime (art. 757 et s.).

3" La mère elle-même; si elle avait un intérêt pécuniaire né et actuel,
ce qui arriverait notamment dans l'espèce suivante : un mari meurt
sansenfants, laissant un testament par lequel il institue sa femme léga-
taire universelle ; plus de trois cents jours après son décès sa veuve
devient mère; un jour son enfant se prétend légitime, et réclame à ce
titre ses droits dans la succession du mari décédé ; la mère pourra re-

pousser sa demande en opposant son illégitimité.
4° Enfla l'enfant lui-même aurait le droit d'opposer son illégitimité

.dans les cas où il pourrait y avoir intérêt, par exemple pour faire déclarer
non recevable une demande d'aliments formée contre lui par les ascen-
dants du mari de sa mère.

On remarquera qu'avant l'abolition du divorce le mari était au nombre
despersonnes, auxquelles appartient l'action en contestation de légi-
timité. Il pouvait en effet contester la légitimité de l'enfant né de sa
femme trois cents jours après le divorce légalement prononcé.
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L'action en contestation de légitimité n'appartenant qu'à ceux qui ont un intérêt

pécuniaire né et actuel à contester la légitimité de l'enfant, il faut en conclure que
cette action ne doit être envisagée que comme l'auxiliaire d'un intérêt pécuniaire,
et que par suite sa durée se mesurera exactement sur celle de l'intérêt pécuniaire
auquel elle se rattache. L'extinction de ce dernier, notamment par la prescription,
entraînerait donc l'extinction de l'action en contestation de légitimité. Mais si l'ac-
tion en contestation de légitimité est prescriptible comme l'intérêt pécuniaire dont
elle est le soutien, l'action en réclamation d'état au contraire est imprescriptible à

l'égard de l'enfant (art. 328). L'enfant pourrait donc, même après trente ans, exercer
une a?tion tendant à faire reconnaître sa légitimité, et alors bien évidemment ceux

contre lesquels il intente l'action seraient reçus à contester sa légitimité; car, tant

qu'une action peut être exercée, il faut que celui contre lequel elle est dirigée puisse
contredire la prétention du demandeur.

699. Différences entre l'action en désaveu et l'action en

contestation de légitimité. — L'indication de ces différences va

nous permettre de résumer ce que nous avons dit relativement à ces

deux actions.
1° L'action en désaveu est dirigée contre un enfant qui est né sous

la protection de la maxime Pater is est quem nuptioe demonstrant ; elle

tend donc à chasser de la famille un enfant qui y est entré. L'action en

contestation de légitimité a pour but au contraire d'interdire l'entrée

de la famille à un enfant qui veut s'y introduire, car elle s'applique à

un enfant qui ne peut pas invoquer la présomption Pater is est...

2° L'action en désaveu n'appartient qu'à certaines personnes limitati-

vement déterminées par la loi, c'est-à-dire au mari et à ses héritiers.

L'action en contestation de légitimité appartient à tout intéressé.

3° L'action en désaveu doit être exercée dans les délais très-brefs dé-

terminés par les articles 316-31S, tandis que l'action en contestation

de légitimité reste soumise au Droit commun en ce qui concerne le

délai dans lequel elle doit être intentée.
Les mots réclamer, réclamation, contester la légitimité, qu'on trouve dans les articles

346 et 317, pourraient au premier abord faire croire que ces articles sont applicables
à l'action en contestation de légitimité ; mais l'article 318 prouve d'une manière

péremptoire que le législateur ne s'occupe dans ces dispositions que de l'action en

désaveu. C'est donc le Droit commun qui devra être appliqué en ce qui concerne la

durée du délai pendant lequel la légitimité peut être contestée. On se trouve ainsi
conduit à décider que, si la légitimité est contestée par voie d'action, comme il arri-
vera par exemple lorsque l'enfant est en possession des biens du mari et que les hé-

ritiers de celui-ci veulent en obtenir la restitution, l'action pourra être exercée tant

que subsistera l'intérêt pécuniaire dont elle doit assurer le triomphe. Si au contraire
la contestation de légitimité est opposée par voie d'exception à une action en récla-
mation d'état intentée par l'enfant, elle sera possible à quelqu'époque que l'enfant
intente son action : ce qui pourra avoir lieu même après trente ans, puisque l'action
en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard de l'enfant (art. 328.)
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CHAPITRE II

DES PREUVES DE LA FILIATION DES ENFANTS LÉGITIMES

La loi s'occupe dans ce chapitre : 1° des divers modes de preuve de

la filiation des enfants légitimes (art. 319-325) ; 2° des actions en récla-

mation et en contestation d'état (art. 326-330). Nous en traiterons dans

deux paragraphes distincts.

§ I. Des divers modesde preuve de la filiation desenfants légitimes.

700. On sait que l'enfant qui se dit légitime doit prouver : 1° le ma-

riage de sa mère ; 2° sa conception ou au moins sa naissance pendant le

mariage ; 3° sa filiation maternelle ; 4° sa filiation paternelle. Nous savons

comment se prouve le mariage (art. 194 et suiv.) et la conception pen-
dant le mariage (art. 312 et s.). Quant à la filiation paternelle, elle
n'est pas susceptible d'une preuve directe, aussi la loi la fait-elle résul-

ter d'une présomption. Mais, pour que l'enfant puisse invoquer cette

présomption, il faut évidemment que sa filiation maternelle soit prou-
vée. Comment la prouvera-t-il ? Telle est la question que le législateur
résout dans notre chapitre, intitulé : « De la preuve de la filiation des

enfants légitimes »; lisez : des enfants QUI SE PRÉTENDENTLÉGITIMES,
car l'enfant n'est pas légitime quand sa filiation n'est pas encore

prouvée.
On pourrait formuler une autre critique au sujet de cet intitulé. Il est conçu dans

des termes tellement généraux qu'on pourrait penser que le chapitre est consacré
à la preuve de la filiation paternelle et de la filiation maternelle tout à la fois;
or le législateur ne traite ici que de la filiation maternelle; il s'est occupé
de la filiation paternelle dans le chapitre précédent. Toutefois, comme d'une

part la preuve de la filiation maternelle conduit à celle de la filiation paternelle pour
les enfants qui se prétendent légitimes, puisque la première étant prouvée la

seconde se présume, et comme d'autre part, parmi les modes de preuve dont le légis-
lateur s'occupe ici, il y en a un, la preuve par la possession d'état, qui peut être

considéré comme prouvant la paternité aussi bien que la maternité, et un autre, la

preuve testimoniale, qui pourra quelquefois conduire à la preuve plus ou moins
directe de la paternité, somme toute la généralité des termes de la rubrique peut
paraître suffisamment justifiée.—Il y a un reproche plus grave à adresser au législa^
lateur : c'est d'avoir traité de la filiation paternelle (chapitre I) avant d'avoir traité
de la filiation maternelle. Puisque la filiation paternelle s'induit d'une présomption
établie par la loi au profit de l'enfant dont la filiation maternelle est établie, l'ordre

logique des idées commandait de s'occuper d'abord de celle-ci.

701. La loi se montre plus favorable pour la preuve de la filiation des

enfants légitimes que pour celle des enfants illégitimes. En d'autres
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termes, quand l'enfant qui veut établir sa filiation se dit légitime, la loi
est plus disposée à écouter sa prétention que lorsqu'il se dit illégitime ;
elle autorise en effet trois modes de preuve pour établir la filiation

légitime, savoir : l'acte de naissance, la possession d'état et la preuve

testimoniale; tandis qu'elle n'en admet que deux pour la filiation illé-

gitime : l'acte de reconnaissance, et exceptionnellement la preuve testi-

moniale quand elle n'interdit pas complètement la preuve de cette
filiation. Il y a deux raisons de cette préférence. D'abord la filiation

légitime est le fondement de la société, tandis que la filiation illégitime
est une des causes qui la ruinent. D'un autre côté, l'action qui tend à

établir une filiation légitime ne porte aucune atteinte à l'honneur de
ceux contre qui elle est dirigée : bien au contraire, la paternité et la

maternité légitimes sont des faits honorables.il en est autrement de

l'action qui tend à établir une filiation illégitime : elle porte toujours
une atteinte plus ou moins grave à la considération de celui ou de celle
contre qui elle est dirigée. A ce double point de vue, le législateur
devait se montrer plus sympathique à la cause des enfants légitimes

qu'à celle des enfants naturels.

Mais alors n'est-il pas à craindre que l'enfant, qui sait que sa filiation,
est illégitime et qui veut la prouver, s'annonce comme étant un enfant

légitime, et qu'il arrive à usurper ainsi un mode de preuve réservé à la

filiation légitime ? Non; car il ne suffit pas à l'enfant de dire qu'il est

légitime pour être admis à user des modes de preuve réservés à la

filiation légitime : il faut qu'il y ait en sa faveur une présomption de

légitimité ; or cette présomption n'existe qu'autant que l'enfant prouve
le mariage de la femme qu'il prétend être sa mère et sa conception ou
tout au moins sa naissance pendant le mariage.

Ces préliminaires posés, étudions successivement les trois modes de

preuve admis pour la filiation légitime, savoir : 1° l'acte de naissance ;
2° la possession d'état ; 3° la preuve par témoins.

I. Preuve par l'acte de naissance.

702. « La filiation des enfants légitimes seprouve par les actes de nais-
» sance inscrits sur le registre de l'état civil » (art. 319).

L'acte de naissance est le mode de preuve régulier et normal de la

filiation légitime. C'est « le passeport que la loi délivre à chacun de

nous lors de son entrée dans la société civile », ainsi que l'a dit le

tribun Lahary.
L'acte de naissance d'un enfant légitime prouve sa naissance et sa

filiation maternelle.
1° Sa naissance, c'est-à-dire le fait de son entrée dans le monde ;
2° Sa filiation maternelle, c'est-à-dire sa naissance de telle femme.
La filiation maternelle ainsi prouvée par l'acte de naissance, la filiation pater-
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nelle se trouve par cela même établie en vertu de la règle Pater is est quemnuptim
demonstrant (art. 312). On s'explique ainsi, d'une part comment l'article 319 a pu
dire que l'acte de naissance prouve la filiation des enfants légitimes (ce qui semble

comprendre la filiation paternelle et la filiation maternelle tout à la fois), et d'autre

part comment l'article 57 a pu exiger dans l'acte de naissance, non-seulement l'indi-

cation du nom de la mère, mais aussi l'indication de celui du père, bien que l'acte

de naissance ne prouve et ne soit destiné à prouver que la filiation maternelle.

703. L'acte de naissance n'étant pas destiné à prouver la filiation paternelle, il

en résulte que les omissions ou les indications contraires à la présomption de la loi,

qu'il pourrait contenir au sujet de cette filiation, ne tireraient pas à conséquence.
Ainsi l'acte de naissance n'indique pas le nom du père, comme le veut l'article 57;

peu importe, la présomption Pater is est... suppléera à cette lacune. Ou bien l'acte de
naissance indique comme père de l'enfant un homme autre que le mari de la mère ;

peu importe encore, c'est là une indication contraire à la loi que l'officier de l'état

civil n'aurait pas dû mentionner dans l'acte, qui est due peut-être à la malveillance

d'une sage-femme et qui ne doit pas nuire à l'enfant. La présomption de la loi a

plus d'autorité que les dires des déclarants, et d'ailleurs les déclarants ne peuvent
pas être les arbitres du sort de l'enfant. Tout cela résulte de l'article 323, qui necon-

sidère le titre (acte de naissance) comme insuffisant pour établir la filiation de l'en-

fant, et n'oblige celui-ci à avoir recours à la preuve testimoniale que lorsqu'il a été

inscrit sous de faux noms (ce pluriel exclut le cas où, le nom du père étant fausse-
ment indiqué, celui de la mère le serait d'une manière exacte), ou comme né « de

père et mère inconnus », ce qui exclut le cas où l'acte de naissance déclare seulement
l'enfant né d'un père inconnu.

L'acte de naissance n'est pas non plus destiné à fournir la preuve du mariage. Il

importerait donc peu, si la mère est réellement mariée, que l'acte de naissance con-
tînt à cet égard des indications inexactes en la désignant comme fille ou comme

veuve, ou à plus forte raison en la désignant sous son nom de fille, sans dire si elle
est ou non mariée.

704. Bien entendu, pour que l'acte de naissance dont je produis un

extrait prouve ma filiation, il doit être constant que cet acte de nais-

sance est bien le mien, c'est-à-dire que je suis l'enfant même en vue du-

quel cet acte a été dressé ; autrement je pourrais facilement usurper la

filiation qui vous appartient en me faisant délivrer un extrait de votre

acte de naissance. En cas de contestation, je devrai donc, conformément

à la règle Probatio incumbit ei qui agit, prouver mon identité, c'est-à-

dire démontrer que je suis identiquement le même que l'enfant auquel

s'applique l'acte de naissance dont je me prévaux.

Cette preuve pourra être faite par la possession d'état et à défaut par

témoins; car la preuve testimoniale est admise, quel que soit l'intérêt

engagé, pour prouver de simples faits qui par eux-mêmes ne produisent
ni droit ni obligation.

* Toutefois la jurisprudence n'admet le réclamant à faire par témoins la preuve de
son identité qu'autant qu'il possède un commencement de preuve par écrit. Elle
fonde cette exigence sur l'article 323. Mais on ne saurait faire une plus fausse appli-
cation de ce texte. L'article 323 n'est relatif qu'au cas où l'enfant veut faire la

preuve de sa filiation par témoins; or, dans notre hypothèse, ce n'est pas la preuve
de sa filiation que l'enfant demande à faire, mais celle de son identité. Appliquer ici
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l'article 323, c'est donc confondre la preuve de l'identité avec celle de la filiation.
Où est le danger d'ailleurs d'admettre la preuve testimoniale toute nue dans l'espèce
dont il s'agit? L'acte de naissance, que présente le réclamant pour établir sa filia

tion, constate que telle femme a mis au monde un enfant légitime. Si le réclamant
n'est pas cet enfant comme il le prétend, et s'il fait entendre des témoins qui vien-
nent faussement l'affirmer à la justice, sera-t-il bien difficile à ses adversaires de le
convaincre d'imposture? Il y a eu un enfant légitime, c'est un fait constant. Qu'est-il
devenu? Les parents doivent le savoir. S'il est mort, ils présenteront son acte de

décès; et s'il est vivant, ils le désigneront et prouveront que c'est à lui que l'acte de
naissance s'applique.

705. L'acte de naissance ne prouve la filiation légitime qu'autant qu'il est « ins-

crit sur le registre de l'état civil » (art. 319). Donc un acte inscrit sur une feuille vo-
lante n'aurait aucune force probante en ce qui concerne la filiation.

II. Preuve par la possession d'état.

706. Art. 320. « A défaut de ce titre, la possession constante de l'état

» d'enfant légitime suffit. »

La rédaction primitive de cet article portait : « Si les registres sont perdus ou s'il

n'en a pas été tenu, la possession constante de l'état d'enfant légitime suffit. » C'était

dire en d'autres termes que l'enfant n'était autorisé à faire preuve de sa filiation par
la possession d'état que lorsqu'il se trouvait dans l'un des cas prévus par l'article

46. Mais on fit remarquer qu'il y a d'autres cas encore dans lesquels il est impossible
à l'enfant de rapporter son titre, par exemple celui où, les registres de l'état civil

ayant été régulièrement tenus, sa naissance n'aurait pas été déclarée à l'officier de
l'état civil qui par suite n'en aurait pas dressé acte ; aussi remplaça-t-on les mots :
« si les registres sont perdus ou s'il n'en a point été tenu » par ceux-ci qui sont beau-

coup plus généraux : « à défaut de ce titre ». L'enfant légitimepeut donc faire preuve
de sa filiation pariapossession d'état, toutes les fois qu'il n'apas detitre, quelle qu'en
soit la cause, et sans être obligé de démontrer l'existence de cette cause ni même
de l'indiquer. En un mot il suffit à l'enfant, qui veut prouver sa filiation légitime par
la possession d'état,de dire : je n'ai pas de titre; sauf à ses adversaires deprouver qu'il
en existe un et qu'il est contraire à sa prétention, ce qui rendrait inutile la preuve
que l'enfant voudrait faire de sa possession d'état; car, en cas de contradiction entre
le titre et la possession d'état, c'est le titre qui l'emporte, la loi ne reconnaissant à
la possession d'état la vertu de prouver la filiation légitime qu'à défaut de titre.

707. L'acte de naissance prouve que la qualité, l'état d'enfant légiti-
me appartient au réclamant, qu'il en est propriétaire. La possession
d'état prouve seulement qu'il est en possession de cet état, c'est-à-dire

qu'il a toujours été considéré et traité comme enfant légitime, et qu'il a

joui en fait des prérogatives de la légitimité. Mais comment peut-il
résulter de là que l'enfant est véritablement légitime ? La loi suppose
volontiers que le fait est ici d'accord avec le droit, parce que c'est ce

qui arrive le plus souvent. Quand un enfant a été traité comme légitime

par ses père et mère, quand il a été présenté comme tel à la famille qui
est intéressée à méconnaître sa légitimité et accepté par elle, quand le

public enfin, se faisant l'écho de la voix des parents et de celle de la

famille, a toujours reconnu à l'enfant la qualité de légitime, toutes les

apparences sont pour lui ; et comme il y a toutes chances pour que ces
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apparences soient conformes à la réalité,la loi, s'associant à l'opinion de

la famille et à celle du public, proclame à son tour la légitimité de l'en-

fant.

708. Les explications qui viennent d'être fournies ont indiqué par
avance quels sont les principaux faits d'où résulte la possession d'état.

L'article 321 les résume dans les termes suivants : « La possession d'état

» s'établit par une réunion suffisante de faits qui indiquent le rapport
> de filiation et de parenté entre un individu et la famille à laquelle il

» prétend appartenir. — Les principaux de cesfaits sont: — Que l'indi-

» vidu a toujours porté le nom du père auquel il prétend appartenir ; —

» Que le père l'a traité comme son enfant, et a pourvu, en cette qualité, à

» son éducation, à son entretien et à son établissement; — Qu'il a été

» reconnu constamment pour tel dans la société; — Qu'il a été reconnu

» pour telpar la famille. »

La doctrine a résumé depuis longtemps tous les faits dont parle notre

article dans trois mots: nomen, tractatus,fama.
Nomen: « que l'enfant a toujours porté le nom du père auquel il pré-

tend appartenir. »

Tractatus : « que le père l'a traité comme son enfant et a pourvu en

cette qualité à son éducation, à son entretien et à son établisse-

ment. »

Fama : « qu'il a été reconnu constamment pour tel dans la société,

qu'il a été reconnu pour tel dans la famille ».

Ce sont là, dit notre article, les principaux faits qui peuvent être invo-

qués à l'appui de la possession d'état que revendique le réclamant ; ce

ne sont donc pas les seuls. D'un autre côté, il n'est pas absolument né-

cessaire que tous ces faits se trouvent réunis pour qu'il y ait possession
d'état ; la loi paraît laisser à cet égard une certaine latitude au juge,

puisqu'elle dit que « la possession d'état s'établit par une réunion suffi-

sante de faits qui indiquent... »

Conformément à la maxime Probatio incumbit ei qui agit, c'est au

réclamant qui invoque la possession d'état de prouver les différents

faits d'où il prétend la faire résulter. Cette preuve peut être faite par
témoins ; c'est le droit commun pour tous les faits matériels, qui par
eux-mêmes n'engendrent ni droit ni obligation. D'ailleurs la preuve
testimoniale n'offre pas ici de dangers; car il s'agit de faits extrêmement

notoires, et le témoin qui viendrait mentir à la justice trouverait à

l'instant même cent contradicteurs. Les adversaires de l'enfant ont en

effet le droit de faire entendre eux aussi des témoins pour contredire

les assertions de ceux qui viennent déposer en faveur de l'enfant. C'est

de bonne guerre : l'enquête appelle la contre-enquête (Pr., art. 256).
709. Quels sont les caractères que doit présenter la possession
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d'état invoquée comme moyen de preuve de la légitimité ? Elle doit :
1° être constante; 2° exister simultanément et indivisément à l'égard du

père et à l'égard de la mère.
1° Elle doit être constante (art. 320), c'est-à-dire continue, sans lacunes.

« La possession d'état, dit Demante, doit avoir un caractère de fixité et

de continuité qui remonte jusqu'à la naissance ». Ainsi la possession
d'état d'enfant légitime ne serait pas constante, si l'enfant avait été

considéré et traité comme enfant naturel pendant les premières années

de son existence, et ensuite comme enfant légitime.
2° La possession d'état doit exister simultanément et indivisément

tant à l'égard du père qu'à l'égard de la mère.— L'article 321 dit en effet

que « la possession d'état s'établit par une réunion suffisante de faits

qui indiquent le rapport de filiation et de parenté entre un individu et

la famille à laquelle il prétend appartenir ». Il faut donc que les faits

articulés par le réclamant prouvent qu'il appartient à « la famille » : ce

qui n'est possible qu'autant que sa filiation est établie par rapport à son

père et à sa mère tout à la fois. D'ailleurs c'est la possession d'état « d'en-
fant légitime » (art. 320) que le réclamant doit démontrer ; or qui dit

enfant légitime dit enfant issu d'une femme mariée et de son mari. On
ne peut donc pas avoir la possession d'état d'enfant légitime par rapport
à l'un des époux sans l'avoir par rapport à l'autre; on ne peut pas-
ser pour enfant légitime de telle femme qui est mariée sans passer pour
enfant légitime de son mari, ni réciproquement. Et si l'article 321 ne

mentionne que des faits de possession relatifs au père, « que l'individu
a toujours porté le nom DU PÈRE auquel il prétend appartenir; que LE
PÈREl'a traité...», ce n'est pas assurément qu'il entende exclure les
faits relatifs à la mère, mais bien que les faits qui établissent la posses-
sion d'état par rapport au père l'établissent aussi par rapport à la mère.

710. La possession d'état d'enfant légitime prouve à la fois la filiation

maternelle, la filiation paternelle et la légitimité de l'enfant. Elle est

donc plus puissante que l'acte de naissance, qui ne prouve (outre
le fait de la naissance) que la filiation maternelle.

De là résulte une conséquenceimportante : quand un enfant qui se prétend légi-
time établit sa filiation maternelle par son acte de naissance, la paternité du mari
n'étant pas prouvée par cet acte, mais étant seulement présumée en vertu de la
règle Pater is est..., le mari peut échapper à cette prétention en désavouant l'enfant,
s'il est dans un des cas où la loi admet le désaveu.Au contraire, quand un enfant
légitime a prouvé sa filiation par la possession d'état, cette preuve établissant di-
rectement sa filiation paternelle aussi bien que sa filiation maternelle, le mari ne
peut pas le désavouer.En effet l'action en désaveu suppose que la paternité est
établie par la présomption Pater is est..., puisqu'elle a pour objet de la faire tomber;
or ici l'enfant n'invoque pas cette présomption; donc il ne peut être question pour
le mari de l'attaquer. D'ailleurs les faits mêmes, dont l'enfant doit faire la preuve
pour établir sa possessiond'état, impliquent un aveu de paternité de la part du
mari et par suite une renonciation à l'action en désaveu.
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711. La possession d'état, qui peut suppléer à l'acte de naissance pour

prouver la filiation légitime, ne peut pas en principe suppléer à l'acte

de mariage pour prouver le mariage. Il y a plusieurs raisons de cette dif-

férence. D'abord un enfant n'a pu surveiller ni la rédaction de son acte de

naissance ni son inscription sur les registres de l'état civil, et on ne

saurait par suite le rendre responsable de la négligence ou de la fraude

par suite desquelles cet acte n'a pas été dressé ou inscrit. On peut
au contraire sans injustice rendre les époux responsables de l'absence

de leur acte de mariage, parce qu'ils ont pu veiller à ce que cet acte

fût régulièrement dressé et inscrit sur les registres de l'état civil.

D'autre part les époux ne peuvent ignorer la commune dans laquelle
leur mariage a été célébré ; il leur sera donc facile de rapporter l'acte

de célébration s'il a été dressé. Au contraire un enfant peut fort bien,
surtout après la mort de ses père et mère, ignorer la commune dans

laquelle il est né et être par suite dans l'impossibilité de représenter
son acte de naissance. Enfin la possession d'état d'époux légitimes est

l'oeuvre des époux prétendus ; c'est parce qu'ils se sont comportés et

traités comme époux que la famille d'abord et le public ensuite leur on

reconnu cette qualité : accepter la possession d'état comme preuve du

mariage, ce serait donc admettre une preuve fabriquée de toutes pièces

par les intéressés. Au contraire la possession d'état d'enfant légitime
n'est pas l'oeuvre de l'enfant, elle est l'oeuvre de sa famille, c'est-à-dire

de ceux qui seraient intéressés à contester son état ; il n'y avait donc

pas de motif pour lui interdire ce genre de preuve; bien au contraire.

712. En cas de collision entre le titre et la possession d'état, c'est le

titre qui l'emporte (arg., art. 320). Mais quand le titre et la possession
d'état concourent, c'est-à-dire quand ils donnent à l'enfant la même

filiation, ils se prêtent un mutuel appui ; la possession d'état fortifie

alors le titre et l'état de l'enfant se trouve assis sur une base inébran-

lable. C'est ce qui résulte de l'article 322, ainsi conçu : « Nul ne peut
» réclamer un état contraire à celui que lui donnent son titre de naissance

» et la possession conforme à ce titre; — Et réciproquement, nul ne peut
» contester l'état de celui qui a une possession conforme à son titre de
» naissance. »

Ainsi l'état d'un enfant n'est pas irrévocablement fixé, quand il n'est

prouvé que par son« titre de naissance » (acte de naissance); il ne l'est pas
non plus quand il ne repose que sur la possession d'état; mais il le devient

quand il repose sur la double base de l'acte de naissance et de la posses-
sion d'état. Ce n'est pas que la preuve résultant du titre et de la pos-
session conforme soit infaillible. Ainsi il peut arriver que deux époux

qui n'ont jamais eu d'enfant s'en procurent un, et le présentent comme

étant le fruit de leurs oeuvres à l'officier de l'état civil qui l'inscrira sous
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leurs noms; puis, cette fraude une fois commise, qu'ils élèvent l'enfant
comme s'il leur appartenait; cet enfant ayant un titre et une possession
conforme se trouvera avoir un état mensonger que ni lui ni personne
ne pourra contester. Mais ce sera là un fait infiniment rare, et, dans
l'intérêt du repos des familles, la loi a cru devoir accorder à la preuve
résultant du titre et de la possession conforme une autorité irréfra-

gable. D'ailleurs, si le législateur avaitadmis ici la preuve contraire, elle
aurait dû nécessairement être faite par témoins, et c'eût été, comme le
dit fort bien M. Laurent, préférer à deux preuves sûres (le titre et la

possession) une troisième preuve très-chanceuse.
Au surplus l'article 322 ne signifie pas que la légitimité de celui qui a un titre et

une possession d'état conforme ne peut jamais être contestée, mais seulement qu'elle
ne peut pas l'être sur ce fondement que sa filiation est mensongère. Il est certain

que la légitimité de celui qui a un titre et une possession d'état conforme pourrait
être contestée sur ce fondement que ses père et mère n'ont jamais été mariés, ou

qu'il est né trois cents jours après la dissolution du mariage (art. 315).

III. De la preuve par témoins.

713. Dans quels cas ce mode de preuve est admis. — Aux
termes de l'article 323 ; « A défaut de titre et de possession constante, ou
» si l'enfanta été inscrit, soit sous de faux noms, soit comme né de père
» et mère inconnus, la preuve de filiation peut se faire par témoins. —

» Néanmoins cette preuve ne peut être admise que lorsqu'il y. a commen-
» cernent de preuve par écrit, ou lorsque les présomptions ou indices
» résultant défaits dès lors constants sont assez graves pour déterminer
» l'admission. »

Cet article, combiné avec le précédent, déclare la preuve testimoniale

admissible pour établir la filiation légitime dans quatre cas :
1° Quand l'enfant a une possession d'état sans titre (art. 322, al. I). —

L'enfant peut alors soutenir que la filiation qui lui est attribuée par sa

possession d'état est mensongère, et prouver par témoins sa véritable
filiation.

2° Quand il a un titre sans possession d'état. — L'enfant peut alors

prouver sa véritable filiation par témoins, après avoir préalablement
démontré qu'il « a été inscrit soit sous de faux noms soit comme né de

père et mère inconnus ».

Sous de faux noms, ce qui s'appliquerait, dit Demante, soit à l'inscrip-
tion sous des noms imaginaires, soit à l'inscription sous le nom de per-
sonnes déterminées que l'enfant prétendrait n'être pas ses père et mère
véritables.

Comme né de père et mère inconnus. Dans ce cas l'acte de naissance de
l'enfant n'indique à vrai dire aucune filiation.

3° Quand l'enfant a un titre et une possession contradictoires (arg., art.

323, cbn. 322, al. 1). — En pareil cas l'enfant a, jusqu'à preuve contraire,
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la filiation que lui donne son titre; car, en cas de collision, le titre l'em-

porte sur la possession d'état ; mais il peut prouver que la filiation ré-

sultant de son titre est mensongère, qu'il a été inscrit sous de faux

noms et établir par témoins sa véritable filiation, soit celle que lui

donne sa possession d'état, soit une autre.

4° Quand l'enfant n'a ni titre ni possession d'état. — La loi dit : « à défaut

de titre et de possession constante... » Peu importe d'ailleurs la cause

pour laquelle l'enfant setrouve privé de son titre, soit qu'il ignore le

lieu de sa naissance et qu'il ne sache par suite sur les registres de quelle
commune est inscrit son acte de naissance, soit que son acte de nais-

sance n'ait jamais été dressé, soit enfin qu'il n'ait pas été tenu de regis-
tres de l'état civil dans la commune où il est né ou que les registres sur

lesquels était inscrit son acte de naissance aient été perdus, cas prévu

par l'article 46. D'ailleurs l'enfant, qui demande à faire la preuve de sa

filiation par témoins à défaut de titre, n'est même pas obligé d'indiquer
la cause pour laquelle il ne peut rapporter son titre.

714. Conditions requises pour l'admission de la preuve tes-

timoniale dans les quatre cas ci-dessus. La loi se défie par-
• tout de la preuve testimoniale, mais surtout en matière de filiation, soit

à raison de la gravité des intérêts engagés, soit à raison desfacilitës par-
ticulières que rencontre ici le faux témoignage vu la difficulté de con-

vaincre lestémoinsd'imposture. Ilfallaitgarantirles familles contre les en-

treprisesd'audacieuxintrigants,|qui n'auraient pas craint de subornerdes

témoins pour se faire attribuer une filiation mensongère. Aussi le légis-
lateur, dépassant les rigueurs du Droit commun, a-t-il soumis en cette

matière l'admission de la preuve testimoniale à de sévères restrictions.

En effet, d'après le Droit commun, la preuve testimoniale est admise de

piano, c'est-à-dire sans conditions préalables, et quel que soit l'intérêt

engagé, lorsqu'il a été impossible au réclamant de se procurer une

preuve écrite. Tel est bien le cas de l'enfant qui demande à prouver sa

filiation par témoins : il n'a pas de titre, ou il en a un qu'il dit faux, et

il lui était bien impossible apparemment de se procurer un titre cons-

tatant sa vraie filiation : d'après le Droit commun il devrait donc être
admis à la preuve testimoniale sans conditions. Eh bien! cependant le

législateur ne l'y admet pas : la preuve testimoniale toute nue a paru
offrir ici trop de dangers. L'enfant ne sera reçu à prouver sa filiation

par témoins qu'autant que sa prétention sera rendue vraisemblable, soit

par des présomptions ou indices graves résultant de faits dès lors cons-

tants, soit par un commencement de preuve par écrit (art. 323, al. 2).
a). Par des présomptions ou indices graves « résultant de faits DÈS

LORSCONSTANTS». Dès lors constants, c'est-à-dire établis autrement que
par la preuve testimoniale, v. <7r..par l'aveu des adversairesou par écrit.
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Ainsi l'enfant vient dire à sa mère : vous m'avez abandonné sur la voie

publique, et vous m'avez fait une marque ; cette marque je la porte ; la

voilà. Et la mère avoue le fait. Ou bien il y a une ressemblance frap-

pante entre le réclamant et la femme qu'il désigne comme étant sa

mère... C'est d'ailleurs au juge qu'il appartient d'apprécier si les pré-

somptions ou indices fournis par l'enfant ont assez de gravité pour dé-
terminer l'admission de la preuve testimoniale.

b). Par un commencement depreuve par écrit. Le projet en exigeait un

dans tous les cas. Considérée comme trop rigoureuse, cette disposition
a été tempérée par l'admission, à titre d'équivalent, des présomptions
ou indices dont il vient d'être parlé.

715. Un commencement de preuve par écrit résulte d'un écrit qui,
sans prouver complètement la prétention du demandeur, la rend cepen-
dant vraisemblable. L'article 324 indique quels écrits peuvent fournir

ici ce commencement de preuve. « Le commencement de preuve par
» écrit résulte des titres de famille, des registres et papiers domestiques
» du père ou de la mère, des actes publics, et même privés, émanés d'une
» partie engagée dans la contestation, ou qui y aurait intérêt si elle était

» vivante. »

Des titres de famille, des registres ou papiers domestiques DU PÈREou

-DE LA MÈRE. La loi ne distingue pas s'ils sont vivants ou décédés, par-

ties ou non au procès.
Des ACTESpublics ou MÊME PRIVÉS. La jurisprudence et la doctrine

reconnaissent que des lettres missives émanées de l'une des personnes
dont parle l'article, par exemple de la mère, pourraient être invoquées
comme commencement de preuve par écrit, bien qu'une lettre missive

ne soit pas à proprement parler un acte. L'article 134T s'exprime dans

les mêmes termes, et on est d'accord pour admettre que sous le nom

d'actes privés cet article comprend même les lettres missives.Toutefois les

lettres missives ne peuvent en aucun cas être produites en justice sans

le consentement du destinataire ; car elles sont sa propriété, et il peut
tenir à ce qu'elles ne soient pas divulguées. La jurisprudence est cons-

tante sur ces divers points.
Emanés d'une partie engagée dans la contestation ou QUI Y AURAIT

INTÉRÊT SI ELLE ÉTAIT VIVANTE. Telle serait une lettre émanée d'un

enfant, aujourd'hui décédé, de l'homme et de la femme que le réclamant

désigne comme ses père et mère. Si cet enfant dont le réclamant se dit

le frère était vivant, il aurait intérêt à contester la prétention du nou-

veau-venu qui veut s'introduire dans la famille ; son témoignage ne

peut donc pas être suspect. De plus, l'acte dont il s'agit étant antérieur

à l'époque où le procès a été engagé, il est peu probable qu'il ait été

fait pour le besoin de la cause.
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* Si on compare l'article 324 avec l'article 4347 qui contient les règles du Droit
commun en ce qui concerne le commencement de preuve par écrit requis pour
l'admission de la preuve testimoniale en matière excédant 150 francs, on voit que

d'après l'article 1347 le commencement de preuve par écrit ne peut résulter que d'un
acte écrit émané du défendeur ou de celui qu'il représente, tandis qu'en matière de
filiation légitime il peut résulter en outre des actes émanés d'une personne appelée
ici improprement partie, qui n'est point engagée dans la contestation, mais qui y
aurait intérêt si elle était vivante. On voit en outre que la loi admet en matière de
filiation les présomptions ou indices graves résultant de faits dès lors constants
comme équivalant au commencement de preuve par écrit, tandis que l'article 4347

repousse ce tempérament.—Remarquons enfin que, dans les matières ordinaires,
les simples présomptions peuvent être considérées par le juge comme fournissant

unepreuve complète dans tous les cas où la preuve testimoniale est admissible (arg.,
art. 1383), tandis qu'en matière de filiation légitime les présomptions nj peuvent
servir qu'à faire admettre la preuve testimoniale sans pouvoir par elies-mêmes et

par elles seules faire preuve complète de la filiation.

716. L'enfant qui, satisfaisant aux conditions requises par l'article

323, al. 2, est reçu à prouver par témoins sa filiation maternelle, doit

prouver l'accouchement de la femme qu'il prétend être sa mère et son
identité avec l'enfant dont elle est accouchée. Cette preuve une fois

faite, la filiation maternelle sera établie, et l'enfant pourra invoquer
contre le mari la présomption Pater is est quem nuptice demonstrant

(arg., art. 312), de sorte qu'il aura ainsi établi du même coup sa filiation
maternelle et sa filiation paternelle. Cette solution résulte de l'articie

325, qui rejette sur les adversaires de l'enfant l'obligation de prouver la

non-paternité du mari lorsque la filiation maternelle est établie, et

suppose ainsi que la preuve de la filiation maternelle entraîne par voie
de conséquence la présomption de paternité du mari. Ce texte est ainsi

conçu: « La preuve contraire pourra sefaire par tous les moyens propres-
» à établir que le réclamant n'est pas l'enfant de la mère qu'il prétend
» avoir, ou même, la maternité prouvée, qu'il n'est pas l'enfant du mari
» de la mère. »

Toutefois, pour que le réclamant puisse invoquer contre le mari la présomption
Pater is est..., il faut que la preuve de la filiation maternelle ait été faite contradictoi-
rement avec celui-ci, c'est-à-dire lui présent ou dûment appelé ; car autrement le mari

pourrait, en invoquant la maxime lies inter altos judicata aliis non nocet (art. 1351),
prétendre que la maternité n'est pas légalement établie par rapport à lui, et qu'on
ne peut pas par suite en déduire contre lui une présomption de paternité. Le récla-
mant serait alors obligé d'engager avec le mari, au sujet de la filiation maternelle,
un nouveau débat, dans lequel il pourrait succomber. Pour éviter cet inconvénient,
le réclamant devra mettre en cause le mari ou ses représentants.

En supposant que cela ait été fait, le mari ou ses représentants pourront contre-
dire la prétention de l'enfant en employant les mêmes armes que lui, c'est-à-dire la

preuve par témoins (Pr., art. 256). Ils pourront donc prouver que l'enfant n'a pas
droit à la filiation maternelle qu'il réclame; ils y ont intérêt pour échapper à la

présomption de paternité, conséquence nécessaire de la maternité prouvée. Et s'ils
reconnaissent l'impossibilité de contredire la prétention de l'enfant relativement

29



450 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

à sa filiation maternelle, ils pourront la contredire en ce qui concerne la filiation

paternelle. Ils pourront donc prouver par tous les moyens possibles que le récla-

mant, en supposant qu'il soit le fils de la mère qu'il réclame, n'est pas celui de son
mari ; la preuve contraire portera en pareil cas sur la non-paternité du mari. En effet

l'enfant, tout en réclamant en apparence une seule chose, sa filiation maternelle,
en réclame deux en réalité, puisque la preuve de la filiation maternelle conduira

par voie d'induction à celle de la filiation paternelle. Eh bien! dans l'impossibilité
où ils se trouvent de combattre la prétention de l'enfant pour le tout, ses adversai-

res la combattent pour la moitié; ils lui concèdent la filiation maternelle, mais ils
nient sa filiation paternelle. Et remarquez que les adversaires de l'enfant peuvent

prouver la non-paternité du mari, même en dehors des cas où la loi admet l'action
en désaveu. La loi attache en effet moins d'énergie à la présomption Pater is est...,
quand elle est la conséquence d'une maternité prouvée par témoins, que lors-

qu'elle est la conséquence d'une maternité prouvée par le moyen normal, c'est-
à-dire par l'acte de naissance ou même par la possession d'état qui implique un
aveu du mari; et c'est pourquoi elle se montre plus facile pour permettre au mari

d'attaquer cette présomption. Les circonstances ne se présentent pas en effet sous
un jour favorable pour l'enfant. « Lorsque l'enfant n'a ni possession constante ni

titre, a dit Bigot-Préameneu dans l'exposé des motifs, ou lorsqu'il a été inscrit soit

sous de faux noms, soit comme né de père et mère inconnus, il en résulte unepré-

somption très-forte qu'il n'appartient pas au mariage. » Cette présomption doit,
sinon neutraliser, au moins affaiblir la présomption Pa'er is est... Il était donc tout
naturel que la loi permît au mari de l'attaquer plus facilement que dans les cas
ordinaires : il lui suffira, pour y échapper, de prouver une simple impossibilité mo-
rale de cohabitation, sans qu'il soit nécessaire que les autres circonstances exigées
par l'article 313 al. 1 se trouvent réunies.

§ II. De l'action en réclamation d'état et de l'action en contes-

tation d'état.

717. L'action en réclamation d'état est celle par laquelle un enfant

légitime qui n'est pas en possession de son état, c'est-à-dire de sa qua-
tité d'enfant légitime, réclame cet état. L'action en contestation d'état

est celle par laquelle les adversaires d'un enfant lui contestent son état

d'enfant légitime dont il est en possession. Ainsi l'action en réclama-

tion d'état suppose que l'enfant n'est pas en possession de son état ; s'il

le possède, il n'a pas à le réclamer, car on ne réclame pas ce qre l'on a.

Pour l'enfant qui possède son état d'enfant légitime il ne peut être

question que d'une action en contestation d'état dirigée contre lui par
ses adversaires.

* L'enfant légitime peut posséder son état en droit ou en fait : en droit, s'il a un
acte de naissance inscrit sur les registres de l'état civil qui constate sa filiation ma-

ternelle, et que d'ailleurs son identité ne soit pas contestée; en fait, si à défaut de
titre il a la possession d'état. Pour qu'il y ait lieu à l'action en réclamation d'état,
il faut que l'enfant ne possède son état ni en droit ni en fait, à moins cependant qu'il
ne revendique un état autre que celui que lui attribue sa possession de droit ou sa

possession de fait. Si l'enfant possède son état en droit seulement ou en fait seule-

ment, il peut y avoir lieu contre lui de la part de ses adversaires à l'action en con-
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testation d'état. Enfin s'il a tout à la fois la possession de droit et la possession de

fait, son état est irrévocablement fixé ; il n'y a lieu ni à la contestation de cet état
de la part de ses adversaires ni à la réclamation d'un autre état de sa part.

Lato sensu l'expression action en contestation d'état comprend l'action

en désaveu et l'action en contestation de légitimité, ainsi qu'on l'a vu

plus haut. Mais on prend ordinairement cette expression dans un sens

beaucoup plus restreint comme désignant l'action dirigée contre un

enfant, qui est en possession de l'état d'enfant légitime et dont on con-

teste la filiation maternelle. C'est dans ce sens restreint que nous em-

ploierons désormais l'expression action en contestation d'état.

N° 1. De l'action en réclamation d'état.

718. Souvent un enfant légitime est mis dans la nécessité de prouver

par témoins sa filiation maternelle, par suite d'un crime ou d'un délit

qui a eu pour résultat de supprimer la preuve de son état, et qu'on
désigne dans la doctrine sous la dénomination générique de crime de

suppression d'état. Ainsi l'officier de l'état civil a commis un faux en

rédigeant l'acte de naissance d'un enfant : par exemple il a inscrit cet

enfant sous d'autres noms que ceux qui lui ont été déclarés par les com-

parants (P., art. 146); ou bien encore les comparants ont donné de fausses

indications à l'officier de l'état civil, qui, en relatant exactement leurs

déclarations, a ainsi donné à l'enfant dans son acte de naissance une

fausse filiation (P. art. 345 et 363); ou bien enfin l'officier de l'état civil

a inscrit l'acte de naissance sur une feuille volante (P., art. 192), ce qui
lui enlève toute force probante au point de vue de la preuve de la filia-

tion. Dans tous ces cas et dans d'autres encore, il y a un crime ou un

délit dont le résultat est de mettre l'enfant dans l'impossibilité d'établir

sa véritable filiation par le mode de preuve normal : la représentation
de son titre de naissance ; et si la possession d'état lui fait défaut, il sera

forcé d'avoir recours à la preuve testimoniale, que la loi toutefois

n'admet, même dans ce cas, que moyennant un commencement de

preuve par écrit, ou moyennant des présomptions ou indices graves
résultant de faits dès lors constants (art. 323).

Cela posé, si la loi n'avait établi ici aucune règle particulière, il aurait

fallu décider par application des principes du Droit commun :
1° Que l'action civile née du crime ou du délit de suppression d'état,

c'est-à-dire l'action tendant à obtenir le rétablissement de la preuve de

la filiation, peut être intentée, soit principalement devant les tribunaux

civils, soit incidemment à l'action publique devant le tribunal criminel

déjà saisi de cette action (I. Cr., art. 3), ou même par voie principale
devant le tribunal de police correctionnelle, au cas où la preuve de l'état
a été supprimée par suite d'un simple délit (I. Cr., art. 182).
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2° Que, dans le cas où un tribunal civil d'une part et un tribunal cri-
minel d'autre part se trouveraient saisis, l'un de l'action civile, l'autre

de l'action publique résultant du crime de suppression d'état, il devrait

être sursis au jugement de l'action civile jusqu'après la décision des tri-

bunaux criminels, d'après la règle : Le criminel lient le civil en état; EN

ÉTAT, c'est-à-dire en suspens, in statu quo (I. Cr., art. 3).
Mais les articles 326 et 327 sont venus déroger sur l'un et l'autre point

aux règles du Droit commun. Ces articles sont ainsi conçus :

« Les tribunaux civils seront seuls compétents pour statuer sur les récla-
» mations d'état» (art. 326).

« L'action criminelle contre un délit de suppression d'état, ne pourra
» commencer qu'après le jugement définitif sur la question d'état > (art.

327).
Il résulte de ces deux textes :

1° Que les tribunaux civils (tribunaux d'arrondissement au premier

degré et cours d'appel au deuxième degré de juridiction) sont seuls

compétents pour connaître des questions d'état. En aucun cas donc

les tribunaux criminels ne peuvent être appelés à statuer sur ces

questions.
2° Que les tribunaux criminels ne peuvent être saisis de l'action

publique, résultant d'un crime ou d'un délit de suppression d'état, que

lorsque les tribunaux civils auront définitivement statué sur la question
d'état (art. 327) ; de sorte que, par une inversion de la règle ordinaire,
c'est ici le civil qui tient, le criminel en état. La justice criminelle est

paralysée jusqu'à ce que la justice civile ait statué (art. 32*7).
719. Cette double dérogation paraît avoir été consacrée, les travaux

préparatoires en font foi, comme sanction de la règle, qui n'autorise

l'admission de la preuve testimoniale pour prouver la filiation maternelle

que moyennant un commencement de preuve par écrit, ou moyennant
des présomptions ou indices graves résultant de faits dès lors constants

(art. 323). On a craint que la possibilité d'agir en réclamation d'état

devant les tribunaux criminels, soit par voie principale, soit par voie

incidente, ne fournît un moyen d'éluder cette règle salutaire. La preuve
testimoniale toute nue, a-t-on dit, étant toujours admise devant les tribu-
naux criminels, si on les autorise à statuer sur les actions en réclama-

. tion d'état, le réclamant pourra prouver sa filiation par. témoins sans

avoir fourni les garanties préalables exigées par l'article 323. Cette

crainte était chimérique. Elle suppose en effet que les règles du Droit

commun relatives à la preuve ne sont pas applicables devant les .tribu-
naux criminels, qu'un môme fait pourrait être prouvé par un mode

différent suivant qu'on aurait à en faire la preuve devant un tribunal

civil ou devant un tribunal criminel. Or il n'en est rien. Aucune loi



DE LA PATERNITÉ ET DE LA FILIATION 453

n'établit de règles spéciales pour la preuve à faire devant les tribunaux

criminels; ils restent donc à cet égard soumis aux règles du Droit com-

mun; et si la preuve testimoniale est d'un usage très-fréquent devant
les tribunaux criminels, cela tient non pas au prétendu principe, qui
n'est écrit nulle part et qui n'existe pas : que la preuve testimoniale est

toujours admise de piano devant les tribunaux criminels, mais à cet
autre principe, écrit celui-là dans l'article 1348: qu'à l'impossible nul
n'est tenu, et que par suite la preuve par témoins est autorisée sans
aucune restriction, quand il a été impossible au réclamant de se procu-
rer une preuve écrite des faits qu'il doit prouver : ce qui arrive presque
toujours, mais non toujours, pour les faits dont la preuve est à faire
devant les tribunaux criminels.

Ainsi la preuve testimoniale n'est admise devant les tribunaux cri-
minels que dans les cas et sous les conditions où elle pourrait l'être
devant les tribunaux civils. La preuve à faire varie suivant la nature
des faits à prouver, et non suivant la juridiction devant laquelle la

preuve doit être faite.

Quelques applications mettront ce principe dans tout son jour. Ainsi le fait d'un
vol peut être prouvé par témoins sans commencement de preuve par écrit, soit par
le ministère public exerçant au nom de la société l'action publique, soit par la par-
tie lésée intentant son action civile en réparation du préjudice causé par l'infrac-

tion, parce qu'il a été impossible à l'un comme à l'autre de se procurer une preuve
écrite du vol. Et la situation de la partie lésée sera la même à ce point de vue de la

preuve, soit qu'elle intente, comme elle en a le droit, son action civile devant un
tribunal criminel saisi ou non de l'action publique, soit qu'elle l'intente devant un
tribunal civil. Mais supposons qu'il s'agisse d'une violation de dépôt, délit qui est

compris dans le Code pénal sous la dénomination générique à'abus de confiance (P.,
art. 408). L'existence du contrat de dépôt, base du délit qui nous occupe, pourra-t-
elle être prouvée par témoins sans commencement de preuve par écrit, soit par le
ministère public sur l'action publique, soit par la partie lésée, le déposant, sur
son action civile? Non ; tout au moins quand il s'agira d'un dépôt volontaire et que
la valeur de la chose déposée excédera 450 francs. Le Droit commun en effet n'auto-
rise la preuve par témoins que moyennant un commencement de preuve par écrit
(art. 4341 et 1347), et cette règle s'appliquera, qu'il s'agisse de prouver l'existence du
oontrat de dépôt devant un tribunal criminel ou devant un tribunal civil.

Conformément à ces principes, si le législateur avait admis, par appli-
cation des règles du Droit commun, que les tribunaux criminels peuvent
être saisis de l'action en réclamation d'état, soit principalement dans le
cas de l'article 1821. Cr., soit incidemment à l'action publique intentée
contre l'auteur du délit de suppression d'état, le réclamant n'aurait pas
été plus favorisé, pour la preuve à faire de son état, devant les tribu-
naux criminels que devant les tribunaux civils. Dans un cas comme
dans l'autre, il n'aurait pu prouver sa filiation maternelle par témoins

que moyennant les adminicules exigés par l'article 323.
. Mais de ce que l'on a donné, lors de la confection de la loi, une mau^
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vaise raison pour justifier les dérogations au Droit commun établies par
les articles 326 et 327, ce n'est pas à dire qu'il n'en existe pas de bonnes.

D'abord, à la différence de ce qui a lieu dans les autres infractions, la

question civile, à laquelle donne naissance le délit de suppression d'état,
a pu paraître à bon droit plus importante que la question pénale, en
ce sens que la société est plus intéressée au rétablissemen t de l'état

supprimé qu'à la punition du coupable auteur de la suppression. La
conservation de l'état des citoyens est en effet l'une des bases de l'ordre

social, et la loi a considéré que le rétablissement de cet état, quand il a
été supprimé, offre un intérêt social de premier ordre. A ce point de

vue, on comprend fort bien que la loi ait voulu que la question la plus
importante ne fût pas préjugée par celle qui l'est le moins; elle l'aurait

été, si l'action publique avait pu être jugée la première, car les juges
civils auraient nécessairement subi l'influence de la décision rendue par
les jugés criminels. Que dis-je ! ils auraient été liés par la décision des

juges criminels, si l'on admet, suivant l'opinion générale, que la sen-
tence des tribunaux criminels a l'autorité de la chose jugée par rapport
aux tribunaux civils. De là cette règle qu'en matière de réclamation
d'état le civil tient le criminel en état : ce qui permet à la question civile,'
celle du rétablissement de l'état supprimé, d'arriver pure de tout pré-
jugé devant le tribunal qui doit en connaître.

D'un autre côté les questions d'état sont souvent difficiles et compli-
quées, le juge chargé de les résoudre a besoin de calme non moins que
de science. Or, à ce double point de vue, la justice civile offrait des ga-
ranties bien autrement sérieuses que la justice criminelle : la première
est ordinairement rendue par des juges plus éclairés que la seconde;
et puis surtout le juge civil siège dans une atmosphère moins tourmen-
tée que le juge de répression, il n'a pas à lutter contre toutes les pas^
sions qui s'agitent autour des procès criminels !

720. La double exception aux règles du Droit commun contenue dans
les articles 326 et 327 se trouve donc ainsi suffisamment justifiée.

* Et toutefois la deuxième, au moins s'il faut accepter l'extension que lui don-
nent les décisions judiciaires, prête à la critique. D'après une jurisprudence cons-
tante, l'article 327, qui renverse pour les questions d'état la règle que « le criminel
tient le civil en état » (I. Cr., art. 3), ne signifie pas seulement que l'action publique
résultant d'un délit de suppression d'état doit être suspenduejusqu'à ce qu'il ait été
prononcé définitivement sur l'action civile par le tribunal civil qui en est actuelle-
ment saisi; il signifierait en outre quele ministère public a les mains liées, tant qu'il
plaît à la partie léséede ne pas saisir les tribunaux civils de son action civile en
réclamation d'état; de sorte que, si, par négligence ou par collusion, la partie dont
l'état a été supprimé n'agit pas au civil pour obtenir le rétablissement de son état,
l'action du ministère public sera paralysée. Un simple particulier pourrait donc
ainsi tenir en échecl'action publique. Il faut, dit-on, admettre cette solution pour
qu» 1»voeude la. loi soit rempli, à savoir que l'action civile arrive vierge de tout
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préjugé devant le tribunal civil. D'ailleurs l'article 327 est conçu dans des termes

qui excluent toute distinction entre l'action civile intentée et celle à intenter.

* La grande majorité des auteurs approuve l'interprétation extensive que la juris-

prudence donne à l'article 327. Ce n'est pas cependant que les objections manquent.
D'abord les termes de l'article 327 ne sont pas aussi absolus qu'on le prétend. « L'ac-

tion criminelle, dit cet article, ne pourra commencer qu'après le jugement définitif

sur la question d'état. » Mais cette disposition ne suppose-t-elle pas qu'il y a une

question d'état engagée? La loi ne dit pas, qu'on le remarque bien : après le juge
ment définitif sur l'état; elle dit : sur la question d'état. Il faut donc qu'il y ait une

question d'état; or la question d'état ne naît que quand elle est posée au juge, c'est-à-
dire quand il y a une action intentée. D'un autre côté, l'article 3 du Code d'instruction
criminelle fournit contre la solution de la jurisprudence un puissant argument
d'analogie. D'après cet article l'action civile n'est suspendue jusqu'au jugement de

l'action publique que lorsque l'action publique est « intentée avant ou pendant la

poursuite de l'action civile ». La maxime « le criminel tient le civil en état » signifie
donc que l'action publique intentée suspend le cours de l'action civile qui n'a pas en-

core reçu une solution définitive. La maxime retournée qui résulte de l'article 327 C.
« le civil tient le criminel en état » doit donc signifier que l'action civile intentée avant
ou pendant le cours de l'action publique suspend l'exercice de celle-ci. En d'autres

termes, de même que l'exercice de l'action civile dans les cas ordinaires n'est pas
suspendu par la simple possibilité de l'exercice de l'action publique, de même, dans

'e cas qui nous occupe, l'exercice de l'action publique ne doit pas être suspendu par
la simple possibilité de l'exercice de l'action civile.

* II est vrai (et cela viendrait à l'appui du système de la jurisprudence) qu'il y a
une différence de rédaction entre l'article 3.1. Cr. et l'article 327 C. Le premier dit

que l'exercice de l'action civile « est suspendu tant qu'il n'a pas été prononcé défi-
nitivement sur l'action publique intentée avant ou pendant la poursuite de l'action
civile». Il est donc certain que l'action civile peut être intentée en vertu de ce
texte avant l'action publique, sauf à être suspendue si l'action publique est intentée
avant qu'elle soit définitivement jugée. L'article 327 dit au contraire : « L'action

criminelle... ne pourra COMMENCERqu'après le jugement définitif sur la question
d'état » : ce qui semble bien signifier que l'action publique ne peut même pas être in-
tentée tant que l'action civile n'a pas été définitivement jugée.

* Si la loi doit être interprétée dans le sens que lui donne la jurisprudence, elle

mérite, nous l'avons dit, d'être critiquée. Doit-il dépendre d'un particulier d'arrêter le
cours de la justice criminelle? Peut-on admettre surtout que l'impunité soit assurée
au coupable, lorsque l'action civile ne peut plus être exercée soit par suite de la
mort de l'enfant à qui cette action appartient soit pour toute autre cause ? A moins

qu'on ne dise que l'intérêt de l'enfant dont l'état a été supprimé ou compromis
domine et absorbe l'intérêt social, et que la loi a cru devoir, en se plaçant à ce point
de vue, rendre la victime de l'infraction maîtresse de la poursuite criminelle, en ce
sens que, tant qu'elle ne réclamera pas, la société n'aura pas le droit d'élever la
voix.

721. De la nature de l'action en réclamation d'état. —

« L'action en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard de l'enfant »,
dit l'article 328. L'état des personnes n'est pas chose dans le commerce ;
par conséquent il n'est pas susceptible de faire l'objet d'une convention
(art. 1128), ni d'une renonciation, ni par suite d'une prescription (art.
2226) la prescription n'étant qu'une renonciation présumée.
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Mais si l'action en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard de

l'enfant, il n'en est pas de même des intérêts pécuniaires qui peuvent

s'y rattacher. Ainsi un homme meurt, et son fils recueille sa succession ;

trente-cinq ans après se présente un individu qui prétend être fils légi-
time du défunt, frère par conséquent de l'enfant qui a recueilli sa suc-

cession, et qui lui réclame à ce titre la moitié de cette succession (action
en pétition d'hérédité). La prétention du réclamant sera admise, si elle

est fondée, en tant qu'elle a pour objet d'établir sa filiation, et par suite

son état d'enfant légitime ; mais elle sera repoussée en ce qui concerne

les biens de la succession. Car si l'action en réclamation d'état est im-

prescriptible, il n'en est pas de même de l'action en pétition d'hérédité

et des autres droits pécuniaires qui se rattachent à l'état (art. 2262).

.722. L'action en réclamation d'état peut-elle être exercée après la

mort de l'enfant par ses héritiers ? La loi distingue : « L'action ne peut
» être intentée par les héritiers de l'enfant qui n'a pas réclamé, qu'autant
» qu'il est décédé mineur, ou dans les cinq années après sa majorité »

(art. 329).

Sous la dénomination d'héritiers il faut comprendre ici tous les successeurs uni-
versels du réclamant, non-seulement par conséquent les héritiers légitimes, mais
aussi les donataires ou légataires universels ou à titre universel.

Aux yeux de la loi, l'enfant qui n'a pas agi dans les cinq ans à comp-
ter de sa majorité a tacitement renoncé au droit de réclamer son état.

Cette renonciation, qui ne pourrait pas être opposée à l'enfant lui-même,

peut être opposée à ses héritiers, que la loi déclare en ce cas déchus du

droit d'exercer l'action en réclamation d'état. La raison en est que
l'action dont il s'agit se transforme en passant aux héritiers; dans la

personne de l'enfant elle constituait principalement un droit moral,
tandis que dans la personne de ses héritiers elle apparaît surtout comme

pouvant servir de point d'appui à des intérêts pécuniaires, et devient à

ce titre susceptible de renonciation et de prescription.
Dans un cas particulier, les héritiers de l'enfant mort après sa vingt-

sixième année sont autorisés à exercer de son chef l'action en réclama-

tion d'état : « Les héritiers peuvent suivre cette action lorsqu'elle a été

» commencée par l'enfant, à moins qu'il ne s'en fût désisté formellement,
» ou qu'il n'eût laissé passer trois années sans poursuites, à compter du

» dernier acte de la procédure » (art. 330).
Ce texte suppose, quoiqu'il ne le dise pas (cela résulte de sa relation

avec l'article précédent), que l'enfant meurt après sa vingt-sixième

année, ayant intenté avant ou après cet âge l'action en réclamation

d'état, mais avant que son action ait reçu une solution définitive : il

meurt pendente lite. La loi, faisant l'application de la règle romaine

Actiones quoe morte aui temporepereunt semel incluse judicio salvce per-*
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manent, décide que les héritiers pourront suivre l'action. Toutefois, pour

qu'ils nient ce droit, il faut :

1° Que l'enfant ne se soit pas désisté formellement. S'il s'est désisté, il

a renoncé, sinon à son droit, au moins à l'instance qu'il avait engagée ;

la situation est donc la même que si cette instance n'avait jamais été

introduite, ce qui entraîne pour les héritiers déchéance du droit

d'agir.
2° Que l'enfant n'eût pas laissé passer trois années sans poursuites à

compter du dernier acte de procédure ; car autrement il y aurait désis-

tement présumé de l'enfant, et ce désistement présumé produirait le

même effet que le désistement exprès dont il vient d'être parlé.
* Il y aurait lieu de décider, conformément aux règles du Droit commun, que le

désistement exprès de l'enfant ne constituerait une fin de non-recevoir pour ses héri-

tiers qu'aïtant qu'il aurait été accepté par son adversaire (Pr., art. 402); et aussi

que le désistement présumé résultant de la discontinuation des poursuites pendant
trois ans n'entraînerait pour les héritiers déchéance du droit de continuer l'instance

qu'autant que la péremption aurait été demandée et prononcée (Pr., art. 399). H y a
toutefois controverse sur l'un et l'autre point.

L'article 330 suppose, on l'a vu, que l'enfant est mort après sa vingt-sixième année.
Sidonc il était mort avant cette époque, son désistement ou la péremption del'instance

n'empêcherait pas l'action d'être transmise à ses héritiers; car c'est seulement l'ins-
tance qui disparaît par l'effet du désistement ou de la péremption, et par suite la
situation est la même après le désistement ou la péremption que s'il n'y avait

jamais eu d'instance.

723. L'article 329, qui ne permet pas aux héritiers d'un enfant mort après sa

vingt-sixième année d'intenter du chef de leur auteur l'action en réclamation d'état

que celui-ci n'a pas intentée de son vivant, s'applique-t-il aux descendants
de l'enfant? Il y a de bonnes raisons pour soutenir la négative. En reven-

diquant pour leur père décédé l'état de fils légitimes, les enfants du défunt

revendiquent pour eux-mêmes la qualité de petits-fils légitimes. C'est donc une action
en réclamation de leur propre état qu'ils exercent, et elle est imprescriptible aux

termes de l'article 328, dans lequel le mot enfant doit être considéré comme compre-
nant les petits-enfants.

Et cependant la question est controversée. On invoque surtout en faveur de la
solution contraire la généralité des termes de l'article 329, qui parle des héritiers sans
distinction.

N° 2. Se l'action en contestation d'état.

724. La contestation d'état, dont la loi ne parle pas, implique une
réclamation d'état de la part de l'enfant; il réclame l'état que lui con-
testent ses adversaires. Aussi reconnaît-on que les articles 326,32*7et 328
seraient applicables à l'action en contestation d'état comme à l'action
en réclamation d'état.

Quant aux articles 329 et 330, la nature même de leurs dispositions s'oppose à ce

qu'on les applique à l'action en contestation d'état. Cette action pourrait être inten-

tée, conformément au Droit commun, par toute personne ayant intérêt.
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CHAPITRE III

DES ENFANTS NATURELS

725. Un enfant naturel ou illégitime est celui qui est issu de parents

qui n'étaient pas unis par les liens du mariage, extra justas nuptias quoe-
situs.

On distingue trois classes d'enfants naturels :

1° Les enfants naturels simples, issus du commerce de deux personnes
non mariées l'une avec l'autre, mais libres de tout lien matrimonial,
ex soluto et soluta, et entre lesquelles il n'existe pas de parenté ni d'al-

liance au degré où le mariage est prohibé. L'expression enfants natu-

rels simples ne se trouve pas dans la loi ; elle appartient à la doctrine.

Ce sont en général les enfants naturels simples que la loi entend dési-

gner, quand elle dit sans préciser autrement les enfants naturels.

2° Les enfants adultérins, fruit d'un adultère, c'est-à-dire issus du

commerce de deux personnes non mariées ensemble et dont l'une au

moins ou toutes les deux étaient engagées dans les liens du mariage.
Tel est l'enfant né du commerce d'un homme marié avec une fille libre

qu'il a pour concubine, ou l'enfant né du commerce d'un homme marié

avec une femme mariée autre que la sienne. Dans le premier cas, l'en-

fant est le fruit d'un adultère simple dont la mère de l'enfant a été la

complice ; dans le deuxième cas, il est le fruit d'un double adul-

tère.

3° Les enfants incestueux, fruit d'un inceste, c'est-à-dire issus du

commerce de deux personnes entre lesquelles il existe un empêchement
au mariage à raison de la parenté ou de l'alliance, par exemple l'enfant

issu du commerce d'un frère avec sa soeur ou d'un oncle avec sa

nièce.

Pour apprécier la qualité d'un enfant illégitime, pour savoir s'il est

naturel simple, adultérin ou incestueux, il faut se reporter à l'époque
de sa conception ; car la qualité de l'enfant dépend évidemment de la

nature du commerce de ses parents à l'époque de sa procréation. Et pour
déterminer le moment de la conception de l'enfant, il faut appliquer les

présomptions écrites dans les articles 312 et suivants, desquels il résulte

que la conception d'un enfant se place entre le trois centième et le cent

quatre-vingtième jour avant sa naissance, en ayant soin de prendre

toujours le parti le plus favorable à l'enfant, c'est-à-dire de le supposer

conçu à tel.ou tel moment delà période légale de la conception suivant

son intérêt.
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Faisons quelques applications de celte règle. Un homme marié qui a une concubine

devient veuf; la concubine, enceinte de ses oeuvres, accouche le 180» jour après la

dissolution du mariage. L'enfant sera naturel simple; car, en plaçant sa conception
à la limite extrême de la période légale, c'est-à-dire au 180»jour avant sa naissance,
on trouve qu'elle est postérieure à la dissolution du mariage de son père. Si au

contraire l'enfant était né la veille, il serait nécessairement adultérin.

Autre espèce.Un homme qui a une concubine épouse une autre femme, et conti-

nueses relations avec sa concubine ; un enfant naît de ces relations le trois centième

jour après la célébration du mariage ou plus tôt. Cet enfant ne sera pas considéré

comme adultérin; car, en le supposant nj à l'extrême limite du terme le plus long que
la loi assigne à la gestation, sa conception remonte à une époque antérieure à la

célébration du mariage. Mais si l'enfant est né plus de 300 jours après cette célébra-

tion, il sera nécessairement adultérin.

Supposons enfin qu'un oncle entretient des relations avec sa nièce ; il l'épouse
ensuite en vertu de dispenses; un enfant naît le 180°jour du mariage ou plus tard.
La conception de cet enfant pouvant d'après la présomption de la loi se placer dans
le mariage, il naîtra légitime. Au contraire, si l'enfant naît avant le 480e jour du

mariage, sa conception se plaçant nécessairement d'après la présomption de la loi
en dehors du mariage, son origine est incestueuse; on a vu (supra, n" 682) qu'il y a
controverse sur le point de savoir s'il naît légitime ou incestueux.

726. La loi se montre à plusieurs points de vue plus favorable aux

enfants naturels simples qu'aux enfants adultérins ou incestueux :—1° les

premiers peuvent être reconnus par leurs auteurs ; la reconnaissance

des seconds est interdite (art. 335).—2° Les enfants naturels simples peu-
vent être légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère

(art. 331) ; la loi refuse cette faveur aux enfants adultérins ou incestueux

(art. 331).— 3° Les enfants naturels dont la filiation est légalement cons-

tatée ont des droits importants dans la succession de leurs père et mère

(art. 757 et s) ; les enfants adultérins ou incestueux sont exclus de la

succession de leurs parents, la loi ne leur accorde qu'un morceau de

pain sur cette succession (art. 762).
Ces différences s'expliquent. L'enfant naturel est le fruit d'une simple

faiblesse; l'enfant adultérin ou incestueux est le fruit d'un crime. La

loi devait donc faire un accueil plus sympathique au premier qu'au
second. Et toutefois on ne peut s'empêcher de remarquer que les

rigueurs de la loi tombent sur des innocents. Un enfant est-il coupable
de l'irrégularité de son origine? Cette considération aurait peut-être dû

porter le législateur à se montrer un peu moins sévère à l'égard des

enfants adultérins ou incestueux. Ils sont hommes après tout, et à ce

titre ils ont le droit de vivre ; or le législateur les condamne presque à
mourir de faim !

727. L'ordre naturel des idées aurait peut-être conduit à parler
d'abord de la reconnaissance des enfants naturels et ensuite de la légiti-
mation ; car la reconnaissance, comme on le verra bientôt, est un pré •

liminaire obligé de la légitimation. Le législateur a suivi un ordre
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inverse : il traite d'abord de la légitimation, sans doute parce que, venant

de parler des enfants légitimes, il tenait à parler immédiatement des

enfants naturels qui leur sont assimilés par le bénéfice de la légitima-
tion. Fidèle à la ligne de conduite que nous nous sommes tracé, nous

suivrons le plan adopté par le législateur.

SECTION I

DE LA LÉGITIMATION DES ENFANTS NATURELS

728. Le père et la mère d'un enfant naturel simple peuvent le légi-
timer en contractant mariage l'un avec l'autre, après l'avoir reconnu.

Les parents ayant ainsi réparé dans la mesure du possible l'irrégula-
rité de l'union à laquelle l'enfant naturel doit le jour, la loi veut bien

regarder cet enfant comme un fruit anticipé du mariage, et l'élever à

la dignité d'enfant légitime. En offrant aux parents comme cadeau de

noces la légitimation de leur enfant, le législateur espère les inviter à

transformer leur concubinage en un mariage légitime. Ce système est

assurément préférable à celui de la législation anglaise, qui, dans la crainte

sans doute de favoriser le concubinage en faisant briller aux yeux des

concubins l'espoir d'en réparer un jour les conséquences, interdit la légi-
timation des enfants naturels. La passion ne. calcule pas, et l'expérience
a prouvé qu'il ne suffit pas à un législateur de déclarer une faute irrépa-
rable pour empêcher qu'elle ne suit commise. Bien plus sage est celui

qui compte avec la faiblesse humaine et qui autorise la réparation des

fautes que les prohibitions les plus sévères seront toujours impuissantes
à prévenir.

On peut définir la légitimation : un bienfait de la loi, en vertu duquel
des enfants naturels sont élevés à la dignité d'enfants légitimes par le

mariage que leurs parents contractent après les avoir reconnus.

729. Historique. — Le Droit romain admettait quatre modes de légitimation des

enfants naturels, c'est-à-dire des enfants issus du concubinat : 4» la légitimation par
oblation à la curie; 2° la légitimation par mariage subséquent; 3° la légitimation

par rescrit du prince; 4° la légitimation par testament. Cette dernière ne pouvait
être opérée que moyennant un rescrit; ce qui fait que certains auteurs n'y voient

qu'une variante de la légitimation par rescrit.
Notre ancien Droit admettait la légitimation par mariage subséquent, et la légiti-

mation par lettres patentes du Roi, laquelle correspondait à la légitimation par
rescrit. A l'origine ces deux modes de légitimation produisaient les mêmes effets;
mais plus tard il s'établit entre eux de3 différences importantes. La légitimation par

mariage subséquent tend à absorber la légitimation par rescrit, eu ce sens que les

effets de cette dernière vont toujours en diminuant. Ainsi on décide d'abord que l'en-

fant légitimé par rescrit ne pourra succéder à son auteur qu'autant que les lettres
du prince lui conféreront expressément ce droit ; puis enfin on en vient à lui refuser
le droit de succéder. Quel fut alors l'effet de cette légitimation ? Elle conférait à l'en-

fant le droit de porter le nom de son père, et aussi les armes de sa maison, mais avec
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une brisure de droite à gauche, signe de la bâtardise. Elle avait aussi pour résultat de

relever l'enfant légitime de certaines incapacités dont les bâtards étaient alors

frappés, notamment de l'incapacité de remplir certaines fonctions ecclésiastiques.
Notre Code civil ne reconnaît qu'un seul mode de légitimation : la légitimation par

mariage subséquent. ;

I. Quels sont les enfants qui peuvent être légitimés.

730. Les enfants naturels simples seulement, C'est ce qui résulte de

l'article 331 ainsi conçu : « Les enfants nés hors mariage, autres que ceux

» nés d'un commerce incestueux ou adultérin, pourront être légitimés par
» le mariage subséquent de leurs père et mère, lorsque ceux-ci les auront

» légalement reconnus avant leur mariage, ou qu'ils les reconnaîtront

» dans l'acte même de célébration ».

La loi exclut, on le voit, du bénéfice de la légitimation les enfants adul-

térins et incestueux; et pour savoir si un enfant a cette qualité, il faut

se reporter, commeon l'a vu, à l'époque de sa conception. C'est d'ailleurs

ce qui résulte très-formellement de notre article qui déclare la légitima-

tion impossible pour les enfants « nés D'UN COMMERCEadultérin ou inces-

tueux».
Cela posé, on ne comprend guère qu'il puisse y avoir controverse sur le point de

savoir si les enfants issus du commerce de deux personnes parentes au degré où le

mariage est prohibé, sont légitimés par le mariage subséquent que leurs auteurs

contractent avec dispense. Un oncle a commerce avec sa nièce ou un beau-frère avec

sa belle-soeur; de ce commerce naît uu enfant; il est incestueux (art. 462 et 463).
Les parents obtiennent une dispense pour contracter mariage, et ils se marient

après avoir reconnu leur enfant. Cet enfant sera-t-il légitimé? L'article 334 répond
trois fois non ; une première fois, en défendant la légitimation des enfants issus

D'UNCOMMERCEincestueux; une deuxième fois, en exigeant comme condition préa-
lable dé la légitimation la reconnaissance de l'enfant légitimé, condition impossible
ici à remplir (voy. art. 335); enfin une troisième fois, en ce sens que, si la disposition
de notre article relative aux enfants incestueux ne s'applique pas à l'hypothèse dont

il s'agit, elle n'a pas d'application possible. Nous reviendrons tout à l'heure sur ce

point. Malgré ces raisons écrasantes, la Cour de cassation juge d'une manière cons-

tante que les enfants dont il s'agit sont légitimés
1par le mariage subséquent de

leurs auteurs. Quelles raisons en donne-t-elle? Dans son dernier arrêt sur la ques-

tion, celui du 27 janvier 4874 (Sir., 74. 4. 408), on lit : « Attendu qu'il résulte des

termes et de l'esprit de l'article 334 que la prohibition de légitimer par mariage sub-

séquent des enfants incestueux ne s'applique qu'aux enfants nés de personnes entre

lesquelles le mariage estabsolument interdit, ou qui n'ont pas obtenu du Gouvernement

l'autorisation de le contracter. » Ainsi l'article 331 signifie que les enfants, issus du

commerce d'un père avec sa fille ou d'un frère avec sa soeur, ne pourront pas être

légitimés par le mariage subséquent de leurs auteursI Mais en interprétant ainsi

l'article 331, on prête au législateur uno na'iveté, disons mieux : une niaiserie.

Comprend-on que le législateur soit venu nous dire que deux personnes, qui ne peu-
vent en aucun cas se marier ensemble, ne pourront pas légitimer leurs enfants par
leur mariage? Ou l'article 331, en tant qu'il parle des enfants incestueux, n'a pas de

sens, ou bien il signifie que les enfants issus d'un commerce incestueux ne seront

pas légitimés par le mariage que leurs auteurs pourront contracter plus tard avec

dispenses. Cette rigueur d'ailleurs peut recevoir une explication telle quelle. Le lé-
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gislateur a peut-être pensé qu'il diminuerait le nombre des liaisons incestueuses en
interdisant dans tous les cas la légitimation des enfants qui en sont le fruit. —On ne

peut se dissimuler cependant que la prohibition de légitimer les enfants incestueux

présente de grands inconvénients pratiques. Les enfants, nés avant mariage d'un
oncle et de sa nièce, d'un beau-frère et de sa belle-soeur qui se sont ensuite mariés
avec dispenses, et même d'après l'opinion exposée plus haut (supra, n° 682), ceux
nés avant le 180ejour du mariage, seront incestueux, et comme tels privés de tout
droit de succession; tandis que leurs frères, qui ont eu le bonheur de venir au monde
un peu plus tard, jouiront des honneurs et des avantages de la légitimité. II y aura
donc sous le même toit des frères, dont la condition semble devoir être égale et qui
seront cependant séparés par un abîme : tout pour les uns, rien pour les autres. De
là des haines inextinguibles, des conflits... Ces considérations expliquent, sans la

justifier, la solution à laquelle s'est arrêtée la jurisprudence. Elles expliquent aussi
la proposition qui a été faite le 11 mai 1872 d'un projet de loi modifiant l'article 331
« pour le mettre d'accord avec la jurisprudence de la Cour de cassation ». La loi se
mettant d'accord avec la jurisprudence! c'est assez plaisant. Ceux qui ont proposé
ce projet de loi voyaient combien est fâcheux le conflit auquel ils voulaient mettre

fin, exempte pessimum. Ceux qui l'ont fait échouer sur ce fondement qu'il était inu-

tile, parce que la question était définitivement tranchée par la jurisprudence, sem-
blent n'avoir pas compris combien il est périlleux d'encourager le juge à se faire

législateur en réformant la loi quand il la trouve inique!
731. Aux termes de l'article 332 : « La légitimation peut avoir lieu,

'» même en faveur des enfants décédés qui ont laissé des descendants; et,
» dans ce cas, elle profite à ces descendants ».

Il s'agit des descendants légitimes de l'enfant naturel décédé.La légiti-
'mation les fera devenir petits-fils ou arrière-petits-fils légitimes des au-

•têûrs de leur père aujourd'hui décédé; elle les mettra dans la'même

Situation, vis-à-vis des parents de leur père, que si celui-ci avait été légi-
timé de son vivant. Quant aux enfants naturels de l'enfant naturel, la

légitimation de leur père ne leur ouvrirait pas la porte de la famille dans

laquelle celui-ci entre; à plus forte raison ne pourraient-ils pas y entrer

par une légitimation obtenue après son décès.

II. Conditions requises pour la légitimation.
732. La loi en exige deux (art. 331).

PREMIÈRE CONDITION. Il faut que l'enfant ou les enfants qu'il s'agit de

légitimer aient été reconnus par leurs deux auteurs avant le mariage
ou au plus tard dans l'acte de célébration (art. 331).

Notre ancien Droit n'exigeait pas cette condition; il admettait la légitimation des
enfants reconnus pendant le cours du mariage par les deux époux. Mais ce système
donnait lieu à une fraude facile à commettre et souvent commise : des époux, dont

. l'union avait été stérile, reconnaissaient l'un et l'autre un enfant qui ne leur appar-
nait pas, et se procuraient ainsi un enfant légitime en dehors des formes prescrites
pour l'adoption. C'était, comme l'a dit le premier Consul, « créer des enfants par
consentement mutuel. » La postérité ne peut être que l'oeuvre de la nature, elle ne
doit jamais être celle du caprice. Il y avait donc de bonnes raisons pour exigerque
la filiation fût devenue certaine avant la célébration du mariage, ou au plus tardau
•moment même de cette célébration. Et toutefois on no peut se dissimuler qu'en;pfa-
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tique ce système offre de graves inconvénients. Beaucoup de mères, considérant leur
maternité comme certaine, par cela seul que l'acte de naissance de leur enfant

la constate, ne songent pas à reconnaître cet enfant, en vue de la légitimation
duquel la plupart du temps elles contractent mariage : leur erreur est irréparable
le mariage une fois célébré. On aurait pu obvier à ce grave inconvénient en obligeant
l'officier de l'état civil à prévenir les futurs époux que, s'ils ont un ou plusieurs
enfants à légitimer, ils doivent, au cas où ils ne les auraient pas déjà reconnus, les
reconnaître dans l'acte de célébration.

Pourvu d'ailleurs que la reconnaissance soit antérieure au mariage, il importe peu
qu'elle soit volontaire ou forcée. Les termes de la loi « lorsque ceux-ci les auront lé-

galement reconnus » font il est vrai allusion à une reconnaissance volontaire; mais
ici comme ailleurs, lex statuit de eo quod plerumque fit. En raison d'ailleurs, il n'y a

pas de motif pour distinguer entre la reconnaissance volontaire et la reconnaissance
forcée. Enfin la reconnaissance forcée produit, comme on le verra plus loin, les
mêmes effets que la reconnaissance volontaire. Mais elle n'en produit pas davan-

tage; aussi ne saurait-on admettre l'opinion de quelques auteurs qui pensent que la
reconnaissance forcée survenue pendant le mariage pourrait être utile au point de
vue de la légitimation.

DEUXIÈME CONDITION. Il faut que le père et la mère de l'enfant con-

tractent mariage ensemble. Bien entendu le mariage doit être valable

ou au moins putatif.
Le projet du Code civil contenait un article ainsi conçu : « Le mariage contracté à

l'extrémité de la vie, entre deux personnes qui auraient vécu en concubinage, ne

légitime point les enfants qui seraient nés avant le mariage. » On voulait sans

doute, à l'aide de cette disposition, empêcher que l'espoir de légitimer au dernier
moment de la vie les enfants issus d'un concubinage, ne favorisât le dérèglement
des moeurs. Mais, sur les observations de Berlier, cette mesure fut reconnue impuis-
sante, et l'article supprimé. La légitimation résulterait donc d'un mariage in
extremis.

733. Telles sont les seules conditions requises pour la légitimation. Ainsi il n'y
a pas de délai fixé pour la conclusion du mariage qui doit opérer la légitimation,
sans doute parce qu'il n'est jamais trop tard pour réparer une faute. Il n'est pas non

plus nécessaire, comme en Droit romain, que le mariage ait été possible entre les
auteurs de l'enfant lors de sa conception, ce qui permet de légitimer l'enfant né

d'une fille âgée de moins de quinze ans (art. 145) et celui conçu par une veuve dans
les dix mois qui suivent la dissolution de son mariage (art. 228). Enfin l'existence
d'un mariage intermédiaire contracté par l'un des auteurs de l'enfant ne ferait pas
obstacle à la légitimation. « Personne ne doute, dit Pothier, que le mariage a la
force de légitimer les enfants nés du commerce charnel que les parties ont eu au-

paravant ensemble, quoique l'une d'elles, depuis ce commerce, en ait contracte un

avec une autre personne après la dissolution duquel elles se sont mariées en-

semble. »

734. Quand les deux conditions prescrites par la loi se trouvent rem-

plies, la légitimation se produit de plein droit ipso juré, vi et potestate

legis, sans qu'il soit nécessaire que les parents aient manifesté la volonté

de l'opérer et bien plus, alors même qu'ils auraient manifesté une vo-

lonté contraire. La loi dit, il est vrai, que « les enfants... POURRONTêtre

égitimés...»; mais ce mot POURRONTfait allusioD, non à une faculté pour
les parents qui se marient de légitimer ou de ne pas légitimer les enfants
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qu'ils ont reconnus, mais à la faculté qui leur appartient de se marier

ou de ne pas se marier, ce qui il est vrai les rend indirectement les arbi-

tres du sort de leurs enfants.

Le consentement de l'enfant légitimé n'est pas non plus nécessaire,
comme en Droit romain. L'enfant ne pourrait même pas, en exprimant

une volonté contraire, empêcher sa légitimation de se produire; l'état

d'un enfant ne saurait dépendre de sa volonté.

Cependant l'enfant légitimé aurait le droit, s'il y avait intérêt, de contester la
reconnaissance dont il a été l'objet de la part d'un de ses auteurs ou de tous les
deux ; et, s'il faisait annuler cette reconnaissance comme étant contraire à la vérité,
la légitimation tomberait par voie de conséquence, puisqu'elle suppose nécessaire-
ment une reconnaissance, et une reconnaissance valable.

* On ne pourrait pas, suivant l'opinion générale, opposer à l'enfant qui conteste
la reconnaissance et par suite la légitimation dont il a été l'objet, une fin de non-
recevoir tirée de l'article 322, qui ne permet pas à un enfant de réclamer un état
autre que celui que lui donne son litre de naissance et la possession d'état con-
forme. L'article 322 n'est pas applicable à l'enfant naturel légitimé, soit parce qu'il
ne peut pas avoir une possession d'état d'enfant légitime conforme à son litre de

naissance, puisque d'après son titre il est naturel; soit parce qu'il n'a pas la posses-
sion constante de l'état d'enfant légitime, puisque le plus souvent il n'aura cette

possession que depuis le mariage de ses père et mère.
* Ce n'est pas seulement l'enfant légitimé qui peut contester la reconnaissance

et par suite la légitimation dont il a été l'objet : tout intéressé a le même droit

(arg., art. 339). Ainsi un donataire pourrait, dans le but d'échapper à la révoca-
tion pour cause de survenance d'enfant, contester la reconnaissance faite par le
donateur d'un enfant né depuis la donation et la légitimation qui l'a suivie (arg.,
art. 960).

III. Effets de la légitimation.

735. « Les enfants légitimés par le mariage subséquent auront le
» mêmes droits que s'ils étaient nés de ce mariage» (art. 333). — « Tanta

vis est malrimonii ut qui antea sunt geniti post contractum matrimonium

legitimi habeantur », dit une décrétale d'Alexandre 111.

Il résulte de l'article 333 que la légitimation ne rétroagit pas au jour
de la naissance de l'enfant : c'est au contraire la naissance de l'enfant

qui est reportée au jour de la célébration du mariage. Dies nuptiarum
dies est conceptionis et nativitatis légitimes.

* De là résultent plusieurs conséquences : •
* 1° L'enfant légitimé n'aura aucun droit aux successions collatérales qui auraient

pu s'ouvrir avant la célébration du mariage. Exemple : un homme a un fils naturel;
il se marie avec une femme autre que la mère de son enfant, et de ce mariage nais-
sent deux enfants, Primus et Secundus. L'un d'eux, Secundus, meurt ; puis le père
devient veuf : il épouse sa concubine, et légitime son enfant naturel. Celui-ci ne

pourra réclamer aucun droit dans la succession de son frère consanguin Secunduâ,
mort avant le mariage qui a produit sa légitimation.

* 2° Un enfant naturel légitimé pourrait être légalement le puîné par rapport à

des enfants légitimes issus d'un mariage antérieur à celui qui a produit sa légitima-
tion et qui en fait seraient moins âgés que lui. Ainsi, dans l'espèce qui vient d'être
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citée tout à l'henre, l'enfant naturel légitimé, bien qu'eu fait il soit plus âgé, serait

légalement le puîné par rapport à son frère consanguin Primus. Ce serait donc

celui-ci qui jouirait, à l'exclusion de celui-là, des avantages attachés au droit

d'aînesse: ce qui avait autrefois beaucoup plus d'importance qu'aujourd'hui, princi-

palement en ce qui concerne les majorats. — Toutefois il est douteux qu'il y ait lieu

d'appliquer cette déduction au cas prévu par l'article 17 de la loi du 27 juillet 4872,

qui exempte du service militaire dans l'armée active en temps de paix : « 1° l'aîné

d'orphelins de père et de mère; 2° le fils unique ou l'aîné des fils ou l'aîné des

petits-fils d'une femme actuellement veuve ou d'un père aveugle ou entré dans sa

soixante-dixième année. » Il est probable que la loi entend ici par aîné l'aîné d'âge;
car son idée est évidemment que le plus âgé des enfants soit dispensé du service

d'activité comme étant le plus apte à remplir le rôle de soutien de famille.

Si plusieurs enfants naturels o nt été légitimés par un même mariage, l'aîné sera

le plus âgé.
* 736. On a vu que la législation anglaise n'admet pas la légitimation des

enfants naturels par le mariage subséquent de leurs parents. De là peut naître un

conflit entre les deux législations. Voici les diverses faces sous lesquelles il peut se

présenter :

A. Un Français épouse une Française en Angleterre. Ce mariage légitimera-t-il les
enfants naturels que les époux auraient reconnus l'un et l'autre, au plus tard dans
l'acte de célébration du mariage? Oui d'après la loi française qui est la loi nationale
des contractants. Non d'après la loi du pays où ils ont contracté mariage. Laquelle
doit s'appliquer? La loi française, car la loi qui régit la légitimation appartient au
statut personnel, et les Français sont régis par leur statut personnel, même quand
ils contractent en pays étranger (Bordeaux, 27 août 4877, Sir., 79. 2. 405).

B. Un Anglais épouse une Anglaise en France. Leur mariage n'opérera pas la légi-
timation de leurs enfants naturels. Ainsi le veut la loi personnelle des contractants,

qui leur est applicable même en France. — C'est la contre-partie de la proposition

précédente (Cass., 20 janvier 1879, Sir., 79. 1. 417).
C.Une Anglaise épouse un Français soit en France soit en Angleterre. Aux yeux de

la loi française, ce mariage opérera la légitimation de leurs enfants; car la femme
est devenue française par son mariage, ce qui lui rend applicable le statut personnel

français. Aux yeux de la loi anglaise il en serait sans doute autrement, car on sait

que la femme anglaise qui épouse un Français reste anglaise d'après la loi de son

pays.
D. Une Française épouse unAnglais soit en France soit en Angleterre. Elle perd

ainsi sa nationalité aux yeux de la loi française, et devient anglaise (art. 491. De là
il résulte que, pour résoudre la question de savoir si le mariage produit la légitima-
tion des enfants naturels, il faut se référer à la loi anglaise qui forme le statut per-
sonnel des deux époux; or, d'après cette loi, la légitimation n'a pas lieu. La juris-
prudence de la Cour de cassation paraît être en sens contraire ; mais les raisons

qu'elle invoque no prouvent rien ou prouvent trop.
* 737. Un conflit d'un autre genre peut se produire entre la loi française et une

loi étrangère au sujetdes formes delà légitimation.Il devrait être tranché par l'appli-
cation de la règle Locus régit aitum. Ainsi dos Français ayant des enfants natu-
rels se marient en pays étranger; la légitimation sera régie quant à son principe
et quant aux conditions de fond par la loi française ; car les conditions de fond

appartiennent au statut personnel, qui régit les Français même en pays étranger
(numéro précédent); mais, en ce qui concerne les conditions de forme, la légitima-
tion sera régie par la loi étrangère, conformément à la règle Locus régit actum.

La dificulté est de savoir quelles sont les conditions de fond et quelles sont les

30...
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conditions de forme de la légitimation. Les conditions de fond sont : 4° que les deux

époux aient reconnu leurs enfants avant le mariage ou au plus tard lors du mariage;
2° que les auteurs de l'enfant contractent mariage. Le reste semble appartenir à la
forme; il en est ainsi notamment de la célébration du mariage et du mode de cons-
tatation de la reconnaissance. Même au point de vue de la légitimation, le mariage
pourrait donc être valablement célébré et la reconnaissance valablement constatée
dans la forme prescrite par la loi du pays; d'où, il résulte logiquement que la filia-
tion des enfants serait suffisamment constatée par une possession constante
antérieure au mariage, si la loi du pays où le mariage est contracté admet la pos-
session d'état comme mode de preuve de la filiation des enfants naturels ; car la fi-
liation serait alors établie antérieurement au mariage suivant les formes prescrites
par la loi du pays. Mais il paraîtrait difficile d'admettre, comme l'a cependant fait
la cour de Besançon (25 juillet 4876, Sir., 79. 2. 249), que la légitimation puisse se

produire au profit d'enfants dont la filiation n'était aucunement établie lors du ma-

riage, pas même par la possession d'état, et qui acquièrent cette possession pendant
le cours du mariage; cela sous prétexte que la loi du pays où le mariage est con-
tracté (la Californie) consacre la légitimation dans ces conditions. Le mode de
constatation de la reconnaissance des enfants naturels, et par suite de leur filia-

tion, appartient bien à la forme; mais l'époque, à laquelle la filiation doit être

constatée, parait être une condition de fond qui doit être régie à ce titre par la loi

française.

SECTION II

DE LA RECONNAISSANCE DES ENFANTS NATURELS

738. Sous ce titre le législateur traite des divers modes de preuve
de la filiation naturelle. Tandis qu'il indique dans le chapitre II trois
modes de preuve de la filiation légitime, savoir : l'acte de naissance, la

possession d'état et la preuve par témoins, il n'en signale ici' que deux

en ce qui concerne la filiation naturelle : la reconnaissance volontaire et

la reconnaissance judiciaire ou forcée. On verra qu'il n'y a pas lieu

d'ajouter à cette liste.

§ I. De la reconnaissance volontaire.

739. La reconnaissance volontaire est une déclaration de paternité
ou de maternité faite spontanément par le père ou par la mère d'un

enfant naturel dans les formes prescrites par la Ici. L'acte authentique

(art. 334), qui constate cette reconnaissance, forme le titre de l'enfant

naturel ; il constitue le mode de preuve régulier et normal de la filia-

tion naturelle, de même que l'acte de naissance constitue le mode de

preuve régulier et normal de la filiation légitime (art. 319). Au point de
vue de la preuve de la filiation, l'acte de reconnaissance est donc pour
l'enfant naturel ce qu'est l'acte de naissance pour l'enfant légitime.

N° 1. En quelles formes doit être faite la reconnaissance^

740. La reconnaissance d'enfant naturel doit être faite dans la forme
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authentique. C'est ce qui résulte de l'article 334 ainsi conçu : « La recon-

» naissance d'un enfant naturel sera faite par un acte authentique,
» lorsqu'elle ne l'aura pas été dans son acte de naissance. »

L'acte authentique est celui qui a été reçu par un officier public

compétent et avec les solennités requises (art. 1317). La loi a cru

l'authenticité nécessaire pour assurer la liberté et la sincérité de

la reconnaissance : la présence de l'officier public chargé de la

recevoir et des témoins instrumentaires est une garantie contre

les surprises et les violences, dont il y avait lieu de craindre que l'auteur

de la reconnaissance fût trop souvent victime. L'authenticité de l'acte

assure aussi l'irrévocabilité de la reconnaissance. Sous ce double rap-

port, un acte sous seing privé n'aurait pas offert les mêmes avantages.
On le voit, c'est pour des raisons majeures que la loi a exigé l'authen-

ticité de l'acte de reconnaissance. Aussi tous les auteurs admettent-ils

que l'acte authentique est ici requis ad solemnitatem, c'est-à-dire

comme une condition essentielle à la validité, disons mieux, à l'existence

même de la reconnaissance ; la loi ne le dit pas, mais elle le sous-entend.

La reconnaissance d'enfant naturel est donc un acte solennel, c'est-à-dire

un acte dans lequel Forma dat esserei.

741. Quels sont les officiers publics compétents pour recevoir une

reconnaissance d'enfant naturel et en dresser acte ? Régulièrement ce

sont le» officiers de l'état civil et les notaires.

A. Les officiers de l'état civil. Leur compétence est toute naturelle, puis-

qu'il s'agit d'un acte relatif à l'état civil. Si la reconnaissance est faite

devant l'officier de l'état Civil en même temps que la déclaration de

naissance de l'enfant, l'officier de l'état civil dresse un acte unique pour
constater tout à la fois la naissance et la reconnaissance ; l'acte ainsi

dressé prouvera donc à la fois la naissance et la filiation de l'enfant na-

turel. Si la reconnaissance est faite postérieurement à la déclaration de

naissance, alors l'officier de l'état civil en dresse un acte distinct, qu'il
inscrit sur, les registres à sa date et dont il doit faire mention en marge
de l'acte de naissance s'il en existe un (art. 62). Dans le cas particulier
où la reconnaissance est faite en vue de la légitimation de l'enfant au

moment de la célébration du mariage de ses père et mère, l'officier de
l'état civil la constate dans l'acte de mariage (art. 331);

B. Les notaires. Ils ont en effet qualité, d'après l'article lor de la loi du
25 ventôse an XI, pour recevoir tous les actes auxquels les particuliers
veulent ou doivent faire donner le caractère de l'authenticité.

D'après le projet, les officiers de l'état civil devaient avoir une compétenceexclu-
sivepour recevoir les reconnaissancesd'enfants naturels et en dresser acte. Ce sys-
tème présentait un inconvénient grave : c'est qu'il ne permettait pas de tenir la
reconnaissancesecrète, les registres de l'état civil sur lesquels elle devait nécessai-
rement figurer étant publics ; on pouvait craindre qu'il n'empêchât bien des recon-
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naissances de se produire. C'est pour ce motif que le législateur a admis la compé-
tence des notaires concurremment avec celle des officiers de l'état civil. L'emploi de
cet officier ministériel permet en effet de tenir la reconnaissance secrète ; car les
minutes d'un notaire ne sont pas à la disposition du public, il n'en doit communi-
cation qu'aux parties intéressées (loi du 25 ventôse an XI, art. 33). Ces considéra"
tions prouvent que la reconnaissance faite devant notaire ne doit pas nécessaire
ment être transcrite sur les registres de l'état civil. L'article 62 ne contredit pas
cette solution. D'abord sa place dans le titre des Actes de l'état civil donne déjà à
entendre qu'il n'est applicable qu'aux reconnaissances faites devant l'officier de
l'état civil. Son texte d'ailleurs confirme cette induction: il dit que l'acte de recon-
naissance doit être INSCRITsur les registres; or, pour un acte notarié de reconnais-
sance, il ne pourrait être question que d'une transcription, et non d'une inscription
sur les registres. Enfin l'article ajoute que l'acte doit être inscrit à sa date, ce qui
serait souvent impossible pour un acte notarié de reconnaissance.

742. D'après l'article 2 de la loi du 21 juin 1843, la reconnaissance
d'enfants uaturels figure parmi les actes pour lesquels la présence réelle
da notaire en second ou des témoins instrumentaires est exigée à peine
de nullité, au moins au moment de la lecture de l'acte par le notaire
rédacteur et dî sa signature par les parties.

L'acte notarié contenant reconnaissance d'enfant naturel doit être rédigé en
minute (arg., art. 20 et 68, 1. 25 ventôse an XI).

Une reconnaissance faite par acte sous seing privé ne deviendrait pas valable par
le dépôt qui serait fait de cet acte chez un notaire; les actes sous seing privé, dont
le dépôt a été effectué dans l'étude d'un notaire et constaté par un acte, ne deviens
nent pas pour cela des actes authentiques.

* 743. La jurisprudence et les auteurs admettent, sauf quelques divergences,
qu'une reconnaissance d'enfant naturel pourrait accidentellement être reçue et
constatée :

4° Par le juge de paix, assisté de son greffier, siégeant comme magistrat concilia-

teur, dans le procès-verbal qu'il dresse pour constater les dires et déclarations des

parties et les conventions intervenues entre elles. Ce procès-verbal étant un acte

authentique, on ne voit pas pourquoi la reconnaissance qu'il constate ne serait pas
valable. En dehors de cette hypothèse spéciale, et peut-être de celle où il préside un
conseil de famille, le juge de paix ne pourrait pas recevoir une reconnaissance
d'enfant naturel et en dresser acte, parce qu'il n'a pas qualité pour constater dans
la forme authentique les déclarations faites par les particuliers.

2° Par un tribunal, lorsque, dans le cours 'd'une instance pendante devant lui,
l'une des parties a reconnu un enfant naturel, et qu'il a été demandé acte de cette
reconnaissance au tribunal. Une reconnaissance d'enfant naturel pourrait encore
être constatée par un juge-commissaire dans un procès-verbal d'enquête.

3° Une reconnaissance d'enfant naturel pourrait vablement être faite dans un
testament par acte public, car ce testament est un acte notarié (art. 971), partant un
acte authentique; mais non dans un testament olographe qui est un acte sous seing
privé (art. 999), ni même dans un testament mystique. Il n'y a d'authentique dans le
testament mystique que l'acte de suscription ; cet acte de suscription ne communique
pas l'authenticité au testament dont il signale seulement l'existence sous l'enveloppe.
La reconnaissance pourrait, il est vrai, être faite valablement dans l'acte desuscrip-
tion;mais on ne comprendrait guère que le testateur, qui, on employant la forme

mystique, paraît rechercher le secret, usât de ce moyen qui fera passer la reconnais-
sance sous les yeux de six témoins au moins (arg. art. 976).
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La reconnaissance contenue dans un testament par acte public serait-elle révo-

cable comme l'est le testament qui la contient ? II y a controverse sur ce point. La

jurisprudence décide que la reconnaissance, étant irrévocable de sa nature, conserve

ce caractère même quand elle est déposée dans un testament. Il y a en effet de

puissantes raisons à faire valoir en ce sens. L'article 895, qui pose le principe de la

révocabilité des dispositions testamentaires, nous dit en même temps que « le testa-

ment est un acte par lequel le testateur dispose pour le temps où il ne sera plus de

tout ou partie de ses biens. » C'est le testament ainsi défini qui est révocable, donc

le testament en tant qu'il est un acte de disposition des biens ; par suite, s'il contient

accidentellement des dispositions étrangères aux biens et que ces dispositions soient

irrévocables de leur nature, cette circonstance qu'elles sont contenues dans un testa-

ment ne les rendra pas révocables. Or tel est le caractère de la reconnaissance ; elle

est un aveu, et un aveu est irrévocable de sa nature. Il en doit être, à ce point de

vus, de la reconnaissance contenue dans un testament, comme de celle qui serait

contenue dans un contrat de mariage. Le contrat de mariage n'est qu'un projet, tant

que le mariage en vue duquel il a été dressé n'est pas conclu : ce qui n'empêche pas,
de l'avis général, la reconnaissance renfermée dans un contrat de mariage d'être

efficace indépendamment de la célébration. Pourquoi n'en serait-il pas de même de

la reconnaissance contenue dans un testament? —Et toutefois la jurisprudence a

reculé devant une conséquence nécessaire de son système. Si la reconnaissance

contenue dans un testament est irrévocable, il n'y a pas de motif pour qu'elle ne

puisse pas produire ses effets immédiatement ; on devra permettre par conséquent à

l'enfant de l'invoquer, même du vivant de son auteur, par exemple pour obtenir une

pension alimentaire, de même qu'on devrait lui permettre d'invoquer la reconnais-

sance contenue dans un contrat de mariage, même avant que le contrat ait été
- confirmé par la célébration du mariage. En refusant d'admettre la conséquence qui
vient d'être signalée, la jurisprudence a fourni une arme puissante à ses adversaires,

qui ont dit : si la conséquence n'est pas admissible, le principe d'où elle découle

ne l'est pas non plus ; un prétendu principe qui engendre des conséquences inad-

missibles est un faux principe. La critique paraît fondée : si l'on admet le principe,
il faut admettre laconséquence. C'est impossible 1dit-on; car on arriverait ainsi à exé-

cuter un testament du vivant du testateur, ce qui est contraire à toutes les règles. Ne

•peut-on pas répondre que donner un effet immédiat à la reconnaissance,ce n'est

pas exécuter le testament, par cette raison toute simple que la disposition qui
contient la reconnaissance n'est pas une disposition testamentaire : il n'y a de telles

que celles relatives aux biens (art. 895). Ce n'est pas plus une disposition testamen-

taire que la reconnaissance contenue dansun contrat de mariage n'est une convention

matrimoniale; et, de même qu'une telle reconnaissance peut produire son effet avant

que le contrat de mariage ait force obligatoire, de même rien ne s'oppose à ce que la

reconnaissance contenue dans un testamentproduiseses effets du vivant du testateur.

Encore une fois ce n'est pas une disposition testamentaire 1

744. Dans quelqu'acte que la reconnaissance soit contenue, elle doit

toujours être faite, sinon en termes sacramentels, au moins en termes

formels qui ne laissent aucun doute sur la volonté de l'auteur de la

reconnaissance.

N° 2. Au profit de quels enfants la reconnaissance peut avoir lieu.

745. La reconnaissance ne peut avoir lieu qu'au profit des enfants

naturels simples. « Cette reconnaissance ne pourra avoir lieu au profit
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» des enfants nés d'un commerce incestueux ou adultérin » (art. 335). La
loi, dans un intérêt de moralité publique; n'a pas voulu que la paternité
ou la maternité adultérine ou incestueuse pùt'ètre révélée. Cessant ià
des faits honteux sur lesquels l'intérêt social exige que l'on jette un
voile.

La loi prohibant la reconnaissance des enfants adultérins ou incestueux, il en
résulte que l'officier public, qui serait requis de constater une semblable reconnais-
sance, devrait refuser de Ja recevoir : il ne doit' pas prêter la main à uneviolation
ouverte de la loi. Il se fait cependant dans la pratique des reconnaissances d'enfants
adultérins ou incestueux, et voici comment : les parents, qui veulent faire une sem-
blable reconnaissance, se gardent bien de révéler à l'officier public dont ils

empruntent le ministère le vice d'adultère oud'inceste qui s'oppose à la validité de
la reconnaissance. Ainsi un homme marié qui veut reconnaître son enfant adulté-
rin évitera soigneusement d'indiquer sa qualité à l'officier public, et celui-ci qui ne
connaît pas, on le suppose, personnellement le déclarant, dressera acte de la recon-
naissance. Ou bien encore, si les auteurs d'un enfant incestueux veulent reconnaître
leur enfant dans un seul et même acte, ils se garderont bien d'indiquer à l'officier

publie le lien de parenté qui les unit; de sorte que l'officier public, qui ignoré ce
lien de parenté, dressera, sans le savoir, acte d'une reconnaissance d'enfant inces-
tueux. On peut encore supposer que l'officier public reçoit sciemment une reconnais-
sance d'enfant adultérin ou incestueux soit par ignorance soit par collusion. '

746. Dans tous les cas où il sera légalement constant que la reconnaissance

s'applique à un enfant adultérin ou incestueux, cette reconnaissance sera nulle. La

loi ne le dit pas, mais elle le donne clairement à entendre par les termes prohibitifs
de l'article 335. Ce résultat, disons-nous, ne se produira que dans les cas où il sera

légalement constant que l'enfant objet de la reconnaissance est adultérin bu inces-
tueux. Ainsi un homme marié a un enfant, fruit de ses relations avec une fille libre;
il reconnaît cet enfant. L'acte de reconnaissance ne dit pas que le père de l'enfant
était marié lors de la conception de celui-ci, mais ce fait est prouvé par son acte de

mariage inscrit sur les registres de l'état civil. La reconnaissance sera nulle. Suppo-
sons maintenant qu'au lieu d'être reconnu par son père, cet enfant soit reconnu par
sa mère ; rien d'ailleurs dans l'acte de reconnaissance ne révèle l'origine adultérine

de l'enfant. La reconnaissance sera valable, parce que la filiation adultérine de l'en-

fant n'est pas légalement prouvée. De même, en ce qui concerne un enfant inces-

tueux, si cet enfant a été reconnu par son père et par sa mère dans un même acte,
le lien de parenté qui existe entre les auteurs de l'enfant étant, on le suppose,
légalement constant, la reconnaissance sera nulle, que l'acte indique ou n'indique

pas sa filiation incestueuse. Mais si l'enfant a été reconnu par son père seulement

ou par sa mère seulement, la reconnaissance sera valable, puisque l'origine inces-

tueuse de l'enfant ne sera pas légalement établie.
La reconnaissance faite au profit d'un enfant dont l'origine adultérine ou inces-

tueuse est légalement établie étant nulle, il en résulte que cette reconnaissance ne

produit aucun effet, ni contre l'enfant, ni en sa faveur, conformément à la règle Quod
nullum est nullum producil effeclum.

Elle ne produit pas d'effet contre l'enfant. On ne pourra donc pas la lui opposer
. pour faire réduire les donations qui lui auraient été faites en violation de l'article

908, c'est-à-dire les donations qui auraient trop d'importance pour pouvoir être

considérées comme ayant un caractère alimentaire.
Elle ne produit pas non plus d'effet auprofil de l'enfant. Il ne pourra donc pas

l'invoquer à l'effet d'obtenir les aliments que lui allouent les articles 762 et 763.
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Mais alors, dira-t-on, les articles 908 et 762 seront lettre morte. Si la reconnais-

sance faite au profit d'un enfant adultérin ou incestueux ne peut pas être invoquée
'contre lui à l'effet de lui faire-appliquer l'article 908, et s'il ne peut jamais invoquer
cette même reconnaissancepour jouir du droit qui lui est conféré par l'art.762, ces

€eux articles ne recevront jamais leur application, puisqu'il ne sera jamais possible
aux adversaires d'un enfant d'établir sa filiation adultérine Ouincestueuse ni à l'enfant

lui-même de prouver cette filiation. On pourrait 'être tenté de croire en effet que le

législateur, en décrétant les articles 908 et 762, a perdu de vue la disposition de

liarticle 335. Mais cette imputation serait d'une extrême gravité, et on ne doit

l'admettre qu'à la dernière extrémité. Or il n'est pas impossible de trouver des cas,
rares il est vrai, dans lesquels la filiation adultérine ou incestueuse d'un enfant se

trouve légalement constatée en l'absence de toute reconnaissance. Alors s'applique-
ront les articles 908 et 762. Voici les principaux :

a). Un mari désavoue l'enfant de sa femme. Le jugement qui admet le désaveu

constate la filiation adultérine de l'enfant, puisqu'il est légalement constant qu'il

appartient à la mère et que le mari n'en est pas le père.

6). Un enfant qui se prétend légitime est admis à prouver sa filiation maternelle

par témoins. Il réussit dans cette preuve; mais le mari de son côté réussit à prou-
ver, comme le lui permet l'article 325, qu'il n'est pas le père de l'enfant. Le juge-
ment qui constatera ces deux points établira la filiation adultérine de l'enfant.

c). Un mariage est annulé comme ayant été contracté au mépris de l'existence

d'un premier lien. L'adultérinité des enfants issus de ce mariage sera légalement
établie.

d). Un mariage est annulé comme ayant été contracté entre deux personnes

parentes au degré où le mariage est prohibé. Les enfants issus de ce mariage
seront légalement des enfants incestueux.

747. Les enfants naturels simples sont donc les seuls qui puissent

être l'objet d'une reconnaissance valable et susceptible de produire des

effets. D'ailleurs la reconnaissance d'un enfant est possible même avant

sa naissance; le père peut être tenté de la faire en prévision du cas où

il viendrait à mourir avant la naissance de l'enfant, la mère en prévision

de celui où elle viendrait à succomber dans les douleurs de l'enfante-

ment. L'intérêt de l'enfant à cette reconnaissance anticipée est mani-

feste, et par suite elle doit être autorisée en vertu de la maxime : Lnfans

conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur.

Il est également sans difficulté que la reconnaissance d'un enfant

naturel pourrait être faite après sa mort, au cas où il aurait laissé des

descendants, et en vue de procurer à ceux-ci le bénéfice de la légitima-

tion (arg., art. 331 et 332).
La question de savoir si un enfant naturel peut être reconnu après sa mort, quand

il n'a pas laissé de descendants, est plus délicate. On a dit en faveur de la négative :

une pareille reconnaissance se présente sous un jour défavorable, car elle est faite

dans le but unique de recueillir la succession de l'enfant décédé. Comprend-on que
la loi accueille la prétontion d'un homme ou d'une femme qui, après avoir dissimulé

sa paternité ou sa maternité pendant toute la vie de son enfant, sans doute pour

échapper aux charges qu'elle lui aurait imposées, vient la révéler quand elle peut
être, la source d'un profit ? D'ailleurs il résulte de l'article 332 que la légitimation
d'un enfant naturel décédé n'est possible que quand il a laissé des descendants. Il
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doit en être de même de la reconnaissance; d'autant plus que, au point de vue des
droils qu'elle peut conférer aux parents, la reconnaissance équivaut à une légiti-
mation quand l'enfant n'a pas laissé de descendants.—La loi aurait pu consacrer ce

système ; mais dans son silence il est fort douteux qu'il doive être admis. L'article
332 n'est rien moins que décisif; l'argument a contrario qu'on en tire prouverait
jusqu'à un certain point qu'on ne peut pas légitimer un enfant naturel décédé qui
n'a pas laissé de descendants ; mais il ne prouve pas que cet enfant ne puisse pas
être reconnu; car autre chose est la légitimation, autre chose la reconnaissance.
La vérité est qu'il n'y pas de loi qui interdise ici la reconnaissance; donc elle doit
être permise. La reconnaissance ne fait que révéler une filiation préexistante, et on
ne voit pas comment la mort de l'enfant pourrait faire obstacle à cette révélation.

N'y a-t-il pas des cas d'ailleurs où aucune faute ne peut être reprochée à l'auteur
de cette reconnaissance posthume? Souvent ce sera une mère, qui a prodigué à son
enfant les soins les plus dévoués ; elle ne l'a pas reconnu pendant sa vie, parce
qu'elle en ignorait peut-être la nécessité ; et puis, lorsqu'après la mort de l'enfant le
fisc se présentera pour recueillir sa maigre succession, on ne permettra pas à la
mère de l'exclure, sous prétexte qu'elle n'a pas reconnu l'enfant du vivant de celui-
ci et que la reconnaissance faite après sa mort est nulle 1

N° 3. Par qui la reconnaissance d'un enfant naturel peut être faite.

748. La reconnaissance peut être faite par les auteurs de l'enfant ou

par leurs mandataires.

A. Par les auteurs de l'enfant. Ils peuvent reconnaître l'enfant par
un même acte ou par acte séparé.

La loi ne s'explique pas sur la capacité requise pour faire une recon-

naissance d'enfant naturel. Concluons en qu'à ce point de vue aucune

condition particulière n'est requise : toute personne capable de faire une

déclaration digne de foi pourra valablement reconnaître un enfant natu-

rel. On ne peut guère songer à appliquer ici les règles relatives à la

capacité de contracter ; car la reconnaissance d'un enfant naturel n'est

pas un contrat, c'est une déclaration, un aveu.

Une reconnaissance d'enfant naturel pourra donc être faite valablement, non seu-
lement par tout individu majeur et maître de ses droits, mais encore :

a). Par un interdit, pendant un intervalle lucide bien entendu. Non obstat art. 502

qui déclare que tous actes passés par l'interdit... sont nuls de droit; car l'interdiction
n'a pour but que la protection des intérêts pécuniaires de l'interdit; ses effets ne

doivent donc se produire que relativement aux actes qui ont un caractère pécuniaire;
or la reconnaissance d'enfant naturel a un caractère, non pas peut-être exclusive-

ment, mais essentiellement moral. A plus forte raison une reconnaissance d'enfant
naturel pourrait-elle être faite par une personne soumise à l'autorité d'un conseil

judiciaire sans l'assistance de ce conseil (arg., art. 499 et 513).
6). Par un mineur même non émancipé. Si un mineur ne pouvait pas lui-même recon-

naître son enfant naturel, la reconnaissance serait impossible jusqu'à sa majorité;
car, de l'avis de tous, cet acte ne rentre pas dans le mandat du tuteur. Or ce résultat
serait doublement regrettable : d'abord il empêcherait la légitimation de l'enfant par
le mariage de ses parents jusqu'à leur majorité, et puis l'enfant serait nécessairement

privé de son état par suite de la mort de ses auteurs avant leur majorité.
c). Par une femme mariée sans l'autorisation de son mari ou de la justice. C'est ce

qui paraît résulter de l'article 337.
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La doctrine et la jurisprudence sont à peu près d'accord sur ces divers points.

B. Par le mandataire des auteurs de l'enfant ou de l'un d'eux. La pro-
curation donnée à cet effet doit être spéciale et authentique (arg.,
art. 36 C. et art. 2.1. 21 juin 1843).

748. La reconnaissance émanée de l'un des auteurs de l'enfant n'éta-

blit sa filiation que par rapport à cet auteur, et non par rapport à l'autre.

La reconnaissance est un aveu ; or l'aveu est essentiellement personnel.
Il en serait ainsi, alors même que l'acte constatant la reconnaissance

faite par l'un des auteurs de l'enfaut contiendrait l'indication du nom

de l'autre.

Cependant à cette règle l'article 336 apporte une exception : « La

» reconnaissance du père sans l'indication et l'aveu de la mère n'a d'effet
» qu'à l'égard du père » (1). Une jurisprudence constante induit de cet

article par argument a contrario que la reconnaissance du père avec

l'indication et l'aveu de la mère produit effet à l'égard de celle-ci, c'est-

à-dire que, si le père d'un enfant naturel, en le reconnaissant/a indiqué
le nom de la mère, il suffira que la mère confirme par son aveu la décla-

ration de maternité faite par le père pour que la filiation de l'enfant soit

légalement établie par rapport à elle. Et comme Qa loi n'exige pas que
l'aveu de la mère soit fait dans telle forme plutôt que dans telle autre,

il faudrait en conclure qu'un aveu quelconque suffit, soit un aveu

exprès contenu dans un écrit émané de la mère, soit même un aveu

tacite résultant des circonstances, c'est-à-dire de la conduite de la mère

à l'égard de l'enfant, par exemple des soins qu'elle lui a donnés (Bor-

deaux, 27 août 1877, Sir., 79. 2.105).
Cette solution toutefois est vivement contestée par quelques auteurs, qui ne trou-

vent pas l'article 336 assez précis pour en faire sortir une dérogation si grave au

principe, essentiel en cette matière, que la reconnaissance d'un enfant naturel ne

peut être faite que par acte authentique (art. 334). Mais on doit convenir qu'ils ne
donnent pas une explication bien satisfaisante de ces mots de l'article 336 « sans
l'indication et l'aveu de la mère » ; ils signifieraient sans l'indication de la mère faite
de son aveu : DESONAVEU,c'est-à-dire avec son consentement, et ce consentement ne

pourrait être donné que par acte authentique conformément à l'article 334. L'article
336 voudrait donc dire : quand un père, en reconnaissant son enfant naturel, a indi-

qué la mère, sans que celle-ci lui en ait donné pouvoir par une procuration spéciale
et authentique, cette indication ne produit aucun effet par rapport à la mère,
Si l'article 336 devait être ainsi interprété, il ne contiendrait rien de particulier à la
reconnaissance faite par le père; car il en serait exactement de même de la recon-
naissance faite par la mère. Nul doute que l'indication du père, faite par la mère
dans l'acte par lequel elle reconnaît son enfant, sans une procuration spéciale et

authentique du père, ne produirait aucun effet par rapport à celui-ci. Et alors on se

demande pourquoi le législateur n'aurait pas conservé la troisième rédaction qui
avait été donnée à l'article 336 à la suite des diseussions au Conseil d'Etat : « La

(1)C'estsurtout donsles reconnaissances faites par le père avant la naissance de l'enfant qua l'on ren-
contre l'indication de la mère. Cette indication est alors absolument indispensable pour permettre de
savoir quel est l'enfant auquel s'applique la reconnaissance.
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reconnaissance d'un enfant naturel n'aura d'effet qu'à l'égard de celui qui l'aura
reconnu. » En remplaçant cette rédaction par celle qu'il a définitivement adoptée, le

législateur a certainement voulu établir une particularité en ce qui concerne la
reconnaissance faite par le père. Où est cette particularité dans le système qui
vient d'être développé? On la voit au contraire nettement dans celui de la jurispru-
dence : elle consiste en ce que l'indication de la mère, faite par le père dans l'acte
de reconnaissance, suffit pour constater la filiation maternelle de l'enfant, si cette
indication est confirmée par un aveu de la mère; tandis que l'indication du père
faite par la mère, fût-elle confirmée par un aveu exprès ou tacite du père, ne suffit

pas pour prouver la filiation paternelle de l'enfant; différence d'ailleurs assez facile
à expliquer dans le système adopté par le législateur du Code civil qui interdit la
recherche de la paternité (art. 340), tandis qu'il admet celle de la maternité. — Quel-
ques auteurs regrettent même que le législateur n'ait pas accordé à l'indication de
la mère, faite par ceux qu'il charge de déclarer la naissance de l'enfant et cons-
tatée par l'acte de naissance de cet enfant, la même vertu qu'à l'indication faite par
le père et consignée dans l'acte constatant sa reconnaissance, c'est-à-dire la vertu de

prouver légalement la filiation maternelle, sous la seule condition d'être confirmée

par l'aveu exprès ou tacite de la mère.

N° 4. Dans quels cas une reconnaissance d'enfant naturel peut être attaquée.

750. Une reconnaissance d'enfant naturel peut être •attaquée quand
elle est inexistante ou quand elle est nulle.

A. Une reconnaissance d'enfant naturel est inexistante dans les cas

suivants :

1° Lorsque son auteur était privé de raison au moment où il l'a faite;
2° Lorsqu'elle n'a pas été faite dans les formes prescrites par la loi, car

la reconnaissance est un acte solennel : telle serait la reconnaissance faite

par acte sous seing privé ou verbalement. Toutefois la reconnaissance

faite par la mère en la forme sous seing privé pourrait servir à l'enfant

de commencement de preuve par écrit, et l'autoriser à ce titre à prou-
ver par témoins sa filiation maternelle (arg., art. 341).

La non-existence d'une reconnaissance peut être invoquée en tout

temps et par tout intéressé, soit en demandant, soit en défendant.

B. Une reconnaissance d'enfant naturel est nulle dans les cas suivants :

1° Lorsqu'elle entachée de violence ou de dol.
* La nullité ne peut en ce cas être invoquée que par l'auteur de la reconnais-

sance (arg., art. 1117).Elle serait susceptible de se couvrir par la confirmation QU
ratification et aussi par la prescription. Mais la prescription ne s'accomplirait ici

que par trente ans conformément à l'article 2262, et non par dix ans conformé-
ment à l'article 1304,dont la disposition exceptionnelle ne vise que les actions en
nullité desconventions.

2° Lorsqu'elle est contraire à la vérité. C'est à cette hypothèse que se

réfère l'article 339 ainsi conçu : « Toute reconnaissance de la part du père
» ou de la mère, de même que toute réclamation de la part de l'enfant,
» pourra être contestée par tous ceux qui y auront intérêt ». L'intérêt,
sur le fondement duquel on peut être admis à contester une reconnais-
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sance comme n'étant pas l'expression de la vérité, peut être moral ou

pécuniaire.
On peut citer comme ayant un intérêt moral :

a). L'enfant objet de la reconnaissance. Il ne lui suffirait pas de déclarer qu'il
refuse la reconnaissance dont il a été l'objet, car sa volonté ne saurait exercer au-

cune influence sur son état ; il doit prouver que cette reconnaissance est contraire à

la vérité, et il peut faire cette preuve par tous les moyens possibles.

6). Toute personne qui a déjà reconnu l'enfant naturel. Et cela non seulement

lorsque la deuxième reconnaissance est contradictoire avec la première, mais aussi

lorsqu'elle est susceptible de se concilier avec elle. Deux reconnaissances sont

contradictoires quand elles émanent de deux personnes de même sexe ; nul ne

peut avoir deux pères ni deux mères. Deux reconnaissances sont susceptibles de se

concilier entre elles, quand elles sont faites par deux personnes de sexe différent.

Même dans ce dernier cas, comme nous venons de le dire, l'auteur de l'une des re-

connaissances peut contester l'autre ; car un homme a un intérêt moral évident à ce

que la première femme venue n'usurpe pas la maternité de l'enfant dont il s'est

reconnu le père, de même qu'en sens inverse une femme a un intérêt moral plus

patent encore à ce que sa maternité ne soit pas associée à la paternité du premier
venu.

c). Enfin l'auteur lui-même de la reconnaissance contraire à la vérité peut l'atta-

quer.Cette solution,qui est admise sans difficulté dansl'hypothèseoùlareconnaissance
est le résultat d'une violence,d'un dol ou d'une erreur sur la personne de l'enfant, est

au contraire contestée pour le cas où la fausse reconnaissance a été faite sciemment

et en dehors de toute influence étrangère. Mais la maxime Nemo audilur propriam

turpiludinem allegans, que l'on oppose alors comme fin de non-recevoir à l'auteur de

la reconnaissance, ne paraît pas suffisante pour neutraliser l'argument tiré de la

généralité des termes de l'article 339, qui permet à « tout intéressé » sans exception

d'attaquer la reconnaissance. D'autant plus qu'il s'agit ici de l'état d'un enfant,

c'est-à-dire d'une matière d'ordre publie où il est désirable par conséquent que la

vérité se fasse jour par tous les moyens possibles.
Pourraient contester la reconnaissance sur le fondement d'un intérêt pécuniaire :

a). Les héritiers de l'auteur de la reconnaissance, après le décès de celui-ci.— Ils

ont intérêt à la faire tomber pour empêcher l'enfant naturel de venir réclamer dans

la succession de son auteur les droits que lui accordent les articles 757 et s.

6). Les donataires ou légataires, même à titre particulier, de l'auteur de la recon-

naissance. — Us peuvent avoir intérêt à la faire annuler pour échapper à l'action

en réduction que l'enfant naturel exercerait contre eux dans le but d'obtenir la ré-

serve à laquelle il a droit.

c). Les autres enfants naturels reconnus de l'auteur de la reconnaissance. — En

contestant la reconnaissance, ils cherchent à écarter un concurrent dont la présence
diminue leurs droits.

751. Celui qui conteste une reconnaissance d'enfant naturel doit prouver qu'elle
est contraire à la vérité, et il peut faire cette preuve par tous les moyens possibles.

L'action doit être intentée contre l'auteur de la reconnaissance et contre l'enfant. Si

l'enfant n'était pas mis en cause, la décision judiciaire qui annulerait la reconnais-

sance n'aurait pas l'autorité de la chose jugée par rapport à lui (arg., art. 1351).

Dans la pratique, on nomme à l'enfant, quand il est mineur, un tuteur ad hoc. Mais

la loi n'exigeant pas cette nomination, on doit la considérer comme n'étant

pas nécessaire pour la régularité de la procédure. L'enfant serait donc valablement

représenté dans l'instance par son tuteur ordinaire.



476 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

N° 5. Des effets de la reconnaissance volontaire.

752. Avant ia reconnaissance l'enfant naturel a une filiation; mais
cette filiation est légalement ignorée ; la reconnaissance vient la révéler
et la constater. Elle est donc, non pas attributive, mais simplement
déclarative de la filiation de l'enfant. Nous savons qu'elle n'établit la
filiation de l'enfant que par rapport à celui de ses auteurs dont elle

émane, et non par rapport à l'autre : ainsi la reconnaissance faite par
la mère n'établit pas la filiation de l'enfant à l'égard de son père, de

même que la reconnaissance faite par le père n'établit pas la filiation de

l'enfant à l'égard de sa mère. Ajoutons qu'elle ne crée de lien qu'entre
l'enfant etl'auteurqui l'a reconnu,mais non entre l'enfant etles parents
de cet auteur ; la reconnaissance est un aveu, et les conséquences d'un

aveu sont personnelles à celui dont il émane. L'enfant naturel n'entre

donc pas dans la famille du père ou de la mère qui l'a reconnu. De là il

résulte que la famille d'un enfant naturel est toujours fort restreinte:

elle comprend ses descendants légitimes ou ses enfants naturels et, en

ligne ascendante, seulement son père et sa mère qui l'ont reconnu.

L'enfant naturel n'a pas de parents collatéraux ; et toutefois la loi sem-

ble reconnaître l'existence d'un lien de parenté entre les enfants naturels

qui ont le même père ou la mêm e mère ; elle les désigne sous le nom de

frères naturels, et établit entre eux à ce titre un droit réciproque de

succession (art. 776).
753. En révélant la filiation de l'enfant naturel, la reconnaissance

fait naître certains droits, certaines obligations et certaines incapa-
cités :

1° L'enfant naturel a le droit de porter le nom de son père ou de sa

mère qui l'a reconnu. S'il a été reconnu par les deux, il portera le nom

de son père.
2° Les père et mère d'un enfant naturel reconnu ont sur sa personne

et sur ses biens quelques-uns des droits, et sont soumis à la plupart des

obligations résultant de la puissance paternelle (art. 383).
3° L'enfant naturel reconnu ne peut se marier ou se donner en adoption,

sans obtenir le consentement ou sans requérir le conseil de ses père et

mère, suivant les distinctions établies par la loi quand il s'agit d'un

enfant légitime (art. 158 et 346).
4° La reconnaissance fait naître une obligation alimentaire réciproque

entre l'enfant et les parents qui l'ont reconnu.

5° La reconnaissance fait naître entre l'enfant et ses parents qui l'ont

reconnu un droit réciproque de successibilité (art. 751 et s.). L'article

338 nous indique par anticipation que les droits de succession de l'en-

fant naturel sont moins étendus que ceux de l'enfant légitime. « L'en-
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»fant naturel reconnu ne pourra réclamer les droits d'enfant légitime.
» Les droits des enfants naturels seront réglés au titre des Successions ».

Ce n'est là qu'un article de renvoi. Le législateur a saisi la première
occasion, qui s'est offerte à lui, pour annoncer qu'il ne voulait pas main-

tenir la scandaleuse assimilation qu'avaient établie les lois révolution-

naires entre les enfants naturels et les enfants légitimes.
6° L'enfant naturel reconnu est frappé de l'incapacité de recevoir de

ses père et mère, par donation entre-vifs ou par testament, au-delà de

ce qui lui est accordé au titre des Successions (art. 908).

754. L'acte de reconnaissance forme le titre de l'enfant naturel, de

même que l'acte de naissance forme le titre de l'enfant légitime. L'un

comme l'autre prouve la filiation de l'enfant erga omnes.

L'enfant naturel reconnu peut donc invoquer son titre (acte de reconnaissance)
vis-à-vis de tous, à l'effet d'exercer les droits que lui donne sa qualité d'enfant
naturel ; de même que tous intéressés peuvent le lui opposer à l'effet de lui faire
subir les charges ou de lui faire appliquer les incapacités qu'entraîne cette qualité.
Ainsi un enfant naturel pourra invoquer la reconnaissance dont il a été l'objet de
la part de son père vis-à-vis des héritiers de celui-ci, afin de se faire attribuer dans
la succession paternelle la part que lui alloue l'article 757. Et en sens inverse, les
héritiers du père pourront opposer à cet enfant sa reconnaissance, pour faire
réduire aux limites déterminées par l'article 908 les donations que son père lui a
faites.

755. La règle : que la reconnaissance constitue un titre opposable à

tous, souffre une exception remarquable dans l'hypothèse prévue par
l'article 337, ainsi conçu : « La reconnaissance faite pendant le mariage,
» par l'un des époux, au profit d'un enfant naturel qu'il aurait eu avant

» son mariage d'un autre que de son époux, ne pourra nuire ni à
» celui-ci, ni aux enfants nés de ce mariage. — Néanmoins elle produira
» son effet après la dissolution de ce mariage, s'il n'en reste pas d'enfants ».

Voici l'hypothèse prévue et réglée par notre article. Un homme a un

enfant naturel, il épouse une femme autre que la mère de l'enfant,

puis il reconnaît celui-ci pendant le cours du mariage ; ou bien une

femme, qui a un enfant naturel, épouse un homme autre que le père, et

reconnaît l'enfant pendant le mariage. Le législateur considère la re-

connaissance faite dans ces conditions comme une violation de la foi

promise. La loyauté semble exiger en effet que l'époux, qui a dissimulé

sa paternité ou sa maternité à son conjoint avant la célébration du ma-

riage.ne la lui révèle pas par une reconnaissance faite pendant son cours.

Aussi la loi, sans annuler cette reconnaissance, décide-t-elle qu'elle ne

pourra pas être opposée au conjoint, en tant qu'elle pourrait lui nuire

pécuniairement ; et pour que ce conjoint ne soit pas indirectement

atteint dans la personne de ses enfants, la loi ajoute que la reconnais-

sance ne pourra pas non plus nuire aux enfants nés du mariage. A
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l'égard de tous autres, la reconnaissance produirait ses effets ordinaires ;
notamment s'il ne reste pas d'enfants du mariage, l'enfant naturel pour-
rait opposer sa reconnaissance aux parents de son auteur (ascendants
ou collatéraux) appelés à sa succession, et réclamer vis-à-vis d'eux la

part déterminée par l'article 757.

Tel est l'article 337. Il établit, on le voit, une exception au Droit com-

mun, d'après lequel la reconnaissance produit ses effets ergaomnes; d'où

il faut conclure que sa disposition ne doit pas être étendue en dehors

de ses termes, d'après la règle Exceptio est strictissimm interpréta-
tions.

756. Deux conditions sont exigées par notre article pour qu'une re-

connaissance d'enfant naturel tombe sous le coup de sa disposition res-

trictive.

PREMIÈRE CONDITION. — Il faut que la reconnaissance ait été faite pen-
dant le mariage. Donc notre article serait inapplicable :

1° A la reconnaissance faite avant le mariage, eût-elle été tenue secrète

par son auteur et ignorée par suite de son conjoint. D'ailleurs, en pareil

cas, la reconnaissance, ayant été faite avant le mariage, avait fait naître

un droit acquis au profit de l'enfant; ce droit ne saurait être modifié par
le fait postérieur de la célébration du mariage.

2° A la reconnaissance faite après la dissolution du mariage. Le motif

de la loi manque ici non moins que son texte : comment une reconnais-

sance faite après la dissolution du mariage serait-elle considérée comme

une violation de la foi promise ? L'historique de la confection de la loi

lève d'ailleurs tous les doutes. Le projet contenait une disposition qui
ne donnait plein et entier effet à la reconnaissance faite après la dissolu-

tion du mariage qu'autant qu'il n'en restait pas d'enfants ; or cette dis-

position n'a pas passé dans la rédaction définitive de la loi.

DEUXIÈME CONDITION.— Il faut que l'enfant reconnu par l'un des époux

pendant le cours du mariage soit«d'unautrequedesonépoux».L'article
337 ne s'appliquera donc plus, toutes les fois qu'il sera légalement cons-

tant que l'enfant reconnu par l'un des époux appartient aussi à l'autre,
car il n'y a plus alors violation de la foi promise. Nous disons : légale-
ment constant; peu importe d'ailleurs que ce soit par une reconnaissance

faite avant, pendant ou après le mariage; et peu importe aussi que cette

reconnaissance soit volontaire ou forcée.

757. Indiquons maintenant quelques applications du principe : que la

reconnaissance faite dans les conditions déterminées par l'article 337 ûe

peut pas nuire à l'époux ni aux enfants issus du mariage.
a). Si au décès de l'époux auteur de la reconnaissance il existe des

enfants légitimes issus du mariage, ils excluront complètement l'enfant
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naturel de la succession de son auteur. Autrement la présence de l'en-

fant naturel nuirait aux enfants issus du mariage.

b).-Si l'époux auteur de la reconnaissance ne laisse lors de son décès

aucun parent au degré successible, son conjoint aura droit à toute sa

succession (art: 767) à l'exclusion de l'enfant naturel. Si l'enfant naturel

pouvait, conformément au Droit commun (art. 767), recueillir la succes-

sion à l'exclusion du conjoint, sa reconnaissance nuirait au conjoint : ce

que ne permet pas l'article 337.
» Et toutefois un doute naît à cet égard de la partie finale de l'article 337, qui

déclare que la reconnaissance « produira son effet après la dissolution du mariage,
s'il n'en reste pas d'enfants. » Donc, pourrait-on dire, comme il n'y a dans l'espèce
proposée aucun enfant du mariage, le Droit commun reprend son empire, et par suite
l'enfant naturel succède par préférence au conjoint. Mais on reconnaît généralement
que la disposition finale de l'article 337 n'est qu'une déduction du principe posé par
l'alinéa 1er,à savoir que la reconnaissance ne peut pas nuire au conjoint ni aux
enfants issus du mariage, et qu'elle ne saurait par conséquent avoir pour résultat
de paralyser dans un cas particulier l'application de ce principe. On s'explique
d'ailleurs à merveille que le législateur n'ait pas songé au cas où un concours s'en-

gagerait directement entre l'enfant naturel et le conjoint relativement à la succes-
sion de l'époux décédé, cette hypothèse étant de nature à se présenter très-rarement,
parcequesaréalisationsupposel'absencedé toutparentdudéfunt au degré successible

(arg., art. 767). Ici comme partout lex statuil deeoquod plerumque fit. En ce sens Req.
Rej., 28 mai 1878., Sir., 79. 1. 337.

* c). L'enfant naturel reconnu dans les conditions déterminées par l'article 337
nepourra pas, en invoquant son droit de réserve sur les biens de son auteur décédé,
faire réduire les donations que celui-ci a faites à son conjoint par le contrat de ma-

riage; autrement la reconnaissance de l'enfant nuirait au conjoint.
* 758. Une question du même genre s'élève en ce qui concerne, soit les dona-

tions entre-vifs faites par l'auteur de la reconnaissance à son conjoint pendant le

mariage (art. 1096), soit les donations testamentaires. L'enfant naturel, dont la re-
connaissance tombe sous le coup de l'article 337, peut-il faire réduire ces donations
pour obtenir sa réserve? La négative paraît au premier abord résulter de la généra-
lité des termes de l'article 337, d'après lequel la reconnaissance ne peut pas nuire
auconjoint; elle lui nuirait, si les donations qui lui ont été faites par l'auteur de
l'enfant pouvaient être réduites sur la demande de celui-ci en vertu du droit de ré-
servequi résulte de sa reconnaissance. Mais cette solution, conforme au texte de la

loi, seraiteon traire à son esprit. Il est vraisemblable que la loi entend sauvegarder
ici seulement les droits qui appartiennent au conjoint en cette qualité, et non ceux

qui peuvent lui appartenir à un autre titre. Cela posé, le droit de succession que
l'article 767 confère au conjoint survivant lui est attribué en sa qualité de conjoint.
Il en est de même des avantages résultant du contrat de mariage : c'est sur la foi de
tes avantages que le mariage, a été contracté ; la reconnaissance faite dans les con-
ditions déterminées par l'article 337 ne pourra donc pas porter atteinte à ces droits.
Tout autre est la situation du conjoint en ce qui concerne les legs ou les donations
àlui faits constante matrimonio : ce n'est pas en qualité de conjoint qu'il vient en
réclamer le bénéfice, et l'enfant naturel qui demande à les faire réduire est dans le
vrai en disant que ce ne sont pas les droits du conjoint auxquels il porte atteinte,
nais ceux du donataire ou du légataire. Comme le dit fort bien Marcadé, il est rai-
sonnable de penser que les droits de l'époux, auxquels la reconnaissance ne peut
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pas nuire, sont ceux « qui découlent de cette qualité même, soit d'après les disposi-
tions de la loi, soit d'après les clauses arrêtées dans le contrat de mariage comme
condition de ce mariage ».

Mais voilà l'auteur de l'enfant naturel qui, craignant que l'application de l'ar-
ticle 337 ne prive son enfant de tout droit dans sa succession lors de son décès, lui lè-
gue une somme plus ou moins importante ou lui fait une donation. Cette donation ou
ce legs devra-t-il être exécuté au préjudice du conjoint ou des enfants, dans les limites
de la quotité disponible bien entendu? La plupart des auteurs admettent la négative.
Ils disent en substance : si on donne effet à la donation ou au legs dont l'enfant
naturel a été gratifié, on accorde à l'auteur de la reconnaissance un moyen indirect
et bien simple d'éluder l'article 337 qui alors deviendra lettre morte. D'ailleurs,
quand l'article 337 dit que la reconnaissance faite dans les conditions qu'il déter-
mine ne peut pas nuire au conjoint ni aux enfants issus du mariage, cela revient à
refuser à l'enfant naturel tout droit de succession vis-à-vis du conjoint et des en-
fants du mariage; or, aux termes de l'article 908, l'enfant naturel ne peut recevoir

par donation entre-vifs ou testamentaire au-delà de ce "qui lui est alloué par la loi à
titre de succession; donc il ne peut rien recevoir en face du conjoint et des enfants
du mariage, puisque vis-à-vis d'eux il n'a aucun droit de succession. Mais on peut
répondre : l'article 908 ne dit pas, comme on le lui fait dire, que l'enfant naturel ne

peut rien recevoir par donation au-delà de ce qui lui est accordé à titre de succes-

sion; il dispose que « les enfants naturels ne pourront par donation.... rien » rece-
voir au-delà de ce qui leur est accordé AU titre des Successions ». Or l'article 337 est

placé dans le titre de la Paternité et delà Filiation, et il doit par suite être laissé'
de côté pour l'application de l'article 908. D'ailleurs ce dernier article suppose qu'il
est accordé quelque chose à l'enfant naturel, et qu'on peut lui faire une donation
dans la limite de ce qui lui est accordé. L'appliquer à un cas où l'enfant naturel n'au-
rait aucun droit de succession, c'est étendre son application en dehors de ses
termes ; or l'article 908 n'est pas susceptible d'une interprétation extensive, parce
qu'il formule une prohibition fort rigoureuse et contient une disposition en quelque
sorte pénale. Enfin l'enfant naturel n'est-il pas en droit de dire : la reconnaissance
dont j'ai été l'objet, ayant été faite dans les conditions déterminées par l'article 337,
doit être considérée comme non avenue vis-à-vis du conjoint de mon auteur et des
enfants issus du mariage; ma situation est donc la même par rapport à eux que s

je n'avais jamais été reconnu; or, dans cette hypothèse je pourrais conserver le don
ou réclamer le- legs qui m'a été fait dans les limites de la quotité disponible. Ne se-
rait-il pas d'ailleurs contraire à toute justice que les adversaires de l'enfant pussent
invoquer et rétorquer contre lui une reconnaissance qu'ils ne lui permettent pas
d'alléguer en sa faveur? L'enfant naturel n'est-il pas bien fort quand il vient dire à

ses adversaires : ma reconnaissance est valable à votre égard ou elle est nulle,
choisissez; si elle est valable, j'ai droit dans la succession de mon auteur à la part
que m'alloue l'article 757, et la donation ou le legs qui m'a été fait doit s'exécuter

jusqu'à concurrence de cette part ; si elle est nulle, alors je n'ai aucun droit de

succession à faire valoir, mais aussi je puis conserver le don qui m'a été fait ou en
réclamer l'exéoution dans les limites de la quotité disponible, comme pourrait le

faire un étranger : ce qui n'est pas admissible, c'est que vous souteniez que ma re-
connaissance est nulle en tant qu'il s'agit de me faire appliquer l'article 337, et va-
lable en tant qu'il s'agit de me faire appliquer l'article 908. En ce sens Req. Rej.,
28 mai 1878. Sir., 79. 1.337.

L'article 337 constitue une disposition de faveur pour le conjoint et les enfants
issus du mariage; ils pourraient donc renoncer au bénéfice de cet article pour
s'en tenir au Droit commun. Unusquisque polest juri in favorem suum introducto
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renunliare. Le conjoint ou les enfants pourraient avoir intérêt à agir de la sorte pré-
cisément dans l'hypothèse qui vient d'être examinée tout à l'heure, celle où l'enfant
naturel est donataire ou légataire de son auteur. Ils pourraient dire à l'enfant
naturel : nous considérons votre reconnaissance comme valable de tous points,
nous demandons par suite qu'on vous applique l'article 908, et que le don ou le legs

qui vous a été fait soit réduit aux limites déterminées par les articles 757 et suivants.

Cette prétention est d'ailleurs de toute justice ; autrement l'enfant reconnu pendant
le mariage se trouverait ici dans une situation plus favorable que celui reconnu

auparavant, ce qui est inadmissible.

759. L'enfant naturel reconnu dans les conditions déterminées par l'article 337

peut-il invoquer sa reconnaissance à l'effet d'obtenir des aliments de son auteur?
Plusieurs jurisconsultes accordent ce droit à l'enfant naturel sans aucune distinc-
tion à cause du caractère sacré de la dette alimentaire. Mais il y a quelque chose de

plus sacré encore que la dette alimentaire, c'est le texte de la loi ; or la loi dit

que la reconnaissance de l'enfant ne peut pas nuire au conjoint ni aux enfants issus
du mariage ; donc la demande d'aliments formée par l'enfant naturel devra être

rejetée en tant qu'elle leur nuirait. Elle leur nuira presque toujours, à tel point qu'on

éprouve quelque embarras pour citer un cas dans lequel la demande devrait être
accueillie comme ne leur causant aucun préjudice. En voici un cependant : les deux

époux sont séparés de corps; ils vivent l'un et l'autre avec les ressources que leur
fournit leur fortune personnelle ; il n'y a pas d'ailleurs d'enfant du mariage. La
demande d'aliments formée par l'enfant naturel reconnu pendant le mariage devra
être accueillie, si elle est d'ailleurs fondée. En quoi peut-elle préjudicier aux droits
du conjoint?

760. Il reste une grave question. La reconnaissance forcée, survenue pendant
le cours du mariage au profit d'un enfant que l'un des époux a eu avant le mariage
d'un autre que de son conjoint, tombe-t-elle sous le coup de l'article 337? En d'autres

termes, y a-t-il lieu de distinguer, au point de vue de l'application de l'article 337,
entre la reconnaissance volontaire et la reconnaissance forcée ? D'après la jurispru-
dence de la Cour de cassation il n'y aurait pas lieu de distinguer; la reconnaissance
forcée survenue pendant le cours du mariage ne pourrait pas plus nuire au conjoint
et aux enfants que la reconnaissance volontaire. La raison serait que, la loi n'ayant
pas déterminé les effets de la reconnaissance forcée, on ne peut que l'assimiler sur ce

point comme sur tous les autres à la reconnaissance volontaire. — Même en admet-

tant, ce qui en effet est exact, comme on le verra plus loin, que les effets de la recon-
naissance forcée sont les mêmes que ceux de la reconnaissance volontaire, il n'en
résulterait pas nécessairement que l'article 337 fût applicable à la reconnaissance
forcée. En effet l'article 337 contient une limitation aux effets ordinaires de la recon-

naissance, et il s'agit de savoir si cette limitation est spéciale à la reconnaissance
volontaire, ou si elle s'applique aussi à la reconnaissance forcée. On peut donc fort
bien admettre en principe que les effets de la reconnaissance forcée sont les mêmes

que ceux de la reconnaissance volontaire, sans être obligé d'appliquer pour cela
l'article 337 à la reconnaissance forcée. L'argument invoqué par la Cour de cassation
étant ainsi écarté, on ne peut se dissimuler que Ieà termes de l'article 337 ne sont

pas favorables à la solution qu'elle adopte. Il parle d'une reconnaissance « FAITE

pendant le mariage», expression qui fait bien allusion à une reconnaissance volon-
taire. En appliquant l'article 337 au cas d'une reconnaissance forcée, onl'étenddonc
en dehors de ses termes : ce que ne permettent pas les règles ordinaires de l'interpré-
tation, l'article 337 constituant une disposition exceptionnelle. Exceptio est strictis-
simoeinterpretalionis. La doctrine est divisée sur cette question.

31
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§ 11. De la reconnaissance forcée ou judiciaire.

761. Dans certains cas, la loi admet l'enfant naturel, qui n'a pas été

l'objet d'une reconnaissance volontaire, à établir judiciairement sa filia-

tion. On dit alors qu'il y a de la part de l'enfant recherche de la paternité
ou de la maternité. Si l'enfant réussit dans cette recherche et qu'il
obtienne une décision judiciaire déclarant que tel homme est son père
naturel ou telle femme sa mère naturelle, la filiation de l'enfant se

trouve établie par une reconnaissance judiciaire ou forcée. Ces expres-
sions paraissent singulières : le mot reconnaissance semble impliquer
un fait volontaire de la part de celui qui reconnaît ; mais la loi en

autorise l'emploi, car les articles dans lesquels elle admet exceptionnel-
lement la recherche de la paternité ou de la maternité sont placés dans

la section II intitulée : De la reconnaissance des enfants naturels. La loi

considère donc aussi la constatation judiciaire delà paternité ou de la

maternité comme une reconnaissance, et pour la distinguer delà recon-

naissance volontaire, on l'a appelée reconnaissance forcée ou judiciaire.
L'observation a de l'importance : la constatation judiciaire de la

paternité ou de la maternité constituant aux yeux de la loi une recon-

naissance, il en résulte que les textes dans lesquels la loi parle des

enfants naturels « légalement reconnus » sont applicables aux enfants

dont la filiation est judiciairement constatée aussi bien qu'à ceux dont

la filiation est constatée par une reconnaissance volontaire. Voyez
notamment art. 756.

N° 1. De la recherche de la paternité.

762. Notre ancien Droit admettait la recherche de la paternité natu-

relle. On regardait à cet égard comme un des éléments de preuve les

plus convaincants la déclaration de paternité faite par la mère dans les

douleurs de l'enfantement, ainsi que l'atteste l'adage : Creditur virgini

parturienti. Qui donc mieux qu'elle pouvait connaître le père de son

enfant, et comment aurait-elle trahi la vérité dans ce moment solennel ?

Bigot-Préameneu dit que la faculté dé rechercher la paternité était de-

venue le fléau de la société. Les filles mères comprenaient souvent la

règle Creditur virgini parturienti en ce sens : que, quand elles avaient

eu des relations avec plusieurs hommes, les honneurs de la paternité de

leur enfant revenaient naturellement au plus riche et au plus puissant,
et elles ne manquaient pas de le déclarer au moment suprême; il arri-

vait même qu'elles déclaraient comme pères de leurs enfants des hommes

avec lesquels elles n'avaient jamais eu aucune relation intime. D'un

autre côté, la faculté accordée à l'enfant de rechercher la paternité per-
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mit souvent à d'audacieux intrigants de s'introduire, à l'aide de faux

témoignages, dans des familles honorables auxquelles ils n'appartenaient

pas. Frappé de ces dangers, notre législateur a pris sur ce point le contre-

pied de notre ancien Droit. Il établit en principe dans l'article 340 que :

« La recherche de la paternité n'est point admise ».

Mais en le décidant ainsi notre législateur n'est-il pas tombé dans un excès

opposé? Bigot-Préameneu dit que la nature a couvert d'un voile impénétrable la

transmission de notre existence. Cela est vrai; mais il ne s'ensuit pas que
le fait de la paternité ne soit pas susceptible d'être prouvé. Il l'est si bien

que la loi en autorise la preuve dans un cas particulier (art. 340). Sans doute la

preuve de la paternité est pleine d'incertitudes et de dangers ; mais tout ce qui
en résulte, c'est que la loi aurait dû se montrer sévère pour son admission et

exiger de sérieuses garanties. Comme le dit fort bien M. Laurent, « à force de pro-

téger les honnêtes gens, on finit par donner une prime d'encouragement à ceux qui
n'ont ni foi ni loi ».

* 763. La règle: que la recherche de la paternité est interdite, est formulée par
l'article 340 dans les termes les plus absolus. De là il faut conclure :

1° Que la recherche de la paternité est interdite contre l'enfant aussi bien qu'à
son -profit. Ainsi les héritiers d'un homme décédé ne pourront pas, dans le but de

faire réduire aux proportions déterminées par l'article 908 un don ou un legs fait

par leur auteur, être admis à prouver que le donateur est le père naturel du dona-

taire. Si des motifs d'ordre public ont pu porter le législateur à interdire à l'enfant

la recherche de la paternité malgré l'intérêt moral si puissant qu'il peut avoir à

connaître son père, combien à plus forte raison devait-il interdire cette recherche

aux héritiers qui n'agissent qu'en vue d'un intérêt pécuniaire ?

2° Que la recherche de la paternité ne devrait pas être admise, alors même qu'elle
aurait un but autre que celui d'établir la filiation de l'enfant. Ainsi une fille devenue

mère intente contre l'homme, qu'elle accuse d'être le père de son enfant, une action

en vue d'obtenir que celui-ci soit condamné à payer une pension alimentaire pour
l'entretien de l'enfant; la demande de la mère doit être rejetée, parce que, pour la

justifier, il faudrait prouver le fait de la paternité, et l'article 340 interdit cette

preuve.
Autre est le cas où un homme se serait engagé, même par acte sous seing-privé, à

fournir une pension alimentaire à un enfant qu'il déclare dans l'acte même être son

fils. Une jurisprudence constante décide que celui qui a fait une semblable promesse

peut être condamné à l'exécuter, bien que la reconnaissance qu'elle contient soit

nulle. En demandant judiciairement cette exécution, la mère ou le tuteur de l'enfant

ne recherche pas la paternité, il demande seulement l'exécution d'un engagement
librement contracté. On objecte que, la paternité n'étant pas prouvée, cet engage-
ment constitue une donation, et qu'une donation est nulle quand elle est faite par
acte sous seing-privé (art. 931). Il faut répondre qu'il n'y a pas ici donation, mais

exécution de l'obligation de réparer le préjudice causé par un quasi-délit. En ce

sens Caen, 5 juillet 1875, Sir., 75.2. 331.
La jurisprudence admet également que la fille séduite peut, en dehors de toute

recherche de paternité, intenter une action en dommages-intérêts contre son séduc-

teur. Cette action est, dit-on, fondée sur l'article 1382; la fille séduite demande
la réparation du préjudice, que lui a causé son séducteur en lui faisant perdre son

honneur et en lui donnant la charge d'un ou de plusieurs enfants. Et toutefois, pour

que cette action soit recevable, la séduction doit avoir été opérée par des

moyens coupables, tels que promesse de mariage, manoeuvres dolosives, abus d'auto-
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rite (v. l'arrêt précité). — On ne peut se dissimuler cependant qu'il faut ne pas y
regarder de trop près pour ne pas voir sous cette action en dommages-intérêts une
action en recherche de la paternité, et qu'ainsi entendu l'article 340 est complète-
ment défiguré.

764. Le principe : que la recherche de la paternité est interdite, com-

porte une exception que l'article 340 formule ainsi : « Dans le cas d'en-
» lèvement, lorsque l'époque de cet enlèvement se rapportera à celle de la
» conception, le ravisseur pourra être, sur la demande des parties inté-
» ressées, déclaré père de l'enfant. » — Un homme enlève une fille par la

violence, et la retient pendant un certain temps en chartre (de carcer)

privée. Plus tard la fille devient mère, et l'accouchement a lieu à une

époque telle, que la conception de l'enfant se trouve coïncider avec la

période pendant laquelle la mère s'est trouvée sous la puissance de son

ravisseur. Il y a une très-forte présomption que le ravisseur est le père
de l'enfant ; il n'y a pas certitude cependant, comme le prétendait
Treilhard ; aussi notre article dit-il seulement que le ravisseur POURRA

être déclaré père de l'enfant, établissant ainsi une faculté et non une obli-

gation pour le juge. L'induction, que fournit àcesujetletextedelaloi,est
d'autant plus puissante que les mots pourra être ont été substitués dans

la rédaction définitive au mot sera, qui figurait dans la rédaction adoptée

par le Conseil d'Etat. Le ravisseur serait donc admis à prouver par tous

les moyens possibles qu'il n'est pas le père de l'enfant, par exemple en

établissant une impossibilité physique de cohabitation pendant tout le

temps légal de la conception, ou en démontrant que la fille ravie a eu

des relations suivies avec un autre homme pendant qu'elle était retenue
en chartre privée. Les juges apprécieront.

La loi dit que le ravisseur pourra être déclaré le père de l'enfant « sur
la demande des parties intéressées ». Ces expressions, qui sont on ne

peut plus générales, comprennent, non-seulement l'enfant et la fille

ravie, mais toutes autres personnes qui pourraient avoir intérêt à faire
déclarer la paternité, par exemple les adversaires de l'enfant qui vou-
draient lui faire appliquer l'article 908.

765. Il y a plusieurs manières de ravir une fille : on peut la ravir par fraude
ou violence (rapt de violence) ; on peut aussi la ravir par séduction, la fille enivrée
blandis orationibus suit alors volontairement son séducteur. Le mot enlèvement qu'em-
ploie l'article 340 implique une idée de violence, comme on peut le voir en consul-
tant le dictionnaire de l'Académie. De là il résulte que l'article 340 est inapplicable
au rapt de séduction, sans qu'il y ait lieu de distinguer si la fille ravie est mineure
ou majeure. Cette interprétation doit d'autant plus être admise que d'une part,
l'article 340 al. 2 déroge au Droit commun, et que d'autre part, la présomp-
tion de paternité attachée au rapt de séduction est beaucoup moins forte que celle
qui découle du rapt de violence; car dans le premier cas la fille ravie conserve sa
liberté, qu'elle perd dans le second où elle se trouve soumise à la puissance exclu-
sive de son séducteur.

Le mot enlèvement implique aussi une idée de déplacement, et on est autorisé
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à en conclure qu'il ne faudrait pas appliquer l'article 340 au cas de viol. Demante

dit bien que le viol est un enlèvement momentané^; mais on ne peut parler ainsi qu'en

s'exprimant au figuré. Appliquer l'article 340 au cas de viol, c'est donc en réalité

étendre sa disposition, ce que ne permet pas sa nature exceptionnelle. L'intention

du législateur de soustraire le cas de viol à l'application de l'article 340 paraît d'au-
tant moins douteuse, que dans les divers remaniements successifs qu'a subis l'article

340, remaniements qui ont eu pour résultat de le dénaturer complètement, le mot

enlèvement a été en définitive substitué aux mots rapt ou viol qui figuraient
dans les rédactions précédentes. Et alias non est eadem ratio.

La jurisprudence est à peu près muette sur ces questions, ce qui prouve qu'elles
ont peu d'importance pratique. La doctrine est divisée.

766. En désaccord sur les questions qui précèdent, les auteurs s'entendent à peu
près pour reconnaître que la disposition de l'article 340 est complètement indépen-
dante des dispositions de la loi pénale relatives à l'enlèvement. Ainsi l'enlèvement

par fraude ou violence n'est puni comme tel par l'article 354 P. qu'autant qu'il a été

pratiqué sur la personne d'un mineur; ce qui n'empêche pas que, si une fille majeure
est ravie par violence, l'article 340 sera applicable. Cet article n'établit en effet
aucune distinction entre le cas où la fille enlevée est majeure ou mineure. — D'autre

part, quand l'enlèvement constitue un crime, il n'est pas nécessaire que la justice
criminelle ait statué pour que les intéressés puissent réclamer l'application de l'ar-
ticle 340.

N° 2. Se là recherche de la maternité.

767. L'article 340 interdit la recherche de la paternité ; au contraire

l'article 341 établit en principe que « la recherche de la maternité est

» admise ». Cette différence est dans la nature même des choses. En

effet, tandis que la paternité échappe à nos investigations, la maternité

au contraire se trahit par des faits extérieurs et positifs (grossesse,

accouchement),susceptibles d'être établis avec le même degré de préci-
sion que les faits en général, ce qui a fait dire aux jurisconsultes ro-

mains : Mater injure semper certa est (1. 5, D., De in jus vocando, II, 4).
La preuve à faire par l'enfant, qui recherche judiciairement sa filiation'

vis-à-vis de sa mère, est double : il doit établir d'une part, le fait de l'ac-

couchement de la femme qu'il réclame comme sa mère, et d'autre

part, son identité avec l'enfant dont cette femme est accouchée. La

démonstration du premier fait n'implique pas celle du second; car de ce

qu'il est constant que telle femme a mis un enfant au monde à telle

époque, il n'en résulte pas que cette femme soit ma mère; il faut pour
cela qu'il soit démontré que je suis bien l'enfant dont elle est accouchée,
il faut que mon identité soit prouvée. Au contraire la preuve de l'iden-

tité entraîne nécessairement celle de l'accouchement : si je prouve que

je suis l'enfant dont telle femme est accouchée à telle époque, je prouve

par cela même le fait de l'accouchement. On s'explique ainsi que l'arti-

cle 341 ne mentionne que la preuve de l'identité. « L'enfant qui réclamera
» sa mère, dit l'alinéa 2 de cet article, sera tenu deprouver qu'il est iden-

» tiquement le même que l'enfant dont elle est accouchée. » Cette disposi-
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tion ne suppose nullement que l'enfant soit dispensé de faire la preuve

de l'accouchement, mais seulement qu'il peut faire une preuve unique

Rappliquant à l'accouchement et à l'identité tout à la fois. Il doit tou-

tefois prouver ces deux faits.

768. Comment les prouvera-t-il ? Exiger une- preuve écrite de l'ac-

couchement et de l'identité, c'eût été en fait demander l'impossible. En

l'absence d'un aveu de la mère, l'enfant n'aura la plupart du temps

qu'un seul moyen d'établir sa filiation maternelle, savoir la preuve par

témoins. Mais cette preuve est dangereuse ; en l'admettant sans réser-

ves, on aurait permis à d'audacieux intrigants de se procurer à l'aide

de faux témoignages une filiation qui ne leur appartient pas. Aussi le

législateur n'en autorise-t-il ici l'emploi que lorsque l'enfant a déjà un

commencement de preuve par écrit. C'est ce qui résulte de l'alinéa 3 de

l'article 341, ainsi conçu: « Il ne sera reçu à faire cette preuve par U-

« moins que lorsqu'il aura déjà un commencement de preuve par écrit. »

Si on compare ce texte avec l'article 323, qui détermine les conditions moyennant

lesquelles la preuve testimoniale est admise pour prouver la filiation maternelle

légitime, on remarque une différence qui ne peut guère être mise sur le compte d'une
inadvertance de la part du législateur. L'article 323 considère comme équivalents
au commencement de preuve par écrit, à l'effet de donner passage à la preuve testi-

moniale, les «présomptions ou indices résultant de faits dès lors constants », lorsque
le juge leur trouve une gravité suffisante. L'article 341 ne nous parle plus de ces

présomptions ou indices, et de là il faut conclure qu'ils ne pourraient pas suppléer
le commencement de preuve par écrit pour autoriser l'admission de la preuve
par témoins de la maternité naturelle. A ce point de vue comme à bien d'autres, le

législateur fait un accueil moins favorable à la prétention de l'enfant naturel qu'à
celle de l'enfant légitime.

* Mais s'il faut appliquer la loi, quelque dure qu'elle puisse paraître, du moins ne
faut-il pas exagérer sa rigueur. Or c'est ce que semblent avoir fait certains auteurs,

d'après lesquels le commencement de preuve par écrit dont parle l'article 341 serait
celui que définit l'article 1347, et non celui que définit l'article 324. Si cette solution
était fondés, il en découlerait que le commencement de preuve par écrit, exigé pour
donner passage à la preuve par témoins de la maternité naturelle, devrait nécessai-
rement consister dans un écrit émané du défendeur (ordinairement de la mère) ou
de celui qu'il représente (art. 1347) ; il ne pourrait pas résulter, conformément à l'ar-
ticle 324, des titres de famille, des registres et papiers domestiques de la mère, ni des
actes publics ou privés émanés d'une partie engagée dans la contestation ou qui y
aurait intérêt si elle était vivante. La jurisprudence n'a pas admis cette interpréta-
tion rigoureuse, qui aboutit à mettre le plus souvent l'enfant dans l'impossibilité de

prouver sa filiation maternelle par témoins. En effet la plupart des mères naturelles
ne savent pas écrire (elles appartiennent en général à la classe inférieure de la
société où l'instruction est peu répandue), et celles qui le savent se gardent bien,
quand elles veulent que leur maternité demeure ignorée, de fournir à l'enfant des
armes contre elles-mêmes. D'ailleurs le législateur, en exigeant dans l'article 341 un
commencement de preuve par écrit sans définir cette expression, n'a guère pu que se
référer à la définition qu'il en avait déjà donnée en matière de filiation légitime.
Commentadmettrequ'il se soit reporté parla pensée à l'article 1347 qui n'existait pas
encore? On dit, il est vrai, dans le sens de l'opinion adverse, que l'article 1347 con-
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tient le Droit commun en matière de commencement de preuve par écrit, et que, dans
le silence de la loi, c'est le Droit commun qui doit être appliqué. Nous répondons que
l'article 1347 renferme le Droit commun en matière d'obligations et l'article 324 le

Droit commun en matière de filiation. En ce sens Douai, 29 janvier 1879, Sir., 79.

2.195.

769. Le commencement de preuve par écrit doit rendre vraisembla-

ble la prétention du réclamant. Or que prétend-il? Que la femme qu'il
affirme être sa mère est accouchée, et qu'il est l'enfant dont elle est

accouchée. Sa prétention implique l'existence de ces deux faits : accou-

chement d'une part, identité d'autre part (art. 341). Donc le commen-

cement de preuve par écrit doit les rendre vraisemblables l'un et

l'autre.
Il ne suffirait pas par conséquent que le commencement de preuve par écrit fourni

par l'enfant rendît vraisemblable le fait de l'accouchement ; il doit rendre en outre

vraisemblable le fait de l'identité. Autrement, comme le dit Demante, « il suffirait
à un aventurier de s'être procuré des indices écrits de la faute commise par une

femme, pour arriver à l'aide de témoignages achetés à se faire passer pour son
fils. »

De là il résulte qu'une reconnaissance par acte sous seing-privé, émanée de la mère,
ne serait pas toujours suffisante à elle seule pour faire admettre l'enfant qui s'en

prévaudrait à la preuve testimoniale. Cette reconnaissance rend bien vraisemblable
l'accouchement de la femme, que l'enfant réclame comme sa mère ; mais elle
ne rend pas nécessairement vraisemblable l'identité du réclamant avec l'enfant dont
elle est accouchée. En sens inverse, tout acte qui rendrait vraisemblable le fait de
l'identité rendrait nécessairement vraisemblable le fait de l'accouchement; car il y a
un lien étroit entre la preuve de l'identité et celle de l'accouchement. De même

qu'en prouvant mon identité avec l'enfant dont telle femme est accouchée, je prouve
par cela même l'accouchement de cette femme, de même toute semi-preuve
qui rendra mon identité vraisemblable, rendra aussi tel le fait l'accouchement.

On voit en somme que l'enfant sera rarement en mesure de satisfaire aux exigen-
ces de la loi relativement au commencement de preuve par écrit, et que rare-
ment par suite il devra être admis à la preuve testimoniale de sa filiation maternelle.
A force de vouloir protéger le droit de la mère, le législateur n'a-t-il pas sacrifié celui
de l'enfant ?

* 770. L'enfant peut-il tirer, au point de vue de la preuve de sa filiation mater-

nelle, quelque parti de son acte de naissance, en supposant que le nom de la femme

qu'il réclame comme sa mère y soit indiqué ? On sait que l'acte de naissance de
l'enfant naturel ne prouve pas sa filiation, à la différence de l'acte de naissance de
l'enfant légitime ; on sait aussi qu'il ne prouve même pas l'accouchement de la
femme qui y est désignée comme mèra de l'enfant, il ne prouve que le fait de la nais-
sance. Sur ce dernier point toutefois, la jurisprudence de la Cour de cassation est en
sens contraire (Cass., 1er décembre 1869, Sir., 70. 1. 101). Mais ne peut-il pas au
moins fournir à l'enfant un commencement de preuve par écrit de l'accouchement de
la femme, qu'il réclame comme étant sa mère? Oui, mais seulement si l'acte de nais-
sance a été dressé avec le concours de la mère, ce qui sera rare, ou même avec le
concours de l'une des personnes désignées en l'article 324, si l'on adopte la définition

qui vient d'être donnée du commencement de preuve par écrit. Dans ces deux
cas l'acte de naissance ne fournira à l'enfant qu'un commencement de preuve par
écrit de l'accouchement, jamais de son identité, dans tous les autres, il ne lui four-
nira aucun commencement de preuve.
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L'historique de la confection de la loi confirme cette solution. On a supprimé dans
sa rédaction définitive un article du projet, qui était ainsi 'conçu : « Le registre de
l'état civil qui constate la naissance d'un enfant né de la mère réclamée, et.

duquel le décès n'est pas prouvé, pourra servir de commencement de preuve par
écrit. »

* 771. D'après la Cour de cassation, l'action en recherche de la maternité est ex-
clusivement attachée à la personne de l'enfant; elle ne pourrait donc pas être exer-
cée par ses ayant-cause, notamment par ses héritiers. Mais k-s raisons que la Cour
donne à l'appui de cette solution semblent être d'une extrême faiblesse. Elle dit
dans son dernier arrêt sur la question (Civ. Cass., 3 avril 1872, Sir., 72. 1.126) que,
« si l'article 341 admet la recherche de la maternité, il résulte aussi des termes de
cet article et des principes de la matière que cette action, lorsqu'il ne l'a pas exer-
cée lui-même, ne passe pas à ceux qui se prétendent ses héritiers ». Ainsi la Cour
de cassation invoque d'abord les termes de l'article 341, ensuite les principes de la
matière. — En ce qui concerne les termes de l'article 341, cet article suppose en
effet que l'action en recherche de la maternité est exercée par l'enfant. Mais d'abord
les expressions de la loi n'ont rien d'exclusif. La loi ne dit pas que l'action ne

pourra être exercée que par l'enfant ; elle la suppose exercée par lui, parce qu'ici
comme ailleurs staiuit de eo quod plerumque fil. Voici d'ailleurs une considération
qui enlève à cet argument presque toute sa valeur : les deux derniers alinéa de
l'article 341, où la loi suppose l'action intentée par l'enfant, n'ont nullement pour
but de déterminer les personnes à qui l'action appartient, mais bien les condi-
tions auxquelles est subordonné son exercice. C'est donc sur ce dernier point que le
législateur a dû concentrer son attention en écrivant la disposition dont il s'agit, et
on comprend à merveille qu'il n'ait pas pesé avec une précision rigoureuse les
expressions relatives au premier, dont il ne parlait qu'incidemment. C'est bien

plutôt dans l'alinéa 1 de l'article que le législateur a dû se préoccuper des person-
nes auxquelles appartient l'action en recherche de la maternité ; or ici il s'exprime
dans des termes assez larges pour comprendre tous les intéressés, il dit : « la re-
cherche de la maternité est admise ». Cette induction acquiert une très-grande force,
si on rapproche la disposition qui vient d'être rapportée de celle qui la précède im"
médiatement. Dans le cas exceptionnel où le législateur admet la recherche de la

paternité, il accorde l'action aux « parties intéressées » (art. 340) ; or comprendrait-
on que, si l'action en recherche de la paternité, qui est interdite en règle générale,
appartient à tout intéressé dans les cas exceptionnels où la loi l'admet, l'action en
recherche de la maternité, qui est admise en principe, ne fût accordée qu'à un seul
intéressé, c'est-à-dire à l'enfant? Voilà pour les textes. La Cour de cassation in-
voque aussi les principes de la matière. Quels sont ces principes? La Cour ne le dit
pas, et elle a peut-être ses raisons pour cela. En l'absence de dispositions spéciales,
c'est le Droit commun qui doit s'appliquer; or de Droit commun une action appar-
tient à tout intéressé quand la loi ne détermine pas limitativement ceux qui peu-
vent l'intenter. Voilà, ce semble, les principes de la matière ; ils ne sont pas plus
favorables que les textes au sentiment de la Cour de cassation. — La solution qui
vient d'être développée est généralement admise dans la doctrine.

La règle : que l'action en recherche de la maternité (et aussi de la paternité dans
le cas exceptionnel où la loi l'admet) peut être intentée par tout, intéressé, ne
souffrirait même pas exception, au cas où l'action serait intentée par les adversaires .
d'un enfant qui voudraient établir sa filiation à l'effet de faire réduire aux limites
déterminées par l'article 908 une donation qui lui a été faite par son auteur. En
d'autres termes, la recherche de la maternité ou de la paternité, dans les cas excep-
tionnels où la loi l'autorise, est admise contre l'enfant aussi bien qu'à son profit.
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Outre les raisons qui viennent d'être déduites, on peut invoquer cette considération

que l'incapacité édictée par l'article 908 est établie contre les enfants naturels
on général. Sans doute, pour qu'il y ait lieu d'invoquer contre un enfant la dispo-
sition de l'article 908, il faut que la filiation de cet enfant soit légalement établie.
Mais on ne concevrait guère que l'application de l'article 908 pût être paralysée par
suite d'une entente entre les parties intéressées, c'est-à-dire entre l'enfant dona-
taire et son père naturel ou sa mère naturelle auteur de la donation. Or c'est ce qui
arriverait, si la preuve de la filiation de l'enfant ne pouvait résulter que d'une re-
connaissance volontaire faite par l'auteur de l'enfant ou d'une action en recherche de
la paternité ou de la maternité intentée par l'enfant, puisque l'enfant et ses auteurs
seraient les seuls qui pussent fournir la preuve de la filiation et qu'il leur suffirait
de se concerter pour la rendre impossible. La jurisprudence est fixée en sens

contraire; mais c'est à peine si elle motive ses décisions sur ce point. Voy. notam-
ment Req. Rej., 23 juillet 1878, Sir., 79. 1. 155.

772. La loi n'ayant pas indiqué les effets de la reconnaissance judi-
ciaire ou forcée, on doit admettre qu'ils sont les mêmes que ceux de la

reconnaissance volontaire. Toute autre solution serait plus ou moins

arbitraire.

773. Tels sont les modes de preuve delà filiation naturelle. Si on compare les
textes qui les organisent (art. 334 à 342) avec ceux relatifs à la preuve de la filia-
tion légitime (art. 319 et s.), on voit que, tandis que le législateur admet trois modes
de preuve de la filiation légitime, savoir : 1° la preuve par l'acte de naissance

(art. 319), 2° la preuve parla possession d'état (art. 320 et s.), et 3° la preuve par
témoins (art. 323 et s.), il ne nous en indique plus que deux en ce qui concerne la
filiation naturelle, savoir : lapreuve parl'acte de reconnaissance (art. 334), qui corres-

pond à la preuve par l'acte de naissance pour les enfants légitimes (preuve par titre),
et la preuve par témoins (art. 341). Il n'est plus question de la possession d'état: si-
lence qu'il est difficile de ne pas considérer comme calculé à l'effet d'exclure ce mode
de preuve en matière de filiation naturelle. D'ailleurs admettre la preuve de la filiation
naturelle par la possession d'état, c'estrenverser la disposition de l'article 340qui in-
terdit en principe la recherche delà paternité, et cellede l'article34l qui ne permetla
preuve par témoins de la maternité naturelle que moyennant un commencement de

preuve par écrit. Car en définitive qu'arrivera-t-il si l'on admet la preuve par la pos-
session d'état de la paternité ou de la maternité naturelle? c' est que l'enfant qui pré-
tendra avoir cette possession d'état sera admis à la prouver, et par suite à prouver sa
filiation paternelle ou maternelle parla preuve testimoniale toute nue: ce que prohibe
l'article 340 pour la paternité et ce que prohibe également l'article 341 pour la ma-

ternité, puisqu'il n'admet la preuve par témoins de la maternité que moyen-
nant la garantie préalable d'un commencement de preuve par écrit. La jurispru-
dence paraît se fixer en ce sens (Civ. Cass., 3 avril 1872, Sir., 72. 1. 126, et Paris,
2 août 1876, Sir., 79. 2. 250). Le premier de ces deux arrêts décide que la possession
d'état ne forme même pas preuve de la filiation naturelle quand elle est conforme
à l'acte de naissance de l'enfant.

Quant à la doctrine, elle est divisée. Quelques-uns admettent que la possession
d'état fait preuve de la maternité, mais non de la paternité naturelle. Cette opinion
bâtarde doit être rejetée sans hésiter ; en effet on ne comprendrait pas que le légis-
lateur eût pu admettre la possession d'état comme moyen de preuve dans un cas et
la rejeter dans l'autre; d'ailleurs les textes ne contiennent aucune trace de cette
distinction. D'après une autre opinion, la possession d'état ferait preuve complète
soit de la paternité soit de la maternité naturelle. En législation il est possible
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que cette solution soit la meilleure : c'est cependant fort contestable. Mais il semble
difficile de s'y rallier sous l'empire de la loi qui nous régit actuellement.

774. Aux termes de l'article 342 : « Un enfant ne sera jamais admis à

» la recherche, soit de la paternité, soit de la maternité, dans les cas où,
» suivant l'article S3S, la reconnaissance n'est pas admise ». Cet article

se réduit à ceci : la loi n'autorise pas plus la recherche de la filiation

adultérine ou incestueuse qu'elle n'admet sa constatation par une recon-

naissance volontaire. Ainsi un enfant est reconnu par son père ; il ne

pourra pas rechercher sa filiation vis-à-vis de sa mère, si celle-ci est

parente de son père au degré où le mariage est prohibé ; car, en suppo-
sant que sa demande fût accueillie, elle aurait pour résultat la consta-

tation d'une filiation incestueuse. Du moins il ne pourra rechercher sa

filiation vis-à-vis de sa mère qu'après avoir fait tomber préalablement
la reconnaissance dont il a été l'objet de la part de son père.

TITRE VIII

De l'adoption et de la tutelle officieuse.

775. Après avoir traité de la filiation légitime et de la filiation natu-

relle, le législateur va s'occuper de la filiation adoptive, filiation pure-
ment civile et par suite fictive.

L'adoption était inconnue dans notre ancien Droit. C'est l'Assemblée législative
qui la première en posa le principe. Le 18 janvier 1792, elle décréta « que son comité
de législation comprendra dans son plan général des lois civiles celles relatives
à l'adoption ». Le projet, préparé par la commission chargée de la rédaction d'un

projet de Code civil, était muet sur l'adoption; elle y fut introduite, non sans de
vives résistances, par la section de législation du Conseil d'Etat, qui paraît s'être

inspirée sur ce point du Code prussien.
Le titre du Code civil consacré à cette matière est divisé en deux chapitres : l'un

consacré à l'adoption, l'autre à la tutelle officieuse qui, dans le système du législa-
teur de 1804, n'est qu'une institution destinée à servir de préparation à l'adoption.

CHAPITRE I

DE L'ADOPTION

SECTION I

DE L'ADOPTION ET DE SES EFFETS

776. On peut définir l'adoption : un contrat solennel dont le ministre

estle juge de paix et qui, sans faire sortir l'adopté de sa famille naturelle,
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crée entre lui et l'adoptant un rapport analogue h celui qui résulte de

la paternité et de la filiation.

L'adoption a été admise pour procurer les douceurs d'une paternité
fictive à ceux qui ne peuvent plus raisonnablement espérer une pater-
nité réelle.

On distingue trois espèces d'adoption : l'adoption ordinaire, l'adop-
tion rémunératoire et l'adoption testamentaire. Ces deux dernières sont

dispensées de quelques-unes des conditions exigées pour l'adoption
ordinaire, ce qui les a fait désigner sous la dénomination commune

d'adoptionprivilégiée. Au surplus les trois variétés d'adoption produisent
les mêmes effets.

Nous traiterons dans deux paragraphes distincts des conditions requi-
ses pour l'adoption et des effets de l'adoption.

§ I. Des conditions requises pour l'adoption.

777. Ces conditions varient suivant qu'il s'agit de l'adoption ordi-

naire, de l'adoption rémunératoire ou de l'adoption testamentaire. Elles
sont indiquées par les articles 343-346, ainsi conçus :

Art. 343. « L'adoption n'est permise qu'aux personnes de l'un ou de
» l'autre sexe, âgées déplus de cinquante ans, qui n'auront, à l'époque de
» l'adoption, ni enfants, ni descendants légitimes, et qui auront au moins
» quinze ans de plus que les individus qu'elles se proposent d'adop-
» ter. »

Art, 344. « Nul ne peut être adopté par plusieurs, si ce n'est par deux
» époux.— Hors le cas de l'article 566, nul époux ne peut adopter qu'avec
» le consentement de l'autre conjoint. »

Art. 345. « La faculté d'adopter ne pourra être exercée qu'envers l'indi-
» vidu à qui l'on aura, dans sa minorité et pendant six ans au moins
»fourni des secours et donné des soins non interrompus, ou envers celui
» qui aurait sauvé la vie à l'adoptant, soit dans un combat, soit en le
» retirant des flammes ou des flots.— Il suffira, dans ce deuxième cas,
» que l'adoptant soit majeur, plus âgé que l'adopté, sans enfants ni des-
» cendants légitimes ; et s'il est marié, que son conjoint consente à l'adop-
» tion. »

Art. 346. « L'adoption ne pourra, en aucun cas, avoir lieu avant la
» majorité de l'adopté. Si l'adopté, ayant encore sespère et mère, ou l'un
» d/esdeux, n'a point accompli sa vingt-cinquième année, il sera tenu de
» rapporter le consentement donné à l'adoption par sespère et mère, ou
» par le survivant; et s'il est majeur de vingt-cinq ans, de requérir leur
» conseil. »
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N° 4. Des conditions requises pour l'adoption ordinaire.

778. Il y a des conditions communes aux deux parties contractantes,

l'adoptant et l'adopté, d'autres particulières à l'adoptant, d'autres enfin

spéciales à l'adopté.
I. Conditions communes aux deux parties contractantes.

779. Elles sont au nombre de deux :

1° L'adoptant et l'adopté doivent donner leur consentement à l'adop-

tion, car l'adoption est un contrat (arg.,art. 353).
2° L'adoptant et l'adopté doivent avoir la jouissance des droits civils

stricto sensu.

L'adoption est en effet une institution du pur Droit civil ; la preuve en est que
pendant longtemps cette institution n'a pas existé dans notre Droit, et beaucoup de

peuples ne la possèdent pas. Un étranger ne peut dono ni adopter ni être adopté
en France, à moins qu'il ne puise ce droit dans la réciprocité d'un traité ou qu'il n'ait
en France un domicile autorisé (arg., art. 44 et 43). La doctrine et la jurisprudence
sont d'accord sur ce point.

II. Conditions requises chez Vadoptant.
780. Elles sont au nombre de six indiquées par les articles 343,344 et

345, al. 1 :

1° L'adoptant doit avoir « plus de cinquante ans », c'est-à-dire au
moins cinquante ans accomplis. En autorisant l'adoption avant cet âge,
le législateur aurait peut-être détourné un certain nombre de citoyens
du mariage : telle parait du moins avoir été sa crainte. Aucune dispense

d'âge ne saurait être accordée à l'adoptant.
2° Il faut que l'adoptant n'ait ni enfants ni descendants légitimes à

l'époque de l'adoption (art. 343). L'illusion d'une paternité fictive était

inutile pour celui qui jouit des douceurs de la paternité réelle. D'ail-

leurs il convenait de sauvegarder les droits des enfants ou descen-

dants légitimes, auxquels l'adoption aurait causé préjudice, principa-
lement en les menaçant du concours d'un cohéritier d'ans la succession

de l'adoptant.
La naissance d'un enfant légitime, qui surviendrait à l'adoptant pos-

térieurement à l'adoption, n'en entraînerait pas la nullité. Un acte, qui
au moment de sa formation satisfait aux conditions exigées par la lo

pour sa validité, ne peut pas cesser d'être valable par suite de faits sur-

venus postérieurement. Cette solution résulte d'ailleurs formellement

de l'article 350, d'après lequel la survenance d'enfants légitimes de

l'adoptant postérieurement à l'adoption ne prive pas l'adopté du droit

le-plus important que l'adoption lui confère : celui de pouvoir réclamer

sur la succession de l'adoptant les mêmes droits qu'un enfant légitime.
Et toutefois cette règle devrait, d'après l'avis général, souffrir exception au cas

où l'enfant, qui survient à l'adoptant après l'adoption, était déjà conçu au moment où
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elle a été contractée. En d'autres termes, un enfant légitime de l'adoptant forme obs-
tacle à l'adoption dès l'instant même de sa conception, sous la condition bien en-
tendu qu'il naîtra vivant et viable; car les enfants, qui naissent morts.ou qui naissent
vivants mais non viables, sont considérés comme n'ayant jamais existé.Ainsi semble

l'exiger la règle : Infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur :

règle que le législateur paraît avoir consacrée, car il en fait plusieurs applications
(voy. notamment art. 725).

La présence d'un enfant adoptif ne fait pas obstacle à une nouvelle

adoption : l'article 348 suppose qu'un même individu peut avoir plu-
sieurs enfants adoptifs.

L'adoption est aussi permise à celui qui a un enfant naturel même

reconnu. La loi dit que l'adoptant doit être sans « enfants ni descendants

légitimes » (art. 343) ; la présence d'un enfant naturel ne fait donc pas
obstacle à l'adoption. Toutefois il en serait autrement, si l'enfant naturel
avait été légitimé : à dater de sa légitimation il ferait obstacle à l'adop-
tion.

Mais la légitimation d'un enfant naturel serait sans influence sur le
sort d'une adoption qui aurait précédé sa légitimation, cette adoption
fût-elle postérieure à sa naissance; car la légitimation ne produit pas
d'effet rétroactif.

3° Il faut que l'adoptant ait au moins quinze ans de plus que l'adopté.
« Sans cette condition, dit Berlier dans l'exposé des motifs, la protection
légale qui doit résulter de l'adoption perdrait toute sa dignité ».

4° Si l'adoptant est marié, il faut que son conjoint consente à l'adop-
tion (art. 344, al. 2). Autrement l'adoption aurait pu être une cause de
désunion dans le ménage. Elle peut blesser en effet les intérêts pécu-
niaires du conjoint de l'adoptant : d'abord en ce sens qu'elle crée une
dette alimentaire à la charge de l'adoptant (art. 349), puis aussi en ce
sens qu'elle confère à l'adopté des droits successifs qui feront évanouir
ceux auxquels pourrait prétendre le conjoint de l'adoptant, et pourront
même porter atteinte aux donations que l'adoptant lui a faites; car l'en
fant adoptif a un droit de réserve comme l'enfant légitime, et pour
obtenir cette réserve il a le droit de faire réduire les donations qui l'en-

tament.

D'ailleurs la disposition qui exige le consentement du conjoint de

l'adoptant étant absolue, on doit en conclure qu'elle devrait recevoir son

application, quel que soit celui des conjoints qui se propose d'adopter, et
alors même qu'il y aurait séparation de corps entre les époux. On doit
en conclure aussi que le consentement du conjoint de l'adoptant ne

pourrait pas être suppléé par la justice.
5° Il faut que l'adoptant ait fourni des soins a l'adopté durant sa mino-

rité et pendant six années au moins (art. 345, al. 1). « La loi, dit le tribun

Gary, doit s'assurer que celui qui veut obtenir le titre de père en a déjà
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les sentiments, et la preuve de ces sentiments ne peut résulter que des

soins donnés pendant de longues années à l'enfant mineur ». On empê-
che ainsi les adoptions qui seraient le résultat d'une affection capricieuse
ou d'un mécontentement passager de l'adoptant envers sa famille.

Bien que la tutelle officieuse ait été imaginée en vue de l'accomplis-
sement de la condition qui nous occupe, il n'est pas nécessaire que les

soins dont il vient d'être parlé aient été donnés par l'adoptant à l'adopté
en qualité de tuteur officieux.

6° Aux cinq conditions qui viennent d'être indiquées, il faut en ajou-
ter une sixième dont la nécessité résulte de l'article 355 in fine : l'adop-
tant doit jouir d'une bonne réputation.

III. Conditions requises dans la personne de l'adopté.
781. Ces conditions sont au nombre de trois :

1° Il faut que celui qui va être adopté n'ait pas déjà été adopté par une

autre personne. « Nul, dit l'article 344, al. 1, ne peut être adopté par

«plusieurs, si ce n'est par deux épouxs>. L'adoption d'une même per-
sonne par plusieurs aurait pu amener des rivalités fâcheuses entre les

adoptants. Ces rivalités n'étant plus à craindre quand les deux adoptants
sont mariés l'un à l'autre, la loi admet alors une exception à la règle..
Deux époux peuvent donc adopter une même personne, soit en même

temps, soit consécutivement.

2° L'adopté doit être majeur, c'est-à-dire âgé de vingt-un ans accom-

plis (art. 346, al. 1). Si la loi avait autorisé l'adoption des mineurs, elle

aurait dû en même temps réserver à l'adopté le droit de renoncer à

l'adoption une fois sa majorité acquise, ce qui aurait donné une grande
instabilité à l'adoption.

3° « Si l'adopté ayant encore ses père et mère, ou l'un des deux, n'a
» point accompli sa vingt-cinquième année, il sera tenu de rapporter le
» consentement donné à l'adoption par ses père et mère ou par le survi-
» vant;et s'il est majeur de vingt-cinq ans, de requérir leur conseil» (art.

346, al. 2).
La loi soumet donc à l'autorité ou au contrôle de ses protecteurs na-

turels le fils de famille qui veut se donner en adoption, comme elle y
soumet celui qui veut se marier.

Mais il existe à cet égard entre l'adoption et le mariage plusieurs différences qu'il
est plus aisé d'énumérer que de justifier.

a). La loi fixe la majorité matrimoniale à vingt-un ans pour les filles et à vingt-cinq
ans pour les fils (art. 448), tandis qu'elle fixe la majorité adoplive à l'âge de vingt-
cinq ans, quel que soit le sexe de l'adopté.

6). L'adopté mineur de vingt-cinq ans, qui a encore ses père et mère, doit-nécessai-
rement obtenir le consentement des deux ; le refus de la mère ferait donc obstacle à

l'adoption, alors même que le père y consentirait (argument des mots par sespère et
mère de l'art. 346). Au contraire en matière de mariage l'article 448dit : « en cas de
dissentiment le.consentement du père suffit ».
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c). Aux termes de l'article 450, al. 4 : « Si le père et la mère sont morts ou s'ils
sont dans l'impossibilité de manifester leur volonté, les aïeuls et les aïeules les rem-

placent ». Aucune disposition semblable n'existant en matière d'adoption, on doit
en conclure que celui dont les père et mère sont morts ou dans l'impossibilité de
manifester leur volonté peut se donner en adoption, sans qu'il lui soit nécessaire
d'obtenir le consentement de ses ascendants ni de requérir leur conseil.

d). En matière de mariage la loi exige dans certains cas trois actes respectueux
(art. 452); un seul suffira toujours en matière d'adoption, la loi n'en ayant pas
indiqué le nombre.

N° 2. Des conditions requises pour l'adoption rémunératoire.

782. L'adoption rémunératoire est ainsi appelée, parce qu'elle est
conférée à titre de rémunération à celui qui, au péril de sa propre vie,
a sauvé celle de l'adoptant, « soit, dit la loi, dans un combat, soit en le
» retirant des flammes ou des flots » (art. 345). Ce ne sont que des exem-

ples; il y aurait donc lieu à l'adoption rémunératoire, si l'adopté avait
sauvé la vie à l'adoptant au péril de la sienne dans tout autre événe-

ment analogue à ceux dont parle la loi, tel que l'écroulement d'un

bâtiment, l'éboulement d'une mine.

La faveur, que mérite l'adoption quand elle est le tribut d'une dette

de reconnaissance aussi sacrée, a déterminé le législateur à se départir
ici de quelques-unes de ses exigences. Il n'est pas nécessaire que l'adop-
tant ait plus de cinquante ans, ni qu'il ait quinze ans de plus que

l'adopté, ni qu'il ait donné à l'adopté des soins non interrompus durant

six années de sa minorité. Quelles conditions sont donc requises pour
cette adoption ?

A. En ce qui concerne l'adoptant, elles sont déterminées par l'article

345 in fine. Il faut : 1° que l'adoptant soit majeur ; 2° qu'il soit plus âgé

que l'adopté, fût-ce d'un seul jour ; 3° que l'adoptant n'ait ni enfants ni

descendants légitimes ; 4° s'il est marié, que son conjoint consente à

l'adoption.
B. En ce qui concerne l'adopté, la loi ne contenant aucune disposition

spéciale, il y aurait lieu de s'en référer au Droit commun, c'est-à-dire

que les conditions requises dans la personne de l'adopté sont les mêmes

pour l'adoption rémunératoire que pour l'adoption ordinaire. Il faudra

donc :

a). Que l'adopté soit majeur (arg. des mots en aucun cas de l'art. 346

al. 1).

I). Qu'il obtienne le consentement ou requière le conseil de ses père
et mère ou du survivant (art. 346).

c). Qu'il n'ait pas déjà été adopté par une autre personne (art. 344).
On a soutenu à tort que cette troisième condition n'est pas requise ; elle

l'est par cela seul que la loi garde le silence sur ce point.
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N° 3. Des conditions requises en ce qui concerne l'adoption testamentaire.

783. En vue de la réalisation de la condition exigée pour l'adoption

par l'article 345, al. 1, savoir que l'adoptant ait fourni à l'adopté durant

sa minorité et pendant six ans au moins des soins non interrompus, le

législateur a établi, on le sait, la tutelle officieuse, qui a pour résultat

d'attacher le mineur au tuteur officieux par un titre légal, et d'obliger
celui-ci à nourrir le pupille, à l'élever et à le mettre à même de gagner
sa vie. Quand le tuteur officieux craint de mourir avant la majorité de

son pupille, et avant par suite que l'adoption ait pu être consommée,
la loi lui permet sous certaines conditions de conférer l'adoption à son

pupille par acte testamentaire ; d'où le nom d'adoption testamentaire.

L'article 366 dit à ce sujet :<i.Sile tuteur officieux, après cinq ans révolus

» depuis la, tutelle, et dans la prévoyance de son décès avant la majorité
» du pupille, lui confère l'adoption par acte testamentaire, cette dispo-
» sition sera valable, pourvu que le tuteur officieux ne laisse point d'en-

» fants légitimes ».

Trois conditions sont donc requises pour la validité de cette adoption :

1° Qu'il se soit écoulé cinq ans révolus depuis la tutelle. Il paraît
bien résulter des termes de la loi sur ce point que l'adoption, qui
aurait été faite par acte testamentaire avant l'expiration de ce délai,
serait nulle, alors même que le tuteur officieux mourrait après l'expi-
ration des cinq années. Il y a toutefois quelque doute sur ce point.

2° Que le tuteur officieux meure avant la majorité de son pupille.
S'il meurt après cette époque sans avoir procédé à l'adoption dans les

formes prescrites par la loi, l'adoption testamentaire devient caduque :

le tuteur officieux est alors considéré comme ayant renoncé à la volonté

qu'il avait manifestée dans son testament d'adopter son pupille.
3° Que le tuteur officieux ne laisse ni enfants ni descendants légitimes.

Mais il importerait peu qu'il eût eu des enfants ou descendants légiti-
mes à l'époque où il a fait le testament contenant l'adoption, si ces en-

fants ou descendants étaient tous morts avant lui.

L'adoption testamentaire ne peut avoir lieu sans le consentement de
Padopté.

Telles sont les seules conditions exigées par la loi pour chaque espèce
d'adoption. Il n'y a pas lieu d'en ajouter d'autres.

L'adoption peut donc être faite par des personnes ou au profit de per-
sonnes de l'un ou de l'autre sexe.

Elle est permise, non-seulement aux personnes mariées, mais aussi
aux célibataires, même aux prêtres, diacres et sous-diacres catholiques,
bien qu'on ait élevé quelque doute sur ce point. Le doute n'est possible
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au surplus que pour ceux qui n'admettent pas que les prêtres catholi-

ques puissent valablement se marier. Même dans cette opinion, on doit

reconnaître aux prêtres catholiques le droit d'adopter, car nulle loi ne le

leur retire.

784. Les enfants naturels reconnus peuvent-ils être adoptés par leurs auteurs ?
"Nous disons les enfants naturels RECONNUS;car pour ceux dont la filiation n'est pas
légalement constatée il n'y a pas de doute, ils peuvent certainement être adoptés.

Peu de questions ont soulevé tant et d'aussi graves débats. Le grand Merlin a, sur
ce point, deux fois changé d'avis ; il décidait d'abord et en dernier lieu que l'adop*-
tion des enfants naturels reconnus était interdite. Mêmes changements, mais en
sens inverse, dans les décisions de la Cour de cassation, qui, après avoir con-
damné sa première jurisprudence d'après laquelle l'adoption des enfants naturels
reconnus devait être considérée comme permise, y est revenue en 4846 et y a tou-

jours persisté depuis. « Les incapacités, dit la Cour, doivent, pour être appliquées,
résulter d'un texte précis et formel de loi. » Or aucun texte ne déclare les enfants
naturels reconnus incapables d'être adoptés ; donc leur adoption est permise.

Les objections ne man quent pas contre cette solution. Une des plus puissantes
est tirée de l'article 908, aux termes duquel « Les enfants naturels [reconnus] ne

pourront, p ar donation entre-vifs ou par testament, rien recevoir au-delà de ce qui
leur est accordé au titre des Successions ». Qu'arrivera-t-il, dit-on, si on valide

l'adoption faite au profit d'un enfant naturel reconnu? Il arrivera que cet enfant

acquerra dans la succession de son auteur les mêmes droits qu'un enfant légitime
(art. 350), et qu'il recueillera ainsi dans cette succession beaucoup plus que l'article
908 ne lui permet de recevoir, peut-être même la totalité des biens de son auteur s'il
ne laisse pas d'enfant légitime. Or est-il admissible que la loi, après avoir établi
dans l'article 908 une prohibition aussi sévère, ait autorisé un moyen aussi facile de

l'éluder? La Cour de cassation répond: «Les limitations et prohibitions établies

par les articles 757 et 90S peuvent cesser d'exister par l'effet des modifications, que
la loi permet d'apporter à l'état de l'enfant naturel. Ces modifications résultent soit

de la légitimation soit de l'adoption.» En d'autres termes, ce n'est pas comme
naturel que l'enfant recueillera dans le cas dont il s'agit la totalité de la succes-
sion paternelle, c'est comme enfant adoptif; et les articles 757 et 908 ne seront pas
violés. On peut ajouter que l'article 908 ne frappe l'enfant naturel que d'une inca-

pacité de recevoir « par donation entre-vifs ou par testament»; or ce n'est pas
par l'un de ces deux moyens que l'auteur de l'enfant naturel arrive ici à lui trans-
mettre sa fortune, c'est à titre de succession; l'enfant adopté recueillera la fortune
de son père comme héritier, et non comme donataire, et l'article 908 ne l'en déclare
nullement incapable.

D'ailleurs l'objection qui vient d'être développée n'a point échappé au législateur.
Tronchet s'était posé en adversaire déclaré de l'adoption des enfants naturels re-

connus, précisément parce qu'il y voyait un moyen détourné d'éluder l'incapacité
dont la loi frappe ces enfants. Pour lui donner satisfaction, la section de législation
du Conseil d'État avait inséré dans le second projet un article ainsi conçu : « Celui

qui a reconnu dans les formes établies par la loi un enfant né hors mariage ne peut
l'adopter ni lui conférer d'autres droits que ceux qui résultent de celte reconnais-
sance ; mais hors ce cas, il ne sera admis aucune action tendant à prouver que l'en-
fant adopté est l'enfant naturel de l'adoptant. » Or cet article a été supprimé après
discussion. Qu'en conclure, sinon que le législateur a renoncé à l'idée de Tronchet
d'interdire l'adoption des enfants naturels reconnus?

On a objecté encore qu'autoriser l'adoption des enfants naturels reconnus, c'est
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autoriser leur légitimation en dehors des conditions requises par la loi; car quelle
différence y aura-t-il entre l'enfant naturel adopté et celui qui aurait été légitimé?
—' Il existe des différences considérables, et elles fournissent la réponse à l'objec-
tion : elles résultent de ce que l'adopté, à la différence de l'enfant légitimé, n'entre

pas dans la famille de l'adoptant (infra n° 787.) L'enfant légitimé entre dans la fa-
mille de ses père et mère, il devient le parent de leurs parents : ce qui donne
naissance à des droits de succession réciproques entre l'enfant légitimé et les pa-
rents de ses père et mère, et aussi dans certains cas à une obligation alimentaire

réciproque. Au contraire l'enfant adoptif n'entre pas dans la famille de l'adoptant,
il ne devient pas le parent de ses parents ; entre l'adopté et les parents de l'adop-
tant, pas de droit de succession réciproque, pas d'obligation alimentaire.

§ II. Efets de Vadoption.

785. PREMIER EFFET. AUX termes de l'article 34T : « L'adoption con-

»férera le nom de l'adoptant à l'adopté en l'ajoutant au nom propre de

» ce dernier ». En nous disant que l'adopté conserve son nom et y ajoute
seulement celui de l'adoptant, la loi nous donne déjà à entendre que

l'adopté ne change pas de famille. Elle nous le dit d'une manière plus

explicite dans l'article 348, al. 1, ainsi conçu : «L'adopté restera dans sa

» famille naturelle, et y conservera tous ses droits » ; ajoutez : et tous ses

devoirs. Notamment l'adopté demeure tenu de l'obligation alimentaire

vis-à-vis de ses parents légitimes ou naturels; de même l'adopté, quand
il voudra se marier, sera soumis à la nécessité d'obtenir le consente-

ment ou de requérir le conseil de ses père et mère ou autres ascendants,

jamais celui de l'adoptant, même après le décès de tous ses ascen-

dants.

786. DEUXIÈME EFFET. L'adoption fait naître certains empêchements
de mariage. Ils sont fondés sur des motifs de décence et d'honnêteté bien

plus que sur un lien de parenté ou d'alliance : on n'a pas voulu que

l'espoir d'un mariage pût allumer des désirs criminels entre des per-
sonnes destinées à vivre sous le même toit. Suivant l'opinion générale,
ces empêchements sont simplement prohibitifs. Ils sont énumérés par
l'article 348, al. 2, ainsi conçu : « Néanmoins le mariage est prohibé;—
» Entre l'adoptant, l'adopté et ses descendants; — Entre les enfants adop-
» tifs d'un même individu;— Entre l'adopté et les enfants qui pourraient
» survenir à l'adoptant; — Entre l'adopté et le conjoint de l'adoptant, et

» réciproquement entre l'adoptant et le conjoint de l'adopté. » Cette énu-

mération est essentiellement limitative. Ainsi le mariage est permis
entre le conjoint de l'adoptant et celui de l'adopté, entre un enfant de

l'adoptant et un enfant de l'adopté, entre l'adopté et la soeur de l'adop-

tant, et réciproquement entre l'adoptant et la soeur de l'adopté...
De ce que la loi prohibe le mariage entre les enfants adoptifs d'un même individu,

il ne faudrait pas conclure, comme l'ont fait quelques auteurs, qu'un même individu
ne peut pas adopter conjointement ou successivement deux personnes mariées l'une
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avec Vautre. Il est vrai qu'il arrivera, cette double adoption une fois consommée, que
deux enfants adoptifs du même individu se trouveront mariés l'un à l'autre; mais
l'article 348 ne s'y oppose pas. Il défend à deux enfants adoptifs du même individu

de devenir époux ; il ne défend pas à deux époux de devenir fils adoptifs du
même individu. D'ailleurs les motifs de la loi manquent ici plus encore que son
texte pour interdire uns semblable adoption ; le danger qu'elle a voulu prévenir
est-il donc à redouter?

787. TROISIÈME EFFET. Obligation alimentaire.—Aux termes de l'arti-

cle 349 : « L'obligation naturelle, qui continuera d'exister entre l'adopté et

» sespère et mère, de sefournir des aliments dans les cas déterminés par
» la loi, sera considérée comme commune à l'adoptant et à l'adopté, l'un
» envers l'autre ».

L'adopté a donc le droit d'exiger des aliments de l'adoptant, et réci-

proquement celui-ci peut en exiger de l'adopté. Mais là s'arrête l'obli-

gation alimentaire résultant de l'adoption; elle n'existe pas entre l'adopté
et les ascendants de l'adoptant. Cela vient de ce que l'adoption n'établit

de lien qu'entre l'adoptant et l'adopté ; l'adopté reste étranger à la

famille de l'adoptant. L'adoption est un contrat, et les contrats ne pro-
duisent d'effet qu'entre les parties contractantes (art. 1165). L'adopté ne

devient donc pas le parent des parents de l'adoptant . Il ne peut par
suite exister entre l'adopté et les parents de l'adoptant ni obligation

alimentaire, comme le dit implicitement notre article, ni droit de suc-

cession, comme va nous le dire à l'instant même l'article 350.

788. QUATRIÈME EFFET. Droit pour l'adopté de succéder à l'adoptant. —

Aux termes de l'article 350 : « L'adopté n'acquerra aucun droit desuccessi-

» bilité sur les biens des parents de l'adoptant; mais il aura sur la succes-

» sion de l'adoptant les mêmes droits que ceux qu'y aurait l'enfant né en

» mariage, même quand il y aurait d'autres enfants de cette dernière qua-
» lité nés depuis l'adoption ». Il pourra donc arriver que l'enfant adoptif
se trouve, lors de l'ouverture de la succession de l'adoptant, en concours

avec des enfants légitimes de celui-ci. Alors l'adopté comptera, quant
au règlement de la succession, comme un enfant légitime de plus; il

aura les mêmes droits que les enfants légitimes.
Si l'adoptant ne laisse pas d'enfant légitime lors de son décès, toute

sa succession revient à l'adopté. En un mot, qu'il soit seul ou en con-

cours avec des enfants légitimes de l'adoptant, les droits de l'adopté sur

la succession de l'adoptant sont les mômes que ceux d'un enfant légi-
time.

* De là il résulte : 4° que l'adopté réduirait les enfants naturels de l'adoptant à
la part déterminée par l'article 757, al. 4 ; 2° que l'adopté a droit à une réserve dans
la succession de l'adoptant (arg., art. 943); et comme sanction de ce droit de ré-

serve, il aurait la faculté de faire réduire même les donations consenties par l'adop-
tant antérieurement à l'adoption, de même qu'un enfant légitime peut faire réduire

même les donations antérieures à sa naissance.Ce point a été contesté à tort; car la
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loi donne au réservataire le droit de faire réduire toutes les donations qui entament
sa réserve, sans distinction aucune (art. 920). Par où l'on voit que, si la personne

qui se propose d'adopter est mariée, son conjoint peut avoir intérêt à refuser de
consentir à l'adoption pour mettre les donations qui lui ont été faites par le contrat

de mariage à l'abri d'une réduction éventuelle au profit de l'enfant adoptif. C'est le
seul moyen pour le conjoint de conjurer cette réduction : il ne pourrait pas y par-
venir au moyen d'une réserve insérée dans l'acte par lequel il donnerait son

consentement à l'adoption; une semblable réserve constituerait un pacte sur
succession future prohibé par les articles 794, 4430 et 4600.

* Le droit de succession, que la loi accorde à l'adopté, lui est personnel. Les
enfants de l'adopté ne pourraient donc pas, après la mort de celui-ci, succéder à

l'adoptant soit de leur chef soit par représentation. En effet d'une part, l'article
350 n'accorde le droit de successibilité qu'à l'adopté et non à ses descendants, bien
différent en cela de l'article 745 qui, réglant le droit de succession des enfants légi-
times, dit : « les enfants ou leurs descendants succèdent.... »; d'autre part, la loi

n'établit pas de lieu de parenté entre l'adoptant et les descendants de l'adopté (ar-

gument du mot néanmoins de l'art. 348). A quel titre donc les descendants de

l'adopté succèderaient-ils à l'adoptant? Enfin l'obligation alimentaire résultant de

l'adoption n'existe pas entre l'adoptant et les descendants de l'adopté : ce qui
donne à entendre que le droit de succession n'existe pas non plus.

* Sur cette question la jurisprudence paraît aujourd'hui fixée en sens contraire

(Cass., 40 novembre 1869, Sir., 70. 4. 48). Voici son principal argument : le but de la

loi, en autorisant l'adoption, a été de permettre à celui qui n'a pas de descendance

naturelle de se créer une descendance fictive. La filiation résultant de l'adoption doit

donc produire les mêmes effets que la filiation légitime; or les enfants d'un fils légi-
time succèdent à leur père; donc les enfants de l'adopté doivent succéder à l'adop-
tant. — Mais à ce compte il faudrait dire aussi que l'adoptant doit des aliments aux

descendants de l'adopté, et réciproquement! Il faudrait dire également que l'obliga-
tion alimentaire existe entre l'adoptant et le conjoint de l'adopté! La vérité est que

l'adoption est une fiction légale; or la loi qui seule peut établir la fiction peut seule

aussi en déterminer les effets. Il a fallu un texte pour que l'adopté pût succéder à

l'adoptant ; il en faudrait un autre pour que ses descendants eussent le même droit.
* Les arrêts, qui reconnaissent aux descendants de l'adopté le droit de succédera

l'adoptant, ne distinguent nullement entre les descendants nés avant l'adoption et

ceux nés après; tous auraient également le droit de succéder à l'adoptant. Quelques
auteurs au contraire ne reconnaissent ce droit qu'aux enfants de l'adopté nés depuis

l'adoption ; ils le refusent à ceux nés avant, par ce singulier motif que ceux-ci ne

portent pas le nom de l'adoptant. Comme si la communauté de nom était de quelque

importance pour les vocations héréditaires !

789. La loi, qui accorde à l'adopté le droit de succéder à l'adoptant,

n'accorde pas à l'adoptant le droit de succéder à l'adopté, et par cela

même elle le lui refuse. C'est une exception remarquable au principe de

la réciprocité du droit de succession. La succession de l'adopté sera

recueillie lors de son décès par ses héritiers légitimes ou ses successeurs

irréguliers. L'Etat lui-même, à défaut d'héritiers, exclurait l'adoptant.
Dans certains cas toutefois il eût été d'une rigueur extrême d'exclure l'adoptant

de tout droit sur la succession de l'adopté. L'adoptant a donné certains biens à

l'adopté; celui-ci meurt avant l'adoptant sans descendants légitimes; les biens
donnés par l'adoptant se retrouvent en nature dans la succession de l'adopté. Ces
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biens, auxquels l'adoptant attache peut-être un grand prix d'affection, vont-ils passer
avec le reste de la succession de l'adopté à ses héritiers, qui sont le plus souvent

des étrangers pour l'adoptant? Non, la loi autorise en pareil cas l'adoptant à re-

prendre ce qu'il a donné. Ce droit connu, sous le nom de droit de retour légal, est.

organisé par les articles 351 et 352, ainsi conçus : « Si l'adopté meurt sans descen-
» dants légitimes, les chosesdonnéespar l'adoptant ou recueillies dans sa successionet gui
» existeront en nature lors du décès de l'adopté passeront à l'adoptant ou à ses descen-
» dants, à la charge de contribuer aux dettes, et sans préjudice des droits des tiers. — Le
» surplus desbiens de l'adopté appartiendra à sespropres parents ; et ceux-ci excluront
» toujours, pour les objets même spécifiés au présent article, tous héritiers de l'adoptant
» autres que sesdescendants (art. 351). — Si, du vivant de l'adoptant, et après le décèsde
» l'adopté, les enfants ou descendants laissés par celui-ci mouraient eux-mêmes sans pos-
» térité, l'adoptant succédera aux chosespar lui donnés, comme il est dit en l'article pré-
» cèdent; mais ce droit sera inhérent à la personne de l'adoptant, et non transmissible à
» seshéritiers, même en ligne descendante» (art. 352).

Il existe dans notre Droit trois cas de retour légal ou succession anomale : le pre-
mier prévu par nos deux articles, le second par l'article 747 et le troisième par l'ar-
ticle 766. Pour ne pas tomber dans des redites, nous traiterons à la fois de ces
trois cas de retour au titre des Successions.

SECTION II

DES FORMES DE L'ADOPTION

790. Les formes de l'adoption sont relatives : 1° à la réception du

contrat par le juge de paix ; 2° à l'homologation du contrat par la jus-
tice ; 8° à l'inscription de l'adoption sur les registres de l'état civil-

1° Réception du contrat par le juge de paix.
— « La personne qui se

» proposera d'adopter, et celle qui voudra être adoptée, se présenteront
» devant le juge depaix du domicile de l'adoptant, pour y passer acte de
» leurs consentements respectifs » (art. 353). Le juge de paix est le seul
officier public compétent pour la réception de ce contrat. L'adoption
n'aurait pas d'existence légale, si elle était reçue par un officier public
autre qu'un juge de paix, par exemple par unnotaire; car il s'agit d'un con-
trat solennel, dans lequel par conséquent la forme est essentielle. Forma
dat esse rei.

Voilà la base du contrat d'adoption. Mais il n'est pas encore parfait
quand le juge de paix en a dressé acte; il ne le sera qu'après l'accom-

plissement des formalités dont il va être parlé, et, du moins suivant l'opi-
nion la plus accréditée, avec effet rétroactif à dater du jour du contrat

passé devant le juge de paix. Les parties qui ont fait dresser acte de leur

consentement par le juge de paix peuvent donc d'un commun accord

rendre l'adoption stérile en négligeant de remplir ces formalités.
2° Homologation du contrat d'adoption par la justice.
Art. 354. « Une expédition de cet acte sera remise dans les dix jours

» suivants, par la partie la plus diligente, au pi'ocureur du Roi près le
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» tribunal depremière instance dans le ressort duquel se trouve le domi-
» cile de l'adoptant, pour être soumis à l'homologation de ce tribunal.-»

Art. 355. « Le tribunal réuni en la chambre du conseil, et après s'être

•»procuré les renseignements convenables, vérifiera : 1° si toutes les condi-
» lions de la loi sont remplies; 2° si la personne qui se propose d'adop-
» ter jouit d'une bonne réputation. »

Art. 356. « Après avoir entendu le procureur du Roi, et sans autre forme
» de procédure, le tribunal prononcera, sans énoncer de motifs, en ces
» termes : Il y a lieu ou II n'y a pas lieu à l'adoption. »

La loi veut que le tribunal statue sans énoncer de motifs, parce qu'il

s'agit d'un acte de juridiction gracieuse et non d'un acte de juridiction
contentieuse. D'ailleurs l'adoptant peut avoir intérêt à ce que le motif

qui porte le tribunal à refuser son homologation ne soit pas énoncé,

par exemple si c'est parce que l'adoptant ne jouit pas d'une bonne répu-
tation.

Le tribunal de première instance doit toujours rendre son jugement,

quel qu'il soit, dans la chambre du conseil. La loi veut "qu'il soit sous-

trait à la publicité de l'audience.

Si le tribunal de première instance refuse d'homologuer l'adoption, sa

décision est susceptible d'appel. S'il admet l'adoption, il y a lieu de

poursuivre la confirmation de sa décision devant la cour d'appel. C'est

ce que dit l'article 351, ainsi conçu : « Dans le mois qui suivra le juge-
»ment de première instance, cejugement sera, sur les poursuites de la
» partie la plus diligente, soumis à la cour royale, qui instruira dans
» les mêmes formes que le tribunal de première instance, et prononcera,
» sans énoncer de motifs : Le jugement est confirmé ou, Le jugement est
» réformé; en conséquence, il y a lieu, ou il n'y a pas lieu à l'adop-
> tion».

L'article 348 ajoute : « Tout arrêt de la cour royale qui admettra une
» adoption sera prononcé à l'audience, et affiché en tels lieux et en tel
» nombre d'exemplaires que le tribunal jugera convenable. »

On peut induire de ce dernier article par argument a contrario que
l'arrêt de la cour d'appel, qui refuse d'admettre l'adoption, doit être

rendu en la chambre du conseil. On évite ainsi aux parties l'humiliation

que leur causerait la publicité de l'audience.

3° Inscription de l'adoption sur les registres de l'état civil. — Aux

termes de l'article 359 : « Dans les trois mois qui suivront ce jugement,
» l'adoption sera inscrite, à la réquisition de l'une ou de Vautre des par-
» ties, sw le registre de l'état civil du lieu ou l'adoptant sera domicilié.
» — Cette inscription n'aura lieu que sur le vu d'une expédition, en forme,
» du jugement de la cour royale; et l'adoption restera sans effet si elle n'a

» été inscrite dans ce délai ».
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C'est sur le registre des naissances que l'adoption doit être inscrite ;

l'adoption est une sorte de naissance civile. Que doit-on inscrire sur ce

registre? l'acte d'adoption passé devant le juge de paix. C'est du moins

ce qu'on peut induire de l'article 359, d'après lequel cette inscription
doit avoir lieu « sur le vu d'une expédition en forme du jugement de

la cour d'appel... » Donc ce n'est pas, comme le prétendent cependant

quelques auteurs, ce jugement ou mieux cet arrêt qui doit être inscrit.

Enfin aux termes de l'article 360 : « Si l'adoptant venait à mourir

» après que l'acte constatant la volonté déformer le contrat d'adoption a
» été reçu par le juge de paix et porté devant les tribunaux, et avant que
» ceux-ci eussent définitivement prononcé, l'instruction sera continuée et

» l'adoption admise, s'il y a lieu. — Les héritiers de l'adoptant pourront,
» s'ils croient l'adoption inadmissible, remettre au procureur du Roi tous

» mémoires et observations à ce sujet. »

Cet article ne prévoit que le cas où c'est l'adoptent qui vient à mourir après la

réception du contrat par le juge de paix et avant l'accomplissement des formalités

prescrites pour sa perfection. Que décider, si c'est l'adopté? La plupart du temps en

pareil cas personne n'aura d'intérêt à ce que l'adoption devienne parfaite: ni l'adop-
tant parce qu'il n'a aucun droit sur la succession de l'adopté, ni les descendants de

l'adopté parce qu'ils n'ont aucun droit sur la succession de l'adoptant. On s'expli-
que ainsi tout naturellement que la loi, qui statue toujours de eo quod plerumque fit,
n'ait pas prévu une question qui ne sera presque jamais soulevée, celle de savoir s'il

peut y avoir lieu de continuer l'instruction pour faire acquérir au contrat d'adop-
tion sa perfection. Nous le répétons, en règle générale personne n'y aura intérêt, et

personne ne le demandera. Mais si exceptionnellement cet intérêt se présentait, on
ne voit pas pourquoi les intéressés ne pourraient pas agir. On peut citer comme

exemple le cas où l'adopté, ayant survécu à l'adoptant, est mort lui-même avant

l'accomplissement des formalités nécessaires à la perfection de l'adoption. Ses héri-

tiers ont intérêt à ce que l'adoption devienne parfaite ; car alors l'adopté sera consi-
déré comme ayant été l'héritier de l'adoptant, et leur aura transmis la succession de
celui-ci confondue dans la sienne.

CHAPITRE II

DE LA TUTELLE OFFICIEUSE

791. On peut définir la tutelle officieuse : un acte juridique, par

lequel une personne, en se soumettant aux obligations de la tutelle

ordinaire, s'impose de plus l'obligation de nourrir gratuitement son pu-

pille, de l'élever et de le mettre en état de gagner sa vie, le tout en vue

de l'adopter plus tard.

On voit par cette définition que la tutelle officieuse est destinée à

servir de préparation à l'adoption ; c'est en effet dans ce but que le légis-
lateur l'a instituée. Mais il ne suffit pas de décréter une institution pour
la faire passer dans les moeurs. La tutelle officieuse est à peu près in-
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connue dans la pratique. Le motif en est facile à découvrir : la bienfai-

sance aime à s'exercer librement. Celui qui se propose d'adopter un

enfant doit lui fournir des soins non interrompus durant six années au
moins de sa minorité ; mais il aimera mieux le faire spontanément que
de s'y obliger à l'avance par un titre légal.

792- Conditions requises pour la tutelle officieuse. — Il y a des conditions
de fond et des conditions de forme.

Les premières sont indiquées par les articles 361, 362 et 361, ainsi conçus :
« Tout individu âgé de plus de cinquante ans, et sans enfants ni descendants légitimes,

» qui voudra, durant la minorité d'un individu, se l'attacher par un titre légal, pourra
» devenir son tuteur officieux, en obtenant le consentement des père et mère de l'enfant,
» ou du survivant d'entre eux, ou, à leur défaut, d'un conseil de famille, ou enfin, si
» l'enfant n'a point de parents connus, en obtenant le consentement des administrateurs
» de l'hospice où il aura été recueilli, ou de la municipalité du lieu de sa résidence »

(art. 361).
« Un époux ne psut devenir tuteur officieux qu'avec le consentement de l'autre con-

» joint » (art. 362).
« Cette tutelle nepourra avoir lieu qu'au profit d'enfants âgés de moins de quinze ans »

(art. 354).
Les conditions de forme sont indiquées par l'article 363: « Ls juge de paix du

» domicile de l'enfant dressera procès-verbal des demandes et consentements relatifs à la
» tutelle officieuse ».

793. Effets de la tutelle officieuse. — Ils sont en principe les mêmes que ceux
de la tutelle ordinaire. Le tuteur a donc le gouvernement de la personne et d es biens
du mineur. C'est ce qui résulte des articles 335 et 370 ainsi conçus :

« Si le pupille a quelque bien, et s'il était antérieuremint en lu'el'e, l'administra t ion de
» ses biens, comme celle de sa personne, passera au tuteur officieux, qui ne pourra néan-
» moins imputer les dépensesde l'éducation sur les revenus du pupille » (art. 369).

« Le tuteur officieux qui aurait eu l'administration de quelques biens pupillaires en
» devra rendre compte dans tous les cas » (art. 370).

Les autres effets sont indiqués par les articles 364 al. %,366, 367, 368 et 369 que
nous nous bornerons à transcrire :

« Elle emportera avec soi, sanspréjudice de toutes stipulations particulières, l'obliga-
» lion de nourrir le pupille, de l'élever, de le mettre en état de gagner sa vie » (art. 364
al. 2).

« Si le tuteur officieux après cinq ans révolus depuis la tutelle, et dans la prévoyance de
» son décèsavant la majorité du pupille, lui confère l'adoption par acte testamentaire,
» cette disposition sera valable, pourvu que le tuteur officieux ne laisse point d'enfants
» légitimes » (art. 366).

« Dans le cas où le tuteur officieux mourrait, soit avant les cinq ans, soit après ce
» temps, sans avoir adopté son pupille, il sera fourni à celui-ci durant sa minorité des
» moyens de subsister, dont la quotité et l'espèce, s'il n'y a été antérieurement pourvu par
» une convention formelle, seront réglées soit amiablemenl entre les représentants respectifs
» du tuteur et dupupille, soit judiciairement en cas de contestation » (art. 367).

« Si, à la majorité dupupille, son tuteur officieux veut l'adopter, et que le premier y
» consente, il sera procédé à l'adoption selon les formes prescrites au chapitre précédent,
» et les effets en seront, en tous points, les mêmes » (art. 368).

« Si, dans les trois mois qui suivront la majorité dupupille, les réquisilionspar lui faites
» à son tuteur officieux, à fin d'adoption, sont restées sans effet, et que le pupille ne se

» trouve point en état de gagner sa vie, le tuteur officieux pourra être condamné à indem
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» niser lepupille de l'incapacitéoùcelui-cipourrailsetrouver depourvoiràsa subsistance.—
» Celte indemnité se résoudra en secours propres à lui procurer un métier; le tout sans pré-
»judice desstipulations qui auraient pu avoir lieu dans la prévoyance de ce cas »(art. 369).

794. Parallèle entre la tutelle ordinaire et la tutelle officieuse.
4° La tutelle ordinaire est imposée par la loi; on ne peut s'y soustraire, sauf dans

les cas qu'elle détermine. Au contraire la tutelle officieuse est purement volontaire.
2° Le tuteur officieux est tenu de nourrir, entretenir et élever à ses frais son pu-

pille et de le mettre en état de gagner sa vie. Ces obligations n'incombent pas au

tuteur ordinaire. Tutor de suo alere pupillum non compellilur.
3° Les femmes, qui sont en principe frappées de l'incapacité de gérer une tutelle

ordinaire (art. 442), ne sont pas frappées de la même incapacité en ce qui concerne
la tutelle officieuse.

TITRE IX

Me la puissance paternelle

795. Dans les titres qui précèdent le législateur s'est occupé de la

constitution de la famille. Dans celui à l'étude duquel nous arrivons et

dans le suivant, il va s'occuper du pouvoir domestique qui s'exerce sous

forme de puissance paternelle ou de tutelle sur des enfants mineurs.

La puissance paternelle et la tutelle constituent deux mesures de pro-

tection pour le mineur non émancipé. Il n'y a lieu qu'à la première pour

celui qui a encore ses père et mère. La mort de l'un des deux donne

ouverture à la seconde-sans mettre fin pour cela à la première. Le

mineur non émancipé est donc à dater de cet événement soumis à une

double puissance : la puissance paternelle et la puissance tutélaire. La

puissance paternelle appartient toujours en principei au survivant des

père et mère, et la puissance tutélaire lui appartient le plus souvent.

796. Historique.— Dans notre ancien Droit il y avait une grande divergence de

vues, relativement au caractère de la puissance paternelle, entre la législation des

pays de Droit écrit et celle des pays de coutume.
Dans les pays de Droit écrit, la puissance paternelle était accordée au père à l'ex-

clusion de la mère; elle y était considérée comme un droit pour le père, et organisée
par suite dans son intérêt beaucoup plus que dans celui de l'enfant. C'était la puis-
sance paternelle du Droit romain avec le caractère de dureté et d'austérité qui la

distingue dans cette législation, mitigée toutefois par quelques adoucissements dus
à la-force irrésistible de l'usage ou à la jurisprudence des parlements. C'est ainsi que
la législation de nos pays de Droit écrit admettait dans son dernier état divers cas

d'émancipation tacite, et principalement l'émancipation résultant du mariage.
Dans les pays de coutume au contraire, la puissance paternelle était regardée

comme un droit pour l'enfant, et pour le père comme un devoir plutôt que comme
un droit. Aussi y était-elle organisée surtout dans l'intérêt de l'enfant, et attribuée

collectivement au père et à la mère qui sont ses deux protecteurs naturels, avec
cette restriction toutefois que pendant le mariage le père seul en avait l'exercice.
« Ce n'était, dit Demante, qu'une sorte d'autorité tutélaire, consistant dans le
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gouvernement de la personne et des biens des enfants hors d'état par leur âge de se
gouverner eux-mêmes et de pourvoir à leurs intérêts. » Ce rôle, tout de protection,
des père et mère était assez mal désigné par l'expression puissance paternelle, et
c'est là sans doute l'idée qu'exprimait cet adage admis dans quelques pays coutu-
miers : Droit de puissance paternelle n'a lieu.

Sauf quelques modifications, c'est le système admis dans les pays de coutume que
notre législateur a reproduit. L'expression puissance paternelle, qui figurait dans la
rédaction primitive de plusieurs articles de notre titre, en a été supprimée après
discussion et remplacée par le mot autorité (art. 372 et 373). Elle est demeurée ce-
pendant dans l'intitulé de notre titre, sans qu'il soit bien facile d'expliquer pour-
quoi; car on avait aussi proposé à plusieurs reprises de le modifier sur ce point.

797. On peut définir la puissance paternelle : l'ensemble des droits

que la loi accorde aux père et mère sur la personne et sur les biens de
leurs enfants jusqu'à la majorité ou l'émancipation de ceux-ci. La puis-
sance paternelle a principalement pour but de faciliter aux parents
l'accomplissement du devoir d'éducation dont ils sont tenus vis-à-vis de
leurs enfants.

D'après cette définition, qui est calquée sur les articles 374-373, la puissance pater-
nelle n'appartient qu'aux père et mère, jamais aux autres ascendants, dont les arti-
cles de notre titre affectent de ne pas parler ; et d'autre part la puissance paternelle
prend fin à la majorité ou à l'émancipation de l'enfant. On a donc tort de rattacher
à cette puissance, soit les droits que la loi accorde aux ascendants autres que les
père et mère sur la personne ou sur les biens de leurs enfants, soit ceux qu'elle
accorde aux père et mère eux-mêmes et qui survivent à la majorité ou à l'émancipa-
tion de l'enfant; tels sont notamment, le droit de consentir au mariage de l'enfant,
le droit d'y former opposition, celui de réclamer des aliments, d'accepter des dona-
tions eatre-vifs faites à l'enfant (art. 935) et enfin le droit de tutelle (art. 390, 402
et s.).

798. Les règles de la puissance paternelle varient suivant que cette

puissance s'exerce sur des enfants légitimes ou sur des enfants
naturels.

$1. De la puissance paternelle sur les enfants légitimes.

799. Aux termes de l'article 311 : « L'enfant à tout âge doit honneur
» etrespect à ses père etmère ».C'est là un précepte purement moral que
le législateur a cru devoir placer au frontispice de son oeuvre, sans doute

pour nous montrer quel est le principe dont il s'inspire en cette
matière.

Mais il ne faut pas tirer de l'article 374 d'autres conséquences pratiques que celles
que la loi en a déduites elle-même. C'est ainsi qu'un fils créancier de son père peut
recourir aux voies ordinaires d'exécution pour obtenir le paiement de ce qui lui est
dû, le père dût-il être ruiné par les poursuites du fils. La loi morale commandera
souvent au fils d'user de plus de ménagement à l'égard de son père que vis-à-vis des
autres débiteurs; mais la loi civile ne fait pas ces distinctions. De même un fils
pourrait exercer contre son père «ne action dite déshonorante. Et c'est au surplus
ce qui résulte par argument de l'article 380 P., qui autorise un fils victime d'un vol
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commis par son père à exercer contre celui-ci une action civile en réparation du
préjudice causé.

800. Aux termes de l'article 312 : « Il (l'enfant) reste sous leur autorité
» jusqu'à sa majorité ou son émancipation. »

Sous leur autorité. Donc la puissance paternelle appartient collective-

ment au père et à la mère. Mais, pour qu'il y ait plus d'unité dans la

direction des intérêts moraux et matériels de l'enfant, la loi a cru

devoir en attribuer l'exercice exclusif au père. C'est ce que dit l'article

373 : « Le père exerce seul cette autorité durant le mariage ». Quand donc

la mère sera-t-elle appelée à l'exercice de la puissance paternelle ? En

principe, ce ne sera qu'après la dissolution du mariage par la mort du

mari; pendant le mariage son droit sommeille. Exceptionellement la

mère peut être appelée à exercer la puissance paternelle pendant le

mariage lorsque le père est dans l'impossibilité physique, morale ou

légale de l'exercer.

Le mari est dans l'impossibilité physique d'exercer la puissance pater-
nelle, quand il est absent, quand il a disparu, comme le dit

l'article 141.

Dans l'impossibilité morale, quand il est fou sans être interdit.

Dans l'impossibilité légale : 1° quand il est interdit judiciairement ;
2° quand il est interdit légalement ; 3° quand il a été condamné pour
avoir excité, favorisé ou facilité la prostitution ou la corruption de son

enfant; l'article 332, P. dit à ce sujet: « ... Si le délit a été commis par le

père ou la mère, le coupable sera de plus privé des droits et avantages
à lui accordés sur la personne et sur les biens de l'enfant par le Code

Napoléon, livre I, titre IX, de la Puissance paternelle ».

L'interprétation restrictive qui doit toujours être admise en matière pénale con-
duit à décider, bien que ces solutions soient peu satisfaisantes : d'une part que le

père ou la mère qui, ayant plusieurs enfants, en corrompt ou prostitue un seul ou

quelques-uns, ne sera pas déchu de l'exercice de la puissance paternelle par rapport
aux autres (argument des mots sur la personne et sur les biens DE L'ENFANT); et
d'autre part que, même vis-à-vis de l'enfant ou des enfants qu'il a prostitués ou
corrompus le père ou la mère ne sera pas déchu de tous les attributs de la puissance
paternelle, mais seulement de ceux « à lui acco-rdés...parle titre IXde la Puissance
paternelle.» Notamment il ne serait pas déchu du droit d'administration légale qui
lui est accordépar l'article 389.

Nous disons que, dans tous les cas qui viennent d'être indiqués, la mère

est appelée à exercer la puissance paternelle au lieu et place du

père. En effet l'article 372attribue la puissance paternelle à la mère aussi

bien qu'au père, et le seul obstacle légal qui s'oppose à ce qu'elle l'exerce

durant le mariage vient de ce que l'article 373 en confère l'exercice

exclusif au père. Cet obstacle cessant lorsque le père est incapable
d'exercer la puissance paternelle, son effet doit naturellement cesser.

801. Les attributs de la puissance paternelle sur les enfants légiti-
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mes sont assez nombreux. Le législateur en indique trois dans notre

titre, savoir : le droit de garde, le droit de correction et le droit de

jouissance légale. Il faut ajouter : le droit d'administration légale, dont

le législateur traite à tort dans le chapitre de la tutelle (art. 389), et le

droit accordé au dernier mourant des père et mère de choisir un tuteur

à ses enfants (art. 39*7et s.).

N° 4. Du droit de garde ou de surveillance.

802, « L'enfant ne peut quitter la maison paternelle sans la permission
» desonpère, si ce n'est pour enrôlement volontaire après l'âge de dix-huit
» ans révolus » (art. 314).Pour que le père puisse remplir le devoir d'édu-

cation dont il est tenu vis-à-vis de son enfant, il faut bien qu'il puisse
le forcer à rester dans la maison paternelle ou dans toute autre qu'il lui

a assignée, telle que collège, couvent, maison d'apprentissage...
Après la dissolution du mariage, si l'enfant mineur se trouve avoir un tuteur

autre que le survivant de ses père et mère, il aura son domicile de droit chez ce
tuteur (art. 408) ; mais il devra résider chez son père ou chez sa mère, qui, pour n'être

pas tuteur, n'en demeure pas moins investi de la puissance paternelle, et par suite
du droit de garde qui en est un attribut.

Le principe que le mineur ne peut pas quitter la maison paternelle
sans la permission de son père, souffre exception au cas d'enrôlement vo-

lontaire. Cette exception trouve sa justification dans la faveur due à la

défense de la patrie. L'âge, auquel l'enfant devient maître de son sort
au point de vue de l'enrôlement volontaire, était de dix-huit ans révolus

d'après notre article ; il a été porté à vingt ans par l'article 32 de la loi
du 21 mars 1832, dont la disposition sur ce point a été reproduite par
l'article 106 de la loi du 27 juillet 1872, ainsi conçu ; « Si l'engagé a
moins de vingt ans, il doit justifier du consentement de ses père et mère
ou tuteur. Ce dernier doit être autorisé par une délibération du conseil
de famille ». Arrivé à ce point, il aurait peut-être autant valu suppri-
mer l'exception.

N° 2. Du droit de correction.

803. Sous ce nom le législateur attribue aux père et mère un droit
extrêmement rigoureux, qui consiste à faire emprisonner l'enfant, ou

plutôt aie faire renfermer (car il ne s'agit pas d'un véritable emprison-

nement) hors de la maison paternelle. Ce moyen de correction, qu'on

peut regretter de voir figurer dans nos lois, est réservé pour les cas
d'une extrême gravité. « Le père qui aura des sujets de mécontentement
» TRÈS-GRAVESsur la conduite d'un enfant, aura les moyens de correction
» suivants », dit l'article 375. Ce texte semble supposer que le droit de

correction ne peut être exercé que par le père; mais, ainsi qu'on le verra
tout à l'heure, l'exercice en appartient quelquefois à la mère. Nous étu-
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dierons successivement les deux hypothèses : elles sont régies par des

règles toutes différentes.

I. Du droit de correction exercé par le père.
804- Le père peut, suivant les cas, faire détenir son enfant par voie

d'autorité ou par voie de réquisition.
On dit que le père peut faire détenir son enfant par voie d'autorité,

lorsqu'il lui suffit, pour arriver à ce résultat, de demander au président
du tribunal un ordre d'arrestation que celui-ci est obligé de délivrer.

Le président du tribunal n'a pas le droit en ce cas de contrôler les

motifs qui portent le père à ordonner la détention de son enfant ; le père
n'est même pas obligé de les indiquer.

On dit au contraire que le père ne peut faire détenir son enfant que

par voie de réquisition, lorsqu'il a seulement le droit de solliciter du

président du tribunal un ordre d'arrestation que celui-ci peut refuser

s'il ne trouve pas suffisants les motifs allégués par le père. Le père est

donc alors obligé d'indiquer ses motifs, et le président du tribunal a le

droit de les contrôler et de les juger ; il statue cognita causa entre le

père et l'enfant, tandis que dans la première hypothèse il n'est que
l'exécuteur des volontés du père.

805. A. Détentionpar voie d'autorité. — Quatre conditions sont re-

quises pour que le père ait le droit de faire détenir son enfant par voie

d'autorité.

1° Que l'enfant ait moins de seize ans commencés. « Si Venfant est âgé
» de moins de seize ans commencés, lepère pourra le faire détenir pendant
» un temps qui ne pourra excéder un mois; et, à cet effet, le président du

» tribunal d'arrondissement devra, sur sa demande, délivrer l'ordre d'ar-

» restation ». Quand l'enfant n'a pas encore quinze ans accomplis, son

jeune âge est une garantie contre un excès de sévérité de la part du

père. Comme le dit M. Laurent, « l'enfant qui n'a pas atteint quinze ans est

trop jeune pour braver l'autorité paternelle. On ne doit donc pas craindre

que le père se laisse emporter par le désir de venger un pouvoir qu'il
voit méprisé; tandis qu'entre l'adolescent et le père il peut naître des

conflits, l'on peut craindre que le père n'agisse par vengeance ; dès lors

la loi a dû faire intervenir un magistrat qui sera juge entre le père et

l'enfant».

2° Que le père ne soit pas remarié. « Si le père est remarié, Usera tenu,
» pour faire détenir son enfant du premier lit, lors même qu'Userait âgé
» de moins de seize ans, de se conformer à l'article 377 » (art. 380), c'est-

à-dire que le père ne pourra alors agir que par voie de réquisition. La

loi craint l'influence de la seconde épouse du père, la marâtre de l'en-

fant ; « elle ne suppose plus au père, dit Real dans l'exposé des motifs,
ni la même tendresse ni la même impartialité r>.
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Que décider si le père qui s'est remarié est redevenu veuf? Il recouvrera le droit
de correction par voie d'autorité. On n'est plus alors ni dans les termes ni dans

l'esprit de l'article 380. On n'est plus dans ses termes ; car la loi parle du père
qui est remarié, et non du père qui s'est remarié. On n'est plus dans son esprit; car
ce que la loi craint, c'est l'influence de la marâtre, et elle n'est plus là ! Le Droit

commun reprendra donc son empire. La question est toutefois controversée.

3° Que l'enfant n'ait pas de biens personnels.
4° Qu'il n'ait pas d'état. Ces deux conditions sont indiquées par l'ar-

ticle 3S2, ainsi conçu : « Lorsque l'enfant aura des Mens personnels, ou

» lorsqu'il exercera un état, sa détention ne pourra, même au-dessous de

» seize ans, avoir lieu que par voie de réquisition, en la forme prescrite
» par l'article 377 ».

On s'explique facilement que la loi ne permette pas au père de faire

détenir son enfant par voie d'autorité, même au-dessous de seize ans

commencés, quand celui-ci a un état, ce qui sera rare à cet âge. En

pareil cas la détention requise par le père est de nature à compromettre

gravement les intérêts de l'enfant, et la loi a voulu qu'il y eût un juge
entre son père et lui. Mais on ne comprend pas aussi bien que la loi ait

attaché le même effet à cette circonstance que l'enfant a des biens per-
sonnels. Cambacérès, qui a fait admettre cette exception, a cru la justi-
fier en disant qu'il serait à craindre en pareil cas que le père n'abusât

de son droit de correction en faisant acheter sa liberté à l'enfant; il

suppose que l'enfant a un père dissipateur, et il craint que le père ne

force indirectement l'enfant à lui donner ses biens en le menaçant de le

faire détenir. Cambacérès oubliait qu'il s'agit d'un enfant mineur, qui
ne peut par suite disposer d'aucune partie de son patrimoine ; le danger

qu'il redoutait était donc imaginaire. L'exception proposée a cepen-
dant été admise.

806. B. Détention par voie de réquisition. — Quand une des quatre
conditions qui viennent d'être énumérées fait défaut, le père ne peut

plus faire détenir son enfant que par voie de réquisition. C'est ce qui
résulte des articles 380, 382 al. 1 et 377, ce dernier ainsi conçu :

« Depuis l'âge de seize ans commencés jusqu'à la majorité ou l'émancipa-
» tion, le père pourra seulement requérir la détention de son enfant pen-
» dant six mois au plus ; il s'adressera au président dudit tribunal, qui,
» après en avoir conféré avec le procureur du Roi, délivrera l'ordre d'ar-
» restation ou le refusera, et pourra, dans le premier cas, abréger le

» temps de la détention requis par le père ». Le président du tribunal

« jugera donc le jugement du père », comme le dit un de nos anciens,
Talon. Il pourra en conséquence, ou refuser de délivrer l'ordre d'arres-

tation requis par le père, ou le délivrer pour un temps moins long que
celui fixé par le père; mais il ne pourrait pas le délivrer pour un temps

plus long, ce serait statuer ultra petita.
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IL Du droit de correction exercé par la mère.

807. Le droit de correction étant un attribut de la puissance pater-
nelle, son exercice ne peut passer à la mère qu'avec celui de la puis-
sance paternelle elle-même, c'est-à-dire normalement après la mort du

père, et accidentellement pendant la vie de celui-ci, lorsqu'il est dans

l'impossibilité physique, morale ou légale d'exercer cette puissance. La

loi, qui statue toujours de eo quod plerumque fil,ne s'est préoccupée que
du cas normal ; mais ce n'est pas assurément dans l'intention d'exclure
les autres. Elle dit à ce sujet dans l'article 381 : « La mère survivante
» et non remariée ne pourra faire détenir un enfant qu'avec le concours
» des deux plus proches parents paternels, et par voie de réquisition, cou-
rtformément à l'article 377. »

On voit que la mère ne peut jamais exercer le droit de correction que par voie de

réquisition, même à l'égard d'un enfant qui a moins de seize ans commencés.
On voit d'autre part que la mère ne peut exercer le droit de correction qu'avec le

concours des deux plus proches parents paternels de l'enfant. La loi dit : « avec le

concours», elle ne dit pas sur l'avis. Il ne suffirait donc pas que les deux plus proches
parents paternels eussent été consultés par la mère , il faut qu'ils lui donnent leur

concours, c'est-à-dire qu'ils l'approuvent.
On voit enfin que la mère qui est remariée perd son droit de correction sur ses

enfants du premier lit. Le père remarié le conserve au contraire; seulement il ne

peut plus l'exercer que par voie de réquisition (art. 380). Cette différence s'explique.
Le père qui passe à de nouveaux liens subira peut-être dans une certaine mesure
l'influence de sa nouvelle épouse, mais en général il la dominera. La loi neutralise
l'influence de la marâtre en modifiant le droit de correction dans la personne du

père sans le lui retirer. La mère remariée au contraire, non-seulement subira l'in-
fluence de son nouveau mari, mais elle sera le plus souvent dominée par lui ; de
sorte que, si on lui eût conservé le droit de correction, il eût été à craindre qu'en fait
il ne fût exercé par le deuxième mari, par le paràtre des enfants, qui ordinairement
n'aura pas pour eux l'affection d'un père. Dans ces conditions la loi a cru devoir
retirer le droit de correction à la mère.

Que décider si la mère remariée redevient veuve ? Elle recouvrera alors le droit de
correction qui lui appartenait auparavant. Voyez une question analogue supra
n° 805.

III. Dispositions communes au droit de correction exercé

soit par le père soit par la mère.

808- A. Nature de la détention que subit l'enfant par suite
de l'exercice du droit de correction. — Il est à peine utile de dire

que cette détention n'a rien de commun avec la peine criminelle qui
porte ce nom. Ce n'est même pas un emprisonnement proprement dit

que subitl 'enfant. Dans une langue juridique bien faite, il faudrait un
nom spécial pour désigner la peine privative de liberté qui nous oc-

cupe, de même qu'il conviendrait aussi d'avoir un local spécial pour son

exécution. A défaut d'un nom particulier, il a fallu emprunter à la loi pé-
nale sesdénominations (détention, arrestation), ce qui est regrettable, et
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à défaut de locaux spéciaux, sauf peut-être à Paris, il faut souvent em-

prunter les locaux destinés aux criminels, ce qui est plus regrettable

encore, parce qu'on confond ainsi dans un même asile des hommes cor-

rompus et des enfants insoumis. Empêchât-on le contact en les séparant,
ainsi qu'on le fait, parait-il, dans la pratique, on aurait toujours le voisi-

nage, et c'est déjà trop.
809. Le voeu de la loi est qu'il reste le moins de traces possible de la

détention paternelle, afin de ne pas perpétuer le souvenir d'un mode de

correction qui a quelque chose de très-humiliant et de très-blessant

.pour l'amour-propre de l'enfant; aussi l'article 378, al. 1, dispose-t-il :

.« Il n'y aura, dans l'un et l'autre cas, aucune .écriture ni formalité judi-
» claire, si ce n'est l'ordre même d'arrestation, dans lequel les motifs n'en

» seront pas énoncés ». L'alinéa 2 ajoute : « Le père sera seulement tenu
» de souscrire une soumission de payer tous les frais, et de fournir les
» aliments convenables ».

La virgule qui figure dans ce texte n'existait pas dans le projet; on discute sur le

point de savoir s'il faut en tenir compte. Le doute vient de ce que rien n'indique,
dans les travaux préparatoires de la loi, que cette virgule ait été ajoutée avec in-

tention, et il pourrait bien se faire qu'elle l'eût été par inadvertance. — Elle a donc
bien de l'importance, cette virgule! — Oui, dit-on; car elle change complètement lé
sens de la phrase. Sans elle le texte signifie que le père doit souscrire une soumis-

sion de payer les frais et les aliments; par conséquent le père ne prend qu'un enga-
gement pour les aliments comme pour les frais. Avec la virgule au contraire, le
texte signifie que le père doit s'engager à rembourser les frais, mais qu'il doit payer
immédiatement les aliments; il n'aurait donc pas le droit de souscrire seulement
une soumission, c'est-à-dire un engagement de les payer. — A notre sens cette

controverse est oiseuse, et l'article 378, al. 2, doit être entendu de la manière sui-

vante : l'enfant détenu par voie de correction paternelle n'est pas de plein droit

soumis, en ce qui concerne les aliments, au régime de l'établissement dans lequel il
est enfermé, régime ordinairement peu confortable; c'est au père qu'il appartient de

pourvoir comme il l'entendra à la subsistance de son enfant, soit en lui fournissant

des aliments en nature, soit en traitant de gré à gré avec une personne qui les lui

fournira. En effet, en ce qui concerne les frais, la loi dit bien que le père devra s'enga-
ger à les payer; mais en ce qui concerne les aliments elle dit que le père devra les

fournir (ou s'engager à les fournir si on supprime la virgule), ce qui suppose que le

père doit ou fournir les aliments lui-même ou les faire fournir par quelqu'un.

810. B. Droit de grâce. — « Aux termes de l'article 379 : « Le père
» est toujours maître d'abréger la durée de la détention par lui ordonnée

» ou requise. Si, après sa sortie, l'enfant tombe dans de nouveaux écarts,
» la, détention pourra être de nouveau ordonnée de la manière prescrite
» aux articles précédents ».

Cet article ne mentionnant que le père, on a douté que le droit do grâce appar-
tînt à la mère. Mais l'alinéa 2 de l'article précédent ne parle aussi que du père, et

cependant nul ne doute qu'il ne soit applicable à la mère; pourquoi n'en serait-il

pas de même de notre texte? Le droit de grâce paraît d'ailleurs essentiel en cette

matière, de telle sorte qu'à la rigueur la loi aurait pu se dispenser d'en faire mention.
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Il est même très-douteux que la mère soit obligée, pour exercer son droit de grâce,
d'obtenir le concours des deux plus proches parents paternels, ainsi que le veulent
un grand nombre d'auteurs. L'article 381 exige bien cette condition pour que la
mère puisse faire détenir son enfant; mais aucun texte ne l'exige pour l'exercice
du droit de grâce. On comprend d'ailleurs à merveille que le législateur autorise

plus facilement l'exercice du droit de grâce que celui du droit de correction, le

premier de ces droits étant beaucoup plus favorable que le second.

811. C. Durée de la détention. — Quand l'enfant a moins de seize

ans commencés, la durée de la détention ne peut excéder un mois. Elle

peut s'élever jusqu'à six mois, quand l'enfant a dépassé cet âge (argu-

ment des art. 376, 377, 380, 381 et 382).
On doit admettre que le renvoi fait par ces trois dernières dispositions à l'article

377 ne concerne que la forme de la demande (détention par voie de réquisition), et

non la durée de la détention.

812. D. Voies de recours.— « L'enfant détenu pourra adresser un

» mémoire au procureur général près la cour royale. Celui-ci se fera
» rendre compte par le procureur du Roi près le tribunal de première ins-

» tance, et fera son rapport au président de la cour royale, qui, après en

» avoir donné avis au père, et après avoir recueilli tous les renseigne-
» ments, pourra révoquer ou modifier l'ordre délivré par le président du

» tribunal de première instance. »

Bien que la relation existant entre ce texte et l'alinéa précédent puisse donner à

penser, au premier abord, que la voie de recours dont il s'agit peut être exercée
seulement par l'enfant qui a des biens personnels ou un état, on doit décider qu'elle
appartient à l'enfant dans tous les cas où il est détenu par voie de réquisition. Outre

qu'il y a même raison de décider, les travaux préparatoires ne laissent guère de
doute à cet égard. Il existe cependant sur ce point quelques dissidences.

Mais en aucun cas l'enfant ne pourrait user de ce moyen de recours, s'il était
détenu par voie d'autorité. Comment pourrait-il être question de réformer la
sentence du président du tribunal, c'est-à-dire l'ordre d'arrestation décerné par ce

magistrat, alors qu'il a dû le délivrer sans examen préalable, sine cognitione
causas?

Le recours, exercé par l'enfant aux termes de l'article 382, n'est pas suspensif de
l'exécution de la peine; car la loi suppose qu'il est exercé « par l'enfant détenu ».

Aucune voie de recours n'existe au profit du père ou de la mère contre la décision
du président du tribunal, qui leur refuse l'ordre d'arrestation par eux requis, ou qui
l'accorde pour un temps moindre que celui qu'ils ont demandé.

N° 3. Du droit de jouissance légale.

813. La jouissance légale est le droit qui appartient au père durant

le mariage, et après sa dissolution au survivant des père et mère, de

jouir des biens appartenant à leurs enfants mineurs de dix-huit ans et

non émancipés. Cette définition est à peu près calquée sur l'article 384,

qui s'exprime ainsi : « Le père durant le mariage, et, après la dissolution

» du mariage, le survivant des père et mère, auront la jouissance des

» biens de leurs enfants jusqu'à l'âge de dix-huit ans accomplis, ou jus-
33
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» qu'à l'émancipation, qui pourrait avoir lieu avant l'âge de dix-huit

» ans. »

Le droit de jouissance établi par notre article reçoit rarement son

application pendant le mariage ; car normalement un enfant mineur,

qui a encore ses père et mère, n'a pas de biens personnels ; il ne peut

guère en acquérir que par donation, et les donations sont rares. En gé-

néral donc l'article 3S4 ne recevra son application qu'à la dissolution du

mariage. Les enfants qui en sont issus deviennent alors héritiers de

l'époux prédécédé; et, si parmi eux il y en a qui soient mineurs de 18

ans et non émancipés, l'époux survivant aura la jouissance des biens

qu'ils recueilleront dans la succession de leur auteur défunt, et des au-

tres biens qui pourraient leur provenir d'ailleurs.

Le droit de jouissance légale organisé par notre article a son origine dans
une institution de notre ancien Droit coutumier, connue sous le nom de droit

de garde. Pothier dit : « La garde est le droit que la coutume donne au survi-
vant des deux conjoints par mariage, ou à son défaut ou refus aux autres ascen-

dants, de gouverner avec autorité la personne des enfants mineurs dudit mariage,
et les biens qui sont avenus auxdits mineurs de la succession du prédécédé, et qui
pourraient leur avenir d'ailleurs. » La garde était noble ou bourgeoise, suivant

qu'elle avait lieu entre nobles ou entre roturiers. Quand la garde était noble, elle
était accompagnée d'émoluments : le gardien noble avait la jouissance ou usufruit
des biens des enfants, jusqu'à ce qu'ils eussent atteint un certain'âge, qui variait
suivant les coutumes; de là notre droit de jouissance légale. Au contraire la garde
bourgeoise était sans émoluments, sauf à Paris.

I. A qui appartient le droit dejouissance légale.
814. L'article 38i dit: « au père durant le mariage, et, après sa disso-

lution, au survivant des père et mère ». La jouissance légale est donc un

attribut de la puissance paternelle, puisqu'elle est accordée à celui qui

exerce cette puissance. Il résulte des travaux préparatoires que le légis-

lateur l'a considérée comme une compensation des charges qu'impose la

puissance paternelle.
De là il suit que si, pendant le cours du mariage, l'exercice de la puissance pater-

nelle passe accidentellement à la mère, par exemple en cas d'absence du père (supra,
n° 800), le droit de jouissance légale lui passera aussi. Ubionus, ibi emolumentum.
On objecte que l'article 384 n'accorde la jouissance légale qu'au père durant le

mariage; donc, dit-on, la mère n'a pas droit à cette jouissance tant que dure
le mariage; il n'y a pas de jouissance légale sans une loi qui la confère. On doit

répondre qu'ici comme partout lex statuit de eo quod plerumque fit, A ce compte il
faudrait dire aussi que l'exercice de la puissance paternelle ne peut jamais appar-
tenir à la mère pendant le mariage, parce que l'article 373 attribue cet exercice au

père exclusivement. Or personne ne l'admet, et cependant les termes de l'article
373 sont plus absolus que ceux de l'article 384; car l'article 373 dit « le père seul ». II
faudrait dire également, ce que personne n'admet, que l'administration légale nepeut
jamais appartenir à la mère pendant le mariage, parce que l'article 389 ne l'accorde

qu'au père. Eh bien ! si les termes absolus de l'article 373 et de l'article 389 ne font

pas obstacle à ce que la mère exerce pendant le mariage un droit de puissance
paternelle ou un droit d'administration légale qui n'est accordé qu'au père, com-
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ment les termes de l'article 384, qui accorde la jouissance légale au père durant le

mariage, feraient-ils obstacle à ce que la mère eût droit à cette jouissance dans les
cas exceptionnels où elle est appelée à exercer la puissance paternelle au lieu et

place du père ?

815. Puisque le droit de jouissance légale est un attribut de la puissance pater-
nelle, il semblerait qu'il dût avoir la même durée que cette puissance, c'est-à-dire

qu'il ne dût prendre fin que par la majorité ou l'émancipation de l'enfant. Alors

pourquoi la loi le fait-elle finir lorsque l'enfant a atteint l'âgé de dix-huit ans accom-

plis ? Cette restriction, qui ne figurait pas dans le projet, y a été introduite sur la

proposition du consul Cambacérès, bien que la raison qu'il invoquait à l'appui dût à
elle seule paraître suffisante pour la faire rejeter. « Si la jouissance légale ne prend
fin qu'à la majorité ou à l'émancipation de l'enfant, disait Cambacérès, il serait à
craindre que le père ou la mère refusât d'émanciper l'enfant, ou même de consentir
a son mariage qui produira de plein droit son émancipation, pour conserver quel-
ques années de plus la jouissance des biens de l'enfant, » Soupçon injurieux pour
l'autorité paternelle et que rien ne justifie! Il y avait peut-être une meilleure raison
à donner : en faisant finir la jouissance légale au plus tard lorsque l'enfant a atteint

l'âge de dix-huit ans, on oblige ses père et mère à capitaliser à son profit l'excédant
de son revenu sur sa dépense pendant les trois dernières années de sa minorité,
et au jour de sa majorité l'enfant trouvera ainsi un' petit pécule avec lequel il pourra
faire face aux dépenses que l'on fait ordinairement à cet âge.

II. Sur quels Mens porte la jouissance légale.

816. La jouissance légale de l'article 384 affecte en principe tous les

biens qui composent le patrimoine de l'enfant, quelle que soit leur na-

ture et quelle que soit leur origine. — Quelle que soit leur nature: donc'

les biens immeubles comme les biens meubles, les biens incorporels
comme les biens corporels. — Quelle que soit leur origine: donc non-

seulement ceux que l'enfant a recueillis dans la succession de son père
ou de sa mère prédécédée, mais encore ceux qu'il a acquis à tout autre

titre, par exemple à titre de donation entre-vifs ou testamentaire, ou par
un don de fortune comme l'invention d'un trésor.

Il y a cependant certains biens qui échappent au droit de jouissance

légale. Aux termes de l'article 387 : « Elle ne s'étendrapas aux biens que
» les enfants pourront acquérir par un travail et une industrie séparés, ni

» à ceux qui leur seront donnés ou légués sous la condition expresse que
» les père et mère n'en jouiront pas ». Ainsi notre article excepte :

1° Les biens « que les enfants pourront acquérir par un travail et une

industrie séparés ». Ces derniers mots ont un sens analogue à l'expres-
sion « commerce séparé » qu'emploie l'article 220 (supra, n° 622). La loi

entend donc parler des bénéfices, que l'enfant réalise en se livrant à un

travail ou à une industrie distincte de celle de son père. Tel serait le

cas où un enfant remplirait, en dehors de la maison paternelle, les fonc-

tions de clerc dans une étude ou de commis dans un magasin.
2° Les biens donnés ou légués à l'enfant sous la condition expresse

que ses père et mère n'en jouiront pas. — La condition doit être expresse;



516 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

le donateur ne peut donc pas la sous-entendre, il faut qu'il l'exprime.
Peu importe d'ailleurs en quels termes, pourvu que sa volonté soit cer-
taine ; car nous n'avons pas dans notre Droit de paroles sacramentelles.
Ainsi formulée l'exigence de la loi se comprend à merveille. La priva-
tion du droit de jouissance, infligée par le donateur aux père et mère
de l'enfant donataire, accuse une certaine hostilité du donateur à leur

égard, et la loi a voulu que sa volonté fût au moins certaine ; elle ne la
considère comme telle que quand elle est expresse.

* La condition que le père ou la mère de l'enfant n'aura pas la jouissance des
biens donnés à celui-ci, produirait-elle effet en tant qu'elle s'appliquerait aux biens

composant la réserve de l'enfant ? Ainsi une mère institue son unique enfant

légataire de tous ses biens, à la condition que le père n'en aura pas la jouissance;
cette condition, que l'on reconnaît efficace relativement à la portion de3 biens

de la défunte constituant sa quotité disponible, le sera-t-elle en ce qui concerne la

moitié qui constitue la réserve de l'enfant? Non, disent la plupart des auteurs ; car

c'est seulement pour les biens que l'enfant reçoit à titre de donation ou de

legs que la loi autorise la clause dont il s'agit. Or les biens qui composent la

réserve de l'enfant lui parviennent en vertu de la loi, et non en vertu de la donation

faite par la défunte ; celle-ci en effet ne pourrait pas enlever ces biens à l'enfant. La
mère n'est donc pas en réalité donatrice quant à ces biens, et elle ne peut par suite

imposer une condition à une prétendue donation qui n'existe pas.—Mais à ce compte
il faudrait déclarer la coudition nulle, même quant aux biens qui composent la

quotité disponibl e ; car on peut dire aussi que ce n'est pas en vertu du legs à lui

fait que l'enfant recueille ces biens, mais en vertu de la loi, puisqu'en l'absence du

legs il aurait recueilli tous les biens de sa mère en qualité d'héritier de celle-ci. Or

personne n'admet cette solution.— D'ailleurs les donations entre-vifs ou testamen-

taires, qui portent sur les biens composant la quotité indisponible, ne sont pas
nulles ; elles sont seulement réductibles (art. 920). Et sur la demande de qui? sur la

demande des héritiers réservataires ou de leurs ayant-cause (art. 924). A quel titre

donc le mari pourrait-il intenter cette action? Comment comprendre d'autre part
une action en réduction qui, loin d'améliorer la situation du réservataire, aurait

pour résultat de l'empirer? Enfin qu'aurait à répondre le père, si, n'étant pas tuteur

de son enfant, celui qui en remplit les fonctions répudiait au nom de l'enfant la

succession maternelle, avec l'autorisation du conseil de famille, pour s'etfi tenir au

legs universel, et venait dire au père : à présent il n'y a pjus ni réserve ni quotité

disponible; nous recueillons donc les biens maternels en vertu du legs universel qui
nous a été fait, et par suite la condition imposée par la testatrice doit produire son

plein et entier effet ?
* Il y a deux exceptions à ajouter à celles indiquées par l'article 387. La pre-

mière est prévue par l'article 730 (voyez cet article). La deuxième résulte d'un avis

du Conseil d'Etat des25-30 janvier 4844, d'après lequel les biens compris dans un

majorât sont soustraits au droit d'usufruit paternel.

III. Des droits et des obligations du père ou de la mère ayant la,

. jouissance légale.
817. A. Des droits de l'usufruitier légal. Ils sont eu principe les mê-

mes que ceux d'un usufruitier ordinaire. Le père ou la mère ayant la

jouissance légale a donc droit à tout le revenu des biens de l'enfant,
c'est-à-dire à tous les produits, de ces biens qui ont le caractère de fruits

(arg., art. 582 et s.).



DE LA PUISSANCE PATERNELLE 517

* Néanmoins on admet en général que, vu son caractère particulier, le droit de

jouissance légale ne serait pas susceptible d'être aliéné par l'usufruitier légal ni
d'être hypothéqué par lui en tant qu'il porterait sur des immeubles, ni d'être saisi

par ses créanciers : ce qu'il faut toutefois entendre seulement en ce sens, que les

créanciers ne pourraient pas saisir et faire vendre le droit de jouissance lui-même ;
car ils pourraient certainement saisir les fruits produits par ce droit de jouissance,
déduction faite cependant des charges dont ils sont grevés. Sur ces trois points,
l'usufruit légal de l'article 384 différerait de l'usufruit ordinaire, qui peut être cédé

(art. 595); hypothéqué (art. 2148) et saisi par les créanciers de l'usufruitier (art.
2204). Toutes ces propositions se résument à dire que le droit de jouissance légale
est hors du commerce. — On objecte qu'il n'y a de bieus hors du commerce que ceux

qui sont déclarés tels par la loi, qu'en l'absence d'un texte le droit de jouissance

légale doit donc demeurer soumis au Droit commun. — Sans doute un bien ne peut
être en dehors du commerce qu'eu vertu de la volonté du législateur; mais cette vo-

lonté n'a pas besoin d'être manifestée expressément, elle peut l'être tacitement;; le

législateur manifeste sa volonté comme il l'entend. Or sa volonté paraît ici certaine.
D'abord il fait de la jouissance légale un attribut de la puissance paternelle, témoi-

gnant ainsi que dans sa pensée le droit de jouissance légale en est inséparable. Or
la puissance paternelle est incessible, donc la jouissance légale l'est aussi. Un texte
n'était pas plus nécessaire pour décréter l'incessibilité de la seconde que celle de la

première; le législateur a manifesté sa volonté tacitement pour l'une comme pour
l'autre. Il est remarquable d'ailleurs que, dans les articles qui forment le siège de la
matière (art. 384-387), le législateur évite avec soin de désigner le droit de jouissance
légale des père et mère sous la dénomination d'usufruit, qui aurait pu donner à pen-
ser que ce droit de jouissance doit être assimilé de tous points à un usufruit ordi-
naire. Le législateur ne le désigne sous cette dénomination que dans des textes où
il parle de ce droit accidentellement (art. 389 et 601), et dans lesquels il a dû par
suite peser moins rigoureusement ses expressions.

* Ajoutons enfin que, si le droit de jouissance légale peut être cédé, les charges qui
grèvent ce droit devront passer au cessionnaire ; car la charge fait partie du droit
dont elle diminue la valeur. Or parmi ces charges il y en a qui paraissent essen-
tiellement personnelles à l'usufruitier légal, notamment l'obligation de nourrir,
entretenir et élever l'enfant suivant sa fortune (art. 385) ; en tout cas la question de
savoir de quelle manière cette charge devrait être supportée par le cessionnaire
donnerait lieu à de grosses difficultés. La personnalité de la charge inhérente au
droit ne prouve-t-elle pas celle du droit lui-même?

818. B. Charges de la jouissance légale. Elles sont énumérées par
l'article 385, ainsi conçu: « Les charges de cette jouissance seront: —

» 1° Celles auxquelles sont tenus lesusufruitiers; — 2° La nourriture, l'en-
» tretien et l'éducation des enfants, selon leur fortune; —3° Le paiement
» des arrérages ou intérêts des capitaux; — 4° Les frais funéraires et
» ceux de dernière maladie. »

Eeprenons chacun des termes de cette énumération :
1° « Les charges auxquelles sont tenus les usufruitiers ordinaires ».

Ces charges sont indiquées dans les articles 600 et suivants. Il y en a
une toutefois dont le père ou la mère est affranchi, c'est l'obligation
de fournir caution (art. 601). L'affection paternelle en tiendra lieu.

* L'usufruit paternel étant un usufruit universel, il y aurait lieu d'appliquer les

dispositions des articles 610 et 612.
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2° « La nourriture, l'entretien et l'éducation des enfants selon leur

fortune. »

•Cette disposition ne fait-elle pas double emploi avec celle de l'article 203, qui a

déjà dit : « Les époux contractent ensemble par le seul fait du mariage l'obligation
de nourrir,entretenir et élever leurs enfants?»Non; il y a entre l'obligation de l'arti-
cle 203 et celle de l'article 385-2° des différences importantes, et particulièrement les
suivantes :

a). L'obligation de l'article 203 est imposée solidairement aux deux époux, tandis

que celle de l'article 385-2" ne pèse que sur l'époux qui a la jouissance légale, ou
mieux elle grève sa jouissance, de sorte que, si cette jouissance est suffisante pou r
subvenir à la charge dont elle est grevée, l'obligation de l'article 203 s'évanouit.
Ainsi un enfant mineur, qui a encore ses pire et mère, possède un patrimoine dont
son père a la jouissance Iégale,et dont les revenus suffisent et au-delà pour subvenir
aux frais de sa nourriture, de son entretien et de son éducation; la mère se trouvera
ainsi déchargée de l'obligation dont elle est tenue en vertu de l'article 203.

6). L'étendue de l'obligation imposée par l'article 203 se détermine d'après la for-
tune des parents; l'étendue de la charge imposée par l'article 385-2" se détermine

d'après la fortune des enfants, « selon leur fortune », dit ce dernier texte.

3° « Le paiement des arrérages ou intérêts des capitaux». — Les arré-

rages sont le produit périodique d'un capital non exigible, c'est-à-dire

d'un capital dont le créancier s'est interdit le droit de demander le rem-

boursement, autrement dit d'une rente; les intérêts sont le produit pério-

dique d'un capital exigible, par exemple d'une somme d'argent prêtée

qui doit être remboursée après un certain temps.
Cela posé, de quels arrérages ou intérêts s'agit-il? On pourrait penser, à première

vue, qu'il s'agit des arrérages ou intérêts qui viennent à échéance pendant la durée
de la jouissance. Ainsi un enfant est institué légataire universel par un ami de sa
famille qui vient à décéder. Le défunt laisse des biens et des dettes : il y a par
exemple 400,000 francs de biens et 20,000 francs de dettes dont l'intérêt est dû à
5 0/0 jusqu'au paiement. Il est incontestable que le père ou la mère, qui aura la jouis-
sance des biens échus à l'enfant, devra payer tous les ans, pendant toute la durée de
sa jouissance, les intérêts de la dette de 20,000 francs au fur et à mesure deséchéan-
ces : ce sont des revenus passifs que la loi met tout naturellement à la charge de
celui qui profite des revenus actifs. Est-ce à ces intérêts ou arrérages que fait allu-
sion notre texte? ce n'est guère probable ; car c'est là une charge de l'usufruit ordi-
naire (art. 610 et 612) qui se trouve comprise déjà par conséquent dans le 1° de
l'article 385. Si donc la loi entendait parler de ces intérêts ou arrérage s, elle répé-
terait ce qu'elle a déjà dit dans le 4° de l'article 385. Aussi est-il vraisemblable que
la loi entend parler ici des intérêts ou arrérages échus lors de l'ouverture du droit
de jouissance et qui n'étaient pas encore payés, en un mot des intérêts et arrérages
arriérés qu'en l'absence de cette disposition l'usufruitier légal n'aurait pas été
tenu de payer, parce qu'ils sont une charge de la jouissance antérieure. Ce qui
donne une très-grande force à cette interprétation, c'est qu'elle peut s'appuyer sur
notre ancien Droit, qui a ici une grande autorité puisqu'il s'agit d'une matière toute
traditionnelle. On comprend d'ailleurs cette décision. Le défunt, dont le patrimoine
a été transmis à l'enfant, aurait probablement payé les intérêts ou arrérages arrié-
rés sur son revenu futur, et non sur son capital ; en tout cas, il est de bonne admi-
nistration de procéder ainsi, et il était tout naturel que la loi imposât cette ligne
de conduite à l'usufruitier légal.
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4° « Les frais funéraires et ceux de dernière maladie ». Il s'agit des

frais funéraires et des frais de dernière maladie de la personne dont

l'enfant est devenu l'héritier, et non, comme l'a prétendu un auteur

dont l'opinion est depuis longtemps abandonnée, des frais funéraires et

des frais de dernière maladie de l'enfant lui-même.
En effet, si la loi avait en vue l'enfant, ce ne sont pas seulement les frais de sa

dernière maladie qu'elle aurait dû mettre à la charge de l'usufruit paternel, mais les

frais de toutes ses maladies. A bien dire d'ailleurs, les frais des maladies que peut
faire l'enfant, de la dernière comme des autres, sont compris dans les frais d'entre-

tien que le 4° de notre article a déjà fait figurer parmi les charges de l'usufruit

paternel, et il était inutile d'en parler de nouveau. Et puis, s'il s'agissait de l'enfant,
comment expliquer que la loi mette à la charge de l'usufruit légal les frais funéraires
de cet enfant qui prennent naissance par sa mort, c'est-à-dire par l'événement qui
met fin au droit de jouissance? La loi aurait donc considéré comme charge dé l'usu-
fruit une dette qui ne vient à naître qu'après la cessation de l'usufruit! Rationnelle-
ment cette dette doit grever la succession de l'enfant, et être par suite à la charge
de ses héritiers et non à la charge de l'usufruitier légal. Enfin,et ceci doit lever tous
les doutes, plusieurs de nos anciennes coutumes contenaient une disposition for-
melle conçue en ce sens, et telle était aussi la jurisprudence admise sous l'empire de
la coutume de Paris, bien qu'elle fût muette sur ce point.

IV. Comment la jouissance légale prend fin.

819. Aux termes de l'article 386 : « Cette jouissance n'aura pas lieu

» au profit de celui des père et mère contre lequel le divorce aurait été

» prononcé; et elle cessera à l'égard de la mère dans le cas d'un second

» mariage ». Ce texte indique deux causes d'extinction du droit de

jouissance légale, dont l'une a cessé d'exister.

1° Le divorce, aboli aujourd'hui par la loi du 8 mai 1816. Il n'était une

cause d'extinction de la jouissance légale que pour l'époux contre lequel
il avait été prononcé, non pour l'autre.

Les dispositions qui établissent des déchéances étant de stricte inter-

prétation, on est d'accord pour décider qu'il n'y aurait pas lieu d'éten-

dre celle dont il vient d'être parlé à l'époux contre lequel la séparation
de corps a été prononcée. Autre chose d'ailleurs est le divorce, autre

chose la séparation de corps.
2° Le convoi de la mère. Toujours en vertu du principe que les dispo-

sitions législatives qui prononcent des déchéances ne s'étendent pas
d'un cas à un autre, on doit décider que le deuxième mariage contracté

par le père survivant n'entraînerait pas la cessation de son droit de

jouissance légale. La loi ne parle que de la mère.

Ce n'est pas qu'il soit bien facile de justifier cette diflérence que la loi établit ici
entre le père et la mère. Notre ancien Droit ne l'avait pas admise : le deuxième

mariage du père mettait fin au droit de garde comme le deuxième mariage de la
mère. On dit, il est vrai, pour la justifier que, par son deuxième mariage, la mère

passe sous l'autorité d'un nouveau maître, et que, si la loi lui eût conservé la jouis-
sance des biens de ses enfants du premier lit, ce droit de jouissance aurait été en fait
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exercé par le deuxième mari, qui n'aurait pas manqué de le faire tourner à son pro-
fit et au profit de la nouvelle famille fondée par le second mariage; tandis que le

père qui se remarie conservera son indépendance, et exercera lui-même le droit

d'usufruit que la loi lui conserve sur les biens de ses enfants du premier lit.— Mais
n'est-ce pas là une différence plus apparente que réelle? Ce qui importe, c'est que
les produits du droit de jouissance légale sur les biens des enfants du premier lit ne

servent pas à alimenter la nouvelle famille fondée par le deuxième mariage du sur-

vivant. Or croit-on qu'ils ne recevront pas cette destination après le deuxième

mariage du père, tout comme après le deuxième mariage de la mère? Sans doute le

père remarié exercera lui-même son droit de jouissance; mais il sera tenté d'en faire

profiter sa femme et ses enfants du second lit, et en fait il ne résistera guère à la

tentation. Quoi qu'il en soit, statuit lex.

Si la mère remariée devient de nouveau veuve, recouvrera-t-elle le droit de jouis-
sance qu'elle a perdu par son convoi? La négative est généralement admise. La

loi dit, dans les termes les plus absolus, que la jouissance cesse à l'égard de la

mère par son deuxième mariage; elle n'en subordonne pas l'extinction au main-

tien du lien créé par le deuxième mariage,. Donc le droit de jouissance est défini-

tivement éteint par le convoi de la mère ; il faudrait un texte pour qu'il pût revivre

après la dissolution du mariage, et ce texte n'existe pas.
* 820. Plus délicate est la question de savoir si la déchéance que la loi attache

au deuxième mariage de la mère serait encourue, quand ce mariage est nul. Beaucoup
d'auteurs admettent l'affirmative. C'est, disent-ils, au fait de la célébration du

deuxième mariage que la loi attache la déchéance dont il s'agit ; peu importe donc

qu'il soit valable oa nul. C'est ainsi qu'au point de vue pénal, le fait d'avoir con-

tracté un deuxième mariage avant la dissolution du premier entraîne l'application
des peines dont la loi punit le crime dti bigamie, alors même que le deuxième

mariage est nul. On excepte toutefois le cas où le deuxième mariage de la mère

aurait été contracté sous l'empire de la violence.
La solution contraire nous paraît préférable. Rien dans les termes de l'article 386

n'annonce que ce soit au fait même de la célébration d'un deuxième mariage, fût-il

nul, que la loi attache la déchéance du droit de jouissance légale. La loi dit que la

jouissance cessera à l'égard de la mère « dans le cas d'un second mariage ». Il faut

donc qu'il y ait un second mariage ; or il y en a un tant que le deuxième mariage
de la mère n'a pas été annulé, et provisoirement la mère subira la déchéance atta-

chée à ce mariage ; mais quand il aura été annulé, non-seulement il n'existera plus
dans l'avenir, ce qui ne serait pas suffisant pour faire revivre un droit de jouissance
éteint, mais il sera censé n'avoir jamais existé {supra, n° 521), et par suite tous les

effets qu'il a produits, y compris la déchéance établie par l'article 386, seront ré-
troactivement anéantis. Cette solution devrait être maintenue même (nous devrions

peut-être dire surtout) au cas où le nouveau mariage nul a été contracté de bonne

foi par la mère; c'est l'hypothèse du mariage putatif. On objecte que le mariage,

produisant alors tous ses effets civils (art. 201), doit entraîner aussi la déchéance

qui nous occupe; car elle est un effet civil du mariage. Il faut répondre que le

mariage contracté de bonne foi produit ses effets civils au profit des époux, en leur

faveur, comme le dit l'article 202, mais non contre eux; or il s'agit ici d'un effet que
Ton voudrait faire produire au mariage contre la femme. D'ailleurs, si l'on admet

qu'un mariage nul ne fait pas encourir à la mère la déchéance établie par l'article 386

quand elle est de mauvaise foi, on ne peut pas admettre rationnellement qu'il la lui

fasse encourir quand elle est de bonne foi.
* 821. Enfin on demande si la déchéance établie par l'article 386 serait encourue

par la mère veuve, qui, vivant dans une inconduite notoire, donnerait le jour à
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enfants naturels. La réponse doit être négative, toujours en vertu du principe d'in-

terprétation restrictive qui gouverne cette matière. Il est vrai que l'inconduite no-
toire est, aux termes de l'article 444, une cause de destitution de la tutelle ; maïs

autre chose est la destitution de la tutelle, autre chose la déchéance du droit de

jouissance légale. Si la première peine est plus grave au point de vue moral, la
deuxième l'est davantage au point de vue pécuniaire. En pareil cas le tuteur, qui
sera nommé pour remplacer la mère destituée, administrera les biens de l'enfant

mineur, et touchera ses revenus, à charge de verser entre les mains de la mère l'ex-

cédant de ces revenus sur la dépense du mineur (Lyon, 4 juin 4878, Sir.,
79. 2. 3).

822. Le droit de jouissance légale s'éteint encore :

3° Lorsque l'enfant est parvenu à l'âge de dix-huit ans accomplis.
4° Par l'émancipation de l'enfant survenue avant l'âge de dix-huit ans

accomplis. L'émancipation, mettant fin à la puissance paternelle, devait

mettre fin aussi à la jouissance légale qui en est un attribut.

5° Par la mort de l'enfant. En effet la loi fait porter le droit de jouis-
sance sur les biens de l'enfant; or, si le droit de jouissance lui sur-

vivait, il porterait désormais sur les biens de ses héritiers. D'ailleurs la

mort de l'enfant met fin à la puissance paternelle ; elle doit mettre fin

aussi à la jouissance légale, qui n'est accordée que comme attribut de

cette puissance.
6° Par la mort du survivant des père et mère. Le droit de jouissance ne

passe donc pas après la mort des deux auteurs de l'enfant à ses ascen-

dants, ni à plus forte raison à ses collatéraux, pas plus que la puissance

paternelle dont cette jouissance est un attribut.

7° Par l'abus dejouissance de l'usufruitier légal (arg., art. 618).
8° Par la condamnation prononcée contre le père ou contre la mère con-

vaincu d'avoir excité, favorisé ou facilité la prostitution ou la corruption
de son enfant. Mais il résulte de l'article 335 P. que le père ou la mère

ne perd en ce cas son droit de jouissance que sur les biens de l'enfant

prostitué ou corrompu, et non sur les biens de ses autres enfants.

9° Par la renonciation du père ou de la mère usufruitier légal. Chacun

peut renoncer à son droit.

10° Par le défaut d'inventaire dans le cas prévu par l'article HH.

§ II. De la puissance paternelle sur les enfants naturels.

823. Nous n'avons sur cette importante matière qu'un seul texte

c'est l'article 383 ainsi conçu : « Les articles 376, 377, 578 et 379 sont

» communs aux pères et mères des enfants naturels légalement reconnus ».

On admet comme un point certain, tant en jurisprudence qu'en doc-

trine, que les pères et mères naturels n'ont pas sur les biens de leurs

enfants le droit de jouissance légale organisée par les articles 384 et s.

Et en effet cela résulte : d'abord de la place qu'occupe l'article 383,
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immédiatement avant les articles 331 et suivants qui organisent le droit

de jouissance légale; puis du texte même de l'article 383, qui ne com-

prend pas les articles 334 et suivants dans rénumération des articles

qu'il déclare applicables aux pères et mères naturels; enfin du texte des

articles 384 et suivants qui supposent à diverses reprises le mariage des

pères et mères auxquels le droit de jouissance est accordé.

On admet généralement aussi qu'il n'y a pas lieu au profit du père

naturel au droit d'administration légale établi par l'article 3S9, ce texte

supposant le mariage des père et-mère de l'enfant.

Eestent comme attributs de la puissance paternelle le droit de garde
et le droit de correction, qui ne sont, comme on l'a vu, que des moyens
accordés aux pères et mères pour remplir le devoir d'éducation dont ils

sont tenus à l'égard de leurs enfants. Appartiennent-ils au père et à la

mère naturels ?

En ce qui concerne le droit de correction, il appartient aux pères et

mères naturels, mais avec d'importantes restrictions résultant de l'ar-

ticle 383, qui ne dit pas d'une manière générale que le droit de correc-

tion leur appartient, mais se borne à leur déclarer applicables certains

articles seulement parmi ceux qui organisent le droit de correction ;

ce qui ne peut s'expliquer rationnellement qu'en supposant au législa-
teur l'intention de ne pas appliquer aux pères et mères naturels les arti-

cles non compris dans son énumération, c'est-à-dire les articles 380;
381 et 382. Quelque certaine que paraisse cette déduction, elle a

cependant été contestée, mais par des arguments qui tendraient tout

au plus à prouver que la loi est imparfaite et qu'il y a lieu de la réformer

sur ce point.
En ce qui concerne le droit de garde, on doit reconnaître qu'il appar-

tient aux pères et mères naturels, bien que l'article 374 qui organise ce

droit ne figure pas dans l'énumération donnée par l'article 383. En

accordant, sous certaines restrictions il est vrai, le droit de correction

aux pères et mères naturels légalement connus, le législateur nous dit

implicitement qu'ils ont le droit ou plutôt le devoir à!éducation vis-à-

vis de leurs enfants; car le droit de correction n'est qu'un corollaire

du devoir d'éducation; Comment alors n'auraient-ils pas aussi le droit de

garde, autre corollaire du droit d'éducation et plusessentiel que le droit

de correction ? On comprend d'ailleurs que le législateur, qui voulait

accorder le droit de garde aux pères et mères naturels avec la même

étendue qu'aux pères et mères légitimes, ait pu considérer comme inu-
tile de s'expliquer sur ce point, tandis qu'il devait nécessairement s'expli-
quer en ce qui regarde le droit de correction, puisqu'il voulait l'attri-
buer avec moias d'étendue aux pères et mères naturels qu'aux pères et
mères légitimes;
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TITRE X

De Sa minorité, de la taatelle et de

l'cmameigtalioii.

824. Le législateur doit protection aux personnes qui sont incapa-
bles de se gouverner et de se défendre elles-mêmes. C'est un principe
admis dans toutes les législations.

L'incapacité des personnes peut tenir à trois causes :

1° Au sexe. Nous savons que dans notre Droit les filles et les veuves

sont aussi capables que les hommes quand elles sont majeures. Mais les

femmes mariées sont frappées d'incapacité,en ce sensqu'elles nepeuvent

pas accomplir les actes civils sans une autorisation qui en principe doit

émaner du mari, mais peut exceptionnellement être accordée par la

justice (art. 215 et s.).
2° A l'âge. L'homme ne se développe que graduellement, au moral

comme au physique ; le développement moral suit même une progres-
sion plus lente que le développement physique. Tant que l'homme n'a

pas atteint le développement complet de ses facultés morales, il a besoin

d'un protecteur. La loi lui donne suivant les cas, tantôt un tuteur qui
le représente dans tous les actes civils, tantôt un curateur qui l'assiste

dans les actes importants de la vie civile.

3° A l'altération plus ou moins grave des facultés intellectuelles. Ici le

législateur, proportionnant l'énergie du remède à la gravité du mal,

autorise, suivant l'état mental de la personne,des mesures plus oumoins

radicales : l'interdiction ou le placement dans une maison d'aliénés pour
ceux qui sont atteints d'aliénation mentale ; la nomination d'un conseil

judiciaire, sorte de demi-interdiction, pour les simples d'esprit et les

prodigues.
Il y a donc trois catégories d'incapables : 1° les femmes mariées ; 2° les

mineurs; 3° les interdits et ceux qui leur sont plus ou moins assimilés,
savoir ; les personnes placées dans une maison d'aliénés et les personnes
munies d'un conseil judiciaire (Cpr. art. 1124).

Nous nous sommes occupé de l'incapacité des femmes mariées

(supra, nos 559 et s.) ; nous allons maintenant parler de celle des

mineurs et des interdits. Le mode de protection établi par la loi est le
même pour les mineurs non émancipés et les interdits : c'est la

tutelle.

825. Définition de la tutelle. — La tutelle (de tueri, tueor, dé-
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fendre, protéger) est un mandat imposé par la loi ou par la volonté de

l'homme, et en vertu duquel une personne capable se trouve obligée de

prendre soin d'un mineur non émancipé ou d'un interdit, d'administrer

ses biens et de le représenter dans tous les actes civils.

On voit, d'après cette définition, qu'il y a deux espèces de tutelles: la

tutelle des mineurs et celle des interdits. Le législateur s'occupe de la

première dans le titre X, et de la deuxième dans le titre XI.

La tutelle, disons-nous, est un mandat. Donc elle constitue une charge

gratuite, car le mandat est gratuit de sa nature (art. 1986). Mais à la dif-

férence du mandat ordinaire, la tutelle est obligatoire pour celui à qui

elle est déférée. Il le fallait bien! autrement il aurait été souvent impos-

sible de trouver un protecteur aux incapables.

826. Généralités sur la tutelle. — Le mécanisme de la tutelle

contient trois rouages principaux : le tuteur, le conseil de famille et le

subrogé tuteur.

A. Le tuteur, principal acteur de la tutelle. Il représente le mineur

ou l'interdit dans tous les actes civils (art. 450), c'est-à-dire qu'il agit

pour le mineur dont il est le mandataire légal.

En Droit romain le tuteur ne représentait pas le pupille, il l'assistait seulement,
aucloritatem interponebat. Le pupille figurait par conséquent lui-même, en règle

générale du moins, dans les actes civils qui l'intéressaient ; le tuteur intervenait
seulement pour compléter sa personne, augébatpersonam pupilli. Notre législateur
est plus d'accord avec la réalité des choses en faisant du tuteur le représentant
du mineur, son mandataire.

En principe il n'y a dans toute tutelle qu'un seul tuteur ; il le fallait pour assurer

l'unité dans l'administration tutélaire. Ce principe souffre toutefois exception dans
le cas prévu par l'article 396 et dans celui prévu par l'article 417.

En comporte-t-il d'autres? On trouve quelques décisions judiciaires qui ont validé
la nomination faite par le dernier mourant des père et mère de deux tuteurs, un

chargé de prendre soin de la personne du mineur, l'autre chargé d'administrer ses

biens. Ces décisions se fondent principalement sur l'autorité de notre ancien Droit

qui admettait cette double nomination, et sur le silence de notre loi actuelle qui,
dit-on, l'autorise par cela seul qu'elle ne la prohibe pas. — Ces raisons sont-elles
suffisantes? Le Code civil établit implicitement, sinon explicitement, le principe de

l'unité de la tutelle; car partout il suppose l'existence d'un tuteur unique. A cette

règle il formule deux exceptions (voy. art. 396 et 447). En admettre d'autres, n'est-ce

pas violer la règle Exceptio est strictissimoe interprétations?

B. Le conseil de famille. On désigne sous ce nom une assemblée com-

posée de parents ou d'alliés du mineur (ou de l'interdit), et présidée par

le juge de pais. Le conseil de famille est chargé du contrôle de la tutelle.

A cet effet il peut obliger le tuteur à lui fournir chaque année des états

de situation de sa gestion (art. 470). De plus il est appelé dans de nom-

breux cas à donner sur les actes importants de la tutelle des avis aux-

quels le tuteur doit se conformer.

C. Le subrogé tuteur, qui est investi d'une triple mission: surveiller
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la gestion du tuteur (arg. art. 470), représenter le mineur ou l'interdit

dans les cas où ses intérêts sont en opposition avec ceux du tuteur

(art. 420), enfin provoquer la nomination d'un nouveau tuteur lorsque la

tutelle devient vacante (art. 424).

CHAPITRE I

DE LA MINORITÉ

82*7. « Le mineur est l'individu de l'un et de l'autre sexe qui n'a point
» encore l'âge de vingt-un ans accomplis > (art. 388).

Dans notre ancisn Droit, la minorité se prolongeait en général jusqu'à l'âge de

vingt-cinq ans. C'est la loi du 29 septembre 4792, qui la première fixa la majorité à

l'âge de vingt-un ans accomplis. Notre Code civil a reproduit sa disposition sur ce

point.
La doctrine désigne indifféremment sous le nom de pupille ou sous celui de mineur

l'individu âgé de moins de vingt-un ans. La loi paraît avoir affecté d'employer le

mot pupille dans les articles consacrés à la tutelle officieuse (art. 361-370); partout

ailleurs, et notamment dans tout notre titre, elle emploie à peu près exclusivement

la dénomination de mineur.

En Droit romain.il importait de distinguer les pupilles des mineurs. On était

pupille jusqu'à l'âge de la puberté ; on était mineur depuis cette époque jusqu'à

l'âge de vingt-cinq ans accomplis. Les pupilles seuls étaient en tutelle ; quant aux

mineurs de vingt-cinq ans, ils étaient en curatelle. Le législateur du Code civil n'a

pas admis ce système.

828. On distingue dans notre Droit deux catégories de mineurs : les

mineurs non émancipés qui sont en tutelle, et les mineurs émancipés

qui sont en curatelle. De là la division de notre titre qui, après avoir

traité de la Minorité dans le chapitre T, traite de la Tutelle dans le cha-

pitre n et de l'Emancipation dans le chapitre III.

CHAPITRE II

DE LA TUTELLE

829. Malgré la généralité de cette rubrique, le législateur ne s'occupe
dans ce chapitre que de la tutelle des mineurs. C'est dans le titre XI

qu'il sera question de la tutelle des interdits.

Introduction.

I. De Vouverture de la tutelle et de l'administration légale à laquelle
il peut y avoir lieu avant cette ouverture.

. 830. L'événement, qui donne ouverture à la tutelle pour un mineur,

est la mort de l'un de ses auteurs, ou en d'autres termes la dissolution du
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mariage. Le mécanisme assez compliqué de la tutelle a paru inutile au

législateur pendant toute la durée du mariage, soit parce qu'alors l'en-

fant trouve une protection suffisante dans la sollicitude et l'affection de

son père et de sa mère, soit parce qu'il a rarement un patrimoine propre
et par suite des intérêts pécuniaires à sauvegarder, le premier événe-

ment qui rend un mineur propriétaire étant ordinairement la mort d'un

de ses auteurs.

Exceptionnellement cependant, un mineur qui a encore ses père et

mère peut avoir des biens personnels, par exemple par suite de dona-

tions entre vifs ou testamentaires dues à la générosité de parents ou

d'étrangers, ou par suite de quelque don de fortune comme l'invention

d'un trésor. A qui appartiendra l'administration de ces biens ? L'article

389, placé à tort dans le chapitre de la tutelle, répond : « Le père est,
» durant le mariage, administrateur des biens personnels de ses enfants
» mineurs. — Il est comptable, quanta la propriété et aux revenus, dès

» biens dont il n'a pas la jouissance; et, quant à la propriété seulement,
» de ceux des biens dont la loi lui donne l'usufruit ».

L'administration dont il s'agit est dite légale, parce qu'elle est conférée

de plein droit par la loi. Elle forme un attribut de la puissance paternelle,
c'est pour ce motif que la loi l'accorde au père, qui seul a l'exercice de.

cette puissance pendant la durée du mariage (art 373).
On sait que, dans certains cas exceptionnels, l'exercice de la puissance paternelle

passe à la mère durant le mariage [supra, n° 800). Naturellement la mère en pareil
cas serait investie du droit d'administration légale.

831. Différences entre l'administration légale et la tutelle.—.
Le Tribunat, auquel nous devons l'article 389 qui ne figurait pas dans.,

le projet primitif du Code civil, en a signalé un certain nombre :

1° Dans toute tutelle il y a un subrogé tuteur nommé par le conseil

de famille (art. 420, supra n° 826). Au contraire il n'y a pas lieu d'ad-

joindre au père administrateur légal un subrogé administrateur.

Quel en est le motif? Le subrogé tuteur est principalement chargé : 4°de surveiller
la gestion du tuteur; 2° de représenter le mineur quand ses intérêts sont en opposi-
tion avec ceux du tuteur. Il a pu paraître inutile au législateur d'organiser une sur-
veillance spéciale de la gestion du père administrateur légal ; l'affectueuse sollici-
tude de la mère vaut à ses yeux le contrôle d'un subrogé tuteur. Mais voilà qu'une
opposition d'intérêts surgit e ntre le père et I'eufant, par exemple un procès éclate'
entre eux. Qui représentera l'enfant mineur dans ce procès ? Ce ne peut être son
père, puisqu'il est son ad versaire. Se figure-t-on un père jouant dans un même procès
le double rôle de demandeur pour son propre compte et défendeur pour le compte de
son enfant mineur? En pareil cas il doit être nommé à l'enfant un administrateur ad
hoc. Nous disons un administrateur ad hoc, et non un tuteur ad hoc, comme le font la
plupart des auteurs, à l'imitation d'ailleurs de l'article 318; en effet pendant le ma-
riage il ne peut pas y avoir lieu à une véritable tutelle, pas plus à la tutelle ad
hoc qu'à la tutelle ordinaire. L'observation a quelque importance ; car, l'adminis-
trateur dont il s'agit n'étant pas un tuteur, il n'y aurait pas lieu de lui adjoindre^
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un subrogé tuteur, ainsi que l'a fort bien jugé la Cour de cassation par un arrêt
en date du 44janvier 4878(Sir., 78. 4. 248.)

2° lies biens du tuteur sont grevés d'une hypothèque légale au profit
du mineur (art. 2121) ; cette hypothèque légale garantit au mineur le

paiement de tout ce que son tuteur pourra lui devoir par son compte
de tutelle. Au contraire le père administrateur légal n'est pas, en cette

qualité, grevé d'une hypothèque légale sur ses biens. On a peut-être
considéré que, le père étant déjà grevé d'unehypothèque légale au pro-
fit de sa femme, on courrait le risque d'anéantir complètement son

crédit en doublant cette hypothèque d'une autre de même nature au

profit de son enfant mineur.

3° Le conseil de famille est un des rouages de la tutelle. Le mécanis-
me de l'administration légale est moins compliqué ; le père administra-
teur légal n'est pas soumis à l'autorité d'un conseil de famille.

832. Quels sont les pouvoirs du père administrateur légal ?Cette ques-
tion n'est pas sans difficulté. Voici la solution qu'elle nous paraît com-

porter. Laloi n'ayant établi ici aucune règle spéciale, i l y a lieu d'appliquer
les règles du Droit commun, c'est-à-dire que lès pouvoirs du père admi-
nistrateur légal sont les mêmes que ceux d'un administrateur ordinaire.

D'après cette donnée, on doit décider que le père a pleine capacité pour

accomplir au nom de son enfant tous les actes d'administration, mais,

non les actes de disposition. On sait que les actes d'administration sont
ceux qui ont pour but de conserver les biens et de leur faire produire
ce qu'ils sont susceptibles de donner ; les actes de disposition sont le3

actes d'aliénation et les actes équivalents, par exemple les constitu-

tions d'hypothèque.

Est-ce à dire qu'il sera impossible d'accomplir aucun acte de disposition pour le

compte d'un mineur soumis à l'administration paternelle, quelque intérêt qu'il puisse
y avoir ? Rigoureusement on devrait l'admettre. Quand la loi déclare un propriétaire
incapable d'aliéner, elle seule peut déterminer par qui et sous quelles conditions il

pourra être procédé à l'aliénation de sesbiens ; si elle ne le fait pas, il faut en con-
clure que sesbiens sont inaliénables. Mais si cette solution est d'accord avec les

principes, elle est loin de l'être avec les nécessités de la pratique, et même aussi
avec l'intérêt social qui exige que les biens puissent circuler librement. Aussi la

jurisprudence, empiétant peut-être sur le domaine du législateur qui seul a le
droit de combler les lacunes que son oeuvreprésente, décide-t-elleque le père pourra
valablement accomplir les actes de disposition pour le compte de son enfant mineur,
mais avecl'autorisation de la justice. On nepeut guère songer à appliquer ici les règles
établies au titre de la tutelle; car autre choseest la tutelle, autre chose l'adminis-.
tration légale.

833. Comment l'administration légale prend fin.— L'adminis-

tration légale prend fin par la majorité ou par l'émancipation de

l'enfant.

Comme tout administrateur, le père doit rendre compte de sa gestion
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quand elle finit. Le compte sera rendu au propriétaire des biens, c'est-

à-dire à l'enfant. D'après notre article, le père ne doit rendre compte que
de la propriété pour les biens dont il avait la jouissance ; car il a fait

siens les fruits de ces biens en vertu de son droit d'usufruit. Au con-

traire, en ce qui concerne les biens soustraits à son droit de jouissance,
il doit compte de la propriété et des revenus.

Et toutefois il a le droit de déduire sur les revenus à restituer le montant des frais

qu'il a faits pour l'éducation et l'entretien de l'enfant, en supposant qu'ils ne soient

pas couverts par les revenus d'autres biens appartenant à l'anfant dont le père avait
la jouissance ; ces frais sont une charge de la jouissance légale (art. 385), et doivent

être imputés en premier lieu sur les revenus des biens qui y sont soumis.
* Un donateur ou un testateur peut-il, par une clause de la donation ou du testa

ment, retirer au père l'administration légale du bien qu'il donne ou lègue à l'enfant ?
La jurisprudence admet l'affirmative (Nancy, 42 nov. 4874., Sir., 75. 2.44), et cette
solution est acceptée par la majorité des auteurs, dont quelques-uns toutefois établis-
sent cette restriction : que la clause sera nulle, si elle a été dictée par un sentiment
d'hostilité pour le père plutôt que par un sentiment de bienveillance pour l'enfant.
La jurisprudence se fonde sur l'art. 387, qui permet au donateur ou au testateur de
retirer au père la jouissance légale du bien donné à l'enfant ; donc, dit-on, à plus
forte raison l'administration de ces mêmes biens. — On objecte que la disposition de
l'article 389, comme toutes celles relatives à la puissance paternelle, est d'ordre

public, et que par suite Iavolonté des particuliers ne peut pas y déroger(arg., art. 6).
Il a fallu, dit-on, un texte (art. 387)pour permettre au donateur de déroger à l'article

384; il en faudrait un autre pour l'autoriser à déroger à l'article 389. L'y autoriser
en vertu de l'article 387, c'est étendre cet article en dehors du cas qu'il prévoit con-
trairement à la règle Exceptio est strictissimm interpretationis. — Ne peut-on pas
répondre que l'exception dont il s'agit est en réalité contenue dans l'article 387? En
accordant au père le droit de jouissance légale, la loi lui accorde implicitement le
droit d'administration; car l'usufruitier a le droit d'administrer les biens compris
dans son droit d'usufruit ; par suite, en autorisant le donateur à retirer au père le
droit de jouissance, l'article 387 l'autorise implicitement à lui retirer le droit d'ad-
ministration.

II. Des diverses espècesde tutelle en ce qui concerne les mineurs.

834. Voici en peu de mots le système que le législateur a admis sur

ce point. Aussitôt que la tutelle est ouverte par la dissolution du mariage,
elle est déférée de pleindroitau survivant despèreetmère.Le survivant,
tuteur légitime, peut, s'il craint de mourir avant la majorité ou l'éman-

cipation de son enfant, désigner le tuteur qui devra lui succéder.

Cette désignation se fait par acte de dernière volonté, et la tutelle ainsi

déférée porte le nom de tutelle testamentaire. Si le survivant des père
et mère meurt avant la fin de la tutelle sans avoir désigné le tuteur qui
doit le remplacer, il y a lieu à la tutelle des ascendants qui est dé-

férée de plein droit par la loi à l'a3cendant le plus proche. Enfin, à

défaut de toute autre, il y a lieu à la tutelle dative ou tutelle déférée

par le conseil de famille.

Il y a donc quatre espèces de tutelles, savoir : la tutelle du survivant



DE LA MINORITÉ, DE LA TUTELLE ET DE L'ÉMANCIPATION 529

des père et mère ; la tutelle testamentaire ou tutelle déférée par le der-

nier mourant des père et mère ; la tutelle des ascendants et la tutelle

dative ou tutelle déférée par le conseil de famille. Chacune fait l'objet
d'une section distincte de notre chapitre. La tutelle du survivant des

père et mère et la tutelle des ascendants sont des tutelles légitimes,

parce qu'elles sont déférées de plein droit par la loi. La tutelle déférée

par le dernier mourant des père et mère et la tutelle déférée par le con-

seil de famille sont des tutelles datives (de dare, datum, donner).
La tutelle légitime était inconnue dans nos anciens pays de coutume. Toute

tutelle y était dative, et c'était le juge qui était investi de la mission de nommer les
tuteurs. Effectivement la tutelle légale ou légitime présente un danger : le choix fait

par la loi est nécessairement un peu aveugle; le tuteur qu'elle désigne ne sera-t-il

pas souvent inhabile à remplir sa mission? Ne vaudrait-il pas mieux en laisser dans
tous les cas le choix à une autorité qui pourrait statuer cognita causa? La loi a sans
doute considéré que 1a plus forte garantie à offrir au mineur consiste dans l'affec-
tion de son tuteur. A ce point de vue, son choix n'est pas complètement aveugle,
quand elle désigne c omme tuteur de droit le père ou la mère du mineur ou ses ascen-
dants. Un autre offrirait peut-être des garanties plus sérieuses au point de vue de
la capacité ou de la solvabilité, mais non sous le rapport de l'affection et du dévoû-
ment.

SECTION I

DE LA TUTELLE DES PÈRE ET MÈRE

835. « Après la dissolution dumariage arrivée par la mort naturelle ou
» civile de l'un des époux, la tutelle des enfants mineurs et non émancipés
» appartient de plein droit au survivant des père et mère » (art. 390).

Cette tutelle est appelée tutelle naturelle, parce qu'elle était écrite

dans la loi naturelle avant de l'être dans la loi positive. La tutelle est

avant tout une mission de confiance et d'affection; qui donc peut
mieux la remplir que le survivant des père et mère ?

Cette tutelle est déférée de plein droit, vi ac potestate legis, au survi-

vant quel qu'il soit, à la mère par conséquent aussi bien qu'au père.

D'après le projet, la mère survivante n'était pas tutrice de plein droit;
elle pouvait seulement être nommée tutrice.

* L'article 390 étant conçu dans les termes les plus absolus, on doit en conclure

que le survivant des père et mère serait de droit tuteur, alors même qu'il serait mi-

neur; c'est ce que dit d'ailleurs explicitement l'article 442 4°. Mais comme il impli-
querait contradiction que le survivant, tuteur de son enfant, eût une capacité plus
grande pour les actes qui concernent son pupille que pour ceux qui le regardent
personnellement, on doit décider que l'assistance de son curateur lui sera nécessaire

pour tous les actes de la tutelle, qu'il ne pourrait pas accomplir sans cetta assistance

pi»ur son propre compte. Quelques auteurs exigent l'assistance du subrogé tuteur;
mais cette opinion doit être rejetée, parce que, dans le système admis par notre

législateur, le subrogé tuteur n'assiste jamais le tuteur.

. 836. Il existe plusieurs différences entre la tutelle du père survivant
34
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et celle de la mère survivante. Elles sont indiquées par les articles 391

à 396.

837. PREMIÈRE DIFFÉRENCE. Le père peut, en prévision du cas où

sa femme, lui ayant survécu, deviendrait tutrice de ses enfants mineurs,
nommer à celle-ci un conseil de tutelle, dont l'assistance lui sera néces-t

saire pour accomplir, soit tous lea actes de la tutelle indistinctement,
soit certains actes seulement. Au contraire la mère ne peut pas, par
une mesure du même genre, restreindre les droits du père pour le cas

où il serait appelé à la tutelle; car nulle loi ne l'y autorise. L'article 391

dit à ce sujet : « Pourra néanmoins le père nommer à la mère survivante

» et tutrice un conseil, sans l'avis duquel elle ne pourra faire aucun

» acte relatif à la tutelle. Si le père spécifie les actes pour lesquels le

» conseil seranommé, la tutrice sera habile à faire lesautres sans son assis-

» tance. » Le plus souvent c'est à une seule personne que le père confie

les fonctions de conseil de tutelle ; le mot conseil est ici synonyme de

conseiller, comme dans les articles 499 et 513, et non d'assemblée. Rien

ne paraîtrait s'opposer cependant à ce que le père confiât à plusieurs

personnes collectivement les fonctions dont il s'agit.
Le conseil de tutelle est un mandataire désigné par l'affection du père. Il faut

donc appliquer les règles du mandat, ce qui entraîne les conséquences suivantes :
4° Celui qui a été désigné par le père pour remplir les fonctions de conseil de

tutelle, peut refuser de les accepter (arg., art. 4984); il faudrait une disposition ex-

presse de la loi pour les lui imposer. S'il les refuse, la nomination faite par le père
sera considérée comme non avenue, et tout se passera par suite comme si le père
n'avait pas nommé de conseil de tutelle.

2° Le conseil de tutelle serait, comme tout mandataire, responsable, non seule-
ment du dol, mais encore des fautes graves qu'il commettrait dans l'accomplisse-
ment de sa mission (art. 4992). Le conseil de tutelle ne doit donc donner son assen-
timent aux actes de la tutelle qu'après mûr examen, cognita causa ; autrement il
commettrait une faute qui engagerait sa responsabilité.

3° La mort de la personne désignée pour, remplir les fonctions de conseil de
tutelle mettra fin à son mandat (arg., art.. 2003) ; et, à dater de ce jour, la mère tu-
trice se trouvera dans la même situation que si un conseil de tutelle ne lui avait

pas été donné. Il ne peut être question en effet de nommer un autre conseil de
tutelle à la mère, car le père seul a qualité pour faire cette désignation.

838. Rôle du conseil de tutelle. — Le conseil de tutelle a pour
mission d'assister la mère, soit dans tous les actes de la tutelle, soit dans,
certains actes seulement, suivant la distinction établie en notre article.
Il ne suffit pas à la mère de prendre l'avis du conseil de tutelle, sauf à

ne pas le suivre ; elle est liée par son avis, en ce sens qu'elle ne peut pas
accomplir les actes auxquels celui-ci refuse de donner son assentiment.
Le doute, que peut laisser subsister à cet égard l'alinéa 1er de l'arti-

cle 391, se dissipe à la lecture de l'alinéa 2.
La mère est donc incapable d'agir sans l'assistance du conseil de tutelle dans les

cas où cette assistance est requise; et de là on doit conclure que le défaut d'assis-
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tance serait une cause de nullité, car les actes accomplis par un incapable sont
nuls. Les termes prohibitifs dont se sort la loi... ne pourra.... viennent fortifier cette
solution ; sous cette expression se cache ordinairement une nullité virtuelle (supra,
n° 96). Le mineur sera donc fondé à demander la nullité des actes accomplis par sa
mère sans l'assistance requise par la loi, en supposant bien entendu que ces actes
lui causent préjudice. — Tel n'est pas cependant l'avis de tous les auteurs. Plusieurs

prétendent que le défaut d'assistance du conseil de tutelle ne pourrait jamais servir
de base à une action en nullité intentée par le mineur, mais seulement à une action
en dommages et intérêts contre sa mère. On invoque surtout en faveur de cette so-
lution l'intérêt des tiers, qui ont traité avec la mère tutrice, ignorant le plus sou-
vent la restriction apportée à ses pouvoirs par la nomination du conseil de tutelle

que rien ne pouvait leur faire soupçonner: n'est-il pas souverainement injuste d'au-
toriser contre eux l'exercice d'une action en nullité qu'ils n'ont pas pu prévoir? Mais
tout ce que prouve ce raisonnement, c'est que le législateur a eu tort de n'organiser
aucun moyen de publicité pour porter à la connaissance du public la nomination du

conseil de tutelle. Ce n'est pas d'ailleurs le seul cas malheureusement, dans lequel le

législateur a sacrifié les droits des tiers.

839. La mère, à laquelle le conseil de tutelle refuse le concours qui lui est né-

cessaire pour accomplir un acte de la tutelle, a-t-elle quelque voie de recours con-

tre ce refus? La plupart des auteurs lui accordent un droit de recours, les uns

devant le conseil de famille, les autres devant le tribunal, ce qui paraîtrait plus

logique, car le conseil de famille n'a que des attributions limitées, et nul texte ne lui

confère celle dont il s'agit. D'autres pensent que, dans le silence de la loi, le plus
sûr serait peut-être de décider qu'il n'existe aucune voie de recours.

840. En quelle forme doit être faitela nomination du con-

seil de tutelle. — « Cette nomination de conseil ne pourra être faite
» que de l'une des manières suivantes : — 4° Par acte de dernière volonté;
» — 5° Par une déclaration faite, ou devant le juge de paix, assisté de

» son greffier, ou devant notaires » (art. 392).
Par acte de dernière volonté, c'est-à-dire par un acte passé dans la forme des tes-

taments. Mais il n'est pas nécessaire que cet acte constitue un testament, en d'autres

termes que le père y dispose de ses biens en tout ou en partie. La loi nedit pas :

«par testament » ; elle dit « par acte de dernière volonté. »

Par une déclaration faite devant le juje de paix... ou devant notaires. Le choix du

juge de paix ou des notaires appartiendrait au père, car la loi ne les désigne pas

spécialement.

841. DEUXIÈME DIFFÉRENCE. Elle nous est révélée par l'article 393,

qui nous siguale une particularité de l'a tutelle de la mère : « Si, lors

» du décès du mari, la femme est enceinte, il sera nommé un curateur au

» ventre par le conseil defamille » (art. 393).
Le personnage, que la loi désigne ici sous le nom quelque peu barbare

de curateur au ventre, est chargé de veiller aux intérêts de l'enfant à

naître et de toutes les autres personnes qui peuvent avoir des droits

sur la succession du mari prédécédé. A ce titre,le curateur doit chercher

à déjouer les diverses fraudes, que l'on pourrait tenter de commettre

pour porter atteinte à leurs droits. Les principales consistent dans la

suppression de part, dans la supposition de part et dans la substitution

de part.



532 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

o). Suppression de part. Le mot part est ici la traduction du mot latin parlus,

suppression de part signifie donc suppression d'enfant. Supposons qu'une femme,
instituée légataire universelle par son mari, soit enceinte lors du décès de celui-ci.

Si son enfant naît vivant et viable, il deviendra héritier du mari; et, comme les en-

fants sont héritiers réservataires, il enlèvera à sa mère une partie de la succession
du défunt. Il ne serait pas impossible que par cupidité la mère songeât à faire dis-

paraître son enfant, et à soutenir ou qu'elle n'est jamais accouchée ou qu'elle a mis
au monde un enfant mort, le tout afin de conserver l'entière succession de son mari.
Le curateur au ventre veillera à ce que cette fraude ne soit pas commise.

6). Supposition de part. La supposition de part consiste dans la supposition d'un
accouchement qui n'a pas eu lieu. Un mari meurt sans laisser d'enfant; il n'a pas
songé à assurer l'avenir de sa femme par des dispositions testamentaires. Que va-t-
il arriver? Toute la fortune du mari passera à son héritier le plus proche, peut-
être à un collatéral éloigné, et échappera ainsi à la femme. Il ne serait pas impos-
sible en pareil casque la femme se déclarât faussement enceinte lors du décès de son
mari et simulât plus tard un accouchement, dans le but de faire passer sur la tête
de l'enfant, qu'elle dirait être le sien, la fortune du mari prédécédé, et d'en garder
pendant dix-huit ans la jouissance (art. 384). Le curateur au ventre veillera à ce

que cette seconde fraude ne soit pas commise.

c). Substitution départ. La substitution de part consiste dans la substitution d'un
enfant à un autre. Le curateur au ventre devra chercher à prévenir cette nouvelle
fraude. Mais quel intérêt la mère pourrait-elle avoir à lacommettre?Supposez qu'une
veuve mette au monde un enfant mort, ou vivant mais non viable; elle pourrait
avoir intérêt à lui substituer un enfant vivant et viable, afin de conserver pendant
dix-huit ans la jouissance de la fortune de son mari.

La mission du curateur au ventre est délicate. Il doit la remplir avec tous les mé-

nagements que la situation comporte.
Le curateur au ventre n'est pas tuteur. Ses biens ne sont donc pas grevés de

l'hypothèque légale de l'article 2124.

842. On lit dans l'article 393, al. 2 : « A la naissance de l'enfant, la

T>mère en deviendra tutrice, et le curateur au ventre en sera de plein
» droit le subrogé tuteur. »

Concluons de là :

1° Que la mère ne peut pas concourir à la nomination du curateur au
ventre ; en aucun cas en effet, le tuteur ne doit voter pour la nomina-

tion du subrogé tuteur (art. 423).
2° Que le curateur au ventre doit être choisi parmi les parents pater-

nels du mineur; car le subrogé tuteur doit être pris parmi les parents de
la ligne,à laquelle n'appartient pas le tuteur (art. 423).

* La loi ne distinguant pas, on doit en conclure qu'il y aurait lieu à la nomi-
nation d'un curateur au ventre alors même qu'il existerait d'autres enfants du ma-

riage déjà nés lors du décès du mari. Cette circonstance, il est vrai, diminuera beau-

coup l'intérêt, que pourrait avoir la veuve à commettre l'une des fraudes signalées
plus haut; mais elle ne le fera pas disparaître complètement; la fraude sera donc
encore possible, quoique moins probable, et par suite la nomination du curateur au
ventre ne sera pas inutile. Ainsi on conçoit que la supposition de part puisse encore
présenter quelque intérêt pour la mère, qui prolongerait ainsi son droit d'usufruit
sur la portion des biens du mari attribuée à l'enfant supposé. De même, la mère
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pourrait avoir intérêt à la suppression de part pour diminuer l'importance de la

réduction, dont elle est menacée comme légataire universelle de son mari. — La no-
mination du curateur au ventre nous paraîtrait nécessaire, contrairement à l'avis de

beaucoup d'auteurs, même dans le cas où les enfants déjà nés seraient mineurs. On

dit, il est vrai, que ces enfants ont un subrogé tuteur qui veillera à leurs intérêts, ce

qui rend inutile la nomination d'un curateur au ventre. Mais il y a aussi les inté=
rets de l'enfant à naître dont il faut se préoccuper, et d'ailleurs les termes de l'arti-
cle 393 al. 4 sont absolus.

843. TROISIÈME DIFFÉRENCE. Le père est tenu d'accepter la tutelle

que la loi lui défère, sauf bien entendu le droit qui lui appartient de

faire valoir, comme tout autre tuteur, les causes d'excuse qui peuvent
exister à son profit. La mère au contraire a le droit de refuser la tutelle

que la loi lui a déférée. L'article 394 dit à ce sujet : «La mère n'est point
» tenue d'accepter la tutelle; néanmoins, et en cas qu'elle la refuse, elle

» devra en remplir les devoirs jusqu'à ce qu'elle ait fait nommer un

» tuteur. »

Cette différence a sa raison d'être. Souvent les femmes n'ont aucune

expérience des affaires. La tutelle aurait pu dans bien des cas constituer

pour la mère une charge au-dessus de ses forces. De là la faculté que la

loi lui accorde de refuser les fonctions de tutrice, si elle se sent inhabile

à les remplir. Les hommes au contraire sont ordinairement moins

étrangers au maniement des affaires; la loi suppose que le père en

saura toujours assez pour gérer la tutelle de son enfant. Voilà pourquoi
il ne peut pas la refuser.

Remarquez que c'est pour la mère un droit absolu de refuser la

tutelle. Elle n'est même pas obligée d'indiquer les motifs qui la déter-

minent, et le conseil de famille n'a pas à statuer sur son refus, comme il

aurait à le faire s'il s'agissait d'une excuse.
Le droit pour la mère de refuser la tutelle semble impliquer celui de se démettre

de la tutelle qu'elle aurait commencé à gérer. Eadem est ratio.
* 844. La mère qui refuse la tutelle doit provisoirement remplir les fonctions

de tutrice, jusqu'à ce qu'elle ait fait nommer un tuteur parle conseil de famille. Cette

gestion intérimaire n'est pas une tutelle; car la mère remplit les fonctions de
tutrice sans en avoir le titre, puisqu'elle l'a répudié. Par suite ses biens ne seraient

pas, à raison de la dite gestion, grevés de l'hypothèque légale de l'article 2124.

845. QUATRIÈME DIFFÉRENCE. Le nouveau mariage, contracté par le

père tuteur légitime de ses enfants, est sans influence sur la tutelle qui
lui appartient. Au contraire le deuxième mariage de la mère tutrice de

ses enfants peut avoir pour conséquence de lui faire perdre la tutelle
dont elle est investie. On lit à ce sujet dans les articles 395 et 396:
« Si la mère tutrice veut se remarier, elle devra, avant l'acte de ma-
» riage, convoquer le conseil de famille, qui décidera si la tutelle doit lui
» être conservée. — A défaut de cette convocation, elle perdra la tutelle
» de plein droit; et son nouveau mari sera solidairement responsable de



534 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

» toutes les suites de la tutelle qu'elle aura indûment conservée » (ait.

395). « Lorsque le conseil de famille, dûment convoqué, conservera la

» tutelle à la mère, il lui donnera nécessairement pour cotuteur le second

» mari, qui deviendra solidairement responsable, avec sa femme, de la

» gestion postérieure au mariage » (art. 396).

La mère tutrice qui se remarie passe sous l'autorité d'un nouveau

maître ; si elle conserve la tutelle de ses enfants, en fait c'est le deu-

xième mari qui la gérera. Il convenait donc de s'assurer que le deuxiè-

me mari est digne de cette gestion : c'est ce qu'examinera le conseil de

famille, qui doit être convoqué à cet effet par les soins de la mère avant

l'acte de mariage. Si la mère ne fait pas cette convocation, elle perd la

tutelle de plein droit. Au contraire le père tuteur qui se remarie con-

serve son indépendance ; en fait comme en droit, c'est lui qui, après

comme avant son nouveau mariage, gérera la tutelle de ses enfants du

premier lit; le nouveau mariage du père ne devait donc exercer aucune

influence sur la tutelle dont il est investi. Telle est la raison d'être de la

différence que la loi établit ici entre la tutelle du père et celle de la

mère. Cette différence n'existait pas dans le projet; elle y a été intro-

duite après coup.
Cela posé, examinons successivement les deux hypothèses, qui peu-

vent se présenter quand la mère tutrice se remarie.

846. PREMIÈRE HYPOTHÈSE. La mère a convoqué le conseil defamille

avant l'acte de mariage. Le conseil de famille peut retirer la tutelle à la

mère ou la lui conserver.

S'il retire la tutelle à la mère, ce qu'il ne doit faire que pour des

motifs très-graves, il fera nommer un tuteur pour la remplacer.
Si le conseil de famille conserve la tutelle à la mère, il doit nécessai-

rement lui donner le second mari pour cotuteur. Cotuteur signifie

tuteur avec : le deuxième mari sera donc nommé tuteur avec sa femme.

Présumant que celui-ci gérera en fait la tutelle qui est conservée à la

mère, la loi veut qu'il ait en droit le titre de tuteur.

Cela étant, il eût été beaucoup plus simple de dire que le nouveau mari est de
droit cotuteur de sa femme. Puisque, dans la pensée du législateur, la cotutelle du
deuxième mari est nécessaire, mieux valait l'inscrire dans la loi que d'imposer au
conseil de famille l'obligation de la lui conférer ; on aurait ainsi reproduit sous une
autre forme l'ancien adage « Qui épouse la veuve épouse la tutelle». Telle était bien
certainement l'idée du législateur; aussi faut-il décider que, si le conseil de famille,
en conservant la tutelle à la mère, avait omis de nommer le nouveau mari cotuteur,
cette omission se réparerait en quelque sorte d'elle-même, et n'empêcherait pas le
deuxième mari d'avoir le titre de cotuteur.

Le conseil de famille a conservé la tutelle à la mère et nommé le nou-

veau mari cotuteur. Par qui la tutelle sera-t-elle gérée ? par la mère et

par son deuxième mari conjointement; car ils sont tous les deux tu-
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teurs, et il n'y a pas de motif pour accorder la prééminence à l'un sur

l'autre. Le concours des deux époux sera donc nécessaire pour tous les

actes de la tutelle, non-seulement pour les actes de disposition, mais

même pour ceux de simple administration.

De plus le nouveau mari est solidairement responsable avec sa femme

des suites de la gestion postérieure au mariage, c'est-à-dire de la gestion
à laquelle il a coopéré, — solidairement, c'est-à-dire pour le total.

Il y a un lien si étroit entre la tutelle de la mère remariée et la cotutelle de son
nouveau mari que toute cause qui met fin à l'une met fin en principe à l'autre.

Ainsi la tutelle de la mère cesse pour une cause quelconque, sa mort par exemple;
la cotutelle du mari cessera du même coup. Le mari n'est pas tuteur ; il est seule-
ment cotuteur, ce qui indique qu'il ne peut être tuteur qu'autant que sa femme est
tutrice. En sens inverse, le mari est destitué de la cotutelle, la mère perdra la tutelle.
Si elle la conservait, on s'exposerait à voir le mari gérer en fait une tutelle qu'il a
été déclaré indigne de conserver en droit. — Il en serait autrement, si la cotutelle du
mari prenait fin ou par sa mort ou par son interdiction. Quand le mari est là, pou-
vant gérer la tutelle, la loi veut qu'il assume en droit la responsabilité d'une ges-
tion qu'il exercera en fait, et par suite si le mari cesse d'être tuteur en droit, il faut
nécessairement lui retirer en fait l'exercice de la tutelle : le seul moyen pour en
arriver là est de retirer la tutelle à la mère. Il n'en est plus de même évidemment,

quand le mari est devenu incapable en fait comme en droit de gérer la tutelle : ce

qui arrive quand il est mort ou interdit.

847. DEUXIÈME HYPOTHÈSE. La mire n'a pas convoqué le conseil de

famille avant l'acte de mariage. Elle perd par ce seul fait la tutelle de

plein droit, ipso jure. C'est une peine, et une peine sévère, que la loi

prononce contre elle pour n'avoir pas obéi à ses prescriptions.
Il arrivera souvent que la femme conservera en fait la tutelle qu'elle a

perdue en droit. Et comme le mari gère presque toujours les affaires de

sa femme, il en résulte que celle-ci sera tutrice de fait et son mari

cotuteur de fait. Quelles seront les conséquences de cette tutelle et de

cette cotutelle de fait? La loi dit que le nouveau mari « sera solidaire-

ment responsable avec sa femme de toutes les suites de la tutelle qu'elle
aura indûment conservée » ; de toutes les suites, partant de toutes les

conséquences de la tutelle sans exception. Le nouveau mari est donc

responsable de la gestion antérieure au mariage comme de la gestion

postérieure.
Par où l'on voit qu'il y a une différence, au point de vue de la responsabilité,

entre le mari cotuteur de droit et le mari cotuteur de fait. Tandis que le premier
n'est tenu que de la gestion postérieure au mariage, le second est tenu tant de la

gestion antérieure que de celle postérieure au mariage. Cette différence saute aux

yeux, quand on compare le texte de l'article 395 avec celui de l'article 396. Ce der-
nier article, statuant sur la responsabilité du mari cotuteur de droit, le déclare res-

ponsable « de la gestion postérieure au mariage »; tandis que le premier, statuant sur
l'a responsabilité du mari cotuteur de fait, le déclare responsable « DE TOUTESLES
SUITESde la tutelle... indûment conservée » ; — de toutes les suites, par conséquent des
suites de la gestion antérieure aussi bien que des suites de la gestion postérieure au
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mariage. Cette différence s'explique d'ailleurs aisément. La loi devait se montrer
moins rigoureuse pour le mari cotuteur de droit, qui gère en vertu d'un titre

régulier, que pour le mari cotuteur de fait, qui a un titre irrégulier, ou qui, pour
mieux dire, n'a pas de titre. Enfin cette différence était déjà admise dan3 notre
ancien Droit, ainsi que l'atteste Domat. — Malgré ces raisons qui ont entraîné la ju-

risprudence et la majorité des auteurs, une minorité, respectable par la qualité plus
encore que par le nombre de ses adhérents, soutient que le mari, cotuteur de fait,
n'est tenu que de la gestion postérieure au mariage, de même que le mari cotuteur
de droit. Mais l'argument, qu'on tire éa faveur de cette solution des travaux prépara-
toires, est loin d'être concluant, et celui qu'on emprunte au texte de la loi l'est
encore moins. L'article 395, dit-on, ne déclare pas le mari cotuteur de fait respon-
sable de toutes les suites de la tutelle indistinctement, mais seulement des suites de
la tutelle indûment conservée; or la tutelle indûment conservée, c'est seulement la

tutelle postérieure au mariage; donc le mari n'est responsable que des suites de
cette gestion. On peut répondre : la tutelle que la femme a conservée indûment,
c'est celle qu'elle avait avant le mariage; or le législateur déclare la femme respon-
sable de toutes les suites de cette tutelle sans distinction; donc il est responsable
de la gestion antérieure au mariage comme de la gestion postérieure.

848. Lorsque la mère a perdu la tutelle pour n'avoir pas fait la convocation

exigée par l'article 395, le conseil de famille doit nommer un autre tuteur pour
la remplacer. Il a été jugé à tort qu'il y avait lieu en pareil cas à la tutelle des

ascendants; une simple lecture des articles 402 et 405 suffit à démontrer qu'il n'y
a lieu à cette tutelle qu'après le décès des père et mère.

* Le conseil de famille pourrait-il nommer tutrice, la mère elle-mêms qui a perdu
la tutelle? Pourquoi pas ? Il est vrai que l'article 445 dit que « Tout individu qui aura
été exclu ou destitué d'une tutelle, ne pourra être membre d'un conseil de famille »,
ce qui entraîne a fortiori l'incapacité d'être tuteur (arg., art. 442). Mais d'abord il n'y
a pas ici exclusion ni destitution de la mère dans le sens propre de ces expressions ;
la loi dit seulement que la mère « perd la tutelle » (art. 395). Y eût-il exclusion ou

destitution, l'article 445 n'en serait pas plus applicable ; car il n'est écrit qu'en vue
des causes d'exclusion ou de destitution réglées par les articles précédents. La
doctrine et la jurisprudence sont en ce sens. Mais si l'on admet cette solution, il

paraît conforme au voeu de la loi de décider que le conseil de famille, en nommant
tutrice la mère déchue de la tutelle, devra lui donner pour cotuteur le nouveau

mari; car dans l'idée du législateur la cotutelle du mari paraît inséparable de la
tutelle de la femme.

SECTION II

DE LA TUTELLE DÉFÉRÉE PAR LE PÈRE OU PAR LA MÈRE

849. « Le droit individuel de choisir un tuteur parent ou même étran-
» gern'appartient qu'au dernier mourant des père et mère » (art. 397).

Le droit individuel. En principe, la nomination du tuteur, quand il
• n'est pas désigné de plein droit par la loi, n'appartient qu'à une assem-

blée connue sous le nom de conseil de famille. Par exception à cette

règle la loi accorde, sous certaines conditions, au père on à la mère le

droit individuel de choisir un tuteur à ses enfants.

Au dernier mourant des père et mère. La loi ne dit pas au survivant.
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Elle a voulu indiquer par cette expression singulière en apparence, et

qu'elle n'emploie nulle part ailleurs, que le survivant des père et mère

ne peut choisir un tuteur à ses enfants que pour après son décès. La loi

suppose que le survivant des père et mère est tuteur de ses enfants, et

elle lui permet de désigner pour après sa mort son successeur quant à

la tutelle. La disposition, par laquelle le survivant des père et mère

défère la tutelle, a donc de l'analogie avec une disposition testamentaire

(toutes les dispositions testamentaires sont faites pour après le décès), et

voilà pourquoi la doctrine donne à la tutelle qui nous occupe le nom de

tutelle testamentaire.
De ce principe que le droit de nommer un tuteur testamentaire n'appartient qu'au

dernier mourant des père et mère découlent deux conséquences :
4° Le droit de nommer ce tuteur n'appartiendrait en aucun cas au premier mou-

rant des père et mère ;
2° Le survivant des père et mère qui, par une cause quelconque : refus, excuse,

incapacité, exclusion ou destitution, ne gère pas la tutelle, ne peut pas nommer le
tuteur qui le remplacera, sa vie durant. Il ne pourrait même pas nommer un tuteur

pour après son décès ; car d'une part il destituerait ainsi le tuteur qui est en exer-
cice à cette époque, ce que la loi ne lui donne pas le droit de faire, et d'autre part il
ne peut pas déléguer un pouvoir qui ne lui appartient pas.

851. Aux termes de l'article 399 : « La mère remariée, et non mainte-
» nue dans la tutelle des enfants de son premier mariage, ne peut leur
» choisir un tuteur. » Outre que la mère, n'étant pas tutrice lors de son

décès, ne peut pas déléguer un pouvoir qu'elle n'a pas, il y a ici un

motif de suspicion légitime contre elle, parce que le conseil de famille

l'a écartée de la tutelle.

C'est seulement à ses enfants du premier lit que la mère ne peut,

d'après notre article, choisir un tuteur. Elle pourrait donc en choisir un

à ses enfants du second lit, dont elle gérerait la tutelle après le décès de

son deuxième mari.

« Lorsque la mère remariée, et maintenue dans la tutelle, aura fait
» choix d'un tuteur aux enfants de son premier mariage, ce choix ne sera
» valable qu'autant qu'il sera confirmé par le conseil defamille » (art.
400).

La nomination d'un tuteur faite par la mère remariée et maintenue dans la tutelle
est valable, alors même que son choix ne serait pas confirmé par le conseil de
famille. Elle est valable, en ce sens qu'elle exclut dans tous les cas la tutelle légitime
des ascendants (arg., art. 402); le conseil de famille, qui ne confirme pas le choix de
la mère, devra donc nommer un autre tuteur; s'il y a un ascendant, il ne sera pas
tuteur de droit. Au contraire la nomination faite par la mère remariée et non main-
tenue dans la tutelle est nulle (arg., art. 399), et par suite elle ne fait pas obstacle à
la tutelle légitime des ascendants. Telle est selon nous la signification des articles
399 et 400.

852. En quelle forme se fait la nomination du tuteur testamentaire ?
« Ce droit, dit l'article 398, ne peut être exercé que dans les formes près-
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» crites par l'article 392 et sous les exceptions et modifications ci-

» après. »

853. Enfin aux termes de l'article 40.1: « Le tuteur élu par le père ou
» la mère n'est pas tenu d'accepter la tutelle, s'il n'est d'ailleurs dans la

» classe des personnes qu'à défaut de cette élection spéciale le conseil de

» famille eût pu en charger. » On ne voit guère l'utilité de ce texte, qui
ne fait qu'appliquer le Droit commun au tuteur testamentaire.

SECTION III

DE LA TUTELLE DES ASCENDANTS

854- La tutelle des ascendants est une tutelle légitime ; elle est en

effet déférée de plein droit par la loi.

Quatre conditions sont requises pour qu'il y ait lieu à la tutelle légi-
time des ascendants. Il faut :

1° Que le père et la mère du mineur soient tous les deux décédés.

D'après l'article 402 en effet, il n'y a lieu à cette tutelle que « lorsqu'il
n'a pas été choisi au mineur un tuteur par le dernier mourant des père
et mère... » Or ce n'est qu'après le décès du survivant des père et mère

que cette condition peut se trouver remplie (Cpr., art. 394 et 405).
2° Qu'il n'ait pas été choisi au mineur un tuteur par le dernier mou-

rant des père et mère (art. 402, al. 1). Et remarquez que le seul fait d'une

nomination de tuteur valablement faite par le dernier mourant, suffit

pour écarter la tutelle légitime des ascendants, alors même que le tuteur

testamentaire pour une cause quelconque ne gérerait pas la tutelle,

par exemple parce qu'il s'en est fait excuser. Les ascendants deviennent

suspects aux yeux du législateur, par cela seul que le dernier mourant

les a écartés de la tutelle.

3° Qu'il n'y ait pas un tuteur datif en exercice au moment du décès

du dernier mourant des père et mère. Ainsi le père survivant s'est fait

excuser de la tutelle, et il a été nommé un autre tuteur à sa place par
le conseil de famille (art. 405) ; puis le père meurt. Il n'y aura pas lieu à

la tutelle des ascendants, parce que le mineur se trouve déjà pourvu
d'un autre tuteur. Comprendrait-on que la loi ordonnât la nomination

d'un tuteur datif à la place du père ou de la mère qui ne peut ou ne

veut gérer la tutelle, pour le faire remplacer plus tard par les ascen-

dants ? Il eût été bien plus simple d'appeler de suite ces derniers.

4° Enfin il n'y a pas lieu à la tutelle qui nous occupe si l'ascendant,

auquel la tutelle est déférée en première ligne, ne peut ou ne veut la

gérer. Ainsi l'aïeul paternel appelé à la tutelle s'en fait excuser;,
il y aura lieu de nommer un tuteur datif pour le remplacer; la tutelle

ne passera pas de droit à un autre ascendant. C'est ce qui résulte par

argument de l'article 405.
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855. A quels ascendants la tutelle est déférée. — Ce point est

réglé par les articles 402, 403 et 404 ainsi conçus :
Art. 402. « Lorsqu'il n'a pas étéchoisi au mineur un tuteur par le der-

» nier mourant de sespère et mère, la tutelle appartient de droit à son
» aïeul paternel; à défaut de celui-ci, à son aïeul maternel, et ainsi en
» remontant, demanière que l'ascendant paternel soit toujours préféré à
T>l'ascendant maternel du même degré ».

Art. 403. « Si, à défaut de l'aïeul paternel et de l'aïeul maternel du
» mineur, la concurrence se trouvait établie entre deux ascendants du
» degré supérieur qui appartinssent tous deux à la ligne paternelle du
» mineur, la tutelle passera de droit à celui des deux qui se trouvera être
» l'aïeul paternel du père du mineur ».

Art. 404. « Si la même concurrence a lieu entre deux bisaïeuls de la
» ligne maternelle, la nomination serafaite par le conseil defamille, qui
» ne pourra néanmoins que choisir l'un de ces deux ascendants ».

On voit que :

A. Entre deux ascendants inégaux en degré, la loi préfère l'ascendant le plus

proche. Ainsi l'àieul maternel sera tuteur par préférence au bisaïeul paternel.
B. Si le concours s'établit entre deux ascendants du même degré, alors il faut

distinguer :

a). Sont-ce deux aïeuls? La tutelle appartiendra à l'aïeul paternel.
6). Si ce sont deux bisaïeuls, alors il faut sous-distinguer. Appartiennent-ils tous

les deux à la ligne paternelle? La tutelle passera de droit à celui des deux qui se
trouvera être l'aïeul paternel du père du mineur, c'est-à-dire à celui des deux dont
le mineur porte le nom. Il fallait bien choisir ; la loi a considéré sans doute que la
communauté de nom fortifie le lien qui existe entre le mineur et le bisaïeul ; elle

espère que ce bisaïeul aura plus de sollicitude pour l'enfant auquel il a transmis son
nom en même temps que son sang. Si les deux bisaïeuls appartiennent tous les deux
à la ligne maternelle, alors le mineur ne porte le nom d'aucun d'eux, et la loi laisse
au conseil de famille le soin de décider lequel des deux sera tuteur.

Observation.—Les ascendantes autres que la mère ne sont jamais tutrices de

plein droit en vertu des dispositions de la loi. Elles devaient l'être d'après le projet;
mais il fut modifié sur ce point. Berlier va nous en dire la raison. « Il eût été dan-

gereux d'admettre de plein droit comme tutrices des personnes, en qui la faiblesse du
sexe est jointe à la faiblesse de l'âge. C'est au conseil de famille ou au dernier mou-
rant des père et mère à nommer l'ascendante qui est en état de porter le lourd far-
deau de la tutelle. » On voit que, si les ascendantes ne sont jamais tutrices de plein
droit, elles peuvent être nommées tutrices. C'est en effet ce qui résulte de l'ar-
ticle 442, al. 4.

SECTION IV

DE LA TUTELLE DÉFÉRÉS PAR LE CONSEIL DE FAMILLE

856. Dans le langage de la doctrine, on désigne souvent la tutelle
déférée par le conseil de famille sous le nom de tutelle dative.

I. Dans quels cas il y a lieu à la tutelle dative.
857. « Lorsqu'un enfant mineur et non émancipé restera sanspère ni
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» mère, ni tuteur élu par ses père et mère, ni ascendants mâles, comme

» aussi lorsque le tuteur de l'une des qualités ci-dessus exprimées se

» trouvera ou dans le cas des exclusions dont il sera parlé ci-après, ou

» valablement excusé, il sera pourvu, par un conseil de famille, à la no-

» mination d'un tuteur » (art. 405).
Il y a donc lieu à la tutelle déférée par le conseil de famille dans les

cas suivants :

1° Lorsque le survivant des père et mère est décédé sans avoir élu un

tuteur, et qu'il n'existe pas à son décès d'ascendants mâles du

mineur.

2° Lorsque le survivant des père et mère, le tuteur testamentaire ou

l'ascendant appelé en première ligne à la tutelle légale se trouve inca-

pable, exclu ou excusé (art. 405), ou bien encore lorsque la mère survi-

vante refuse la tutelle (art. 394) ; plus simplement lorsque le tuteur

légitime ou testamentaire ne peut ou ne veut, pour une cause quelcon-

que, gérer la tutelle qui lui est déférée.

3° Lorsque les fonctions tutélaires cessent dans la personne du sur-

vivant des père et mère par toute autre cause que son décès ; comme

aussi lorsque le tuteur testamentaire, l'ascendant le plus proche ou le

tuteur datif antérieurement désigné vient, après avoir géré la tutelle, à

la perdre pour une raison quelconque (arg., art. 405) ; plus simplement

lorsque le tuteur légitime, testamentaire ou datif cesse, par une cause

quelconque, d'être tuteur avant que la tutelle ait pris fin quant au

mineur (art. 405).
II. Du conseil de famille et de ses attributions.

858. Nous devons l'institution du conseil de famille à notre ancien

Droit coutumier. Le conseil de famille est une assemblée composée de

parents ou d'alliés du mineur, ou, à défaut, d'amis de son père ou de sa

mère, et du juge de paix qui en a la présidence.
Les attributions du conseil de famille sont assez nombreuses. Voici

les principales :

1° Le conseil de famille nomme le tuteur dans les cas exprimés par la

loi.

2° Il nomme dans tous les cas le subrogé tuteur (art. 420).
3° Il prononce quand il y a lieu l'exclusion ou la destitution du tuteur

ou du subrogé tuteur (art. 446 et 447).
4° Le conseil de famille forme, pendant tout le cours de la tutelle, une

sorte de tribunal privé ou domestique, auquel doivent être soumises les
affaires les plus importantes concernant la personne ou les biens du

mineur. Ainsi le conseil de famille est appelé à régler le budget de la

tutelle (art. 454) ; son autorisation est nécessaire pour vendre les immeu-

bles du mineur ou les hypothéquer, pour emprunter au nom du mineur

(art. 457), pour transiger (art. 467).
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Mais le conseil de famille n'a pas le droit de faire exécuter ses déci-

sions. C'est au tuteur qu'appartient le pouvoir exécutif de la tutelle.

Le conseil de famille n'est pas un corps permanent constitué une fois

pour toutes lors de l'ouverture de la tutelle et pour toute sa durée. Il y
a lieu de le former à nouveau, d'après les règles qui seront ci-après expo-

sées, toutes les- fois qu'il est nécessaire de le convoquer. Il peut donc

arriver qu'à de courts intervalles la composition du conseil de famille

d'un mineur se trouve profondément modifiée, par exemple parce que
de proches parents, qui habitaient la commune où doit être formé le

conseil de famille, vont se fixer au loin, ou parce que de proches parents

qui habitaient au loin viennent se fixer dans cette commune.

859. Où doit être formé le conseil de famille. — Le conseil de

famille doit être formé au lieu de l'ouverture de la tutelle (argument de

ces mots de l'article 407 : « dans la commune où la tutelle sera ouverte»).
Eeste à savoir où s'ouvre la tutelle. Il faut répondre : au lieu où

le mineur était domicilié lors de l'événement qui a donné ouverture à

la tutelle, c'est-à-dire lors de la dissolution du mariage. Or à cette épo-

que le mineur avait le domicile de son père (art. 108). Donc la tutelle

s'ouvre dans la commune où était domicilié le père du mineur lors de la

dissolution du mariage.
C'est là qu'est situé, comme on le dit dans la doctrine, le domicile de

la tutelle.

860. Cedomicile doit être considéré commeinvariable pendant tout le cours
de la tutelle. Le domicile du mineur pourra bien changer, car il est lié à celui de
son tuteur dont il suit les vicissitudes (art. 408); mais le domicile de la tutelle ne

changera pas pour cela : il demeurera invariablement fixé au lieu où la tutelle s'est

ouverte, et c'est là qu'il y aura lieu de réunir le conseil de famille, toutes les fois

qu'il sera nécessaire de le convoquer pendant le cours de la tutelle. Ainsi le veut
l'article 407, qui dit dans les termes les plus généraux que le conseil de famille sera
formé « dans la commune où la tutelle sera ouverte ». L'article 406, il est vrai, pa-
raît s'attacher au domicile du mineur; mais entendez par là le domicile qu'avait le
mineur lors de l'ouverture de la tutelle; c'est d'ailleurs le seul moyen de mettre
d'accord les articles 406 et 407. Ainsi l'exige surtout l'intérêt du mineur; car, si le
domicile de la tutelle se déplaçait avec le domicile du mineur, il arriverait souvent

que le conseil de famille devrait être formé dans une commune éloignée où. le tuteur
aurait transporté son domicile, et où on ne trouverait ni parents du mineur ni amis
de sespère et mère,de sorte qu'on en seraitréduit àformerau mineur un simulacre de
conseildefamille composéd'indifférents. Il pourrait même arriver que le tuteur dépla-
çât son domicile pour se soustraire à l'autorité et au contrôle d'un conseil de famille

qui lui déplaît, parce qu'il se montre vigilant gardien des intérêts du mineur. Ces
inconvénients ne peuvent être évités qu'en admettant l'immutabilité du domicile de
la tutelle. La jurisprudence est en ce sens.Elle paraît toutefois incliner à considérer
la formation du conseil de famille comme pouvant régulièrement avoir lieu dans la
commune où le tuteur est domicilié, toutes les fois qu'aucune fraude n'est alléguée,
et que d'ailleurs les intérêts du mineur n'ont pas été lésés. Dans la doctrine il y a
un grand nombre d'opinions divergentes.
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861. De la composition du conseil de fà.mille.— Il y a normale*

ment sept membres dans un conseil de famille, savoir : six parents ou

alliés du mineur, plus le juge de paix président de l'assemblée. Sept mem-

bres, nombre impair, ce qui rendra le partage plus difficile, mais non

impossible, ainsi qu'on le verra plus loin. Le juge de paix doit prendre

part aux délibérations du conseil et voter ; la loi lui reconnaît même une

autorité plus grande qu'aux autres membres puisqu'elle lui donne voix

prépondérante en cas de partage (art. 416).
C'est le j uge de paix qui est chargé de la formation du conseil de

famille, c'est-à-dire de la désignation des personnes qui doivent le

composer. Les articles 407 et suivants déterminent les règles à suivre

pour procéder à cette opération.
Aux termes de l'article 407 : « Le conseil de famille sera composé, non

» compris le juge de paix, de six parents ou alliés, pris tant dans la com-

» mune ou la tutelle sera ouverte, que dans la distance de deux myria-
» mètres, moitié du côté paternel, moitié du côté maternel, et en suivant

» l'ordre de proximité dans chaque ligne. — Le parent sera préféré'à
» l'allié du même degré; et, parmi les parents de même degré, le plus âgé à
» celui qui le sera le moins ».

Moitié du côté paternel, moitié du côté maternel. Les deux lignes de

parenté du mineur auront ainsi une représentation égale dans le conseil

de famille.

Pris tant dans la commune oie la tutelle sera ouverte que dans le rayon
de deux myriamètres. En prenant les parents qui se trouvent à une

plus grande distance, on les aurait obligés à des voyages coûteux dont

les frais seraient retombés en définitive à la charge du mineur dans l'in-
térêt duquel ils sont faits.

Ce motif prouve que, pour déterminer quels sont les parents ou alliés situés dans
le rayon légal, il faut avoir égard à leur résidence plutôt qu'à leur domicile. N'est-ce

pas d'ailleurs ce qui paraît résulter des termes de l'article 407 qui parle de parents
ou d'alliés « pris... dans la commune... », et de l'article 409 qui suppose le cas où les

parents ou alliés de l'une ou l'autre ligne seraient « en nombre insuffisant sur les
» lieux ».I1 est vrai que ce même article, dans sa deuxième partie, semble avoir égard
au domicile... « domiciliés à de plus grandes distances» ; même langage dans l'article
440 qui dit : « ...à quelque distance qu'ils soient domiciliés...». Mais rien ne prouve
que le législateur ait pris ici le mot domicile dans son sens technique : il est plus
vraisemblable qu'il l'a employé comme synonyme de résidence, ainsi qu'il l'a fait
ailleurs.

862. Dans quelques cas particuliers indiqués par l'article 408, le con-

seil de famille peut comprendre plus de six parents ou alliés : « Les frères
» germains du mineur et les maris des soeurs germaines sont seules
» exceptés de la limitation de nombre posé en l'article précédent. — S'ils
» sont six, ou au-delà, ils seront tous membres du conseil de famille,
» qu'ils composeront seuls, avec les veuves d'ascendants et les ascendants
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» valablement excusés, s'il y en a. —S'ils sont en nombre inférieur, les

» autres parents ne seront appelés que pour compléter le conseil. »

Les frères germains du mineur sont ceux qui ont le même père et la

même mère que lui, par opposition aux frères consanguins qui ont le

même père et une mère différente, et aux frères utérins qui ont la même,

mère et un père différent (supra, n° 396).
En vertu du privilège du double lien qui les unit au mineur, la loi a

voulu que ses frères germains (et aussi les maris de ses soeurs gerr
maines ou beaux-frères germains) fussent tous appelés, s'ils sont mar.

jeursbien entendu, à faire partie du conseil defamille, alors même qu'ils
seraient au nombre de plus de six, contrairement à la règle formulée

par l'article407.

Une exception analogue a été admise en ce qui concerne les ascenr

dants, et les ascendantes veuves, qui doivent être appelés au conseil dé

famille avec les frères et beaux-frères germains, quel que soit d'ailleurs

le nombre de ceux-ci, et quel que soit le chiffre auquel leur présence
doive porter le nombre des membres du conseil de famille.

Au surplus il y a deux inexactitudes à relever dans l'article 408.
D'abord la loi a tort de ne parler que des ascendants valablementexcusés; il est

clair qu'il y aurait lieu d'admettre aussi au conseil de famille les ascendants,qui
n'ont pas eu à se faire excuser de la tutelle parce qu'ils n'y étaient pas appelés: ce
qui peut arriver dans le cas où la tutelle est gérée par le survivant des père et
mère ou par le tuteur du choix du dernier mourant. Peut-être la loi n'a-t-elle parlé
que des ascendants valablement excusés par opposition aux ascendants exclus ou
destitués de la tutelle, lesquels ne pourraient faire partie du conseil de famille (art.
445).

D'autre part les expressions de la loi trahissent certainement sa pensée, quand
elle appelle à faire partie du conseil de famille « les veuves d'ascendants », expresr
sions qui comprendraient, s'il fallait les prendre à la lettre, la deuxième femmed'un
ascendant décédé;qui n'est pas parente du mineur, mais seulementalliée de celui-ci.
Il aurait fallu dire « les ascendantesveuves ». L'historique de la confection de la loi
ne laisse aucun doute sur ce point.

863. Aux termes de l'article 409 : « Lorsque les parents ou alliés de
» l'une ou de l'autre ligne se trouveront en nombre insuffisant sur les lieux
» ou dans la distance désignée par l'article 407, le juge de paix appellera
» soit des parents ou alliés domiciliés à de plus grandes distances, soitj
» dans la commune même, des citoyens connus pour avoir eu des relations
» habituelles d'amitié avec le père ou la mère du mineur. »

De l'une ou del'autre ligne.Le juge de paix ne pourrait pas compléter le contin-
gent d'une ligne avec desparents ou des alliés empruntés à l'autre ligne, car l'équi-
libre voulu par la loi serait ainsi détruit. Ainsi, dans la zone fixée par l'article
407, il n'y a que deux parents ou alliés paternels du mineur, mais on y trouve un
grand nombre de parents maternels. Pour compléter le contingent de la ligne pater-
nelle le juge de paix no pourra pas appeler un parent maternel ; il devra pren-
dre, soit un parent paternel en dehors de la zone légale, soit dans la commune
même un ami du père ou do la mère du mineur.
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D'ailleurs, quand un parent appartient aux deux lignes (parent germain), le juge
de paix peut indifféremment le compter dans l'une ou dans l'autre; ainsi un conseil
de famille pourrait être composé de trois frères germains et de trois parents mater-
nels. La jurisprudence est en ce sens.

Enfin aux termes de l'article 410 : « Le juge depaix pourra, lors même
» qu'il y aurait sur les lieux un nombre suffisant de parents ou alliés,
» permettre de citer, à quelque distance qu'ils soient domiciliés, des
» parents ou alliés plus proches en degrés ou de mêmes degrés que les
»parents ou alliés présents; de manière toutefois que cela s'opère en re-
» tranchant quelques-uns de ces derniers, et sans excéder le nombre réglé
» par les précédents articles. »

Le juge de paix usera de cette faculté, lorsqu'il le jugera utile pour les intérêts du
mineur. Remarquez qu'il ne peut appeler les parents résidant en dehors de la zone

légale qu'autant qu'ils sont d'un degré plus proche que les parents qui se trouvent
dans cette zone.

864. De la convocation du conseil de famille.— Il faut néces-

sairement, pour convoquer le conseil de famille, une ordonnance ou une

autorisation du juge de paix.
Le juge de paix peut ordonner ou autoriser la convocation, soit d'office, soit sur

dénonciation, soit sur réquisition.

D'office, lorsqu'il prend lui-même l'initiative de la convocation. Il a ce droit dans
les cas exprimés par la loi; notamment lorsqu'il s'agit de nommer, dé remplacer ou

de destituer soit le tuteur soit le subrogé tuteur (arg., art. 406, 421 et 446).
En outre on admet généralement que le juge de paix peut convoquer d'office le

conseil de famille, toutes les fois que l'intérêt du mineur lui semble l'exiger.
Sur dénonciation, lorsque le fait qui donne lieu à la convocation du conseil de

famille est dénoncé, c'est-à-dire, signalé au juge de paix, par quelqu'un qui n'a pas
qualité pour requérir la convocation. Le juge de paix ordonne alors la convocation
du conseil de famille, s'il le juge à propos.

Sur réquisition, lorsque la convocation est requise par quelqu'un à qui la loi
donne ce droit. Le juge de paix n'est pas obligé de déférer à une dénonciation, mais
il est obligé de déférer à une réquisition.

Les trois modes de convocation dont il vient d'être parlé sont signalés dans l'arti-
cle 406, qui indique en même temps les personnes auxquelles appartient le droit de

requérir la convocation du conseil au cas particulier où il s'agit de faire nommer un
tuteur au mineur : « Le conseil sera convoqué soit sur la réquisition et à la- diligence des
» parents du mineur, de ses créanciers ou d'autres parties intéressées, soit même d'office et
» à la poursuite du juge depaix du domicile du mineur. Toute personne pourra dénoncer
» à cejuge depaix le fait qui donnera lieu à la nomination d'un tuteur ». Voyez aussi les

articles 421, 424 et 446.
Il est de jurisprudence que le ministère public ne peut pas requérir la convocation

du conseil de famille; il peut seulement, comme tout autre, dénoncer au juge de paix
le fait qui donne lieu à la convocation du conseil.

865. Régulièrement chaque membre du conseil de famille doit être

convoqué au moyen d'une citation notifiée par un huissier (arg., art. 441).
Les citations peuvent être conçues, soit au nom du juge de paix, soit
au nom de celui qui requiert la convocation du conseil.
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Toutefois, dans la pratique, afin d'éviter des frais qui retombent en

définitive à la charge du mineur, la convocation du conseil de famille

se fait le plus souvent par simples lettres. Mais ce mode de convocation,
n'étant pas légal, ne ferait pas encourir aux défaillants l'amende édictée

par l'article 413. Aussi le juge de paix, qui prévoit la négligence ou la

mauvaise volonté de quelque membre du conseil de famille, agira-t-il

prudemment en lui faisant donner une citation régulière.
Aux termes de l'article 411 : « Le délai pour comparaître sera réglé

» par le juge depaix à jour fixe, mais de manière qu'il y ait toujours,
» entre la citation notifiée et le jour indiqué pour la réunion du conseil,
» un intervalle de trois jours au moins quand toutes les parties citées rési-

» deront dans la commune, ou dans la distance de deux myriamètres- —

» Toutes les fois que, parmi les parties citées, il s'en trouvera de domi-

» ciliées au-delà de cette distance, le délai sera augmenté d'un jour par
» trois myriamètres. »

L'article 412 ajoute : « Les parents, alliés ou amis, ainsi convoqués,
» seront tenus de se rendre en personne, ou de sefaire représenter par un

» mandataire spécial. — Le fondé de pouvoir ne peut représenter plus
» d'une personne. »

Par un mandataire spécial. Mais la loi n'exige pas un mandat au-

thentique.
Le mandataire ne peut représenter plus d'une personne. Autrement

il aurait pu arriver que tout le conseil fût représenté par un même

mandataire.
De ce principe que le mandataire ne peut représenter qu'une seule personne au

conseil de famille, résulte cette conséquence qu'un membre du conseil de famille ne

peut pas être le mandataire d'un autre membre. Autrement la même personne joue-
rait un double rôle dans le conseil, où elle figurerait pour son compte d'une part et

pour le compte du mandant d'autre part.
D'un autre côté un membre du conseil de famille ne peut désigner comme man-

dataire qu'une personne ayant la capacité requise pour faire partie de cette assem-
blée. Le mandat dont il s'agit ne pourrait donc pas être confié à une femme ou à
un mineur (arg., art. 442, 4° et 3°). N'objectez pas qu'aux termes de l'article 4990 les
femmes et les mineurs peuvent être choisis pour mandataires; en effet cette règle
n'a été évidemment écrite qu'en vue du mandat donné dans l'intérêt du mandant.

« Tout parent, allié ou ami, convoqué, et qui, sans excuse légitime, ne

» comparaîtra point, encourra une amende qui ne pourra excéder cin-

» quante francs, et sera prononcée sans appel par le juge depaix » (art.

413). — La loi n'indique pas le minimum de l'amende, il est donc laissé à

la discrétion du juge de paix.
On sait que cette amende ne peut être prononcée que contre un mem-

bre régulièrement convoqué.
« S'il y a excuse suffisante, et qu'il convienne, soit d'attendre le mem-

» bre absent, soit de le remplacer ; en ce cas, comme en tout autre oà l'in-
35
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s> ter et du mineur semblera l'exiger, le juge de paix pourra ajourner l'as-
» semblée ou la proroger » (art. 414).

Ajourner l'assemblée, c'est la renvoyer à une époque indéterminée.
Une nouvelle convocation sera nécessaire pour indiquer l'époque de la
réunion.

Laproroger, c'est la renvoyer aune époque déterminée, à huitaine

par exemple. Dans ce cas, une nouvelle convocation n'est pas néces-
saire.

866. Bu lieu où se tiennent les séances du conseil de famille
et de la manière dont il vote. — « Cette assemblée se tiendra deplein
» droit chez le juge depaix, à moins qu'Une désigne lui-même un autre
» local. La présence des trois-quarts au moins de ses membres convoqués
» sera nécessaire pour qu'elle délibère » (art. 415).

« Des trois quarts au moins de ses membres CONVOQUÉS». Le juge de

paix, n'étant pas un membre convoqué puisque c'est lui qui convoque
ne- doit pas être compris dans ce calcul. C'est précisément pour l'ex-
clure que le mot convoqués a été ajouté après coup dans le texte de la
loi sur les observations du Tribunat.

Les résolutions du conseil de famille se prennent à la majorité absolue des suffra-
ges exprimés par les membres présents à la délibération, c'est-à-dire à la majorité
de la moitié des voix plus une. Tel est le Droit commun pour les assemblées délibé-
rantes. L'opinion, qui considère une simple majorité relative comme suffisante, doit
être rejetée ; car la majorité relative n'est pas une vraie majorité. Ainsi dans un
conseil de famille composé de sept membres, trois votent dans un sens et les quatre
autres chacun dans un sens différent. L'opinion qui compte trois voix n'a pas la
majorité pour elle, puisqu'elle a quatre voix contre elle. La majorité relative n'est
qu'une majorité fictive, et pour qu'elle pût fixer la décision de l'assemblée un texte de
loi serait nécessaire; or il n'en existe pas.

* Mais alors comment se tirera-t-on d'embarras, quand il se sera formé plus de
deux opinions dans le sein du conseil de famille, et qu'aucune n'aura pour elle la
majorité absolue ? Il y a sur ce point lacune dans la loi ; et si on est d'accord sur ce
point qu'il faut nécessairement la combler, on est loin de l'être sur le moyen. Voici
les deux principaux qui ont été proposés.

* Le premier consiste à appliquer par analogie les règles écrites dans l'article 447
du Code de procédure civile, aux termes duquel : « S'il se forme plus de deux opinions,
les juges plus faibles en nombre seront tenus de se réunir à l'une des deux opinions
qui auront été émises par le plus grand nombre; toutefois ils ne seront tenus de s'y
réunir qu'après que les voix auront été recueillies une seconde fois ». Mais il y a une
objection grave contre cette solution : l'article 447 contient une exception aux règles
du Droit commun ; or les exceptions ne s'étendent pas d'un cas à un autre.

* Le deuxième moyen consiste dans la formation d'un nouveau conseil de famille
dont le juge de paix éliminera les membres récalcitrants. Mais on ne peut se dissi-
muler que l'emploi de ce moyen conduira souvent à une composition illégale du
conseil de famille, qui pourra bien ne plus se trouver formé selon les prescriptions
des articles 407 et s.

En cas de partage, c'est-à-dire quand il se forme dans le sein du con-
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seil deux opinions ayant le même nombre de voix, c'est l'opinion qui a

pour elle le suffrage du juge de paix qui l'emporte. En effet auxtermes

de l'article 416 : « Le conseil de famille sera présidé par le juge de paix
» qui y aura voix délibéralive et prépondérante en cas de partage. » Ainsi,
dans une assemblée composée de sept frères germains du mineur ap-

pelés à voter pour la nomination d'un tuteur au mineur, quatre votent

pour tel tuteur, les trois autres et le juge de paix pour tel autre tuteur ;
c'est cette dernière opinion qui l'emportera.

III. Du protuteur.
867. « Quand le mineur, domicilié en France, possédera des biens

» dans les colonies, ou réciproquement, l'administration spéciale de ces

» biens sera donnée à un protuteur.
— En ce cas, le tuteur et leprotuieur

» seront indépendants, et non responsables l'un envers l'autre pour leur

» gestion respective » (art. 417).
Le protuteur est donc un tuteur aux biens des colonies.

La nomination d'un protuteur est obligatoire, toutes les fois qu'un
mineur domicilié en France possède des biens situés dans les colonies, ou

réciproquement. Cela résulte de la substitution qui a été faite du mot

sera au mot pourra, qui figurait dans la rédaction primitive de l'ar-

ticle 417.

Le protuteur est un véritable tuteur. Il y aurait donc lieu delui no Da-

mer un subrogé tuteur (arg., art. 420); ses biens seraient grevés de

l'hypothèque légale de l'article 2121, et il serait soumis aux incapacités
résultant de la tutelle, notamment à celle qui est édictée par l'ar-

ticle 907.

La protutelle constituant une exception au principe de l'unité de l'administration

tutélaire, la disposition législative qui l'organise doit, comme toutes celles qui déro-

gent au Droit commun, être interprétée restrictivement. Or l'article 447 exige, pour
qu'il y ait lieu à la nomination d'un protuteur, que le mineur domicilié en France
ait des biens situés dans les colonies, ou réciproquement. Il ne suffirait donc pas que
le mineur eût des biens d'outre-mer. Cette expression, qui figurait dans le projet, a
été remplacée à dessein par les mots biens des colonies. Ainsi il n'y aurait pas lieu à
la nomination d'un protuteur, si le mineur domicilié en France avait des biens en
Corse ou réciproquement.

Il est même difficile d'admettre, quoique cela paraisse cependant bien rationnel,
qu'il puisse y avoir lieu à la nomination d'un protuteur, lorsque le mineur domicilié
en France possède des biens situés en pays étranger, par exemple en Angleterre ou
en Russie. La loi dit dans les colonies.

Le protuteur n'est pas un substitut du tuteur. Sa gestion est indé-

pendante de celle du tuteur, et celui-ci n'en est pas responsable ; de

même qu'en sens inverse le protuteur ne répond pas de la gestion du

tuteur.

La loi ne nomme en aucun cas le protuteur de plein droit ; il n'y a

donc pas de protuteur légal. Par qui sera-t-il nommé ? On doit admettre
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dans le silence de la loi qu'il peut être nommé par ceux qui ont qualité

pour nommer le tuteur, c'est-à-dire par le dernier mourant des père et
mère ou par le conseil de famille.

868. Du moment à partir duquel commence pour le tuteur

ou pour le protuteur l'obligation d'administrer. — « Le tuteur
» agira et administrera, en cette qualité, du jour de sa nomination, si
» elle a lieu en sa présence : sinon du jour qu'elle lui aura été notifiée »

(art. 413). Ce texte ne parait s'occuper que du tuteur datif. En ce qui
concerne le tuteur légitime ou le tuteur testamentaire, il y a lieu de dé-

cider par analogie qu'il est tenu d'administrer à partir du jour où il a eu

connaissance de l'événement qui l'investit de la tutelle.

« La tutelle est une charge personnelle qui ne passe point aux héritiers

» du tuteur. Ceux-ci seront seulement responsables de la gestion de leur
» auteur ; et, s'ils sont majeurs, ils seront tenus de la continuer jusqu'à
» la nomination d'un nouveau tuteur » (art. 419).

La gestion intérimaire, que la loi confie aux héritiers du tuteur décédé en atten-
dant la nomination d'un nouveau tuteur, n'est pas une tutelle. De là on doit con-
clure : 4° qu'il n'est pas nécessaire, pour être tenu de cette gestion, d'avoir la capa-
cité requise pour être tuteur; ainsi les femmes, qui sont incapables d'être tutrices,
ne sont pas pour cela dispensées de la gestion dont il s'agit; 2° que celui auquel
incombe cette gestion ne serait pas grevé de l'hypothèque légale de l'article 2424, et

qu'il ne serait pas soumis aux incapacités dont la loi frappe les tuteurs.

SECTION V

DU SUBROGÉ TUTEUR

869. « Dans toute tutelle, il y aura un subrogé tuteur nommé par le
» conseil de famille. — Ses fonctions consisteront à agir pour les intérêts
» du mineur, lorsqu'ils seront en opposition avec ceux du tuteur » (art.
420).

Dans toute tutelle. Donc non-seulement dans la tutelle ordinaire, mais

aussi dans la protutelle (art. 417) et dans la tutelle officieuse. Mais il

n'y a pas lieu, suivant l'opinion générale,à la nomination d'un subrogé
tuteur dans la tutelle ad hoc qui n'est pas une véritable tutelle.

870. Fonctions du subrogé tuteur. — Le subrogé tuteur doit :
1° Agir pour le mineur quand ses intérêts sont en opposition avec

ceux du tuteur (art. 420). Nous trouvons une application de ce principe
dans l'article 450. Le tuteur veut prendre à ferme un bien de son pu-

pille, et il obtient à cet effet l'autorisation du conseil de famille; le

subrogé tuteur représentera le mineur dans le contrat de bail : c'est lui

qui passera bail au tuteur, comme le dit l'article 450. Et en effet celui-

ci, figurant au contrat comme preneur en son nom personnel, ne peut

pas y figurer en outre comme bailleur au nom du mineur ; autrement ily
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aurait à craindre que, confiés à son adversaire, les intérêts du mineur

ne fussent sacrifiés.

2° Surveiller la gestion du tuteur. A cet effet, le conseil de famille

peut obliger le tuteur à remettre au subrogé tuteur, au plus une fois

par an, des états de situation de sa gestion (art. 470). Si le subrogé
tuteur acquiert la conviction qu'il y a infidélité dans la gestion du tu-

teur, il doit provoquer sa destitution (art. 446).
3° Provoquer la nomination d'un nouveau tuteur quand la tutelle de-

vient vacante. L'article 424 dit à ce sujet : « Le subrogé tuteur ne rempla-
» cera pas deplein droit le tuteur, lorsque la tutelle deviendra vacante, ou

» qu'elle sera abandonnée par absence; mais il devra, en ce cas, sous peine
» des dommages-intérêts qui pourraient en résulter pour le mineur, provo-
» quer la nomination d'un nouveau tuteur. » Voyez en outre les art. 451,
452 et 2137.

871. Nomination du subrogé tuteur.— Le subrogé tuteur est

toujours nommé par le conseil de famille (art. 420). Le dernier mourant

des père et mère peut bien nommer un tuteur, mais la loi ne lui donne

pas le droit de nommer le subrogé tuteur qui doit le surveiller. La loi

elle-même ne désigne jamais de plein droit le subrogé-tuteur, sauf peut-
être dans le cas de l'article 393.

Comment le conseil de famille sera-t-il mis à même de procéder à la

nomination du subrogé tuteur ? La loi dit à ce sujet : « Lorsque les

» fondions de tuteur seront dévolues à une personne de l'une des qualités
» exprimées aux sections I, II et III du présent chapitre , ce tuteur devra,
» avant d'entrer en fonctions, faire convoquer, pour la nomination du
» subrogé-tuteur, un conseil de famille composé comme il est dit dans la
» section IV » fart. 421, al. 1). — « Dans les autres tutelles la nomination
» du subrogé tuteur aura lieu immédiatement après celle du tuteur »

(art. 422).
Ainsi s'agit-il d'une tutelle dative ? Le conseil de famille procédera à la

nomination du subrogé tuteur, aussitôt après avoir procédé à celle du

tuteur; le tout se fera en une môme séance.

S'agit-il au contraire d'une tutelle autre qu'une tutelle dative, c'est-

à-dire d'une tutelle légitime ou testamentaire? Alors le conseil de

famille devra être convoqué dans le plus bref délai par les soins du
tuteur lui-même, pour procéder à la nomination du subrogé tuteur.—
La loi se montre sévère pour le tuteur qui ne satisferait pas à cette

obligation : « S'il s'est ingéré dans la gestion avant d'avoir rempli cette
» formalité, le conseil de famille, convoqué, soit sur la réquisition des
»parents, créanciers ou autres parties intéressés, soit d'office par le juge
» de paix, pourra, s'ily a eu dol de la part du tuteur, lui retirer la tutelle
» sans préjudice des indemnités dues au mineur » (art. 421, al. 2).



550 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

872. Le subrogé tuteur étant chargé de contrôler l'administration

tutélaire, il importe qu'il ne soit pas l'homme dû choix du tuteur. Aussi

l'article 423, al. 1, dispose-t-il : « En aucun cas le tuteur ne votera pour la

» nomination du subrogé tuteur. »

D'un autre côté, le subrogé tuteur pouvant être appelé à représenter
le mineur dans les cas où ses intérêts sont en opposition avec ceux du

tuteur (art. 420), il importe qu'il n'y ait pas communauté d'intérêts

entre le tuteur et le subrogé tuteur ; autrement, quand les intérêts du

mineur seraient opposés à ceux du tuteur, ils le seraient également à

ceux du subrogé tuteur, et le mineur ne pourrait trouver un représen-
tant impartial de ses intérêts, ni dans son tuteur, ni dans son subrogé
tuteur. Pour cela, il faut que le tuteur et le subrogé tuteur n'appartien-
nent pas à la même ligne de parenté ; car les parents de la même ligne
ont des intérêts communs. Aussi l'article 423 dispose-t-il dans sa

deuxième partie que le subrogé tuteur « sera pris, hors le cas de frères
» germains, dans celle des deux lignes à laquelle le tuteur n'appartiendra
» point ». Ainsi, au cas où le tuteur est un parent paternel du mineur,
le conseil de famille ne pourra pas nommer subrogé tuteur un autre

parent paternel.

Toutefois le législateur en dit ici plus long qu'il ne veut, en disposant que le su-

brogé tuteur sera pris dans celle des deux lignes à laquelle le tuteur n'appartiendra
pas. D'abord il peut y avoir une impossibilité matérielle, au cas où il n'y aurait

pas, dans la ligne à laquelle n'appartient point le tuteur, de parent en état de remplir
les fonctions de subrogé tuteur. Même dans l'hypothèse où il y en aurait, un, il est
certain que le conseil de famille pourrait, pour le plus grand intérêt du mineur,

I nommer un étranger. Il aurait donc fallu se borner à dire que le subrogé tuteur ne

\ pourra pas être pris dans la ligne de parenté à laquelle appartient le tuteur. Si cette

règle n'avait pas été observée, la nomination du subrogé tuteur serait nulle.

873. La règle toutefois comporte une exception, que la loi formule

en ces termes quelque peu obscurs : « hors le cas de frères germains ».

Il faut les entendre en ce sens que, lorsque le mineur et son tuteur

sont frères germains, le conseil de famille peut choisir pour subrogé tu-

teur, soit un autre frère germain du mineur, soit un parent de la

ligne paternelle ou de la ligne maternelle.
On peut justifier cette explication de la manière suivante. Lorsque le tuteur est un

frère germain du mineur, l'application de la règle que le subrogé tuteur ne peut pas
être pris dans la ligne de parenté à laquelle appartient le tuteur, conduirait néces-
sairement à déférer lasubrogée tutelle àun étranger, puisque le tuteur appartient aux
deux lignes de parenté. Mais, comme d'une part l'intérêt du mineur exige que l'on
confie autant que possible la subrogée tutelle àun parent plutôt qu'à un étranger
qui sera presque toujours un indifférent, comme d'autre part la subrogée tutelle est
avant tout une charge de famille et qu'elle ne doit par conséquent retomber sur
des étrangers qu'à défaut de parents, la loi déroge ici à la règle par ces mots « hors
le cas de frères germains », qui signifient : hors le casoù le mineur et son tuteur sont

frères germains. La règle cesseradonc alors de s'appliquer, c'est-à-dire que le conseil
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de famille aura le droit de choisir le subrogé tuteur parmi les parents de la ligne à

laquelle le tuteur appartient; ainsi il pourra nommer subrogé tuteur soit un autre

frère germain du mineur, ce que tout le monde admet, (car alors les deux lignes de

parenté du mineur seront, suivant le voeu de la loi, également représentées à la

tutelle et à la subrogée tutelle), soit un parent paternel ou maternel, ce que quelques-
uns contestent, parce qu'alors l'équilibre voulu, par la loi sera rompu, les deux lignes
de parenté du mineur étant représentées à la tutelle et une seule à la subrogée
tutelle.

Quoi qu'il en soit sur le point qui précède, l'exception établie par la loi pour le cas

de frères germains ne devrait pas être étendue aux autres parents qui appartiennent
aux deux lignes. Exceptio est strictissimoe interpretalionis. Il est même douteux qu'on

puisse l'étendre, conformément à l'opinion générale, aux maris des soeurs ger-
maines du mineur, c'est-à-dire à ses alliés au degré de frères germains.

874. Quand cessent les fonctions du subrogé tuteur. — « Les
» fonctions de subrogé tuteur cesseront à la même époque que la tutelle »,
dit l'article 425.

Ce texte doit être entendu en ce sens, que les fonctions de subrogé tuteur cessent

lorsque le mineur cesse d'être en tutelle, ou en d'autres termes lorsque la tutelle

prend gfin quant au mineur, ex parte minoris : ce qui peut arriver par sa mort, par
sa majorité ou par son émancipation. La subrogée tutelle, n'étant qu'un rouage de
la tutelle, disparaît nécessairement quand il n'y a plus de tutelle. Mais si la tutelle

prenait fin quant au tuteur, ex parte tutoris, sans prendre fin quant au mineur, ce

qui peut arriver notamment par la mort, par l'absence ou par la destitution du

tuteur, les fonctions de subrogé tuteur ne cesseraient pas. La preuve en est dans

l'article 424, qui ordonne en pareil cas au subrogé tuteur de provoquer la nomina-

tion d'un nouveau tuteur. C'est le conseil de famille qui nommera ce nouveau tu-

teur; il peut choisir le subrogé tuteur. Mais celui-ci ne devient pas tuteur de plein
droit quand la tutelle est vacante; il doit seulement faire les actes urgents de la
tutelle en attendant la nomination du nouveau tuteur. En supposant que le conseil

de famille confie la tutelle à un autre qu'au subrogé tuteur, celui-ci conservera ses
fonctions s'il n'appartient pas à la même ligne de parenté que le nouveau tuteur.

Dans le cas contraire il y aurait lieu de procéder à son remplacement.

Enfin aux termes de l'article 426 : « Les dispositions contenues dans les
» sections VI et VII du présent chapitre, s'appliqueront aux subrogés
» tuteurs.— Néanmoins le tuteur ne pourra provoquer la destitution du
» subrogé tuteur, ni voter dans les conseils defamille qui seront convo-
» qués pour cet objet . »

SECTION VI

DES CAUSES QUI DISPENSENT DE LA TUTELLE

875. En principe la tutelle est une charge obligatoire. Il est vrai de
dire en ce sens : Tutela estmunus publicum. Mais, comme toute autre,
cette règle a ses exceptions : dans certains cas particuliers la loi admet
le tuteur à se faire dispenser de la tutelle ; on dit alors qu'il existe une
cause d'excuse à son profit. D'ailleurs l'excuse constitue un béné-
fice pour le tuteur, bénéfice auquel il a le droit de renoncer ; s'il y
renonce, il gérera la tutelle.



552 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

Le législateur dispense en général plus volontiers de la tutelle le tu-

teur qui n'est pas encore entré en fonctions que celui qui est en exercice.

Pour employer les expressions de la loi romaine, notre législateur admet

plus facilement l'excuse a suscipienda tutela que l'excuse a suscepta
tutela. C'est ainsi que l'article 433 autorise celui qui a soixante-cinq ans

accomplis au moment où la tutelle lui est déférée à la refuser, tandis

qu'il n'autorise un tuteur en exercice à se faire décharger de la tutelle

qu'à soixante-dix ans. Voyez aussi les articles 436 et 437. Il y en a deux

raisons : d'une part il est moins pénible de continuer une gestion

que de la commencer, et d'autre part la substitution d'un tuteur à un

autre au moment où la tutelle est déférée est moins préjudiciable au

mineur que le remplacement d'un tuteur en exercice par un autre

tuteur, ce remplacement entraînant nécessairement un changement
d'administration presque toujours fatal aux intérêts du mineur.

876. Le législateur nous indique dans cette section six causes

d'excuses, auxquelles il y a lieu d'en ajouter une septième prévue par
l'article 394 : le sexe. Nous allons les passer en revue.

I. CERTAINES FONCTIONS OU SERVICES PUBLICS. — On lit à ce sujet
dans les articles 427 et 428 :

Art. 427. « Sont dispensés de la tutelle : — Les personnes désignées dans

les titres III, V, VI, VII, VIII, IX, X et XI de l'acte du 48 mai 4804 »; ce

qui comprend les maréchaux de France, les conseillers d'Etat, les séna-

teurs et les députés.
« Les présidents et conseillers à la Cour de cassation, le procureur gêné-

» rai et les avocats-généraux en la même Cour ». Ajoutez : les présidents,
maîtres des comptés et référendaires et le procureur général à la Cour

des comptes (arg., art. 7, L. 16 septembre 1807).
« Les préfets »; mais non les sous-préfets.
« Tous citoyens exerçant une fonction publique dans un département

» autre que celui ou la tutelle s'établit ». Cette cause d'excuse s'applique
aux notaires (arg., art. 1er de la loi du 25 ventôse de l'an XI), aux ecclé-

siastiques desservant des cures ou des succursales et à toutes autres

personnes agréées par le chef de l'Etat et exerçant pour les cultes une

des fonctions qui exigent résidence (avis du Conseil d'Etat du 20 no-

vembre 1806).
Art. 428. « Sont également dispensés de la tutelle les militaires en ac-

» tivité de service, et tous autres citoyens qui remplissent hors du terri-
» toire du royaume une mission du Roi. »

L'article 429 ajoute : * Si la mission est non authentique, et contestée,
•» la dispense ne sera prononcée qu'après la représentation faite par le

» réclamant, du certificat du Ministre dans le département duquel se

» placera la mission articulée comme excuse. »



DE LA MINORITÉ, DE LA TUTELLE ET DE L'ÉMANCIPATION 553

Ce n'est que l'application de ce principe que celui qui invoque un

fait à l'appui de sa demande doit prouver ce fait, s'il est contesté. Pro-

batio incumbit ei qui dicit, non ei qui negat.
Aux termes de l'article 430 : « Les citoyens de la qualité exprimée aux

» articles précédents, qui ont accepté là tutelle postérieurement aux fonc-
» lions, services ou missions qui en dispensent, ne seront plus admis à

» s'en faire décharger pour cette cause. » En acceptant la tutelle à une

époque où ils étaient investis d'une fonction dont ils auraient pu se

prévaloir pour la refuser, ils sont censés avoir renoncé au bénéfice de

l'excuse.

Autre est le cas où la fonction invoquée à titre d'excuse aurait été

conférée au tuteur postérieurement à l'acceptation et gestion de la

tutelle. On lit à cet égard dans l'article 431 : « Ceux, au contraire, à

» qui lesdiles fonctions, services ou missions auront été conférés posté-
» rieurement à l'acceptation et gestion d'une tutelle, pourront, s'ils ne

» veulent la conserver, faire convoquer dans le mois un conseil defamille,
h pour y être procédé à leur remplacement. — Si, à l'expiration de ces

» fondions, services ou missions, le nouveau tuteur réclame sa décharge,
» ou que l'ancien redemande la tutelle, elle pourra lui être rendue par le

» conseil de famille. »

IL LA QUALITÉ D'ÉTRANGER A LA FAMILLE LORSQU'IL EXISTE DANS UN

RATON RAPPROCHÉ UN PARENT OU UN ALLIÉ EN ÉTAT DE GÉRER LA TUTELLE.

«Tout citoyen non parent ni alliénepeut être forcé d'accepter la tutelle,
» que dans le cas où il n'existerait pas, dans la distance de quatre myria-
» mètres, des parents ou alliés en état de gérer la tutelle » (art. 432).

Si la tutelle est une charge publique, munus publicum, elle est avant tout une charge
de famille. Il convient donc que les étrangers à la fam ille n'en soient tenus que sub-

sidiairement.

Remarquez que la qualité d'étranger à la famille est une excuse a suscipienda

tutela, mais non a suscepla tutela, (argument des mots: « ne peut être forcé d'accepter la

tutelle»). Un tuteur étranger à la famille nepourrait donc pas se faire décharger d'une

tutelle dont il a commencé la gestion, sur ce fondement qu'un parent ou un allié en

état de gérer la tutelle est venu se fixer dans le rayon déterminé par notre article.
La loi dit : tout citoyen non parent ni allié. Donc la cause d'excuse qui nous

occupe ne peut pas être invoquée par un parent ou un a llié. Le parent ou l'allié, qui
a été investi par le conseil de famille des fonctions de tuteur, ne peut pas refuser la

tutelle parce qu'il existe dans le rayon déterminé pa r notre article un parent ou un
allié plus proche que lui en état de gérer la tutelle. La loi veut que le conseil de

famille ait une certaine latitude pour le choix du tuteur.

III. LA VIEILLESSE. — « Tout individu âgé de soixante-cinq ans accom-

»plis peut refuser d'être tuteur. Celui qui aura été nommé avant cet âge

^pourra, à soixante-dix ans, sefaire décharger de la tutelle » (art 433).
Le vieillard, qui, ayant soixante-cinq ans accomplis, a néanmoins

accepté la tutelle dont il aurait pu se faire excuser, aura le droit de de-

mander à en être déchargé à soixante-dix ans accomplis.
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IV. LES INFIRMITÉS GRAVES. — « Tout individu atteint d'une infirmité
» grave et dûment justifiée, est dispensé de la tutelle. — Il pourra même

» s'en faire décharger, si cette infirmité est survenue depuis sa nomina-

» tion » (art. 43i).
Les infirmités sont donc une cause d'excuse, non-seulement a susci-

pienda, mais aussi a suscepta tutella. Elles doivent être graves, ce qui est

une question de fait à apprécier par le conseil de famille juge des

excuses.

La loi entend désigner ici sous le nom d'infirmités des affections per-

manentes, telles que la cécité, la surdité..., et non une maladie dont on

pourrait prévoir le terme normal.

Celui qui, étant atteint d'une infirmité grave, a néanmoins accepté la

tutelle qu'il aurait pu refuser, pourra plus tard s'en faire décharger, si

l'infirmité, s'étant aggravée, lui a rendu le fardeau de la tutelle into-

lérable.

V. LE NOMBREDES TUTELLES. — « Deux tutelles sont, pour toutes per-
» sonnes, une juste dispense d'en accepter une troisième. — Celui qui,
» époux ou père, sera déjà chargé d'une tutelle, ne pour a être tenu d'en

» accepter une seconde, excepté celle de ses enfants ».

Deux tutelles, c'est-à-dire deux patrimoines à gérer. L'excuse établie

par notre article ne pourrait donc pas être invoqué par celui qui serait

tuteur de plusieurs frères, entre lesquels le partage de la succession

paternelle ou maternelle n'aurait pas encore été effectué.

On voit par l'alinéa 2 de notre article que la loi considère la qualité
de père ou celle d'époux comme valant une tutelle, parce que celui

qui est époux ou père pourra être appelé plus tard à être tuteur de ses

enfants nés ou à naître. Le législateur compte cette éventualité comme

une réalité.
La loi ne distinguant pas, il y a lieu de décider :

a). Que la qualité de père devrait être considérée comme équivalente à une tutelle
alors même que tous les enfants seraient majeurs. D'ailleurs le père peut être appelé
à être tuteur de ces enfants au cas où ils seraient plus tard frappés d'interdiction.

6). Que la qualité d'époux pourrait être invoquée comme équivalente à une tutelle,
même par celui dont la femme est d'un âge trop avancé pour pouvoir lui donner des
enfants.

VI. LE NOMBRE DES ENFANTS. — « Ceux qui ont cinq enfants légitimes
» sont dispensés de toute tutelle autre que celle desdits enfants. — Les
» enfants morts en activité de service dans les armées du Roi seront tou-

» jours comptés pour opérer cette dispense. — Les autres enfants morts ne
» seront comptés qu'autant qu'ils auront eux-mêmes laissé des enfants
» actuellement existants » (art. 438).

Cinq enfants légitimés. Donc les enfants naturels ne comptent pas.
Les enfants simplement conçus ne comptent pas non plus suivant l'opinion géné-

rale. En effet la fiction que l'enfant conçu est considérée comme déjà né, n'est éta-
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blie que dans l'intérêt de l'enfant. Infans concepluspro nato habetur, quoties de commo-
dis ejus agitur. Or l'intérêt de l'enfant à naître est ici tout à fait hors de cause.

Aux termes de l'article 437 : « La survenance d'enfants pendant la

» tutelle ne pourra autoriser à l'abdiquer ».

VII. LE SEXE. — Cette cause d'excuse est prévue par l'article 394 déjà

expliqué, qui permet à la mère de refuser la tutelle que l'article 390 lui

défère de plein droit. Cette cause d'excuse semble devoir être étendue

par analogie aux ascendantes, qui seraient nommées tutrices par le con-

seil de famille ainsi que le permet l'article 442-3°

877. Telles sont les excuses légales. Il y a aussi les excuses dites de fait ; elles

sont fondées sur des causes non prévues par la loi, par exemple l'ignorance du

tuteur. Quelle est la valeur de ces excuses?

D'après la jurisprudence, qui est approuvée sur ce point par la majorité des au-

teurs, le conseil de famille, juge des excuses, aurait un pouvoir discrétionnaire pour
les admettre ou les rejeter, tandis qu'il est obligé d'admettre toute excuse légale
dont l'existence est prouvée.

878. Du délai accordé au tuteur pour proposer ses excuses.

—«Si le tuteur nommé estprésent à la délibération qui lui défère la tutelle,
» il devra sur-le-champ, et souspeine d'être déclaré non recevable dans

» toute réclamation ultérieure, proposer ses excuses, sur lesquelles le

» conseil defamille délibérera » (art. 438).
« Si le tuteur nommén'a pas assisté à la délibération qui lui a déféré

» la tutelle, il pourra faire convoquer le conseil defamille pour délibérer

» sur ses excuses. — Ses diligences à ce sujet devront avoir lieu dans le

» délai de trois jours, à partir de la notification qui lui aura étéfaite de

» sa nomination ; lequel délai sera augmenté d'un jour par trois myria-
» mètres de distance du lieu de son domicile à celui de l'ouverture de la

» tutelle : passé cedélai, il sera non recevable » (art. 439).
Passé ce délai, il sera non recevable. La loi considère en pareil cas le

tuteur comme ayant tacitement renoncé au bénéfice de l'excuse,
et c'est pourquoi elle le déclare déchu du droit de s'en prévaloir.

D'après une opinion fort accréditée, la même déchéance devrait être appliquée par
voie d'analogie au tuteur légitime ou au tuteur testamentaire, qui a laissé passer
sans proposer ses excuses le délai d'un mois à dater du jour où il a eu connaissance

de l'événement qui l'a investi de la tutelle.— Mais on étend ainsi au tuteur légi-
time et au tuteur testamentaire une déchéance, que nos articles ne prononcent que
contre la tuteur datif. Or il est constant que les dispositions qui établissent des

déchéances n'admettent pas l'interprétation extensive. Nous préférerions dirq que,
dans le silence de la loi, il y aura lieu d'appliquer le Droit commun au tuteur légi-
time et au tuteur testamentaire, et que par suite le conseil de famille aura toute lati-

tude pour apprécier, d'après les circonstances, si la conduite du tuteur implique une

renonciation tacite au bénéfice de l'excuse.

879. Voies de recours.— « Si ses excusessont rejetées, il pourra se
»pourvoir devant les tribunaux pour lesfaire admettre, mais il sera,
»pendant le litige, tenu d'administrer provisoirement » (art. 440).
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C'est devant le [tribunal de première instance que le tuteur devra se

pourvoir, sauf l'appel (art. 889, Pr.).
Quelle que soit la décision qui terminera définitivement le débat, elle aura un

effet rétroactif au jour où le tuteur a été investi de la tutelle. De là il résulte que, si
le tuteur réussit en définitive à faire admettre ses excuses, il sera censé n'avoir ja-
mais été tuteur; par suite la gestion intérimaire qu'il aura accomplie en exécution

de notre article, ne sera pas considérée comme une tutelle, et elle n'entraînera contré

lui ni l'hypothèque légale de l'article 2124 ni les incapacités dont la loi frappe les

tuteurs.

Enfin aux termes de l'article 441 : « S'il parvient à se faire exempter
» de la tutelle, ceux qui auront rejeté l'excuse pourront être condamnés aux

» frais de l'instance.— S'il succombe, Usera condamné lui-même. »

SECTION VII

DE L'INCAPACITÉ, DES EXCLUSIONS ET DESTITUTIONS DE LA TUTELLE

880. Les causes d'incapacité, d'exclusion et de destitution de la

tutelle s'appliquent aussi à la subrogée tutelle (arg., art. 426, al. 1).
D'un autre côté, la loi traite ici accidentellement des causes qui inter-

disent l'entrée dans le conseil de famille. Elles sont à peu près les

mêmes que les causes d'incapacité, d'exclusion et de destitution de la

tutelle.

L'incapacité d'être tuteur diffère profondément de l'excuse. Cette

dernière suppose l'aptitude à être tuteur : celui au profit duquel existe

une cause d'excuse peut être tuteur s'il le veut; il lui suffit pour cela de

renoncer au bénéfice de l'excuse. Au contraire l'incapable ne peut pas
être tuteur alors même qu'il le voudrait, parce qu'il n'a pas l'aptitude

requise pour remplir cette fonction.

Il ne faut pas confondre non plus l'ineapacité avec l'exclusion où la

destitution. L'incapacité est fondée sur des causes étrangères à la

volonté de l'incapable, telles que la minorité, le sexe, l'interdiction ;
elle ne saurait donc rien avoir de déshonorant pour lui. L'exclusion et

la destitution ont au contraire pour causes des faits personnels plus ou

moins répréhensibles, tels que l'inconduite notoire, une gestion infidèle.

L'exclusion ou la destitution porte donc toujours une atteinte plus
ou moins grave à l'honneur et à la considération du tuteur.

L'exclusion et la destitution, qui se ressemblent au point de vue de.
la note d'infamie qu'elles infligent au tuteur, se ressemblent aussi, ou

plutôt s'identifient au point de vue de leurs causes : il résulte en effet

des articles 446 et 447 que les causes d'exclusion et les causes de desti-

tution sont les mêmes. Elles diffèrent en ce que l'exclusion est une

mesure préventive, tandis que la destitution est une mesure répressive ;
on exclut le tuteur qui n'a pas encore commencé à gérer la tutelle

laquelle il est appelé, on destitue un tuteur en exercice.
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I. Des causes d'incapacité.

881. La Cour de cassation a raison d'établir en principe : qu'il n'y a

pas d'autres incapacités d'être tuteur ou subrogé tuteur que celles qui
résultent d'un texte formel de loi. Ici comme ailleurs, la capacité est la

règle générale, l'incapacité l'exception et il n'y a pas d'exception sans

texte. On peut ajouter que les dispositions de la loi, qui édictent les inca-

pacités d'être tuteur, doivent, comme toutes celles qui dérogent au Droit

commun, être interprétées d'une manière restrictive.

Les causes d'incapacité, soit en ce qui concerne la tutelle, soit en ce

qui concerne l'entrée au conseil de famille, sont énumérées par l'article

442, ainsi conçu : « Ne peuvent être tuteurs, ni membres des conseils de

» famille : 1° les mineurs, excepté le père ou la mère; — 2° les interdits;
» —3° les femmes, autres que la mère et les ascendantes; — 4° tous ceux

» qui ont ou dont les père ou mère ont avec le mineur un procès dans lequel
» l'état de ce mineur, sa fortune, ou une partie notable de ses biens, sont

» compromis ».

En tout, quatre causes d'incapacité. Etudions-les.

Sont incapables : .

1° Les mineurs, excepté le père ou la mère. Celui qui est incapable à

raison de son àge.de se défendre et de se protéger lui-même, ne pouvait

pas être appelé à défendre et à protéger un autre incapable. L'exception
établie au profit du père et de la mère se justifie facilement : leur affec-

tion pour le mineur suppléera à l'inexpérience de leur âge. Nullus est

affectus qui vincat paiernum autmaternum.

2° Les interdits. La loi veut parler ici des interdits judiciairement ; elle

atteint les interdits légalement par une autre disposition, celle ,de l'ar-

ticle 443. Les interdits judiciairement sont incapables d'être tuteurs,

parce qu'ils ne sont pas compotes mentis.

3° « Les femmes, autres que lamère et lés ascendantes ». Tutela est virile

munus. Les femmes ont en général peu d'expérience des affaires ;
on ne devait donc pas en principe leur confier la gestion des affaires

d'autrui. L'exception établie au profit de la mère et des ascendantes se

justifie d'elle même.: leur affection pour le mineur suppléera à leur

inexpérience.

Remarquez que la mère, quand elle est appelée à latutelle, est tutrice

de droit (art. 390). Les ascendantes au contraire ne sont jamais tutrices

de droit (arg.,art. 402-404 et de ces mots de l'article 405 : sans ascendants

mâles) ; mais elles peuvent être nommées tutrices par le conseil de

famille.

4° « Tous ceux qui ont ou dont les père ou mère ont avec le mineur un

procès dans lequel l'état de ce mineur, sa fortune ou une partie notable de
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ses biens sont compromis. » Il y a en pareil cas une telle opposition d'in-

térêts entre le tuteur et le mineur, que la loi craint de ne pas trouver

dans le tuteur un représentant impartial des intérêts du mineur, non-
seulement pour le procès dont il s'agit, mais pour tous les autres actes

de la tutelle. De là l'incapacité dont la loi le frappe.

II. Des causes d'exclusion et de destitution de la tutelle.

882. Les causes d'exclusion de la tutelle sont les mêmes que les

causes de destitution. Elles sont énumérées limitativement par les arti-

cles 443 et 444, ainsi conçus : « La condamnation à une peine affiictive
» ou infamante emporte de plein droit l'exclusion de la tutelle. Elle em-

» porte de même la destitution, dans le cas où il s'agirait d'une tutelle an-

» têrieurement déférée » (art. 443). «Sont aussi exclus de la tutelle, et
» même destituables, s'ils sont en exercice : — 1° les gens d'une inconduite
» notoire; — 2° ceux dont la gestion attesterait l'incapacité ou l'infldé-
» lité » (art. 444).

Il y a donc trois causes d'exclusion ou de destitution :

1° La condamnation à une peine afflictive ou infamante. Celui qui a été

flétri par une condamnation aussi grave est indigne de gérer une tutelle.

Aussi la loi dit-elle qu'il sera de plein droit exclu de toute tutelle, et

que, s'il gérait une tutelle lors de sa condamnation, il en sera de plein
droit destitué.

La disposition de l'article 443 a été modifiée en deux sens différents par le Code
pénal. Voyez les articles 34-4° et 42-6°de ce Code.

2° Inconduite notoire. Cette expression fait allusion au désordre des

moeurs. Il est difficile d'admettre avec plusieurs auteurs qu'elle com-

prend en outre le désordre dans les affaires ; la mauvaise gestion
n'est pas une inconduite. La loi, ainsi qu'on va le voir à l'instant même,
considère bien la mauvaise gestion comme constituant une cause d'ex-

clusion de la tutelle, mais seulement quand elle est le fruit de l'incapa-
cité. — Pour être une cause d'exclusion ou de destitution de la tutelle,
l'inconduite doit être notoire. La notoriété est une circonstance aggra-
vante de l'inconduite, parce qu'elle suppose l'absence de toute pudeur.

3° Gestion attestant l'incapacité ou l'infidélité. Quand un homme a déjà
fait preuve d'incapacité ou d'infidélité dans la gestion de ses affaires ou

de celles d'autrui, il serait dangereux de lui confier une tutelle. Et si

c'est dans la gestion même de la tutelle dont il est chargé qu'il s'est

montré incapable ou infidèle, il convient de lui retirer cette tutelle.

Dans les deux cas prévus par l'article 444 : inconduite notoire, gestion
attestant l'incapacité ou l'infidélité, l'exclusion ou la destitution du

tuteur n'a pas lieu de plein droit, car il y a nécessairement place à une

appréciation. Il faudra donc que l'exclusion soit prononcée. Par qui?

parle conseil de famille, juge de Droit commun en toutes ces matières.
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On lit à ce sujet dans l'article 446 : « Toutes les fois qu'il y aura lieu à
» une destitution de tuteur, elle sera prononcée par le conseil de famille,
» convoqué à la diligence du subrogé tuteur, ou d'office par le juge de
» paix. — Celui-ci ne pourra se dispenser de faire cette convocation,
» quand elle sera formellement requise par un ou plusieurs parents et

» alliés du mineur, au degré de cousin germain ou à des degrés plus
» proches ».

Et l'article 447 ajoute : « Toute délibération du conseil de famille qui
» prononcera l'exclusion ou la destitution du tuteur sera motivée, et ne
» pourra être prise qu'après avoir entendu, ou appelé le tuteur ».

En général les délibérations du conseil de famille ne doivent pas être

motivées. La loi déroge ici à cette règle, afin que, si le tuteur interjette

appel, comme il en aie droit, de la décision du conseil de famille qui
l'a exclu ou destitué, le tribunal puisse apprécier si cette décision

était fondée.

Le conseil de famille ne peut pas prononcer l'exclusion ou la destitu-

tion du tuteur sans l'avoir préalablement entendu ou appelé. Le tuteur

doit être mis à même de se défendre. Nemo inauditus condemnetur.

«Si le tuteur adhère à la délibération, il en sera fait mention, etlenou-
» veau tuteur entrera aussitôt en fonctions. — S'il y a réclamation, le su-

»brogétuteur poursuivra l'homologation de la délibération devant le tribu-
» nal depremière instance, qui prononcera sauf l'appel.—Le tuteur exclu

» ou destitué peut lui-même, en ce cas, assigner le subrogé tuteur pour se

»faire déclarer maintenu en la tutelle » (art. 448). « Les parents ou alliés

» qui auront requis la convocation pourront intervenir dans la cause, qui
» sera instruite et jugée comme affaire urgente » (art. 449).

III. De l'exclusion du conseil de famille.

883. « Tout individu qui aura été exclu ou destitué d'une tutelle ne

» pourra être membre d'un conseil defamille » (art. 445).
La loi ne dit pas que les causes d'exclusion du conseil de famille sont

les mêmes que les causes d'exclusion de la tutelle ; elle dit, ce qui est

tout à fait différent, que celui qui a été exclu ou destitué d'une tutelle

ne peut être membre d'un conseil de famille. L'entrée du conseil de

famille est donc interdite, non à ceux chez lesquels existe une cause

d'exclusion ou de destitution de la tutelle, mais à ceux qui ont été effec-

tivement exclus ou destitués d'une tutelle. Et toutefois, comme la con-

damnation à une peine infamante opère de plein droit l'exclusion de

toute tutelle, on doit en conclure qu'elle entraînerait de plein droit

aussi l'exclusion de tout conseil de famille.
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SECTION VIII

DE L'ADMINISTRATION DU TUTEUR

884. La loi envisage ici le tuteur comme investi d'une double mis-

sion, l'une relative à la personne du mineur, l'autre relative à ses biens.

» Le tuteur, dit l'article 450 al. 1, prendra soin de la personne du mi-

» neur, et le représentera dans tous les actes civils. » La rubrique de

notre section « De l'administration du tuteur » est donc incomplète,

puisqu'elle ne nous représente le tuteur que comme le gardien des inté-

rêts pécuniaires du mineur. On aurait [mieux indiqué l'objet de la sec-

tion en l'intitulant : « Des pouvoirs du tuteur sur la personne et sur

les biens du mineur. »

§ I. Des attributions du tuteur relativement à la personne
du mineur.

885. Le soin de la personne du mineur n'est pas confié au tuteur

dans tous les cas. A cet égard plusieurs hypothèses doivent être distin-

guées.

a). La tutelle de l'enfant mineur est gérée parle survivant de ses père
et mère, tuteur de droit aux termes de l'article 390. La puissance pater-
nelle et la puissance tutélaire sont alors réunies dans les mêmes mains,
et le survivant se trouve ainsi chargé tout à la fois du soin de la personne
et de la gestion des biens du mineur.

b). Le survivant des père et mère ne gère pas la tutelle de son enfant

mineur, soitque, s'agissant delà mère, elle ait refusé la tutelle (art. 394),
soit que, s'agissant du père, il s'en soit fait excuser. Le tuteur, nommé à

la place du survivant, sera chargé de la gestion des biens du mineur;
mais le survivant restera investi de la puissance paternelle, et chargé à

ce titre du soin de la personne du mineur. C'est ce qui résulte par argu-
ment des articles 372 et 373, qui accordent la puissance paternelle
au père durant le mariage, et après la dissolution du mariage au survi-

vant des père et mère, sans distinguer s'il est ou non tuteur.

c). Le survivant des père et mère est décédé; ou bien il est vivant,
mais incapable en droit ou en fait d'exercer la puissance paternelle : en

droit, si par exemple l'exercice de cette puissance lui a été retiré par

application de l'article 335 du Code pénal; en fait, s'il est absent ou

atteint d'aliénation mentale. Alors la puissance paternelle se réunit à la

puissance tutélaire dans la personne du tuteur.
La puissance paternelle appartient-elle alors au tuteur avec la même étendue

qu'au survivant des père et mère? Non. On peut à cet égard signaler entre eux trois
différences.
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4° Le survivant des père et mère, qu'il soit ou non tuteur, a le droit d'édu-
cation dans toute sa plénitude : c'est lui qui détermine souverainement de quelle
manière l'enfant sera élevé et quelle somme devra être dépensée annuellement
dans ce but. Tout autre tuteur n'exerce le droit d'éducation que sous le contrôle du
conseil de famille, investi pour ce cas du droit de fixer la somme à laquelle pourra
s'élever la dépense annuelle du mineur (art. 454) : ce qui le rend dans une certaine
mesure l'arbitre de la destinée du mineur en ce qui concerne son éducation.

2° Le tuteur autre que le survivant ne peut jamais exercer le droit de correction

que par voie de réquisition, et avec l'autorisation du conseil de famille : « Le tuteur
» qui aura des sujets de mécontentement graves sur la conduite du mineur, pourra porter
» sesplaintes à un conseil de famille; et, s'il y est autorisé par ce conseil, provoquer la
» réclusion du mineur, conformément à ce qui est statué à cesujet au titre de la Puissance
» paternelle » (art. 468). Au contraire le survivant des père et mère n'est jamais sou-

mis, pour l'exercice du droit de correction, à l'autorité du conseil de famille.
3° Enfin il y a un attribut de la puissance paternelle, que la loi accorde au survi-

vant et qu'elle refuse à tout tuteur autre que lui, c'est la jouissance légale; sans

parler du droit qui appartient au survivant d'émanciper son enfant (art. 477) et de con-
sentir à son mariage (art. 448) ou à son adoption (art. 346), tous droits qui sont
refusés au tuteur en cette qualité.

En résumé, le survivant des père et mère, qu'il soit ou non tuteur, conserve en

principe dans toute sa plénitude la puissance paternelle sur son enfant mineur et
non émancipé. A défaut du survivant, la loi accorde au tuteur sur la personne du
mineur certains attributs de la puissance paternelle, savoir le droit d'éducation et

ses deux corollaires, le droit de garde et le droit de correction ; mais il demeure

soumis, quant à l'exercice de ces divers droits, à l'autorité et au contrôle du conseil
de famille.

§ II. Des attributions du tuteur relativement aux biens du mineur.

N° 4. Principe.

886. « Le tuteur prendra soin de la personne du mineur, et le représen-
» tera dans tous les actes civils.— Il administrera ses biens en bon père
» defamille, et répondra des dommages-intérêts qui pourraient résulter
» d'une mauvaise gestion » (art. 450, al. I et 2).

Le tuteur est donc investi par la loi d'un mandat général, en vertu

duquel il représente le mineur dans tous les actes civils. C'est le tuteur

qui parle et qui agit; mais, il le fait au nom du mineur, et les actes qu'il

accomplit ainsi, tutorionomine, sont censés, avoir été passéspar le mineur

lui-même vis-à-vis duquel il n'est qu'un instrument. Qui mandat fecisse
videtur. Il est vrai de dire en ce sens : Factum tutoris, factum pupilli.

Tout autre était en Droit romain le rôle du tuteur. En principe il ne représen-
tait pas son pupille, il se bornait à l'habiliter. Le pupille, sauf le cas où il était

infans, figurait en personne aux divers actes delà vie civile : c'était lui qui parlait, qui
agissait; mais il avait son tuteur à ses côtés qui l'assistait, qui complétait sa per-
sonne en lui donnant son aucloritas. lulor personam pupilli AUUEBAT;augebal de au-

gere, auctum, augmenter, compléter, d'où l'on a fait auctoritas, qui signifie à pro-
prement parler complément.

Au surplus, les deux législations diffèrent plus dans la forme que dans le fond. En

36
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somme, elles se sont inspirées de la même idée : suppléer à l'inexpérience du mi-
neur par l'expérience du tuteur. Après cela, il importe assez peu que ce soit le mi-
neur qui agisse en personne avec l'aucloritas lutoris comme en Droit romain, ou le tu-
teur qui agisse au nom du mineur comme en Droit français, ce qui paraît mieux
d'accord avec la réalité des choses. Aussi admet-on généralement que les actes

accomplis suivant les principes de la législation romaine, c'est-à-dire par le mineur
avec l'autorisation du tuteur, ne seraient pas nuls pour cette cause (Cpr. art. 4030).

887. Etendue des pouvoirs du tuteur. — On doit établir en prin-

cipe que la capacité constitue pour le tuteur la règle générale, l'inca-

pacité l'exception; d'où il résulte : 1° que le tuteur peut accomplir pour
le compte du mineur tous les actes que ne lui interdit pas un texte spé-
cial de la loi, et cela sans qu'il y ait à distinguer entre les actes d'admi-
nistration et ceux de disposition ; 2° que la validité des actes accomplis

par le tuteur tutorio nomine, n'est soumise à l'observation de formalités

particulières que dans les cas exprimés par la loi.

Telle paraît bien avoir été l'idée du législateur, lorsqu'il a dit dans

l'article 450 que le tuteur « représentera le mineur dans tous les actes

civils ». L'omnipotence du tuteur, voilà la règle, et les textes qui lui

interdisent certains actes, ou qui le soumettent pour quelques-uns à

l'accomplissement de formalités particulières, doivent être envisagés
comme des exceptions à la règle, et à ce titre recevoir une interpréta-
tion restrictive.

Dans un autre système, on distingue entre les actes d'administration et ceux de

disposition : on admet le principe de l'omnipotence du tuteur pour les actes d'admi-
nistration , mais on le repousse pour les actes de disposition. La rubrique de notre

section, dit-on, porte de l'Administration du tuteur, et l'article 450 dit dans son al. 2:
« il administrera ses biens en bon père de famille»; cela prouve que le législateur
limite les pouvoirs du tuteur aux actes d'administration. — L'argument est bien fai-
ble. D'abord il suffit de lire en entier l'alinéa 2 de l'article 450, précisément celui

qu'on invoque, pour voir que le mot administration y est pris comme syno-
nyme de gestion. En effet il se termine par ces expresssions : « et répondra des

dommages-intérêts résultant d'une mauvaise gestion »; or les mots gérer, gestion

comprennent même les actes de disposition. D'un autre côté le législateur, dans
l'alinéa en question, n'a nullement eu pour but de dire que le tuteur a le pouvoir
d'administrer, (ce qui résulterait déjà de la disposition précédente : « et le représentera
dans tous les actes civils »), mais bien comment le tuteur doit administrer ou gérer : sa

gestion doit être celle d'un bon père de famille. Enfin, au point de vue pratique, ce

système donne lieu à de grandes difficultés, soit pour déterminer quels actes sont

d'administration, quels autres de disposition, soit, ce point une fois résolu, pour
savoir quelles sont les formalités que le tuteur doit remplir pour les actes de dispo-
sition, au sujet desquels la loi ne s'est pas expliquée.

888. Dans tous les systèmes, on reconnaît pleins pouvoirs au tuteur pour les

actes d'administration. Soumettre le tuteur à l'accomplissement de formalités parti-
culières en ce qui concerne ces actes qui sont de tous les instants et souvent

urgents, c'eût été rendre son administration impossible. Telle ne peut avoir été

la pensée du législateur 1

Que faut-il entendre par actes d'administration? On désigne sous ce nom les

actes qui ont pour but de conserver les biens et de les faire fructifier.
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Le tuteur doit donc en sa qualité d'administrateur :

a) Faire les actes conservatoires. Ainsi le tuteur peut et doit interrompre les pres-

criptions qui courent contre le mineur, faire opérer toutes transcriptions ou inscrip-

tions nécessaires pour la conservation de ses droits, intenter les actions possessoires

qui appartiennent au mineur, faire assurer ses biens contre l'incendie, payer ses

dettes exigibles avec les deniers pupillaires...

b) Faire fructifier les biens du mineur. Ace titre le tuteur est chargé de placer
les capitaux pupillaires, sauf à se conformer pour leur placement aux dispositions
de la loi du 27 février 4880, qui fixe d'une part le délai dans lequel le placement
doit être effectué, et qui permet d'autre part au conseil de famille d'ordonner

toutes les mesures qu'il jugera utiles, par conséquent de déterminer le mode

de placement des capitaux.
Il doit aussi louer les maisons du mineur et affermer ses terres, à moins qu'il

n'aime mieux les faire valoir lui-même. Toutefois la loi ne permet pas au tuteur de

faire des baux d'une durée indéfinie; car le bail, quand il est fait pour un trop long

temps, peut équivaloir à une aliénation. Le tuteur doit, en ce qui concerne la durée

des baux et les époques des renouvellements, se conformer aux dispositions des arti-

cles 4429 et 4430 (art. 4748), c'est-à-dire qu'il ne doit pas faire de baux de plus de

neuf ans, et, s'il s'agit d'un renouvellement de bail, il ne doit pas faire ce renouvelle

ment plus de trois ans ou de deux ans avant l'expiration du bail courant, suivant

qu'il s'agit du bail d'un fonds de terre ou du bail d'une maison. Voyez pour plus

amples détails l'explication de l'article 595.

N° 2. Des obligations que la loi impose au tuteur lors de son entrée en fonctions.

889. Le tuteur doit, avant d'entrer en fonctions, ou dans un bref dé-

lai à dater du jour où il a été investi de la tutelle: 1° provoquer la nomi-

nation d'un subrogé tuteur ; 2° requérir la levée des scellés et faire

dresser l'inventaire des biens du mineur; 3° faire procéder à la vente

des meubles du mineur ; 4° faire déterminer par le conseil de famille la

somme à laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur ainsi

que celle de l'administration de ses biens; 5° faire déterminer par le con-

seil de famille la somme à laquelle commencera l'obligation d'employer
l'excédant du revenu sur la dépense. Examinons ces divers points.

890. 1° Le tuteur doit avant d'entrer en fonctions provoquer la nomi-

nation d'un subrogé tuteur. Voyez à ce sujet ce qui a été dit supra,
n° 871.

891. 2° « Dans les dix jours qui suivront celui de sa nomination, dû-

» ment connue de lui, le tuteur requerra la levée des scellés, s'ils ont été
» apposés, et fera procéder immédiatement à l'inventaire des biens du
» mineur, en présence du subrogé tuteur. »

Requerra la levée des scellés. Le scellé est une bande de papier ou

mieux d'étoffe que le juge de paix fixe avec un sceau particulier (d'où
le nom de scellé) sur les ouvertures des divers meubles d'une maison
et des appartements qui les contiennent. Les scellés, une fois apposés,
on ne peut plus ouvrir les meubles ou les portes des appartements sans

briser le scellé et sans qu'il reste par suite trace de l'ouverture. L'appo-
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sitiondes scellés a pour but de prévenir les détournements ; elle se fait

ordinairement après décès et dans l'intérêt de ceux qui ont des droits

à la succession du défunt.

S'ils ont été apposés. Ils ne l'auront pas toujours été. Voyez à ce sujet
les articles 910 et 911 du Code de procédure civile qui ont modifié sur

ce point l'article 819 du Code civil.

Et fera procéder immédiatement à l'inventaire. L'inventaire est un état

notarié qui contient l'énumération, la description et l'estimation des

biens mobiliers du mineur ; on y fait figurer aussi les dettes. Quoique
l'article 943 Pr. qui indique ce que doit contenir l'inventaire ne parle

pas des immeubles, il est cependant d'usage de les y énumérer, mais

sans les décrire ni les estimer.

L'inventaire a pour but : 1° de constater l'importance des biens que
le tuteur prend en charge et dont il devra rendre compte lorsque ses

fonctions cesseront ; l'inventaire devient ainsi l'un des éléments les plus

importants de la reddition du compte de tutelle ; 2° de faire connaître

approximativement le chiffre de la fortune du mineur, ce qui permettra
au conseil de famille de régler le budget de la tutelle en proportionnant
le chiffre des dépenses à celui des revenus (art. 454).

Si le défunt dont le mineur est héritier n'a laissé aucun bien, il y
aura lieu de dresser un procès-verbal de carence : carence, de carere,

manquer (Pr. art., 924).

892- Aux termes de l'article 451, al. 2 : « S'il lui est dû (au tuteur)
» quelque chose par le mineur, il devra le déclarer dans l'inventaire, à

» peine de déchéance, et ce, sur la réquisition que l'officier public sera tenu

» de lui en faire, et dont mention sera faite au procès-verbal. »

L'intelligence de cette disposition offre quelques difficultés. Le tuteur, on le suppose,
avait une créance contre celui dont le mineur est héritier, contre le père du mineur

par exemple. Si cette créance n'est pas encore soldée, le tuteur se trouve aujour-
d'hui créancier du mineur, qui, en qualité d'héritier de son père, est tenu des dettes
de celui-ci. La loi dit que le tuteur doit, à peine de déchéance, déclarer sa créance
dans l'inventaire sur l'interpellation qui lui sera adressée à cet effet parle notaire.

Quel est le motif de cette disposition? La loi a craint qu'un tuteur qui a déjà été payé
de sa créance, s'apercevant, l'inventaire une fois terminé, qu'il ne se trouve dans les

papiers de la succession aucune trace du paiement, par exemple parce que la quit-
tance a été perdue, ne vînt soutenir que sa créance existe encore et en réclamer une
deuxième fois le remboursement. Pour parera ce danger, elle veut que le tuteur déclare
sa créance dans l'inventaire, par conséquent avant qu'il lui soit possible de savoir
si l'on trouvera dans les papiers de la succession les traces du paiement qui lui
aurait été fait. Dans ces conditions, le tuteur qui a déjà été payé n'osera pas, fût-il
un homme de mauvaise foi, se déclarer créancier, parce qu'il s'exposerait à un

affront, si, comme tout porte à le croire, la preuve du paiement venait à se
retrouver.

* Le tuteur doit faire la déclaration exigée par notre article « à peine de dé-
chéance.» La loi présume que le tuteur, qui ne fait pas cette déclaration n'est pas
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créancier, ou ne l'est plus parce qu'il a été payé, et sur le fondement de cette présomp-
tion elle lui refuse toute action en justice contre le mineur. C'est dire que la

présomption dont il s'agit ne serait pas susceptible d'être combattue par la preuve
contraire (arg., art. 1352) : ce qui signifie que le tuteur ne serait pas admis à prouver
que; contrairement à la présomption de la loi, sa créance existe encore.

* C'est là une sanction très-rigoureuse ; aussi, comme le tuteur peut ignorer sur

point les dispositions de la loi (en fait il les ignorera très-souvent), notre article
décide que le défaut de déclaration du tuteur lors de l'inventaire n'entraînera la
déchéance de son droit de créance qu'autant qu'il aura été interpellé à cet égard par
l'officier public chargéde dresser l'inventaire. Il ne suffit donc pas, pour que le tuteur
soit déchu de sa créance, qu'il ne l'ait pas déclarée lors de l'inventaire ; il faut en
outre que la réquisition prescrite par l'article 454 lui ait été adressée, et que sur
cette réquisition il ait affirmé n'être pas créancier, ou que tout au moins il n'ait pas
déclaré sa créance. Le notaire agira d'ailleurs conformément au voeudelaloi, en adres-
sant cette réquisition au tuteur plutôt au commencement qu'à la fin de l'inventaire, afin

que le tuteur soit mis en demeure de déclarer les créances qu'il pourrait avoir, à un
moment où il n'est pas encore renseigné sur le contenu des papiers de la suc-
cession.

De l'avis de tous les auteurs, le tuteur, qui, sur la réquisition à lui adressée par le

notaire, n'a pas déclaré la créance qui lui appartient contre le mineur, ne serait pas
déchu de son droit, s'il avait eu une juste cause d'ignorer sa créance, si par exemple
il en était devenu titulaire à son insu en qualité d'héritier du créancier mort depuis
peu. La loi n'a pas pu vouloir obliger le tuteur, à peine de déchéance, à déclarer
une créance dont l'existence ne lui a pas été encore révélée.

893. 3° Vente des meubles. —« Dans le mois qui suivra la clôture de l'in-
» taire, le tuteur fera vendre, en présence du subrogé tuteur, aux enchères
» reçues par un officier public, et après des affiches ou publications dont le
» procès-verbal de vente fera mention, tous les meubles autres que ceux que
» le conseil de famille l'aurait autorisé à conserver en nature » (art. 452).

Les meubles perdent en général de leur valeur par le seul effet du

temps. Le plus souvent d'ailleurs ceux qui appartiennent au mineur

lui seront inutiles; que fera-t-il d'un riche mobilier, s'il est en bas âge
ou s'il est au collège?" En tout cas ces meubles constituent pour lui un

capital improductif. Dans ces conditions, la loi a cru devoir établir, en

principe, que les meubles du mineur seront vendus pour le prix en être

placé au mieux de ses intérêts.
Ces motifs disent assez que, pour savoir quels sont les objets compris sous la

dénomination de meubles dans l'article 452, il ne faut pas se référer à la définition

qu'en donne l'article 533. On verra plus loin ce qu'il faut penser des définitions lé-

gales données par cette disposition et les suivantes. Notons pour le moment que, si
on appliquait ici la définition de l'article 533, on excepterait de la vente les meubles
que le mineur a le plus d'intérêt à voir transformer en argent, parce qu'ils sont d'un
entretien coûteux et sujets à de promptes détériorations, principalement les che-
vaux et les équipages. Quels sont donc alors les meubles qui doivent être vendus? Ce
sont les meubles périssables, comme le disait l'article 402 de la coutume d'Orléans,
c'est-à-dire ceux qui perdent de leur valeur par le temps.

Par où l'on voit qu'il n'y aurait pas l'ieu de vendre les meubles incorporels, tels
que créances, rentes, actions ou obligations industrielles. Que ferait-on d'ailleurs de
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l'argent qu'on en retirerait? II faudrait souvent le replacer en valeurs de même

nature; alors pourquoi les vendre?

Suivant l'opinion générale, le tuteur n'a pas besoin de l'autorisation du conseil de
famille pour vendre les meubles du mineur. L'article 452 dit en effet que le tuteur
fera vendre « tous les meubles autres que ceux que le conseil de famille l'autorisera à
conserver ennature », nous indiquant ainsi que l'autorisation du conseil de famille
est nécessaire au tuteur, non pour vendre, mais pour conserver.

Quelle est la sanction de l'obligation imposée au tuteur de vendre les meubles du
mineur? La loi ne le dit pas; mais les principes du Droit commun permettent de

suppléer à son silence. Aux termes de l'article 4382 : « Tout fait quelconque de
l'homme qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est ar-

rivé à le réparer. » Le mineur pourra, le cas échéant, invoquer cet article vis-à-vis
de son tuteur, et lui dire : en négligeant de remplir l'obligation que la loi vous im-

posait de vendre les meubles qui m'appartenaient, vous m'avez causé un préjudice
par votre faute; j'en demande la réparation; payez-moi donc à titre de dommages-
intérêts une somme équivalente au préjudice que vous m'avez causé.

Notre article indique d'une manière suffisante les formes de la vente. Pour que le

prix s'élève le plus haut possible, il exige que la vente soit faite aux enchères et

après affiches ; et, pour déjouer les fraudes que le tuteur pourrait tenter de com-

mettre, il requiert la présence du subrogé tuteur.

894. Le principe formulé par l'article 452 comporte une exception

qu'indique l'article 453 : « Les père et mère, tant qu'ils ont la jouissance
» propre et légale des biens du mineur, sont dispensés de vendre les meu-
» Mes, s'ils préfèrent les garder pour les remettre en nature. — Dans ce
» cas, ils en feront faire, à leurs frais, une estimation ajuste valeur, par
» un expert qui sera nommé par le subrogé tuteur, et prêtera serment

» devant le juge de paix. Ils rendront la valeur estimative de ceux des

» meubles qu'ils ne pourraient représenter en nature. ».

L'usufruitier a droit à la jouissance en nature des choses sur lesquelles

porte son droit d'usufruit. Voilà pourquoi le père ou la mère, ayant l'usu-

fruit légal des biens de son enfant mineur, est dispensé, tant que dure

sa jouissance, de vendre les meubles; autrement il serait privé du droit

de jouir en nature, puisque sa jouissance au lieu de s'exercer sur les

meubles, devrait s'exercer sur leur prix. On conçoit d'ailleurs que c'est là

seulement une faculté accordée aux père et mère, faculté à laquelle ils

pourraient renoncer s'ils préféraient vendre les meubles pour jouir du

prix.
Le père ou la mère, qui voudra conserver en nature les meubles sur lesquels porte

son droit de jouissance, devra, dit notre article, en faire faire à ses frais une estima-
tion à juste valeur par un expert, qui sera nommé par le subrogé tuteur et prêtera
serment devant le juge de paix. Pourquoi cette estimation puisque l'inventaire en
contient déjà une?N'est-ce pas un double emploi ? Non ; l'estimation contenue dans
l'inventaire n'est qu'approximative, soit parce que lo notaire qui dresse l'inventaire
ne connaît souvent que d'une manière très-imparfaite la valeur des choses qu'il
inventorie, soit parce qu'il attache peu d'importance à cette estimation, les meubles
inventoriés devant la plupart du temps être l'objet d'une vente aux enchères que
fixera définitivement leur prix. C'est pour ce motif que la loi exige une estimation à
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juste valeur. Cette estimation servira à déterminer le montant de l'indemnité, dont
sera tenu l'usufruitier légal qui ne pourrait pas représenter en nature à la fin de son
usufruit les meubles sur lesquels portait son droit. « Ils rendront, dit notre article,
la valeur estimative de ceux des meubles qu'ils ne pourraient pas représenter en
nature. » La loi suppose ici, statuant de eo quod plerumque fit, que l'impossibilité de
restituer les meubles en nature provient du fait de l'usufruitier légal qui les a laissé

périr faute de soins ou qui les a vendus.C'est en effet ce qui arrivera presque toujours.
Mais si l'usufruitier légal prouvait qu'ils ont péri par cas fortuit, il devrait conformé-
ment au Droit commun être dispensé de toute restitution. Nemo proeslat casus fortui-
tes (art. 4302). De même il ne serait pas responsable des détériorations qu'il
prouverait être le résultat d'un cas fortuit. Et toutefois les termes absolus de l'arti-

cle 452 infine font naître quelques doutes sur ce point.
La dispense de vendre les meubles n'est établie au profit du père ou

de la mère que « pendant la durée de sa jouissance ». Le Droit commun

reprendra donc son empire quand cette jouissance aura cessé, c'est-à-

dire que le père ou la mère devra faire vendre les meubles à moins qu'il
n'obtienne du conseil de famille l'autorisation de les conserver en nature,
et alors il n'aura pas le droit de s'en servir pour son usage personnel.

895.4° Le tuteur doit faire déterminer approximativement par le con-

seil de famille la somme à laquelle pourra s'élever ladépense annuelle du

mineur, ainsi que les frais d'administration de ses biens. L'article 454, al.

1er, dit à ce sujet : « Lors de l'entrée en exercice de toute tutelle, autre
» que celle des père et mère, le conseil de famille réglera par aperçu, et

» selon l'importance des biens régis, la somme à laquelle pourra s'élever la

» dépense annuelle du mineur, ainsi que celle d'administration de ses
» biens. »

C'est donc au conseil de famille qu'appartient la fixation du budget
de la tutelle. En principe il ne doit pas allouer pour la dépense annuelle

du mineur une somme supérieure à son revenu; il doit même, si c'est

possible, allouer une somme inférieure, de manière à permettre au

tuteur de réaliser des économies. Toutefois, si les revenus du mineur

sont insuffisants, le conseil de famille peut ordonner que son capital
sera consacré en tout ou'en partie aux frais de son éducation, et à plus
forte raison de son entretien. Il n'est pas nécessaire que cette décision

du conseil de famille soit homologuée par le tribunal; la loi ne

l'exige pas.
Si le tuteur avait pris sur le capital du mineur pour subvenir aux frais de son

entretien ou deson éducation, sans s'y être fait préalablement autoriser par leconseil
de famille, il aurait néanmoins le droit de porter cette dépense en compte; seulement
l'utilité pourrait en être contestée, et il pourrait arriver qu'elle ne fût pas allouée au
tuteur (arg., art. 474, al. 2). En se munissant préalablement de l'autorisation du
conseil de famille, le tuteur prévient toute contestation sur l'utilité de la dépense.

896. Le tuteur n'a le droit de réclamer aucun salaire pour sa gestion.
Nul texte ne le lui accorde, et l'article 471 le lui refuse implicitement
en ne mentionnant pas les honoraires du tuteur 'parmi les articles qui
doivent figurer au passif du compte de tutelle.
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Il n'y a rien à induire contre cette solution des termes de notre article, d'après
lequel le conseil de famille doit régler par aperçu la somme qui pourra être dépensée
annuellement pour l'administration des biens du mineur : la loi entend parler des

dépenses que l'administration entraîne, telles que frais de voyage et autres, mais
nullement d'une somme que le conseil de famille pourrait allouer au tuteur à titre
d'honoraires.

Dans la pratique cependant, on voit souvent les conseils de famille allouer au
tuteur une somme déterminée à forfait pour les frais de gestion, et les tribunaux ont

plusieurs fois validé ces allocations, bien qu'elles parussent évidemment exagérées.
Cette jurisprudence est justement critiquée; elle fournit en effet à la pratique un

moyen facile d'éluder la loi qui défend d'allouer des honoraires au tuteur : il est
clair que, si, les frais d'administration pouvant s'élever annuellement à 500 francs au

maximum, le conseil de famille alloue au tuteur 4,500 francs à forfait pour lesdits
frais, il lui donne implicitement 4,000 francs d'honoraires.

897. « Le mêmeacte », dit l'article 454 in fine, « spécifiera si le tuteur
est autorisé à s'aider dans sa gestion d'un ou plusieurs administrateurs,

salariés, et gérant sous sa responsabilité. » Ces administrateurs seraient

salariés aux frais du mineur : ce sont des substituts du tuteur, tutela

adjutores. Comme ils gèrent sous sa responsabilité, le tuteur a le droit
de les choisir et de les révoquer à son gré.

Le tuteur aurait-il besoin de l'autorisation du conseil de famille pour se faire aider,
dans sa gestion par des administrateurs qu'il paierait de ses propres deniers? La

négative paraît résulter de la disposition finale de notre article, qui semble exiger
l'autorisation du conseil de famille, moins pour permettre au tuteur de se faire aider
dans sa gestion, que pour lui permettre de porter en compte les frais de cette admi-
nistration supplémentaire.

898. 5° « Ce conseil déterminera positivement la somme à laquelle
» commencera, pour le tuteur, l'obligation d'employer l'excédant des reve-

» nus sur la dépense : cet emploi devra être fait dans le délai de six mois,
» passé lequel le tuteur devra les intérêts à défaut d'emploi. »

Le voeu de la loi est que le tuteur place dans le plus bref délai les

économies qu'il pourra réaliser sur les revenus du mineur. Mais il était

impossible, on le conçoit, d'imposer au tuteur l'obligation de placer
immédiatement toute économie réalisée, si minime qu'elle fût. D'un

autre côté, il eût été dangereux de lui confier le soin de juger si leséco-

nomies sont assez considérables pour être placées : il aurait pu laisser

ainsi sans emploi des sommes d'une certaine importance. La loi a tout

concilié en imposant au tuteur l'obligation de faire déterminer par le

conseil de famille le chiffre passé lequel il y aura lieu de placer les éco-

nomies. Le conseil doit fixer positivement ce chiffre, dit notre article,
tandis qu'il ne fixe que « par aperçu » (art. 454) la somme à laquelle

pourra s'élever la dépense annuelle du mineur. Un délai de six mois est

accordé au tuteur pour placer toute économie atteignant la somme

fixée. A dater de l'expiration de ce délai, il doit les intérêts s'il n'a pas
fait emploi. Il est bien entendu d'ailleurs que, si le tuteur a fait le pla-
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•cernent avant l'expiration du délai légal, le bénéfice en appartiendra
immédiatement au mineur.

. 899. L'article 455 ne parle que du placement des économies faites sur

les revenus du mineur. Sa disposition est-elle applicable au placement
des capitaux ? Il y avait quelques difficultés sur ce point. Elles ont cessé
d'exister depuis la loi du 27 février 1880 dont l'article 6 porte : « Le
» tuteur devra faire emploi des capitaux appartenant au mineur ou à l'in-
» terdit, ou qui leur adviendraientpar succession ou autrement, et ce dans
» le délai de TROIS MOIS, à moins que le conseil ne fixe un délai plus long,
» auquel cas il pourra ordonner le dépôt comme il est dit en l'article pré-
T>cèdent. Les règles prescrites par les articles ci-dessus et PAR L'ARTICLE
» 455 DU CODE CIVIL seront applicables à cet emploi. Les tiers ne seront
» en aucun cas garants de cet emploi ». L'article 455 du Code civil de-
meure donc applicable au placement des capitaux, sauf en ce qui con-

cerne le délai du placement qui de six mois est réduit à trois. Par consé-

quent l'obligation de faire emploi d'un capital ne commence pour le
tuteur que lorsque ce capital (en y ajoutant s'il y a lieu les autres som-
mes disponibles qui se trouvent entre les mains du tuteur) atteint le

chiffre fixé par le conseil de famille pour l'emploi des économies ; et

d'autre part, à défaut d'emploi dans le délai légal, le tuteur doit de

plein droit les intérêts jusqu'à ce que l'emploi ait été effectué.

L'article qui vient d'être transcrit comble en outre une lacune impor-
tante que présentait notre loi civile. Elle n'établissait aucune restriction

aux pouvoirs du tuteur en ce qui concerne le placement des deniers

pupillaires; le tuteur pouvait donc les placer comme il l'entendait, et
il n'était responsable des mauvais placements qu'en cas de dol ou de
faute grave. Sous l'empire de cette législation, on a vu des tuteurs

jouer à la Bourse avec les capitaux pupillaires et les engloutir dans cette

dangereuse spéculation. D'autres faisaient pour le compte de leurs pu-
pilles des placements détestables, et, dans les cas assez rares où ils
étaient déclarés responsables de ce chef par les tribunaux comme cou-

pables de dol ou de faute, leur insolvabilité rendait parfois tout recours

contre eux illusoire. L'article 6 précité remédie en partie à ces dangers.
En déclarant applicables à l'emploi des deniers pupillaires « les règles
prescrites par les articles ci-dessus » il autorise le conseil de famille à

prescrire, relativement au placement des capitaux, toutes les me-
sures qu'il jugera utiles (art. 1 in fine). Le conseil de famille pourra
donc déterminer le mode d'emploi des capitaux du mineur, dire s'ils
seront placés en immeubles ou en valeurs mobilières, et indiquer dans
ce dernier cas en quelles valeurs. Le conseil de famille pourrait décider
aussi que les deniers pupillaires ne resteront pas entre les mains du
tuteur en attendant leur placement, qu'ils seront versés par exemple
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entre les mains de tel notaire. Les décisions du conseil de famille sur

ces divers points seront obligatoires pour le tuteur, et le subrogé tuteur

devra veiller à leur exécution (arg., art. 7 de la loi). Mais en aucun cas

les tiers ne seront garants de l'emploi des capitaux. Les débiteurs du

mineur pourront donc en toute sécurité payer entre les mains du

tuteur, sans avoir à craindre d'être forcés de payer une seconde fois, si

le tuteur ne fait pas des fonds qu'il touche l'emploi ordonné par le con-

seil de famille.

900. L'article 456 contient la sanction de l'article 455 : « Si le tuteur

» n'a pas fait déterminer par le conseil de famille la somme à laquelle
» doit commencer l'emploi, il devra, après le délai exprimé dans l'article
» précédent, les intérêts de toute somme non employée, quelque modique
» qu'elle soit. » Le tuteur devrait aussi les intérêts des intérêts, s'ils

forment un excédant, quelque minime qu'il soit, du revenu sur la

dépense.

901. Les articles 455 et 456 ne sont pas applicables au survivant des père et

mère, ayant, en même temps que la tutelle de son enfant mineur, la jouissance légale
de ses biens. Il y en a une raison péremptoire : l'excédant des revenus de l'enfant

sur sa dépense appartient en pareil cas à l'usufruitier légal, et il ne peut être ques-
tion d'en effectuer le placement pour le compte de l'enfant, ni par suite de faire

déterminer par le conseil de famille les conditions de ce placement. Mais les arti-

cles 455 et 456 sont-ils applicables au survivant des père et mère, investi de la tu-

telle de son enfant sans avoir la jouissance légale de ses biens ? (4)11y a sur ce

.point controverse et doute.
On a dit, dans le sens de l'affirmative, que les dispositions des articles 455 et 456

sont conçues dans les termes les plus généraux; qu'elles doivent donc s'appliquer à
tous les tuteurs, même au père ou à la mère qui ne pourraient y échapper qu'en vertu

d'une exception écrite dans un texte formel. On ajoute que cette solution est fondée

en raison; car, même quand la tutelle appartient au père ou à la mère, il importe

qu'il y ait quelques règles en ce qui concerne le. placement des deniers pupillaires,
et il n'y en aura aucune si on considère les articles 455 et 456 comme n'étant pas
applicables.

Au soutien de la négative on dit au contraire : sans doute quand le législateur
établit une règle, lui seul peut y créer une exception; mais il n'est pas nécessaire

que l'exception soit écrite en toutes lettres dans la loi : elle peut résulter implicite-
ment de ses dispositions. Or l'intention du législateur de créer ici une exception au

profit des père et mère ne peut guère paraître douteuse. En effet, d'une part les
articles 455 et 456 appartiennent à la même série d'idées que l'article 454, al. 4er, et

puisque ce dernier texte est déclaré inapplicable au survivant des père et mère, il
doit en être de même des articles 455 et 456. Comment en douter d'ailleurs, quand on
voit l'article 457 qui suit immédiatement venir dire : « Tout tuteur, même le père ou
la mère... », expression qui n'aurait guère de sens si les articles précédents étaient

également applicables au père et à la mère ?

(1) La môme question se présente en ce qui concerne la disposition finale de l'article 444; elle doit être
résolue de la. même manière.
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N° 3. De la représentation du mineur par son tuteur.

902. « Le tuteur représentera le mineur dans tous les actes civils, »

dit l'article 450, al. 1. Ce texte établit, on l'a vu plus haut, le principe de

l'omnipotence du tuteur; mais ce principe souffre trois limitations : 1° il

y a certains actes qui ne peuvent être accomplis que par le mineur en

personne, parce qu'ils doivent être l'expression de la volonté indivi-
duelle de celui qu'ils concernent ; 2° il y a certains actes relatifs au

patrimoine que la loi défend au tuteur d'accomplir pour le compte de

son pupille, et qui, d'autre part, ne pouvant pas être accomplis par le

mineur lui-même, demeurent ainsi complètement impossibles ; 3° enfin

il y a des actes que la loi autorise le tuteur à accomplir pour le compte
de son pupille, mais pour lesquels elle exige l'observation de certaines

formalités protectrices des intérêts du mineur.

903. PREMIÈRE LIMITATION. 11 y a certains actes qui ne peuvent être

accomplis par le tuteur pour le compte du mineur, parce que, à raison

de leur nature essentiellement personnelle, ils supposent l'expression
de la volonté individuelle de celui qu'ils concernent. Ces actes devront

être accomplis, quand il y aura lieu, par le mineur en personne. Ce sont

notamment :

1° Le mariage (arg., art. 36 et 75).
2° Le contrat de mariage (arg., art, 1095, 1309 et 1398).
3° La reconnaissance d'enfant naturel. La reconnaissance est un aveu

de paternité ou de maternité; or l'aveu est de sa nature essentiellement

personnel.
4° Le testament. Voyez art. 904.

5° L'engagement dans les armées de terre ou de mer, — A vingt ans

le mineur peut contracter un engagement volontaire sans aucune auto-

risation. Au-dessous de cet âge, « il doit justifier du consentement de

ses père et mère ou tuteur. Ce dernier doit être autorisé par une délibé-

ration du conseil de famille » (loi du 27 juillet 1872, art. 46).
6° Le contrat d'apprentissage et généralement tout contrat relatif à

l'exercice d'une profession quelconque, par exemple un engagement
théâtral.

904. DEUXIÈME LIMITATION. — Il y a certains actes relatifs au pa-
trimoine qui ne sont susceptibles d'être accomplis ni par le mineur

personnellement ni par son tuteur en son lieu et place, et qui demeurent

ainsi complètement impossibles. Ce sont : le compromis, l'acceptation

pure et simple d'une succession ; la donation des biens du mineur;
l'achat de ses biens par son tuteur ; la cession au profit du tuteur d'un

droit ou d'une créance contre le mineur.

1° Compromis. — Le compromis est un traité par lequel on confie
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à des arbitres le soin de trancher une contestation. Les arbitres sont des

juges du choix des parties; ce sont de simples particuliers qu'elles in-

vestissent du pouvoir de les juger. Un de nos anciens disait dans son

profond mépris pour les arbitres : Non judices sed simioejudicum. Il faut

bien croire que notre législateur se défie lui aussi de la juridiction arbi-

trale, puisqu'il interdit le compromis pour toutes les contestations dans

lesquelles des mineurs sont intéressés. C'est ce qui résulte par argu-
ment des articles 83-6° et 1004 du Code de procédure civile, qui nous

révèlent en même temps l'un des motifs de cette prohibition: devant

une juridiction arbitrale les mineurs seraient privés de la garantie des

conclusions du ministère public, qui leur est accordée devant les tribu-

naux ordinaires dans l'intérêt de leur défense. Ajoutez que, si les causes

des mineurs avaient pu être soumises aux juridictions arbitrales, ils

n'auraient pas eu la ressource, comme dans le cas où ils sont jugés par

les tribunaux ordinaires, de se pourvoir par voie de requête civile au

cas où ils n'auraient pas été valablement défendus.

2° Acceptation pure et simple d'une succession échue au mineur. —

«L'acceptation, dit l'article 461 in fine, n'aura lieu que par bénéfice

d'inventaire. » Les inconvénients pratiques de cette disposition seront

signalés tout à l'heure.

3° Donation. — Le tuteur ne peut pas disposer des biens du mineur

par donation, parce qu'il est chargé de conserver le patrimoine du mi-

neur et de le faire fructifier, mais non de le diminuer; or donare est

perdere. Et toutefois on s'accorde à reconnaître que le tuteur pourrait

faire, tutorio nomine, des cadeaux d'usage aux domestiques, ouvriers,

précepteurs... du mineur. Dans nos moeurs, ces cadeaux constituent un

complément des salaires ou honoraires plutôt qu'une donation.

Les actes équivalents à la donation seraient interdits aa tuteur comme la donation

elle-même; ainsi un tuteur ne pourrait pas renoncer à une prescription acquise au

profit de son pupille, ni donner main-levée d'une hypothèque attachée à une créance

du mineur avant le paiement de cette créance.

4° Achat des biens du mineur par le tuteur. — L'article 450, al. 3, dit à

ce sujet : « Il ne peut acheter les biens du mineur » ; et l'article 1596, al.

2, répète la même prohibition. La plupart du temps il est vrai, la vente

des biens du mineur se fait aux enchères publiques (art. 452 et 459), et

il semblerait au premier abord qu'il est de l'intérêt du mineur d'ad-

mettre tous les enchérisseurs, même le tuteur; car "plus les enchérisseurs

seront nombreux et plus il y aura de chances que le prix atteigne un

chiffre élevé. Mais si le tuteur avait pu enchérir pour son compte, il

aurait eu intérêt à écarter les autres enchérisseurs : il est en bonne

situation pour cela, car c'est à lui naturellement qu'on viendra deman-

der des renseignements; le législateur a voulu éviter qu'il pût se trou-

ver placé entre son devoir et son intérêt.
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La règle que le tuteur ne peut pas se porter adjudicataire des biens du mineur,
souffre exception relativement aux biens dont le tuteur est copropriétaire par indi-
vis avec le mineur. Si ces biens sont vendus sur licitation, le tuteur pourra mettre
des enchères et se porter adjudicataire le cas échéant. La qualité de tuteur ne peut
pas paralyser les droits du copropriétaire.

Le tuteur ne peut pas non plus prendre à ferme les biens du mineur,
à moins que le conseil de famille n'ait autorisé le subrogé tuteur à lui

en passer bail (art. 450 al. 3).
5° Cession au profit du tuteur d'un droit ou d'une créance contre le

mineur. — L'article 450 in fine dispose : «Une peut... accepter la cession

» d'aucun droit ou créance contre son pupille ». L'achat d'une créance

est un acte de spéculation. Si le tuteur veut spéculer, qu'il spécule
contre un autre que son pupille !

* Un tuteur s'est fait céder une créance contre son pupille en violation de la

prohibition contenue dans l'article 450; quel sera le sort de la cession? Elle sera

nulle; la nullité se cache ici sous les termes prohibitifs de la loi (supra, n° 96).
Mais comme elle n'est bien évidemment introduite que dans l'intérêt du mineur, lui
seul pourra s'en prévaloir (arg., art. 1125). Le tuteur ne le pourrait pas, non plus
que le cédant. Si le mineur demande la nullité de la cession, tout sera remis au
même et semblable état que si la cession n'avait pas eu lieu. Le cédant recouvrera
donc sa créance contre le mineur, et le tuteur pourra répéter le prix qu'il a payé au
cédant condictione sine causa.

* Mais le mineur ne sera-t-il pas fondé a dire à son tuteur : moi seul ai le droit de
me prévaloir dé la nullité de la cession ; il me plaît de ne pas le faire et de la tenir

pour bonne. La créance que vous avez achetée contre moi est de 40,000 francs ; vous
l'avez payée 8,000 francs ; je vous rembourse les 8,000 francs, et nous sommes quit-
tes; je suis quitte aussi envers le cédant, et par conséquent je ne dois plus rien à

personne. On l'admet généralement. Tel était, dit-on, notre ancien Droit. A quoi
l'on peut ajouter que le tuteur, ayant trouvé à acheter la créance pour un prix
inférieur à sa valeur nominale, aurait dû faire l'opération, non pour son compte, ce

qui est une odieuse spéculation, mais pour celui de son pupille dont il doit gérer les

intérêts en bon père de famille, et que par conséquent, il n'a pas le droit de se plaindre
du moment qu'on le replace dans la situation où il se trouverait s'il avait agi loyale-
ment?—Si la loi était à faire,il conviendrait peut-être de la formuler en ce sens.Mais
il s'agit seulement de l'interpréter; or la solution qui vient d'être développée revient
en définitive à permettre au pupille de prendre pour son compte le marché fait par le

tuteur, ce qui s'appelle dans la langue juridique exercer un retrait, et on peut se
demander si un texte ne serait pas nécessaire pour l'y autoriser.

* Mentionnons seulement pour mémoire l'opinion de quelques dissidents, qui, de
mandant à la loi romaine une solution qu'ils devraient uniquement chercher dans
la loi française, veulent que, conformément à la novelle 72, le mineur soit libéré à la
fois vis-à-vis de son ancien créancier et vis-à-vis de son tuteur; le premier n'ayant
rien à réclamer parce qu'il a cédé sa créance, et le second parce qu'il n'a pu l'ac-

quérir.

Ce que la loi ne veut pas, c'est que le tuteur spécule aux dépens de son

pupille. Or l'acquisition d'un droit ou d'une créance contre le mineur ne

pouvant être pour le tuteur un instrument de spéculation qu'autant
qu'elle est le résultat d'une cession à titre onéreux, on doit en conclure
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que ce sont seulement les cessions de cette nature que la loi proscrit,

quand elle défend au tuteur d'accepter « la cession d'aucun droit ou

créance contre son pupille ». Souvent d'ailleurs la loi prend les mots

cession, cessionnaire en ce sens. Voyez notamment les articles 841,
1597 et 1699.

De là il résulte que le tuteur pourrait acquérir un droit ou une

créance contre son pupille par voie de cession à titre gratuit, c'est-à-

dire par donation entre-vifs ou testamentaire.

A plus forte raison le tuteur pourrait-il devenir créancier de son

pupille en vertu d'une cause autre que la cession.

Par exemple par voie de succession s'il est devenu héritier d'un

créancier du mineur.
* De même encore le tuteur, en payant de ses propres deniers les dettes de son pu

pille, acquerrait contre lui une action de gestion d'affaires, donc une créance; il pour-
rait même, en faisant ce paiement, obtenir le bénéfice de la subrogation soit de plein
droit en vertu des seules dispositions de la loi dans les cas prévus par l'article 4254,
soit en vertu d'une stipulation expresse.

905. TROISIÈME LIMITATION. Il y a certains actes relatifs au patri-
moine (ce sont les plus importants de la gestion tutélaire) que le tuteur

ne peut valablement accomplir pour le compte du mineur qu'en rem-

plissant certaines formalités prescrites par la loi? Quelles sont ces

formalités? Elles varient suivant les cas : tantôt la loi se contente de

l'autorisation du conseil de famille ; tantôt elle exige en outre l'homo-

logation du tribunal; exceptionellement enfin, elle requiert dans cer-

taines hypothèses spéciales l'accomplissement de formalités particuliè-
res. Entrons dans les détails.

A. Des actes pour lesquels l'autorisation du conseil defamille
est nécessaire et suffisante.

906. Cette première catégorie comprend : 1° le bail des biens du

mineur au profit du tuteur ; 2° l'acceptation ou la répudiation d'une

succession échue au mineur; 3° l'acceptation d'une donation; 4° l'exer-

cice des actions immobilières du mineur ou l'acquiescement à de sem-

blables actions dirigées contre le mineur; 5° l'exercice de l'action en

partage; 6° l'aliénation des meubles incorporels du mineur dont la

valeur ne dépasse pas 1,500 fr.

907. 1° Bail des biens du mineur au profil du tuteur. — « Il (le tuteur)
» ne peut ni acheter les biens du mineur ni les prendre à ferme, à moins
» que le conseil de famille n'ait autorisé le subrogé tuteur à lui en passer
» bail'» (art. 450, al. 3). Bien que l'expression « prendre à ferme »,

qu'emplois ici la loi, ne s'appliquent littéralement qu'au bail à ferme,
la disposition de notre article devrait aussi être étendue au bail à loyer..
Eadem est ratio
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908. 2° Acceptation ou répudiation d'une succession. — « Le tuteur ne
»pourra accepter ni répudier une succession échue au mineur, sans une
» autorisation préalable du conseil de famille. L'acceptation n'aura lieu
» que sous bénéfice d'inventaire » (art. 461).

La loi ne distinguant pas, cette disposition s'applique quelle que soit
la nature des biens qui composent la succession, meubles ou immeubles,
peu importe.

L'autorisation du conseil de famille est nécessaire, soit pour la répu-
diation, soit pour l'acceptation de la succession.

Pour la répudiation ou renonciation, cela se comprend facilement.En effet cet acte

équivaut à une aliénation : l'héritier qui renonce se dépouille de la succession dont
il était investi. Mais comment expliquer que la loi exige aussi l'autori-
sation du conseil de famille pour l'acceptation? Cette exigence se comprendrait
facilement, si le tuteur pouvait accepter purement et simplement la succession échue
au mineur. En effet l'acceptation pure et simple oblige l'héritier d'une manière
indéfinie au paiement des dettes de la succession : l'héritier pur et simpleen est tenu,
comme on dit, ultra vires heredilatis, c'est-à-dire qu'il doit les payer alors même

qu'elles excèdent la valeur des biens héréditaires, cas auquel l'héritier est tenu de

prendre sur ses biens personnels pour combler le déficit que présente la succession.

L'acceptation pure et simple peut donc être de grave conséquence pour l'héritier, et
si elle était possible pour le compte d'un mineur, on s'expliquerait à merveille que
la loi ne l'eût permise au tuteur qu'avec l'autorisation du conseil de famille. Mais la
loi dit que l'acceptation de la succession échue au mineur ne pourra être faite que
sous bénéfice d'inventaire. Or l'acceptation sous bénéfice d'inventaire n'expose pas
l'héritier au danger qui vient d'être signalé, car l'héritier bénéficiaire n'est tenu des
dettes que intra vires heredilatis, c'est-à-dire dans la mesure de la valeur des biens
héréditaires qu'il recueille; la loi l'autorise même à se décharger de toute obligation
vis-à-vis des créanciers héréditaires, en leur faisant l'abandon de tous les biens de
la succession (art. 802). L'héritier bénéficiaire réalisera donc un profit, si la succes-
sion est bonne; car il profitera alors, comme un héritier pur et simple, de l'excédant
de l'actif sur le passif; et si la succession est mauvaise, il ne gagnera rien, mais du
moins il ne perdra pas. Cela posé, il semble que l'acceptation sous bénéfice d'inven-
taire ne puisse jamais être qu'avantageuse pour le mineur, et on se demande pour-
quoi, la loi ne la permet au tuteur que moyennant l'autorisation du conseil de
famille. Il y en a deux raisons.

D'abord si la succession est certainement mauvaise, s'il est démontré que les dettes
excèdent les biens, pourquoi l'accepter même sous bénéfice d'inventaire? ce qui aura

pour conséquence de jeter le mineur ou ses représentants dans les embarras d'une

liquidation peut être fort compliquée, le tout pour arriver en définitive à un résultat

négatif. En pareil cas il vaut bien mieux renoncer.
Mais il y a plus. Il est tel cas où l'acceptation même sous bénéfice d'inventaire

pourrait causer un préjudice grave au mineur. Pour le comprendre, il faut savoir que
tout héritier même bénéficiaire est tenu de rapporter à la succession, c'est-à-dire de

remettre dans la masse héréditaire, tout ce qu'il a reçu du défunt à titre de donation

(art. 844) ; au contraire l'héritier qui renonce ne doit pas le rapport : il conserve ce

qui lui a été donné (art. 845). Cela 'posé on comprend que si le mineur a reçu des

donations du défunt dont il est aujourd'hui l'héritier, il peut avoir plus d'intérêt à

renoncer à la succession qu'à l'accepter. Faisons l'espèce suivante. Un oncle du
mineur lui a fait une donation d'une somme de 50,000 francs. Cet oncle meurt quel-
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que temps après; sa succession ne comprend que 10,000 francs d'actif net; il laisse

pour héritiers le mineur et un frère de celui-ci auquel il n'a rien donné de son vivant.

Nous avons donc deux héritiers dont l'un a reçu par donation 50,000 francs. La suc-
cession est-elle acceptée pour le compte du mineur? Il devra rapporter à la masse
héréditaire les 50,000 francs qu'il a reçus par donation entre vifs. En réunissant ces

50,000 fr. aux 40,000 fr. d'actif net que contient la succession, on arrive à une masse

partageable de 60,000 fr., dont 30,000 fr. pour le mineur et 30,000 fr. pour l'autre
héritier. La succession est-elle au contraire répudiée pour le compte du mineur? Il

garde les 50,000fr.qui lui ont été donnés; car en renonçant il se dispense du rapport
(art. 845), et la succession tout entière revient à l'autre héritier qui n'obtient ainsi

que 40,000 fr. Il y a donc pour lui 20,000 fr. de profit à prendre ce dernier parti.
On voit qu'une acceptation même bénéficiaire peut n'être pas sans danger, et on

s'explique ainsi que la loi ne l'ait permise au tuteur pour le compte de son pupille
qu'avec l'autorisation.du conseil de famille.

* 909- EQ disant que la succession échue au mineur ne pourra être acceptée
que sous bénéfice d'inventaire, l'article 464 en interdit certainement l'acceptation
pure et simple. Cette disposition de notre loi est l'objet de sévères et justes cri-

tiques. L'acceptation bénéficiaire d'une succession entraîne une liquidation compli-
quée, longue par cela même et coûteuse. A ce point de vue, quand la succession est
sûrement bonne, l'acceptation pure et simple présente un avantage incontestable
sur l'acceptation bénéficiaire. L'héritier mineur ne pourra pas profiter de cet avan-

tage, car il n'y a qu'une acceptation possible pour lui, l'acceptation bénéficiaire!
C'est très-fâcheux, mais voici qui l'est bien plus encore. Dans un cas particulier l'ac-

ceptation bénéficiaire peut être désastreuse, et cependant le mineur devra la subir!

En effet, d'après la jurisprudence constante de la Cour de cassation (4), l'adjudica-
tion sur licitation faite au profit d'un héritier bénéficiaire demeure soumise à la for-
malité de la transcription : elle ne jouit pas de l'immunité établie par l'article 4-4°
de la loi du 23 mars 4855, qui dispense de la transcription les adjudications sur
licitation au profit d'un cohéritier ou copartageant. En d'autres termes, un immeuble

dépendant d'une succession étant licite, la transcription de l'adjudication ne sera

pas nécessaire si c'est un héritier pur et simple qui se porte adjudicataire; elle le
sera au contraire si c'est un héritier bénéficiaire. Or la transcription donne lieu au

paiement du droit de 4 fr. 50 °/0 établi par l'article 54 de la loi du 28 avril 48I6. En
interdisant au mineur le droit d'accepter purement et simplement la succession qui
lui est déférée, la loi l'oblige donc, pour le cas où il se rendrait adjudicataire sur
licitation d'un immeuble de la succession, à payer un droit de 4 fr. 50 % qu'il serait

dispensé de payer s'il pouvait accepter purement et simplement. Voilà comment
notre loi protège les mineursI

SIO. L'acceptation de la succession échue au mineur est irrévocable, quand elle
a été faite par le tuteur avec l'autorisation du conseil de famille.

Il n'en est pas de même de la renonciation, même régulièrement faite au nom du
mineur. « Dans le cas où la succession répudiée au nom du mineur n'aurait pas été
» acceptéepar un autre », dit l'art. 482, « elle pourra être reprise, soit par le tuteur auto-
» risé à cet effet par une nouvelle délibération du conseil de famille, soit par le mineur
» devenu majeur, mais dans l'état où elle se trouvera lors de la reprise, et sans pouvoir
» attaquer les ventes et autres actes qui auraient été légalement faits durant la vacance. »

Cet article accorde au mineur une faveur qui a plus tard été étendue à tous les
autres héritiers par l'article 790. Nous examinerons sous ce dernier article les diffi-
cultés auxquelles l'article 462 peut donner lieu.

(1) Cass., ch. réunies, «janvier 1876. Sir., 76. i. 81.
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911. 3° Acceptation d'une donation. — « La donation faite au mineur

» ne pourra être acceptée par le tuteur qu'avec l'autorisation du conseil
» de famille. — Elle aura, à l'égard du mineur, le même effet qu'à l'égard
» du majeur » (art. 463).

Loysel a dit : «Il n'est si bel acquêt que de don». Dans la donation, en

effet, tout est profit pour le donataire qui acquiert sans bourse délier.

Alors pourquoi notre article exige-t-il l'autorisation du conseil de famille

pour permettre au tuteur d'accepter ? Parce qu'il n'y a pas seulement à

se préoccuper du côté pécuniaire de la donation, mais aussi et surtout

du côté moral : turpis quoestus vitandi causa. Dans certains cas, la dona-

tion demandera à être examinée de près à ce point de vue: il faut recher-

cher quelles soDt les intentions du donateur, quel est son mobile ; la loi

confie cette mission délicate au conseil de famille, qui refusera d'auto-

riser l'acceptation de toute donation suspecte. D'ailleurs, même sous le

rapport pécuniaire, il peut y avoir à réfléchir : la donation peut être

accompagnée de charges qui en diminuent ou même en absorbent le

bénéfice !

Le tuteur n'est pas seul à pouvoir accepter la donation offerte au

mineur. Pour être plus sûre que le profit n'en échappera pas au dona-

taire, la loi multiplie le nombre des personnes qui peuvent accepter
pour lui. Voyez à ce sujet l'article 935.

On doit décider, vu la généralité des termes de l'art. 463, qu'il s'appli-

que aux donations testamentaires aussi bien qu'aux donations entre-vifs.

912.4° Exercice des actions immobilières ou acquiescement à des ac-

tions de cette nature. — « Aucun tuteur ne pourra introduire en justice
» une action relative aux droits immobiliers du mineur, ni acquiescer à
» une demande relative aux mêmes droits, sans l'autorisation du conseil
» de famille » (art. 464).

L'action est une demande formée en justice en vue d'obtenir ce qui
nous appartient ou ce qui nous est dû. — La nature d'une action se dé-
termine d'après son objet : elle est mobilière, si elle a pour objet un

meuble, immobilière si elle a pour objet un immeuble. C'est ce qu'ex-
prime l'ancien adage Açtio ad mobile est mobilis, ad immobile immo-

bilis.

Eu ce qui concerne les actions immobilières qui peuvent appartenir
au mineur, la loi distingue. L'autorisation du conseil de famille est né-
cessaire au tuteur pour les intenter, ou, comme le dit notre article, pour
les «introduire en justice », c'est-à-dire pour agir dans ces actions
comme demandeur au nom du mineur. Au contraire, le tuteur n'a plus
besoin de cette autorisation pour défendre à une semblable action in-

tentée contre le mineur, c'est-à-dire pour y jouer le rôle de défen-
deur.

37
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* Ce n'est pas qu'il soit bien facile de rendre raison de cette différence. Le législa-
teur a peut-être considéré qu'il est plus périlleux d'intenter une action dont le résul-
tat est douteux, que de défendre à une semblable action. En effet, toutes choses

égales d'ailleurs, c'est le défendeur qui triomphera. La raison en est que la preuve
incombe au demandeur : Actoris est probare; s'il ne fait pas cette preuve, le juge
rejettera sa prétention et donnera par conséquent gain de cause au défendeur:
Adore non probante reus absolvitur. Le rôle du défendeur dans l'instance est donc plus
facile et moins périlleux que celui du demandeur, et cela explique tant bien que
mal que le législateur permette plus facilement au tuteur la défense que l'attaque.

Le tuteur ne représentant valablement le mineur dans une action immobilière
intentée au nom de celui-ci qu'autant qu'il est autorisé par le conseil de famille, il en
résulte que le défendeur pourrait refuser le débat jusqu'à ce que cette autorisation
ait été obtenue; car il ne peut pas être obligé d'engager la lutte contre un adversaire

qui n'a pas qualité. On reconnaît d'ailleurs que l'autorisation accordée pendant le
cours de l'instance, et à une période quelconque de cette instance, purgerait le vice
de la procédure antérieure.

* Bien que les actions possessoires soient des actions immobilières, le tuteur
pourrait les intenter sans autorisation ; elles rentrent en effet dans la série des
actes conservatoires pour lesquels le tuteur a pleine capacité.

913. La loi met l'acquiescement à une demande immobilière sur la
même ligne que l'exercice de l'action active. L'autorisation du conseil
de famille est donc nécessaire au tuteur pour acquiescer à une action
immobilière intentée contre le mineur. Acquiescer à une demande,
c'est reconnaître le bien-fondé de la prétention du demandeur.

914. Notre article garde en ce qui concerne les actions mobilières un
silence calculé. Tout le monde en conclut que le tuteur peut exercer
les actions mobilières du mineur, tant en demandant qu'en défendant,
sans l'autorisation du conseil de famille ; il pourrait également, sans
cette autorisation,acquiescer à une demande de cette nature. En ce sens

Caen, 31 juillet 1876 ; Sir., 77. 2. 84.

915. 5° Action en partage. — « La même autorisation sera nécessaire
» au tuteur pour provoquer un partage; mais il pourra, sans cette auto-
» risation, répondre à une demande en partage dirigée contre le mineur »

(art, 465).
Plusieurs héritiers sont appelés à une même succession ; l'un d'entre

eux est mineur ; son tuteur aura besoin de l'autorisation du conseil de
famille pour provoquer en son nom le partage de cette succession ;
mais il pourra, sans autorisation, répondre à la demande en partage
formée par les cohéritiers du mineur. En d'autres termes, le tuteur a
besoin de l'autorisation du conseil de famille pour intenter l'action en

partage, mais non pour y défendre. Pourquoi cette distinction? Quand
le partage est demandé par un des cohéritiers du mineur, il devient
une opération nécessaire ; car nul n'est tenu de rester dans l'indivision
(art. 815), et tout intéressé peut exiger le partage ; alors pourquoi
demander au conseil de famille une autorisation qui ne saurait être
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utilement refusée ? Au contraire, si les consorts du mineur ne prennent

pas les devants, il peut être sage de les imiter. Un partage, provoqué
avant la majorité du mineur, ne pourra être fait valablement qu'en jus-
tice (art. 466). La loi a établi cette règle pour protéger les mineurs;
mais cette protection est souvent la cause de leur ruine, caries par-

tages judiciaires entraînent des frais considérables. Dans l'intérêt de
tous les ayant-droit il sera souvent préférable, surtout si l'heure de

la majorité du mineur est proche, d'attendre ce moment pour procéder
à un partage amiable, dont les frais sont relativement très-minimes,
et où les convenances réciproques des copartageants pourront être

mieux ménagées. Voilà pourquoi la loi n'a pas permis au tuteur de

prendre la périlleuse initiative de la demande en partage sans l'autori-

sation du conseil de famille.
La disposition de notre article étant conçue dans les termes les plus généraux, on

doit en conclure qu'elle s'appliquerait :

a). Quelle que soit la cause de l'indivision qu'il s'agit de faire cesser par le par-
tage ; non seulement, comme on l'a supposé tout à l'heure, lorsque l'indivision a pour
cause une succession, mais aussi quand elle a pour cause une société ou une commu-
nauté.

b). Quelle que soit la nature des biens indivis, et alors même que la masse à parta-
ger ne comprendrait que des meubles. Nos anciens disaient que l'universalité mobi-
lière sapil quid immobile.

916. 6° Aliénation des meubles incorporels appartenant au mineur

lorsque la valeur des meubles à aliéner ne dépassepas quinze centsfrancs
d'après l'appréciation du conseil defamille (L. du 27 février 1880, art. 1
et 2; infra,n°922).

B. Des actes pour lesquels l'autorisation du conseil de famille
et l'homologation du tribunal sont nécessaires et suffisantes.

917.Cette deuxième catégorie comprend : 1° l'emprunt; 2° l'aliénation

des immeubles; 3° l'hypothèque; 4° l'aliénation des meubles incorporels
d'une valeur supérieure à quinze cents francs. C'est ce qui résulte des

articles 457 et 458 du Code civil et des articles 1 et 2 de la loi du 27
février 1880.

Nous transcrivons ici les articles 457 et 458 qui sont relatifs à l'emprunt,
à l'aliénation des immeubles et à l'hypothèque.

Art. 457. « Le tuteur, même le père ou la mère, ne peut emprunter pour
» le mineur, ni aliéner ou hypothéquer ses biens immeubles, sans y être
» autorisé par un conseil defamille. — Cette autorisation ne pourra être
» accordée que pour cause d'une nécessité absolue, ou d'un avantage évi-
» dent. •— Dans le premier cas, le conseil de famille n'accordera son auto-
» risation qu'après qu'il aura été constaté, par un compte sommaire pré-
» sente par le tuteur, que les deniers, effets mobiliers et revenus du mineur
» sont insuffisants. — Le conseil de famille indiquera, dans tous les cas,



580 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

» les immeubles qui devront être vendus de préférence, et toutes les condi-
» lions qu'il jugera utiles ».

Art. 458. « Les délibérations du conseil de famille relatives à cet objet
» ne seront exécutées qu'après que le tuteur en aura demandé et obtenu
» Vhomologation devant le tribunal de première instance, qui y statuera
» en la chambre du conseil, et après avoir entendu le procureur du Roi ».

918.1° Emprunt. L'emprunt est un acte d'une extrême gravité; car
il peut conduire à l'aliénation des biens du mineur, si la somme em-

pruntée n'est pas remboursée à l'échéance. Aussi la loi exige-t-elle ici,
outre l'autorisation du conseil de famille, l'homologation ou approbation
du tribunal.

Les termes de l'article 458 laissent quelque doute sur le point de savoir si la déli-
bération du conseil de famille qui autorise l'emprunt doit être homologuée parle
tribunal. Cet article dit en effet : « les délibérations... relatives à cet objet... »; or, en

comparant ce texte avec celui qui précède, il semble qu'il s'agisse seulement de la
vente des immeubles et non de l'emprunt. Mais le doute est levé par l'article 483 qui,
statuant sur le cas où l'emprunt est fait pour le compte d'un mineur émancipé,
exige positivement l'homologation du tribunal. Donc a fortiori cette homologation est

nécessaire quand l'emprunt intéresse un mineur non émancipé.

L'emprunt, comme d'ailleurs l'hypothèque qui le favorise ou la vente

des immeubles qui le remplace, ne doit être autorisé par le conseil de

famille que « pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évi-
» dent. »

Pour cause d'une nécessité absolue. On peut citer comme exemples :

« le paiement d'une dette onéreuse ou exigible, des réparations d'une

nécessité urgente, le besoin de procurer au mineur une profession ou

un établissement avantageux. » Ce sont précisément les cas qui étaient

indiqués dans le proj et. On l'a modifié sur ce point, soit parce que sa

disposition a paru inutile, soit parce qu'on ne voulait pas paraître limiter

aux cas prévus la faculté d'autoriser l'emprunt, l'aliénation ou l'hypo-

thèque.
Pour cause d'un avantage évident. Par exemple si le tuteur trouve à

emprunter de l'argent à 4°/0 pour éteiDdre une dette du mineur portant
intérêts à 5 °/0.

Le conseil de famille peut d'ailleurs régler les conditions de l'emprunt

qu'il autorise (art. 457 in fine), dire par exemple à quel taux l'emprunt

pourra être fait, pour combien d'années ; ou bien encore désigner quel-

qu'un pour surveiller l'emploi que fera le tuteur des fonds obtenus par

l'emprunt.

919. 2° Aliénation des immeubles. Le conseil de famille n'autorisera

l'aliénation des immeubles comme l'emprunt, que pour cause d'une

nécessité absolue ou d'un avantage évident. Comme au cas d'emprunt

également il pourra indiquer toutes les conditions qu'il jugera utiles,
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par exemple déterminer le mode d'emploi de la partie du prix qui res-

tera libre après la satisfaction des besoins en vue desquels l'aliénation a

été permise, ou, si la vente est autorisée pour cause d'avantage évident,
fixer un prix minimum au-dessous duquel l'aliénation ne pourra avoir

lieu.

L'article 459 indique les formes dans lesquelles la vente doit être faite :

« La vente sefera publiquement, en présence du subrogé tuteur, aux en-

» chères qui seront reçues par un membre du tribunal de première ins-

» tance, ou par un notaire à ce commis, et à la suite de trois affiches
» apposées, par trois dimanches consécutifs, aux lieux accoutumés dans

» le canton. — Chacune de ces affiches sera visée et certifiée par le maire

» des communes ou elles auront été apposées. »

En présence du subrogé tuteur. Ajoutez: ou lui dûment appelé. Cpr.
Pr. art. 962.

Une délibération du conseil de famille homologuée par le tribunal pourrait auto-
riser l'aliénation des immeubles du mineur par échange aussi bien que par vente.
Le mot aliénation, qu'emploie l'article 457, est général ; et, si l'on conçoit difficilement
un échange qui puisse être imposépar une nécessité absolue, il pourra fort bien arriver
tout au moins que cette opération présente un avantage évident. L'échange rentre
donc dans les termes de l'article 457. D'ailleurs l'article 4707 déclare les règles de la
vente applicables à l'échange. Toutefois il est clair qu'il n'y aurait pas lieu d'appli-
quer au cas d'échange la disposition de l'article 459, la nature même de l'opération
s'y opposant. Aussi est-il remarquable que cette disposition parle de la vente, tandis

que l'article 457 parle de l'aliénation.

Dans trois cas exceptionnels, l'aliénation des immeubles du mineur

peut avoir lieu sans l'autorisation du conseil de famille homologuée par
le tribunal.

a). Le premier cas est prévu par l'article 460 ainsi conçu : « Lesfor-
» malilés exigées par les articles 4S7 et 4S8, pour l'aliénation des biens du

» mineur, ne s'appliquent point au cas où un jugement aurait ordonné la,

» licitation sur la provocation d'un copropriétaire par indivis. — Seule.

»ment, et en ce cas, la licitation ne pourra se faire que dans la forme
» prescrite par l'article précédent : les étrangers y seront nécessairement

» admis. »

Un immeuble est indivisentre plusieurs copropriétaires dont l'un est mi-

neur; un des consorts du mineur demande, comme il en aie droit, le par-

tage (art. 815).L'immeuble n'étant pas susceptible d'être partagé en nature

(c'est un moulin parexemple ou une usine), le tribunal, devant lequel se

poursuivent les opérations du partage, en ordonne la licitation (1), c'est-

à-dire la vente aux enchères afin de partager le prix au lieu de la chose

entre les divers ayant-droit. L'autorisation du conseil de famille ne sera

pas nécessaire. La raison en est que la licitation doit nécessairement

(4). Licitation vient de liceri, liceor, qui signifie vendre aux enchères.
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avoir lieu, puisqu'elle est nécessaire pour arriver au partage qui ne

saurait être éludé (arg., art. 815). Il est donc inutile de demander au

conseil de famille une autorisation qu'il ne saurait refuser. Notre article

indique d'ailleurs d'une manière suffisante la forme dans laquelle la

licitation doit être faite, et il ajoute que les étrangers seront nécessaire-

ment admis à enchérir. C'est là une garantie exigée dans l'intérêt du

mineur, pour que le prix atteigne le chiffre le plus haut possible. Si

tous les copropriétaires étaient majeurs, ils pourraient d'un commun

accord exclure les étrangers (Cpr. art. 1687).

b). Le deuxième cas a lieu, lorsque l'expropriation des immeubles du

mineur est poursuivie par ses créanciers. A quoi bon encore demander

au conseil de famille une autorisation qu'il ne pourrait pas utilement

refuser ? Le seul privilège, que la loi accorde ici au mineur, c'est que
ses immeubles ne peuvent être mis en vente qu'après discussion préa-
lable du mobilier (art. 2206). Et encore le mineur ne jouit-il pas tou-

jours de ce bénéfice, ainsi qu'on le voit dans l'article 2207.

* c). Enfin le troisième cas est prévu par l'article 43 de la loi du 3 mai 4844 sur

l'expropriation pour cause d'utilité publique. Voyez ce texte,

920.3° Hypothèque.—« L'hypothèque est un droit réel sur des immeu-

bles affectés à l'acquittement d'une obligation » (art. 2114). Elle contient

en elle un germe d'aliénation; car son dénoûment nécessaire sera la

vente aux enchères de l'immeuble hypothéqué, si la dette hypothécaire
n'est pas payée à l'échéance : ce qui a fait dire à. Loysel que « l'hypo-

thèque a le venin à la queue ». Cela étant, on conçoit à merveille que
la loi ait appliqué à l'hypothèque les mêmes règles qu'à l'aliénation.

Le tuteur ne pourra donc hypothéquer les immeubles du mineur qu'en
vertu d'une autorisation du conseil de famille homologuée par le tri-

bunal; le conseil de famille ne pourra autoriser la constitution d'hypo-

thèque que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évi-

dent; enfin il indiquera les immeubles qui devront être de préférence

hypothéqués, bien que la loi dise seulement qu'il indiquera ceux qui
devront être vendus de préférence.

Les règles relatives à la constitution d'hypothèque devraient être appliquées à la
constitution d'un droit réel quelconque sur les immeubles, tel qu'une antichrèse, une

servitude, un usufruit.

921. Dans tous les cas où le tribunal sera appelé à homologuer une

délibération du conseil de famille autorisant pour le compte du mineur

un emprunt, une aliénation d'immeuble ou une constitution d'hypo-
thèque, il devra statuer sur ce point en la chambre du conseil (art. 458)
et après avoir entendu le procureur de la République. La loi veut que
le tribunal statue en la chambre du conseil, parce que la publicité pour-
rait nuire aux intérêts du mineur. Si une vente d'immeubles par exemple
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est autorisée par le conseil de famille pour cause d'une nécessité abso-

lue, il ne faut pas que le public soit initié à l'état de détresse du mineur;

si elle est autorisée pour cause d'un avantage évident, il ne faut pas
révéler au public le secret de cet avantage : cela pourrait quelquefois
entraver le succès de l'opération.

922. 4° Aliénation des meubles incorporels du mineur dont la valeur

dépasse quinze cents francs en capital. — Le Code civil n'ayant prescrit
aucune règle particulière en ce qui concerne l'aliénation des meubles

incorporels du mineur, tels que créances sur particuliers, rentes sur

l'État, actions ou obligations industrielles, la jurisprudence reconnais-

sait au tuteur une capacité pleine et entière pour les aliéner, à l'excep-
tion des inscriptions de rentes sur l'État, qu'il ne pouvait pas
transférer sans une autorisation du conseil de famille quand elles excé-

daient 50 fr. de revenu (l. du 24 mars 1806, art. 3), et des actions de la

Banque de France, pour le transfert desquelles l'autorisation du conseil

de famille était également nécessaire lorsque le mineur était proprié-

taire, soit de plusieurs actions, soit de plusieurs coupons représentant

plus d'une action entière (décret du 25 septembre 1813). Il y avait là

dans le Code civil une lacune qui a occasionné la ruine de bien des

mineurs. Le tuteur vendait les valeurs mobilières appartenant à son

pupille, employait l'argent qui en provenait à des spéculations plus ou

moins hasardeuses ; et plus tard, quand ces spéculations avaient en-

glouti le patrimoine du mineur, celui-ci se trouvait souvent, ou sans

aucun recours contre son tuteur parce que sa mauvaise foi ou sa

faute n'étaieût pas établies, ou armé contre lui d'un recours illusoire

parce qu'il était insolvable.

Que les législateurs du Code civil aient creusé cet abîme sous les pas
des mineurs, on ne doit pas s'en étonner ! La fortune mobilière avait

alors peu d'importance; on disait encore à cette époque : Res mobilis res

vilis. Mais depuis long-temps cet adage exprime une contre-vérité. La

richesse mobilière a pris dans le cours de ce siècle une telle importance,

que sa valeur en France est probablement plusieurs fois égale à celle

delarichesse immobilière. Si ce développement continue, nos descendants

pourront renverser l'adage et dire : Res immobilis res vilis. Quoi qu'il
en soit, ce dont il y a lieu de s'étonner, c'est que le législateur ait pu
nous faire attendre jusqu'à hier une réforme que le nouvel état écono-

mique avait rendue depuis longtemps nécessaire. Elle n'a été effectuée

que par la loi du 27 février 1880.

L'article 1er de cette loi est ainsi conçu : « Le tuteur ne pourra aliéner,
sans y être autorisé préalablement par le conseil de famille, les rentes,

actions, parts d'intérêts et autres meubles incorporels quelconques appar-
tenant au mineur ou à l'interdit. » — La règle est donc que le tuteur ne
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peut aliéner aucun meuble incorporel (1) du mineur sans l'autorisation

du conseil de famille.

L'article 2 de la loi ajoute : « Lorsque la valeur des meubles incorporels
à aliéner dépassera, d'après l'appréciation du conseil de famille, quinze
cents francs en capital, la délibération sera soumise à l'homologation du

tribunal qui statuera en la chambre du conseil, le ministère public en-

tendu, le tout sans dérogation à l'article 885 du Code de procédure civile.
— Dans tous les cas le jugement rendu sera en dernier ressort». — Ces

mots « le tout sans dérogation à l'art. 883 du Code de procédure civile»

signifient que, si la délibération du conseil de famille autorisant l'alié-

nation n'est pas unanime, les membres de la minorité du conseil et les

autres personnes désignées par l'article 883 Pr. pourront se pourvoir
contre la délibération. Cette réserve était de droit du moment qu'il
n'était pas expressément dérogé à l'article 883, et il était assez inutile de

le formuler.

D'après le nouvel état de choses inauguré par la loi du 27 février

1880, le tuteur ne peut donc plus en aucun cas aliéner les meubles

incorporels du mineur, quelque minime que soit leur valeur, sans une

autorisation du conseil de famille; au-dessus d'un certain taux l'homo-

logation du tribunal est en outre nécessaire. On n'a pas voulu permettre
au tuteur de se passer d'autorisation, même pour l'aliénation des valeurs

de peu d'importance, par exemple de celles représentant un capital
inférieur à 1,000 fr., parce que d'une part on aurait ainsi laissé sans

protection les mineurs dont la fortune est très-minime (et ce sont pré-
cisément ceux-là qui ont le plus besoin d'être protégés), et parce que
d'autre part le tuteur, en faisant à plusieurs reprises des aliénations de

meubles incorporels ayant une valeur égale au minimum fixé par la loi,
aurait pu arriver à disposer au préjudice du mineur de sommes impor-
tantes.

D'ailleurs les règles ci-dessus s'appliquent à tout tuteur, même au

survivant des père et mère. Mais elles ne s'appliquent pas au père admi-

nistrateur légal, dont les pouvoirs relativement aux meubles incorporels
de son enfant restent ce qu'ils étaient avant la loi, c'est-à-dire assez peu
définis.

Aux termes de l'article 3 de la loi : « L'aliénation sera opérée par le

ministère d'un agent de change, toutes les fois que les valeurs seront né-

gociables à la Bourse, au cours du jour. »—^En ce qui concerne les valeurs

qui ne sont pas négociables à la Bourse, le conseil de famille, et en outre

le tribunal, dans les cas où l'homologation est nécessaire, détermineront

la forme dans laquelle l'aliénation aura lieu.

(4) Voir pour la définition de cette expression l'explication de l'article 529.
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Nous nous bornerons à transcrire les autres articles de la loi, à l'excep-
tion de l'article 4, qui sera l'objet d'un commentaire.détaillé au chapitre
de l'Émancipation.

Art. 5. Le tuteur devra, dans les trois mois qui suivront l'ouverture de la tutelle,
convertir en titres nominatifs les titres au porteur appartenant au mineur ou à l'in-

terdit, et dont le conseil de famille n'aurait pas jugé l'aliénation nécessaire ou utile.
— Il devra également convertir en titres nominatifs les titres au porteur qui advien-
draient au mineur ou à l'interdit, de quelque manière que ce fût, et ce, dans le même
délai de trois mois à partir de l'attribution définitive ou de la mise en possession de

ces valeurs. — Le conseil de famille pourra fixer, pour la conversion, un terme plus

long. — Lorsque, soit par leur nature, soit à raison de conventions, les valeurs au

porteur ne seront pas susceptibles d'être converties en titres nominatifs, le tuteur

devra, dans les trois mois, obtenir du conseil de famille l'autorisation, soit de les

aliéner avec emploi, soit de les conserver ; dans ce dernier cas, comme dans celui

prévu par le paragraphe précédent, le conseil pourra prescrire le dépôt des titres au

porteur, au nom du mineur ou de l'interdit, soit à la Caisse des dépôts et consigna-
tions, soit entre les mains d'une personne ou d'une société spécialement désignée.
— Les délais ci-dessus ne seront applicables que sous la réserve des droits des tiers

et des conventions préexistantes.
Art. 6. Le tuteur devra faire emploi des capitaux appartenant au mineur ou à l'in-

terdit, ou qui leur adviendraient par succession ou autrement, et ce, dans le délai
de trois mois, à moins que le conseil ne fixe un délai plus long, auquel cas il pourra
en ordonner le dépôt, comme il est dit en l'article précédent. — Les règles prescrites
par les articles ci-dessus et par l'article 455 du Code civil, seront applicables à cet

emploi. — Les tiers ne seront en aucun cas garants de l'emploi.
Art. 7. Le subrogé tuteur devra surveiller l'accomplissement des formalités pres-

crites par les articles précédents. Il devra, si le tuteur ne s'y conforme pas, provoquer
la réunion du conseil de famille devant lequel le tuteur sera appelé à rendre compte
de ses actes.

Art. 8. Les dispositions de la présente loi sont applicables aux valeurs mobilières

appartenant aux mineurs et aliénés placés sous la tutelle, soit de l'administration
de l'assistance publique, soit des administrations hospitalières. — Le conseil de sur-
veillance de l'administration de l'assistance publique et les commissions administra-
tives rempliront à cet effet les fonctions attribuées au conseil de famille. Les dispo-
sitions de la présente loi sont également applicables aux administrateurs provisoires
des biens des aliénés, nommés en exécution de la loi du 30 juin 4838.

Art, 9. Les tuteurs entrés en fonctions et les mineurs émancipés antérieurement a
la présente loi seront tenus de s'y conformer. Les délais courront pour eux à partir
de la promulgation.

Art. 40. La conversion de tous titres nominatifs en titres au porteur est soumise
aux mêmes conditions et formalités que l'aliénation de ces titres.

Art 44. Les dispositions de la présente loi sont applicables à l'Algérie et aux colo-

nies de la Martinique, de la Guadeloupe et de la Réunion. Les délais, en ce qui
concerne ces colonies, seront, quand il y aura lieu, augmentés des délais supplémen-
taires fixés, à raison des distances, par la loi du 3 mai 4862.

Art. 12. La loi du 24 mars 4806 et le décret du 25 septembre 4813 sont abrogés.
Sont également abrogées toutes les dispositions des lois qui seraient contraires à

la présente loi.
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C. Actes pour lesquels la loi exige certaines formalités spéciales
qui varient suivant les cas.

923. Cette catégorie comprend : 1° la vente des meubles corporels du

mineur; 2° le partage ; 3° la transaction.

1° La vente des meubles corporels, pour laquelle il y alieu de remplir
les formalités particulières prescrites par l'article 452 (supra, n° 893).

2° Le partage. On suppose que le partage d'une masse indivise (sue-
cession, société ou communauté), dans laquelle un mineur a des droits,
est demandé par un des consorts du mineur ou bien par son tuteur

avec l'autorisation du conseil de famille. En quelles formes devra-t-il y
être procédé ?

L'article 466 répond : « Pour obtenir à l'égard du mineur toîit l'effet
» qu'il aurait entre majeurs, le partage devra être fait en justice, et pré-
» cédé d'une estimation faite par experts nommés par le tribunal de pre-
» mière instance du lieu de l'ouverture de la succession. — Les experts,
» après avoir prêté, devant le président du même tribunal, ou autre juge
» par lui délégué, le serment de bien et fidèlement remplir leur mission,
» procéderont à la, division des héritages et à la formation des lots, qui
» seront tirés au sort, et en présence, soit d'un membre du tribunal, soit
» d'un notaire par lui commis, lequel fera la délivrance des lots. — Tout

» autre partage ne sera considéré que comme provisionnel. »

Nous ne dirons rien pour le moment des formés du partage judiciaire.
Cette matière tient à la procédure plutôt qu'au droit civil, et d'ailleurs
nous la retrouverons sous les articles 822-839. Pour le moment, nous con-
centrerons notre attention sur la partie finale de notre article, qui
déclare que tout partage fait sans l'observation des formes qu'il pres-
crit ne sera que provisionnel. Un partage provisionnel est un partage de

jouissance, par opposition au partage définitif qui est un partage de pro-
priété. Notre disposition signifie donc que le partage fait en dehors des

formes prescrites par la loi ne sera valable que quant à la jouissance des
biens partagés,et que le mineur pourra par suite, sa majorité une fois sur-

venue, exiger qu'il soit procédé à un nouveau partage, celui-là définitif. .
C'est là un inconvénient grave, Il serait souvent de l'intérêt bien entendu de

toutes les parties de pouvoir procéder àun partage définitif, sans passer sous les
fourches caudines du partage judiciaire. Aussi la pratique a-t-elle imaginé une foule
de moyens pour éluder l'application de l'article 466 al. final. Un des plus usités
consiste à faire figurer au partage une personne qui se porte fort pour le mineur,
en promettant qu'une fois parvenu à sa majorité il ratifiera le partage et le rendra
ainsi définitif,

La loi, on le voit, n'exige pas pour la validité du partage provisionnel, les mêmes
formalités que pour la validité du partage définitif. De là on induit généralement
que le tuteur aurait qualité pour procéder à un partage provisionnel au nom du
mineur sans l'autorisation du conseil de famille. Il y a toutefois quelques diver-
gences sur ce point.

3° La transaction. «La transaction », ditl'article2044, « est un contratpar
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lequel les parties terminent une contestation née ou préviennent une

contestation à naître ». La transaction est le résultat des concessions

réciproques que se font deux parties, entre lesquelles il existe une con-

testation née ou imminente. Chacune sacrifie une partie du droit qu'elle
croit avoir, pour éviter la chance de perdre le tout-par suite de Vincertus

litis eventus. La transaction diffère donc de l'acquiescement, dans lequel
l'une des parties reconnaît le droit de l'autre parce qu'elle considère le

sien comme non fondé. Celui qui acquiesce àla prétention de son adver-

saire ne fait pas, ou du moius ne croit pas faire un sacrifice; tandis que
celui qui transige fait ou croit faire un sacrifice, puisqu'il abandonne

en partie un droit qu'il juge fondé pour le tout. La transaction apparaît
donc comme un acte plus grave que l'acquiescement, ce qui explique

que la loi exige un plus grand luxe de formalités quand elle intéresse

un mineur. Ces formalités sont indiquées par l'article 467, ainsi conçu :

« Le tuteur ne pourra transiger au nom du mineur, qu'après y avoir été

T>autorisé par le conseil de famille, et de l'avis de trois jurisconsultes dé-
» signés par le procureur du Roi près le tribunal de première instance. —

» La transaction ne sera valable qu'autant qu'elle aura été homologuée par
» le tribunal de première instance, après avoir entendu le procureur du
» Roi ».

La loi, on le voit, requiert ici, outre l'autorisation du conseil de famille

et l'homologation du tribunal, un avis (et entendez un avis favorable)
de trois jurisconsultes. Le texte de la loi paraît même exiger que cet

avis soit exprimé à l'unanimité. Les trois jurisconsultes sont désignés

par le tribunal; on les choisit, dans la pratique, parmi les avocats inscrits

au tableau depuis dix ans. Le Code civil parle de jurisconsultes et non

d'avocats, parce qu'à cette époque l'ordre des avocats, supprimé par la
• loi du 20 septembre 1792, n'avait pas encore été rétabli.

Il résulte du texte et plus encore de l'esprit del'article 467, que la consultation des
trois jurisconsultes doit précéder la délibération du conseil de famille autorisant la
transaction ; car elle est précisément destinée à éclairer le conseil, et ce ne sera pas
ordinairement sans besoin. D'autre part, à la différence de ce qui a lieu dans les cas
ordinaires, ce n'est pas ici l'avis du conseil de famille que le tribunal doit homolo-

guer, mais bien la transaction : l'article 467 est très-formel sur ce point. Cela

impliqua que le tribunal doit examiner la transaction et l'apprécier.
La loi ne faisant aucune distinction, on doit on conclure que les formalités requi-

sespar l'article 467 seraient nécessaires, aussi bien pour une transaction relative
aux droits mobiliers du mineur, que pour une transaction relative à ses droits
immobiliers. En ce sens, Paris, 44août 4874.Sir., 71. 4. 498.

SECTION IX

DES COMPTES DE LA TUTELLE

924/ Nous traiterons dans trois numéros distincts : 1° des comptes
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de tutelle en général ; 2° des traités relatifs à la gestion tutélaire ; 3° de
la prescription des actions relatives aux faits de la tutelle.

N° 4. Des comptes de la tutelle en général.

925. On distingue deux espèces de comptes de tutelle : les comptes

provisoires et les comptes définitifs.

I. Des comptes provisoires.
926. Les comptes provisoires sont ceux que le tuteur produit pério-

diquement pendant le cours de la tutelle, afin qu'il soit possible de con-
trôler sa gestion. D'après le projet ces comptes provisoires devaient être

obligatoires, et le tuteur était astreint à en fournir un chaque année.
La rédaction définitive de la loi les a rendus facultatifs, ainsi que cela
résulte de l'article 470 ainsi conçu :

« Tout tuteur, autre que le père et la mère, peut être tenu, même durant
» la tutelle, de remettre au subrogé tuteur des étais de situation de sa
» gestion, aux époques que le conseil de famille aurait jugé à propos de
» fixer, sans néanmoins que le tuteur puisse être astreint à en fournir
» plus d'un chaque année.— Ces états de situation seront rédigés et remis,
» sans frais, sur papier non timbré, et sans aucune formalité de justice».

II. Des comptes définitifs.
927. Aux termes de l'article 469 : « Tout tuteur est comptable de sa

gestion quand elle finit. » L'événement qui donne lieu à la reddition du

compte définitif de la tutelle est donc la cessation de la gestion du tu-
teur. Or cette gestion prend fin quand la tutelle cesse. Il faut donc
rechercher quelles sont les causes qui mettent fin à la tutelle.

928. La tutelle peut prendre fin soit d'une manière absolue, soit d'une
manière relative.

a). La tutelle prend fin d'une manière absolue, quand elle cesse par
rapport au mineur et au tuteur tout à la fois. Trois événements peuvent
produire ce résultat:

1° La majorité du pupille. Le compte de tutelle doit alors être rendu
à l'ex-mineur lui-même.

2° La mort du mineur. Le compte sera rendu dans ce cas à ses héri-
tiers.

3° L'émancipation du mineur. Dans cette dernière hypothèse, le tuteur
rendra son compte au mineur émancipé assisté de son curateur (art.
480).

b). La tutelle prend fin d'une manière relative, quand elle cesse par
rapport au tuteur, ex parte tutoris,sans cesser par rapport au mineur. Il y
a plutôt alors vacance que cessation delà tutelle, car un nouveau tuteur
va remplacer l'ancien.
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Les événements qui mettent fin à la tutelle ex parte tutons
sont :

1° La mort du tuteur ;
2° L'excuse du tuteur agréée par le conseil de famille;
3" Divers accidents qui peuvent mettre le tuteur dans l'impossibilité

défait ou de droit de gérer la tutelle.

Dans l'impossibilité de fait : par exemple l'absence ou l'aliénation

mentale du tuteur.

Dans l'impossibilité de droit : par exemple l'interdiction du tuteur, sa

condamnation à la dégradation civique prononcée comme peine princi-

pale ou encourue comme peine accessoire (P. art. 34).

929. Quand la tutelle prend fin ex parte tutoris, le compte de tutelle

est rendu, tantôt parle tuteur lui-même, par exemple au cas d'excuse,
tantôt par ses représentants, par exemple au cas de mort ou d'interdic-
tion. Le compte est rendu au nouveau tuteur, sans qu'il ait besoin, sui-

vant l'opinion générale, d'être assisté du subrogé tuteur. Ce compte est

définitif quant au tuteur dont les fonctions ont cessé, car il couronne

sa gestion ; mais il ne l'est pas quant au mineur : il n'y a de tel par

rapport à lui que le compte qui lui est rendu, ou à ses héritiers, lorsque
la tutelle a pris fin d'une manière absolue ex parte minoris. Il y a donc

deux espèces de comptes définitifs : celui qui est rendu lorsque la tutelle

a pris fin ex parte tutoris, et celui qui est rendu lorsque la tutelle a pris
fin ex parte minoris. Ce dernier seul est véritablement définitif, car il

a ce caractère erga omnes, tandis que le premier ne le possède que
vis-à-vis du tuteur. Aussi, pour éviter toute équivoque, réserverons-nous

la dénomination de compte définitif pour désigner le compte qui est

rendu lorsque la tutelle prend fin quant au mineur; c'est dans ce sens

que la loi paraît prendre cette expression (art. 471). Quant aux comptes

auxquels peut donner lieu le changement de tuteur, nous les appelle-
rons comptes intermédiaires.

930. L'obligation de rendre compte est imposée à « tout tuteur » (art.

469), par conséquent même au père ou à la mère. On ne conçoit pas
une administration sans reddition de compte.

Cette obligation est tellement essentielle que le tuteur ne pourrait
dans aucun cas en être valablement dispensé (arg., art. 6).

931. Le compte de tutelle peut être rendu à l'amiableou. en justice.—
A l'amiable lorsque les parties sont d'accord; aucune forme particulière
n'est alors prescrite. — En justice, dans le cas contraire; il y a lieu de

procéder alors suivant les formes réglées par les articles 527 et sui-

vants du Code de procédure civile.

La loi appelle celui qui rend le compte (ici le tuteur) le rendant, celui
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qui le reçoit (ici le mineur) Voyant compte ou Voyant. Voyez C. art. 472

et Pr. art. 529, 531 et s.

Un compte de tutelle ayant été rendu à l'amiable, des difficultés peu-

vent survenir relativement à son exécution; elles seront jugées, suivant

les règles du Droit commun. C'est à cette hypothèse que se réfère l'ar-

ticle 473 dont la disposition paraît assez inutile. « Si le compte donne

» lieu à des contestations, elles seront poursuivies et jugées comme les

» autres contestations en matière civile. »

932. Aux termes de l'article 471 : « Le compte définitif de tutelle sera

» rendu aux dépens du mineur, lorsqu'il aura atteint sa majorité ou

» obtenu son émancipation. Le tuteur en avancera les frais. — On y
» allouera au tuteur toutes dépenses suffisamment justifiées, et dont l'objet
» sera utile. »

«.Le compte définitif». La règle est la même en principe pour les comp-
tes intermédiaires, motivés par le changement de tuteur. Toutefois, les

frais du compte auquel donne lieu la destitution du tuteur pourraient
être mis à la charge de ce dernier, car c'est par sa faute que ces frais

s ont occasionnés.

« Le tuteur en avancera les frais »; parce qu'il a entre les mains tous

les fonds du mineur. Les frais dont parle la loi sont ceux auxquels
donne lieu la reddition du compte de tutelle, principalement les frais

de timbre, d'enregistrement, de réunion et de classement des pièces ;

mais non les frais des contestations auxquelles la reddition du compte

peut donner lieu. Ces derniers seraient supportés par le plaideur té-

méraire conformément à l'article 130 du Code de procédure civile.

933. Dans le compte de tutelle, comme dans tout autre, il y a le

chapitre des recettes et le chapitre des dépenses.
Le chapitre des recettes doit comprendre tout l'avoir du mineur,

notamment l'actif constaté par l'inventaire, les capitaux remboursés

pendant le cours de la tutelle, les fruits et revenus des biens du mineur,

les intérêts dont le tuteur se trouve débiteur envers lui par application
des articles 455 et 456.

Au chapitre des dépenses devront figurer toutes les sommes que le

tuteur a dépensées pour le compte du mineur, soit pour les frais de son

entretien ou de son éducation, soit en achat d'immeubles ou de valeurs,
soit à tout autre titre.

La loi dit qu'on allouera au tuteur (c'est-à-dire qu'on lui passera en

compte) « toutes dépenses suffisamment justifiées et dont l'objet sera utile».

« Toutes dépenses suffisamment justifiées ». Le projet exigeait une jus-
tification par pièces. C'était demander dans bien des cas l'impossible :

il y a beaucoup de dépenses pour lesquelles le tuteur manquera
nécessairement de pièces justificatives. Aussi notre article exige-t-il que
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le tuteur justifie les dépenses, sans dire comment. Il pourra être admis à

faire cette justification par témoins, même au-dessus de 150 .fr., con-

trairement aux règles du Droit commun (art. 1341 et s.) qui ne reçoivent

pas ici leur application. Il y a même de petites dépenses pour lesquelles
il faudra, par la force même des choses, s'en rapporter à la déclaration

du tuteur. En cas de contestation les tribunaux apprécieront.
« Et dont l'objet sera utile ». Pour apprécier l'utilité d'une dépense, il

faut se placer au moment où elle a été faite, sans tenir compte des évé-

nements ultérieurs qui ont pu faire disparaître l'utilité de la dépense ;
car au moment où le tuteur l'a faite il ne pouvait pas prévoir l'avenir.

Sufficit si ab initio utiliter gestum fuerit, licet postea utilitas non dura-

verit. Ainsi le tuteur a fait des réparations urgentes aux bâtiments

d'une métairie; plus tard le feu a détruit ces bâtiments, et cet événe-

ment a rendu la dépense iu utile ; elle n'en devra pas moins être allouée
au tuteur.

934. Quand on connaît le chiffre total des recettes et le chiffre total

des dépenses, il est facile d'établir le reliquat du. compte. Le reliquat
est la somme nécessaire pour rétablir l'équilibre entre les recettes et

les dépenses. Ainsi les recettes sont de 20,000 fr. et les dépenses de

15,000 fr. ; il y a un reliquat de 5,000 fr. à la charge du tuteur, qui a

touché 5,000 fr. de plus qu'il n'a dépensé. Il y aurait au contraire un

reliquat de 5,000 fr. au profit du. tuteur si le chiffre des dépenses s'élevait
à 20,000 fr. et celui des recettes à 15,000 fr. On appelle cela faire la

balance du compte, parce que les recettes étant censées mises dans un

des plateaux d'une balance, et les dépenses dans l'autre, on ajoute du côté

qui pèse le moins un poids suffisant pour rétablir l'équilibre, pour faire
balance. Ce poids constitue le reliquat, et on conçoit qu'il est à la charge
du tuteur ou à son profit, suivant qu'il a fallu mettre le poids complé-
mentaire dans le plateau des recettes ou dans celui des dépenses.

Il existe deux différences entre le cas ou le reliquat du compte de

tutelle est à la charge du tuteur et celui ou il existe à son profit.
1° Le mineur a hypothèque légale sur les biens de son tuteur pour le

paiement du reliquat que le compte met à la charge de celui-ci. Au

contraire la loi n'accorde au tuteur aucune garantie particulière pour
le paiement du reliquat qui lui est dû par le mineur.

2° « La somme à laquelle s'élèvera le reliquat dû par le tuteur, portera
» intérêt sans demande, à compter de la clôture du compte. — Les intérêts
» de ce qui sera dû au tuteur par le mineur ne courront que du jour de la
» sommation depayer qui aura suivi la clôture du compte » (art. 474).

D'après le Droit commun une demande en justice est nécessaire pour
faire courir les intérêts d'une somme d'argent (art. 1J53). Notre article

contient une double dérogation à ce principe : la première, établie au
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profit du mineur, consiste en ce que le reliquat qui lui est dû par son

tuteur porte intérêten sa faveur de plein droit, c'est-à-dire sans demande

judiciaire. La loi a sans doute considéré que l'ex-mineur est dans l'im-

possibilité morale d'exercer une action en justice contre son ancien

tuteur, qui est souvent son proche parent, toujours son bienfaiteur,

puisqu'il a géré gratuitement ses intérêts. La deuxième, établie au profit
du tuteur, consiste en ce qu'une simple sommation suffit pour faire courir

les intérêts du reliquat qui lui est dû par son ancien pupille.—En bonne

justice, il aurait peut-être mieux valu accorder au tuteur le bénéfice de

la réciprocité, en faisant courir aussi les intérêts de plein droit à son

profit.
N° 2. Des traités relatifs à la gestion tutélaire.

935. La loi ne permet au mineur devenu majeur, qu'elle protège
ainsi même au-delà de sa majorité, de traiter avec son tuteur relative-

ment à la gestion de celui-ci, que lorsqu'elle le considère comme suffisam-

ment éclairé sur les faits constitutifs de cette gestion : « Tout traité qui
» pourra intervenir entre le tuteur et le mineur devenu majeur sera nul,
» s'il n'a étéprécédé de la reddition d'un compte détaillé, et de la remise

T>des pièces justificatives; le tout constaté par un récépissé de Voyant
» compte, dix jours au moins avant le traité» (art. 472).

Quatre conditions sont donc requises pour que le ci-devant mineur

puisse valablement faire avec son ex-tuteur un traité relatif à la gestion
de celui-ci ; il faut :

1° Que le tuteur ait rendu à son ancien pupille un « compte détaillé »,
c'est-à-dire un compte dans lequel les recettes et les dépenses sont in-

diquées article par article. Cette première condition ne serait pas rem-

plie si le tuteur avait présenté un compte ainsi établi : recettes,

80,000 fr. ; dépenses, 75,000 fr. ; reliquat à la charge du tuteur, 5,000 fr.

2° Que le tuteur ait remis à son ancien pupille les pièces justificatives
du compte de tutelle, et que celui-ci lui en ait donné récépissé.

3° Que la remise du compte et des pièces justificatives soit constatée

par un récépissé de l'oyant compte.
4° Qu'il se soit écoulé un délaide dix jours depuis la date du récé-

pissé.
Pour éviter la possibilité d'une antidate, la loi aurait dû exiger que le récépissé

eût date certaine; mais elle ne l'a pas fait et l'interprète n'a pas le droit de combler
cette lacune. Il est bien entendu d'ailleurs que le mineur qui alléguerait une anti-
date devrait être autorisé à en faire la preuve par tous les moyens possibles : c'est
le Droit commun, toutes les fois qu'il s'agit d'une fraude à la loi.

Le récépisséexigé par l'article 472 ne pourrait pas être suppléé' par la déclara-
tion contenue dans le traité : que le mineur a reçu son compte et les pièces justifica-
tives dix jours auparavant. La loi exige positivement un récépissé et l'expira-
tion d'un délai de dix jours à compter de la date de ce récépissé. Il y a toutefois
controverse sur ce point.
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Lorsque les conditions qui viennent d'être indiquées se trouvent rem-

plies, la loi suppose que le ci-devant mineur est suffisamment éclairé

sur les faits relatifs à la gestion tutélaire, et elle l'autorise en consé-

quence à traiter avec son tuteur relativement à cette gestion. Au con-

traire, en l'absence d'une ou de plusieurs de ces conditions, la loi, pré-
sumant que le mineur ne pourrait traiter qu'en aveugle relativement à

une gestion qu'il ne connaît pas encore, et craignant que le tuteur n'ex-

ploite cette situation à son profit, annulle tout traité relatif à la gestion
tutélaire que le mineur passerait avec son ancien tuteur.

Telle était bien l'idée de Brodeau, quand il comparait le tuteur qui
voudrait traiter avec son ancien pupille, avant de lui avoir fourni son

compte et les pièces justificatives, à « certains oiseaux de proie qui crè-

vent les yeux aux autres pour les mieux dévorer ». Le mineur devenu

majeur avait ici d'autant plus besoin de protection que, jusqu'à ce qu'il
ait été mis par son tuteur à la tête de ses affaires, il est sous la domina-

tion de celui-ci, et on pouvait craindre que, pressé de jouir, il ne con-

sentît; pour obtenir la remise immédiate de ses biens, à tout ce qu'aurait

exigé de lui son ancien tuteur.

936. Il résulte évidemment des motifs sur lesquels est fondé l'article 472, que
sa disposition vise seulement les traités relatifs à la gestion du tuteur. Quel besoin
le ci-devant mineur a-t-il, en effet, d'être exactement renseigné sur la gestion de

son tuteur, pour faire avec celui-ci un traité étranger à cette gestion? Cette induc-
tion est confirmée par l'article 2045, qui contient, en matière de transaction, une

application particulière du principe posé par l'article 472. « Il (le tuteur) ne peut
transiger avec le mineur devenu majeur SURLE COMPTEDETUTELLEque conformé-

ment à l'article 472... » On le voit : ce n'est pas toute transaction entre le tuteur et

le mineur devenu majeur que la loi soumet à l'application de l'article 472, mais seu-

lement la transaction sur le compte de tutelle, par conséquent la transaction relative

à l'administration du tuteur ; car le compte de tutelle n'est pas autre chose que le

compte rendu de cette administration. Enfin le mot, assez peu usité dans la langue
du Droit civil, de traité qu'emploie l'article 472, semble bien indiquer que le légis-
lateur n'a pas ici en vue toute convention entre le tuteur et le mineur devenu ma-

jeur, mais seulement une convention d'une nature toute particulière, celle rela-
tive à la gestion tutélaire.

Il faut donc rejeter l'opinion, assez peu suivie d'ailleurs, d'après laquelle les mots
« tout traité » de l'article 472 désigneraient toute convention, quelle qu'elle soit,
même étrangère à la gestion tutélaire, telle qu'une vente, un échange, qui serait
conclue entre le tuteur et son ancien pupille en dehors des conditions requises par
l'article 472. •

937. La sanction de l'article 472 est sévère. Elle consiste dans la nul-

lité du traité fait en violation de ses prescriptions. Cette nullité est

basée, comme on l'a vu, sur une présomption de fraude ; et comme la

preuve contraire n'est pas admise contre les présomptions sur le fonde-
ment desquelles la loi prononce la nullité d'un acte (art. 1352), il en

résulte que le tuteur alléguerait vainement sa bonne foi, et offrirait tout

-, 38
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aussi inutilement de prouver qu'il avait exactement renseigné son pu-

pille sur sa gestion avant de traiter avec lui.

Mais la nullité n'ayant été établie que dans l'intérêt du mineur, lui

seul serait admis à s'en prévaloir (arg.,art. 1125).
* La nullité dont il s'agit est donc une nullité relative. A ce titre elle semble

devoir être soumise aux règles du Droit commun, qui gouvernent les nullités de cette

espèce : elle serait donc susceptible de se couvrir par une ratification expresse ou
tacite du mineur devenu majeur, et par la prescription de dix ans de l'article 4304,
qui doit être envisagée comme un cas particulier de ratification tacite. Observons
toutefois que laconfirmation ou ratification, soit expresse, soit tacite, ne devrait être
considérée comme efficace qu'autant qu'au moment où elle est survenue, les condi-
tions exigées par l'article 472 pour la validité du traité se trouvaient remplies ;
autrement la confirmation ou ratification serait entachée du même vice que le traité
et inefficace comme lui. Ce principe nous semblerait devoir être appliqué même à la
ratification tacite résultant de la prescription de dix ans: en ce sens qu'on devrait
lui donner pour point de départ le jour où les conditions prescrites par l'article 472
se sont trouvées remplies.

*Plus rigoureuse est la sanction contenue dans l'article 472, et plus il importe
de ne pas l'étendre en dehors des termes de la loi. De là on doit conclure :

* 4° Quela nullité édictée par l'article 472n'atteindrait pas un traité passé entre un
mineur émancipé assisté de son curateur et son ancien tuteur. La loi n'annulle que
le traité intervenu entre le tuteur et le mineur devenu majeur, et nous trouvons ces
mêmes expressions répétées dans l'article 2045. D'ailleurs il n'y a pas même raison
de décider dans les deux cas; car le mineur émancipé trouve dans l'assistance de son
curateur une protection qui manque au majeur. Le tout bien entendu sauf à appli-
quer l'article 467 si le traité constitue une transaction.

* 2° Qu'il n'y aurait pas lieu d'annuler, par application de l'article 472, le traité
intervenu entre le tuteur et les héritiers du mineur : ceux-ci sont à l'abri de toute
influence abusive de la part du tuteur. La même solution semble devoir être admise,
mais ce point est plus douteux, relativement au traité intervenu entre le mineur

devenu majeur et les héritiers du tuteur.

N° 3. De la prescription des actions relatives aux faits de la tutelle.

938. « Toute action du mineur contre son tuteur, relativement aux

»faits de la tutelle, se prescrit par dix ans, à compter de la majorité »

(art. 475).
L'action dont parle cet article est celle que les Eomains appelaient

actio tuteloe directa. Exemple : un mineur devenu majeur veut intenter

contre son tuteur une action en reddition de son compte de tutelle ;
ou bien le compte de tutelle lui ayant été rendu, il soutient que le

tuteur a omis d'y faire figurer une certaine somme qu'il a touchée

tutorio nomine pendant le cours de la tutelle, et il en demande la resti-

tution. Ce sont là des actions relatives aux faits de la tutelle, ou autre-

ment dit à la gestion du tuteur, car elles impliquent l'examen de cette

gestion. Elles ne seront recevables qu'autant qu'elles seront intentées

dans le délai fixé par notre article ; passé ce délai, le tuteur pourra

opposer la prescription.
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Pourquoi cette prescription spéciale, plus courte que celle du Droit

commun qui est de trente ans (art. 2262)? Proudhon dit fort bien que
la défense des tuteurs repose en grande partie, non sur des écrits, mais

sur des souvenirs que le temps efface ; que les pièces justificatives de

leur gestion, souvent très-nombreuses, consistant en simples notes,

s'égarent ou se perdent facilement. Il fallait donc, au bout d'un temps
relativement court, ne plus permettre au ci-devant mineur d'intenter

contre son tuteur une action contre laquelle celui-ci ne pourrait plus

que difficilement se défendre. Si on se place à ce point de vue, on

trouvera peut-être trop long, plutôt que trop court, le délai assigné par
la loi à là durée de l'action.

* 939. Notre article dit: «Toute action...se prescrit». C'est donc uneprescription
qu'il établit. Il y aurait li eu par suite d'appliquer les règles relatives à la suspension
et à l'interruption de la prescription (v. art. 2242 et s., 2254 et s.).

D'un autre côté l'article 475, en tant qu'il limite à dix ans la durée de l'action
de tutelle, constitue une exception au Droit commun, d'après lequel les actions se

prescrivent par trente a ns (art. 2262). Sa disposition doit donc être interprétée res-
trictivement d'après la règle Exceptio est strictissimm inierpretationis. Delà nous
concl

a). Que la prescription spéciale de notre article ne s'appliquerait pas à l'action

contraire de tutelle (actio tuteloe contraria), c'est-à-dire à l'action du tuteur contre le
mineur à raison des faits de la tutelle. La loi dit : toute action du mineur contre son

tuteur; donc l'action du tuteur contre le mineur demeure soumise au Droit commun,
c'est-à-dire à la prescription de trente ans (art. 2262).

6j. Que ceux qui ont géré en fait une tutelle sans être tuteurs de droit (art. 395,449
et 440), ne peuvent pas invoquer la prescription spéciale de notre article. La loi dit :
toute action du mineur contre letuteur; or celui qui gère une tutelle sans avoir le
titre légal de tuteur n'est pas tuteur.

c). Que la prescription de dix ans établie par notre article, ne s'appliquerait pas
aux actions du mineur contre son tuteur étrangères à la gestion de celui-ci; la loi
ne parle que des actions relatives aux faits de la tutelle, c'est-à-dire à la gestion du
tuteur. Ainsi l'action du ci-devant mineur contre son ancien tuteur, à raison d'une
créance née posté rieurement à la cessation de la tutolle, seraiVsoumise à la prescrip-
tion du Droit commun et non à celle de notre article. Il en serait de même de l'ac-
tion par laquelle le mineur réclamerait le paiement du reliquat de son compte de
tutelle. L'action prend ici sa source, non dans les faits de la tutelle, immédiatement
au moins, mais dans l'arrêté de compte.

Que décider relativement aux actions en redressement du compte de tutelle?
Il paraît convenable de distinguer, avec la majorité des auteurs, s'il s'agit de la sim-

ple rectification d'une erreur matérielle qui s'est glissée dans le compte, une erreur
de chiffres par exemple, qui peut être réparée avec les seuls éléments que fournit le

compte lui-môme et sans qu'il soit nécessaire de discuter aucun fait de gestion tuté-

laire, ou il s'agit d'une rectification qui suppose un nouvel examen total ou partiel
de la gestion tutélaire, comme si, par exemple, le mineur prétend que le tuteur a
omis de porter une certaine somme en recette. Dans ce dernier cas seulement, l'ac-
tion serait relative aux faits de la tutelle, prescriptible en conséquence par dix
ans; dans le premier, on appliquerait la prescription du Droit commun.
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CHAPITRE III

DE L'ÉMANCIPATION

§ I. Notions générales.

940. Le mineur non émancipé est frappé d'une incapacité générale;
le majeur au contraire est doué d'une capacité complète. Le passage

brusque de l'incapacité à la pleine capacité peut n'être pas sans dangers.
Ace point de vue l'émancipation offre de précieux avantages : elle per-
met au mineur, grâce à la demi-capacité qu'elle lui confère, d'acquérir
une certaine expérience des affaires, et constitue ainsi, comme l'a dit

Berlier, une sorte de stage ayant pour but de préparer le mineur à

l'avènement de sa majorité. Il aurait été désirable que ce stage fût im-

posé à tous les mineurs parvenus à un certain âge. C'était la première
idée des rédacteurs du Code civil : le projet, à l'imitation de notre

ancienne jurisprudence, établissait une émancipation de droit qui se pro-
duisait lorsque le mineur était parvenu à l'âge de dix-huit ans. Malheureu-

sement ce projet n'a pas été converti en loi. L'émancipation, telle que
notre législateur l'a définitivement conçue, n'est plus qu'une faveur

individuelle, accordée en général aux mineurs qui ont fait preuve d'une

sagesse et d'une maturité précoces.
941. Définition de l'émancipation.— On a défini l'émancipation :

« un acte juridique par lequel un mineur est affranchi, soit de la puis-
sance paternelle ou de l'autorité tutélaire, soit de l'une et de l'autre,

lorsqu'il s'y trouvait simultanément soumis ».

On voit par cette définition que notre émancipation n'a rien de com-

mun avec celle des Romains. A Rome, l'émancipation faisait cesser seu-

lement la puissance paternelle, et, loin de mettre fin à la tutelle, elle y
donnait au contraire ouverture lorsque l'émancipé était impubère.

Le Code civil distingue deux sortes d'émancipation, l'émancipation
tacite et l'émancipation expresse.

I. Emancipation tacite.

942. L'émancipation tacite ou légale est celle qui résulte du mariage.
« Le mineur est émancipé DE PLEIN DROIT par le mariage, » dit l'arti-

cle 476.

De plein droit. L'émancipation est donc une conséquence implicite et

forcée du mariage. Elle se produit en vertu des seules dispositions de la

loi, sans qu'aucune manifestation de volonté soit nécessaire de la part
de l'époux ou des époux mineurs.
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Bien plus, les parties ne pourraient pas, en manifestant une volonté

contraire, empêcher l'émancipation de se produire; car la loi règle souve-

rainement les effets du mariage, et la volonté des époux ne peut les mo-

difier (arg., art. 6).
Dans nos moeurs, le mariage, supposant une certaine maturité d'es-

prit, devait entraîner pour ceux qui le contractent une certaine indépen-
dance : l'état de mineur en tutelle a pu paraître à ce titre incompatible
avec celui d'époux. Aussi le principe que l'émancipation résulte du

mariage est-il absolu ; il ne souffrirait même pas exception au cas d'un

mariage contracté avec dispense d'âge.
Bien entendu le mariage ne produit l'émancipation qu'autant qu'il

est valable. Un mariage nul ne produit aucun effet, pas plus l'émanci-

pation que tout autre. Quod nullum est nullum producit effedum. Il fau-

drait excepter toutefois le cas où le mariage nul aurait été contracté de

bonne foi ; car le mariage putatif produit tous les effets civils au profit
de l'époux de bonne foi ; donc aussi l'émancipation s'il est mineur (art.
201 et 202).

IL Emancipation expresse.
943. L'émancipation expresse est ainsi appelée, parce qu'elle résulte

d'une volonté exprimée par certaines personnes auxquelles la loi donne

le pouvoir d'émanciper le mineur. Ces personnes sont : le père; à son

défaut la mère; à défaut de l'un et de l'autre, le conseil de famille. C'est

ce qui résulte des articles 477 et 478 ainsi conçus : « Le mineur, même
» non marié, pourra être émancipé par son père, ou, à défaut de père, par
» sa mère, lorsqu'il aura atteint l'âge de quinze ans révolus. — Cette éman-
» cipation s'opérera par la seule déclaration du père ou de la mère, reçue
» par le juge depaix assisté de son greffier » (art. 477). Dans ce texte les
mots « même non marié » n'ont pas de sens : ils doivent être supprimés.
L'article 47S ajoute : « Le mineur, resté sans père ni mère, pourra aussi,
» mais seulement à l'âge de dix-huit ans accomplis, êcre émancipé, si te

» conseil de famille l'en juge capable. — En ce cas, l'émancipation résul-
» tera de la délibération qui l'aura autorisée, et de la déclaration que le
» juge depaix, comme président du conseil de famille, aura faite dans le
» même acte, que le mineur est émancipé ».

944. Le droit d'émanciper l'enfant mineur appartient en premier lieu

au père, et à lui seul en principe tant qu'il vit; car d'une part, l'article

477 n'accorde le droit d'émancipation à la mère qu'à défaut du père, et

d'autre part, l'article 478 ne l'accorde au conseil de famille qu'à défaut
des père et mère. Il devait en être ainsi : le droit d'émanciper l'enfant
mineur est un attribut de la puissance paternelle; or le père seul l'exerce

pendant le mariage (art. 373), et,après sa dissolution il en demeure seul
investi si c'est lui qui survit.
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945. Après la mort du père, le droit d'émanciper l'enfant mineur passe
à la mère qui en est investie à l'exclusion du conseil de famille.

Le survivant des père et mère, qui ne serait pas tuteur de son enfant mineur, con-

serverait-il néanmoins le droit de l'émanciper? Oui, car ce droit est un attribut de
la puissance paternelle, et le survivant conserve cette puissance même quand il

n'est pas tuteur. Cette solution devrait être maintenue, malgré les objections théori-

ques qu'elle peut soulever, même au cas où le survivant aurait été exclu ou destitué

de la tutelle, et, s'il s'agit de la mère, au cas où s'étant remariée elle n'aurait pas été

maintenue dans la tutelle de ses enfants du premier lit (art. 395).
Plus délicate est la question de savoir si le droit d'émancipation appartient à la

mère, quand le père se trouve dans l'impossibilité de droit ou de fait d'exercer la

puissance paternelle ; — dans l'impossibilité de \droit, par exemple par suite de
la dégradation civique(P., art. 34) ou de l'interdiction judiciaire dont il est frappé;—
dans l'impossibilité de fait, par exemple par suite d'aliénation mentale ou
d'absence. L'affirmative ne serait pas douteuse si l'article 477 disait : « à défaut DU

père ». Il dit : « à défaut DE père » ; et comme ces expressions signifient rigoureu-
sement : quand le père est mort, plusieurs auteurs en ont conclu que le droit d'éman-

cipation n'appartient pas à la mère quand le père est vivant, mais incapable d'exer-
cer la puissance paternelle. On s'accorde cependant à reconnaître que le droit

d'émancipation appartient à la mère, quand le père est privé de l'exercice de la

puissance paternelle par suite de la dégradation civique (P., art.34). — Mais si les
mots « à défaut de père » ne s'opposent pas à ce que le droit d'émancipation passe
à la mère dans ce dernier cas, pourquoi donc y feraient-ils obstacle dans les autres?
D'ailleurs ne pourrait-on pas dire que la loi envisage ici le père en tant qu'il est
investi de la puissance paternelle, et que par suite dans la pensée du législateur les
mots « à défaut de père » signifient : à défaut depère pouvant exercer la puissance pater-
nelle.Oa objecte que cette solution va permettre à la mère de mettre fin au droit d'usu-
fruit légal qui appartient au père sur les biens de l'enfant (art. 384). Mais d'abord on

pourrait fort bien soutenir que le droit de jouissance légale passe à la mère avec
l'exercice de la puissance paternelle dont il est un attribut.Même en admettant que le

père le conserve, l'objection tomberait devant cette considéra tion : que la puissance
paternelle est organisée dans l'intérêt de l'enfant beaucoup plus que dans celui des

parents, et que par suite le législateur a dû vouloir que l'enfant pût^tre émancipé
quand son intérêt l'exige, dût l'émancipation mettre fin à l'usufruit paternel. Enfin
n'est-il pas bien probable que si le père était en état d'exercer la puissance pater-
nelle, il n'hésiterait pas à sacrifier son intérêt à celui de l'enfant?

Le droit d'émancipation appartient-il au père et à la mère naturels? Oui, puis-
qu'ils ont la puissance paternelle dont le droit d'émancipation est un attribut. Mais

par qui ce droit sera-t-il exercé si l'enfant a été reconnu par son père et par sa mère
tout à la fois? Cela dépend du parti que l'on prend sur le point de savoir à qui ap-
partient en ce cas l'exercice de la puissance paternelle. Voy. supra, n° 823.

946. A défaut du père et de la mère, le droit d'émancipation passe au

conseil de famille. La loi dispose à ce sujet : « Le mineur resté sans

père ni mère pourra... être émancipé si le conseil de famille l'en juge

capable ».
Les mots « sans père ni mère » ont un sens analogue à celui des mots « à défaut

de père » de l'article précédent. Ils signifient donc quand le père et la mère sont
morts ou dans l'impossibilité de fait ou de droit d'exercer la puissance paternelle.
Cette solution se justifie par des raisons analogues à celles qui viennent d'être dé-
duites au sujet de la question précédente.
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. Quand le père et la mère sont morts ou dans l'impossibilité d'exercer

la puissance paternelle, l'émancipation ne peut avoir pour résultat

d'affranchir le mineur que de l'autorité tutélaire, la seule à laquelle il

soit soumis en ce cas. Alors pourquoi n'a-t-on pas conféré au tuteur le

droit d'émanciper l'enfant, puisque c'est lui qui est investi de la puis-

sance à laquelle l'émancipation doit mettre fin? On a craint sans doute

que le tuteur ne se laissât guider beaucoup plus par son intérêt person-

nel que par celui du mineur. Souvent le tuteur aurait été tenté d'éman-

ciper prématurément le mineur pour se décharger plus tôt du fardeau

delà tutelle. En sens inverse il aurait pu arriver quelquefois qu'un
tuteur infidèle ne retardât plus que de raison l'émancipation de son

pupille, pour bénéficier plus longtemps des profits illicites qu'il retire

de la tutelle. Le législateur a cru devoir pour ces motifs confier à une

autorité plus impartiale le soin de statuer sur l'émancipation du mi-

neur ; il a désigné le conseil de famille. Et comme le tuteur peut avoir

intérêt, ainsi qu'on vient de le voir, à conserver la tutelle, le législateur
n'a pas voulu qu'à lui seul appartînt le droit de provoquer l'émancipa-
tion qui doit y mettre fin en requérant la convocation du conseil de

famille. L'article 479 dit à ce sujet : « Lorsque le tuteur n'aura fait au-

» cune diligence pour l'émancipation du mineur dont il est parlé dans

» l'article précédent, et qu'un ou plusieurs parents ou alliés de ce mineur,
» au degré de cousin germain ou à des degrés plus proches, le jugeront ca-

»pable d'être émancipé, ils pourront requérir le juge de paix de convoquer
» le conseil de famille pour délibérer à ce sujet. Le juge de paix devra

» déférer à cette réquisition. » La convocation du conseil de famille est

donc obligatoire pour le juge de paix dès qu'elle est requise par l'une

des personnes indiquées en notre article.

947. A quel âge le mineur peut être émancipé.— Il y a lieu de

distinguer à cet égard si l'émancipation est conférée par les père et

mère ou par le conseil de famille. Dans le premier cas le mineur peut
être émancipé à quinze ans révolus ; dans le deuxième, à dix-huit ans

seulement (art. 477 et 478). Cette différence vient probablement.de ce

que l'enfant a, dans le premier cas, un protecteur naturel qui lui manque
dans le second, pour guider ses premiers pas dans la nouvelle étape de

la vie que l'émancipation va lui ouvrir.

948. Formes de l'émancipation expresse. — L'émancipation
est un acte solennel, c'est-à-dire un acte qui ne peut valablement être

accompli que dans les formes prescrites par la loi ; elles sont d'ailleurs

d'une extrême simplicité. Si l'émancipation émane du père ou de la

mère, elle résulte de leur simple déclaration reçue par le juge de paix
assisté de son greffier (art. 477). Si l'émancipation émane du conseil de

famille, elle résulte de la délibération qui l'autorise et de la déclaration
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faite par le juge de paix, en qualité de président du conseil, que le mineur

est émancipé. —Dans tous les cas l'émancipation doit être constatée sur

les registres de la justice de paix.
949. Nomination d'un curateur au mineur émancipé. — Aux

termes de l'article 480 : « Le compte de tutelle sera rendu au mineur

» émancipé assisté d'un curateur qui lui sera nommé par le conseil de

»famille. » Le curateur dont la loi nous parle ici n'est pas un curateur

ad hoc spécialement nommé pour la réception du compte de tutelle, et

dont les fonctions cesseraient de plein droit, cette mission particulière
une fois remplie. Ce curateur est investi d'une mission permanente,

qui durera normalement jusqu'à la mort ou la majorité de l'émancipé.
C'est ce qu'on peut induire avec certitude de plusieurs textes, notam-

ment de l'article 482 qui nous représente le mineur émancipé comme

agissant avec l'assistance, non d'un curateur, mais bien de son curateur :

ce qui suppose qu'il en a un, et qu'on ne le lui nomme pas à chaque

fois.

Et toutefois, si le conseil de famille voulait, comme il arrivera souvent,

confier les fonctions de curateur à l'ancien tuteur du mineur émancipé,

il y aurait lieu de lui nommer un curateur ad hoc pour la réception de

son compte de tutelle, l'ancien tuteur ne pouvant pas, bien évidemment,

être appelé à assister le mineur pour cet acte auquel il est lui-même

partie.
Le curateur est toujours nommé par le conseil de famille (art. 480). Le

père ou la mère qui émancipe son enfant n'aurait pas le droit de le

pourvoir d'un curateur, car aucun texte ne l'y autorise. En aucun

cas non plus, nous ne voyons la loi désigner de plein droit le curateur

du mineur émancipé. Il y a bien une tutelle légitime, mais il n'y a pas

de curatelle légitime. On enseigne cependant en général que, par

exception à cette règle, le mari est curateur légal, c'est-à-dire curateur

de droit de sa femme mineure émancipée par le mariage.
* A l'appui de cette solution on invoque d'abord des raisons de convenance; puis

un argument d'analogie tiré de l'article 506 qui dit : « Le mari est de droit tuteur de

sa femme interdite ». On invoque enfin l'article 2208, al. 3, relatif à l'expropriation
forcée des immeubles de la femme mineure, aux termes duquel : « en cas de minorité

du mari et de la femme ou de minorité de la femme seule, si son mari majeur refuse

de procéder avec elle, il est nommé par le tribunal un tuteur à la femme contre

lequel la poursuite est exercée ». C'est seulement, dit-on, quand le mari majeur
refuse de procéder avec sa femme sur la poursuite en expropriation dirigée eohtre

celle-ci, qu'il y a lieu de nommer à la femme un tuteur ; donc cette nomination

n'est pas nécessaire, quand le mari procède avec la femme. Et pourquoi cela? parce

qu'elle est alors assistée de son curateur, que la loi suppose ici rie pouvoir être

autre que le mari, et dont l'assistance est nécessaire et suffisante pour qu'elle puisse
défendre à l'action dont il s'agit (art. 482). Donc le mari est de droit curateur de sa

femme : la loi le désigne implicitement comme tel en supposant que la femme ne

peut pas avoir un autre curateur que lui.
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* On peut donner de l'article 2208 une explication bien plus rationnelle. Ce texte

suppose, non pas qu'une femme mineure a nécessairement son mari pour curateur,
mais bien qu'elle n'a pas de curateur. Quel besoin en a-t-elle en effet ? Comme femme
mariée, elle est incapable d'accomplir les actes de la vie civile en général, sansl'au-
torisation de son mari ou de la justice; n'est-ce pas là une garantie suffisante? Que
viendrait y ajouter la curatelle du mari? et en quoi la femme sera-t-elle mieux pro-
tégée quand, relativement à un même acte, son mari après l'avoir autorisée comme
femme mariée, viendra en outre l'assister comme curateur? Ne trouve-t-on pas
d'ailleurs dans l'article 2208 la preuve positive que la femme mariée n'a pas de cura-
teur? Au cas particulier où les deux époux sont mineurs, la loi dit que la poursuite
en expropriation seradirigée contreun tuteur nomméà lafemme. Cela prouvepéremp-
toirement suivant nous que la femme mariée mineure n'a pas de curateur et qu'elle
ne doit pas en avoir. Si elle en avait un, la poursuite en expropriation serait dirigée
contre elle assistée de ce curateur, car telle est la règle pour les actions relatives
aux droits immobiliers du mineur émancipé (art. 482). C'est précisément parce qu'elle
n'en a pas et qu'elle ne peut pas en avoir, que la loi ordonne la nomination d'un
tuteur ad hoc, et cette disposition qui semble au premier abord extraordinaire (car les
mineurs émancipés ne sont plus en tutelle et n'ont pas par conséquent de tuteur),
reçoit ainsi une explication toute naturelle.

* Non seulement donc il n'y a pas de texte qui dise que le mari est dedroitle cura-
teur de sa femme mineure, mais il y en a un qui suppose que la femme mariée n'a

pas de curateur. Nous maintiendrions cette solution, au risque d'être seul de notre

avis, même dans le cas où la femme mineure serait mariée sous le régime de sépara-
tion de biens, et nous lui reconnaîtrions par conséquent le droit de faire seule cer-
tains actes pour lesquels l'autorisation maritale n'est pas requise, et pour lesquelsun
mineur émancipé ordinaire a besoin de l'assistance de son curateur, par exemple
recevoir un capital mobilier et en donner décharge.

*Si le marine doit pas être considéré comme étant de droit le curateurdesa femme

mineure, à plus forte raison ne peut-on pas admettre, comme le font cependant
quelques auteurs, l'existence d'une curatelle légale au profit du père qui a émancipé
son enfant; il ne peut pas y avoir de curatelle légale sans loi. En fait le conseil de
famille conférera presque toujours au père un titre qui semble devoir lui appartenir
de droit, et qu'on peut regretter de ne pas trouver inscrit dans la loi.

950. On admet, en se fondant sur des raisons d'intérêt public plus encore que
sur de véritables raisons de Droit, que la curatelle est une charge obligatoire comme
la tutelle. C'est un devoir pour la société de protéger les incapables. La 'curatelle a
été instituée dans ce but de même que la tutelle; il ne faut pas que le mauvais vou-
loir des particuliers puisse paralyser l'application de cette mesure, et c'est pourtant
ce qui pourrait arriver si les fonctions de curateur n'étaient pas obligatoires.

On admet aussi, en se fondant sur des raisons d'analogie et sur un argument tiré
des articles 34 et 42 C. Pén., que les causes d'incapacité, d'exclusion et de destitu-
tion de la tutelle sont applicables à la curatelle, bien qu'il soit de principe que les

dispositions de cette nature ne s'étendent pas en dehors du cas prévu par la loi.
On admet enfin que les causes qui dispensent de la tutelle peuvent aussi dispen-

ser de la curatelle. Toutefois, d'après plusieurs auteurs, les fonctions de curateur
étant beaucoup moins pénibles que celles de tuteur, le conseil de famille ne serait

pas obligé d'admettre l'excuse proposée par le curateur, alors même qu'elle serait

légale; il jouirait sur ce point d'un pouvoir discrétionnaire.
La vérité est que sur tous ces points il y a lacune dans la loi, et qu'il est difficile

à l'interprète de la combler d'une façon satisfaisante sans se heurter à quelque prin-
cipe de Droit.
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951. Fonctions du curateur à l'émancipation. — Le curateur

assiste le mineur émancipé dans les cas déterminés par la loi. Son rôle

diffère donc complètement de celui du tuteur, qui représente le mineur

non émancipé dans tous les actes civils (art. 450). En d'autres termes

le mineur émancipé figure dans les actes civils ; il agit en personne,,
mais sous l'égide de son curateur dont le rôle ressemble ainsi beaucoup
à celui du tuteur romain qui auctoritatem interponebat. Au contraire,
le mineur non émancipé ne figure pas dans les actes civils : son tuteur

agit pour lui ; il le représente.
Il y a une autre différence entre le tuteur et le curateur. Le tuteur

administre ; à ce titre la loi l'oblige à rendre compte, elle grève ses

biens d'une hypothèque légale, et place auprès de lui un surveillant, le

subrogé tuteur. Au contraire, le curateur n'administre pas ; c'est le mi-

neur émancipé lui-même, comme on le verra bientôt, qui administre

ses biens ; par suite le curateur n'a pas de compte à rendre quand ses

fonctions prennent fin, ses biens ne sont pas grevés d'une hypothèque

légale au profit du mineur et on ne lui adjoint pas un subrogé curateur.

§ II. Des effets de l'émancipation.

952. L'émancipation produit un double effet. D'une part elle affran-

chit le mineur de la puissance paternelle et de l'autorité tutélaire.

D'autre part elle rend le mineur capable d'accomplir certains actes de

la vie civile.

N° 4. Premier effet.

953. L'émancipation affranchit le mineur de la puissance paternelle
et de l'autorité tutélaire. De là résultent plusieurs conséquences :

1° l'émancipation met fin au droit de jouissance légale qui est un attri-

but de la' puissance paternelle (art. 384) ; 2° le mineur émancipé n'est

plus soumis au droit de correction (voyez art. 377) ; 3° il échappe aussi

au droit de garde ; il pourra donc désormais disposer de sa personne et

par suite : se choisir une résidence et même un domicile (arg., art.

108) ; louer ses services; se vouer à l'exercice de telle ou telle profession,
sauf toutefois, s'il veut faire le commerce, à se soumettre aux prescrip-
tions de l'article 2 C. Com. ; contracter un engagement volontaire dans

les armées de terre ou de mer, si d'ailleurs il réunit les conditions exi-

gées par l'article 46 de la loi du 27 juillet 1872. Aucune autorisation ne

lui serait nécessaire pour contracter cet engagement.
Le mineur émancipé reste d'ailleurs soumis à la nécessité d'obtenir

le consentement de ses père et mère, de ses ascendants ou du conseil

de famille pour contracter mariage.
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N° 2. Deuxième effet.

954. L'émancipation confère au mineur une certaine capacité relative-

ment aux actes civils, une capacité intermédiaire entre celle du mineur non

émancipé qui est à peu près nulle et celle du majeur qui est complète.
Cette capacité ne peut être précisée d'un seul mot. Pour en déterminer

les limites, il y a lieu de distinguer : 1° les actes que le mineur éman-

cipé peut valablement accomplir seul, c'est-à-dire sans l'assistance de

son curateur ni aucune autre formalité ; 2° ceux pour lesquels l'assis-

tance de son curateur est nécessaire et suffisante ; 3° enfin ceux pour

lesquels le mineur émancipé est assimilé au mineur non émancipé.

I. Actes que le mineur émancipé peut faire seul.

955. Cette catégorie comprend tous les actes de pure administration.

Nous lisons à ce sujet dans l'article 481 : « Le mineur émancipé passera
» les baux dont la durée n'excédera point neuf ans ; il recevra ses revenus

» en donnera décharge, et fera tous les actes qui ne sont que de pure ad-

» ministration, sans être restituable contre ces actes dans tous les cas où

» le majeur ne le serait pas lui-même. »

Si l'on compare ce texte avec l'article 450, on voit que le droit d'admi-

nistration accordé au mineur émancipé est moins étendu que celui

accordé au tuteur. En effet, le mineur émancipé ne peut, d'après l'arti-

cle 481, faire que les actes de pure administration, tandis que l'article

450 dit du tuteur qu'il administrera les biens du mineur en bon père de

famille, ce qui lui donne d'une manière générale le droit de faire tous

les actes d'administration. Ainsi, toucher un capital mobilier est un acte

d'administration rentrant pleinement dans le mandat du tuteur, au

moins d'après le Code civil ; au contraire le mineur émancipé ne peut

recevoir un capital mobilier ni en donner décharge sans l'assistance de

son curateur (art. 482).
Maintenant quels sont les actes qui doivent être considérés comme

étant dépure administration, et qui, à ce titre, peuvent être accomplis

par le mineur émancipé ? La loi en indique quelques-uns dans l'article

481 : le mineur peut passer des baux de neuf ans ou au-dessous ; il peut
aussi recevoir ses revenus et en donner quittance ou, comme le dit la

loi, décharge.
Pourrait-il loucher par anticipation les fermages de ses terres ou les loyers de

sesmaisons, en vertu d'une clause du bail par laquelle il se serait réservé ce droit?

Non, en principe, car les loyers et fermages ne constituent des revenus qu'au fur et
à mesure de leur échéance. Et toutefois il y aurait lieu, ce semble, d'excepter le
cas où le mineur n'aurait stipulé qu'une légère anticipation dans le paiement des

loyers ou des fermages, surtout si en agissant de la sorte il s'était conformé à un

usage constant et reconnu. Ainsi à Bordeaux les propriétaires de maisons stipulent
ordinairement que les loyers leur seront pa es par quartiers et d'avance; un mi-
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neur émancipé pourrait valablement, après avoir fait un bail dans ces conditions,
toucher les loyers aux époques convenues. Il en serait autrement si le mineur avait

stipulé payable d'avance le loyer d'une ou de plusieurs années. Les loyers à payer
d'avance devraient alors être considérés comme un capital, et le mineur ne pourrait
les toucher sans l'assistance de son curateur.

Rentrent encore dans la catégorie des actes de pure administration

que le mineur émancipé a le droit de faire seul : la vente des récoltes,
les réparations d'entretien, l'achat de meubles pour les appartements,
de provisions pour le ménage...

A un autre point de vue les pouvoirs du mineur émancipé nous appa-
raissent comme plus étendus que ceux du tuteur. Le tuteur doit faire

emploi dans un certain délai de l'excédant du revenu de son pupille
sur sa dépense (art. 455 et 456). Au contraire le mineur émancipé peut

disposer comme il l'entend des économies qu'il réalise sur ses revenus,
car ces économies lui appartiennent.

956. Le mineur émancipé, qui a accompli des actes de pure adminis-

tration n'est pas, dit l'article 481, « restituable contre ces actes dans tous

les cas où le majeur ne le serait pas lui-même », c'est-à-dire qu'il ne

peut pas demander la nullité de ces actes en se fondant sur ce qu'ils lui

ont causé un préjudice. Faut-il dire alors que le mineur émancipé doit

être complètement assimilé à un majeur relativement aux actes de pure
administration ? Quelques auteurs emploient cette formule, mais il est

permis de croire qu'ils n'en ont pas bien mesuré la portée. En effet, les

engagements contractés par le mineur émancipé dans les limites de son

droit de pure administration sont,sous certaines conditions, susceptibles
d'être réduits quand ils sont excessifs (infra, art. 483). Ce secours au

contraire n'est jamais accordé au majeur.

II. Actes pour lesquels l'assistance du curateur est nécessaire

et suffisante.
957. Le mineur émancipé peut avec la seule assistance de son cura-

teur : 1° recevoir son compte de tutelle (voy. art. 480) ; 2° intenter une

action immobilière ou y défendre; 3° recevoir un capital mobilier et en

donner décharge ; 4° intenter une action en partage ; 5° accepter une

donation; 6° aliéner, mais dans certains cas seulement, ses meubles

incorporels, quelle que soit leur valeur.

Passons en revue ces différents actes :

1° Recevoir son compte de tutelle (art. 480). On a prétendu tout à fait

sans fondement que le mineur émancipé avait besoin pour cet acte de

l'autorisation du conseil de famiile. La loi n'exige que l'assistance du

curateur.

2° Intenter une action immobilière ou y défendre : « Il ne pourra
» intenter une action immobilière, ni y défendre, même recevoir et donner
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» décharge d'un capital mobilier, sans l'assistance de son curateur, qui,
» au dernier cas, surveillera l'emploi du capital reçu » (art. 482).

En ce qui concerne les actions immobilières, il faut noter une double

différence entre les pouvoirs du mineur émancipé et ceux du tuteur.

D'une part, pour intenter une action immobilière au nom de son pupille,
le tuteur a besoin de l'autorisation du conseil de famille i(art. 464) ; au

contraire, cette autorisation n'est pas nécessaire au mineur émancipé :

l'assistance de son curateur lui suffit. D'autre part, le tuteur peut défen-

dre seul à une action immobilière (art. 464); au contraire, le mineur

émancipé a besoin de l'assistance de son curateur pour la défense

comme pour l'attaque.
La loi ne parlant dans l'article 482 que des actions immobilières, on en

conclut par un argument a contrario que le mineur émancipé peut
intenter seul une action mobilière ou y défendre. Encore une application
tacitement faite par notre législateur de la maxime Res mobilis, res vilis.

Il y a même des actions immobilières que le mineur émancipé pourrait intenter
sans l'assistance de son curateur : ce sont les actions possessoires; elles constituent
des actes conservatoires, et rentrent à ce titre dans la catégorie des actes que le
mineur émancipé peut faire seul.

Le mineur émancipé pourrait-il, avec la seule assistance de son curateur, acquies-
cer à une demande immobilière? On enseigne généralement qu'il lui faudrait en
outre l'autorisation du conseil de famille. L'article 484 est formel : il établit cette

règle que, pour tous les actes autres que ceux de pure administration, le mineur

émancipé doit observer les formes prescrites au mineur non émancipé. Il n'y a d'ex-

ceptions à cette règle que celles qui résultent d'un texte. Or l'article 482 en établit
une en ce qui concerne l'exercice actif ou passif des actions immobilières, mais ni
lui ni aucun autre n'en formule en ce qui concerne l'acquiescement à une demande
de cette nature. Donc ce cas reste soumis à la règle établie par l'article 464.

3° Recevoir un capital mobilier, par exemple un capital en argent, et

en donner décharge (art. 482). Toucher un capital mobilier et en donner

décharge est aux yeux de la loi un acte d'administration, mais non un

acte de pure administration : voilà pourquoi elle exige ici l'assistance

du curateur. Et pour donner plus d'efficacité à cette mesure de protec-

tion, elle oblige le curateur à surveiller l'emploi du capital reçu.
Cette surveillance paraît impossible ; car une fois que le mineur tiendra l'argent,

comment le curateur pourra-t-il le forcer à l'employer utilement ? Tout ce qu'il
pourra faire évidemment, c'est de donner à ce sujet des conseils au mineur, et, s'ils
ne sont pas suivis, de constater qu'il a été fait un mauvais emploi. Il faut pourtant
trouver un moyen direct ou indirect pour permettre au curateur de remplir la mission
dont il est investi; autrement la mesure de protection établie par la loi deviendrait
illusoire. Aussi admet-on que le curateur peut subordonner son assistance à la condi-
tion qu'il sera fait immédiatement tel emploi des fonds touchés par le mineur, ou

qu'ils seront déposés en un lieu déterminé, par exemple chez tel notaire ou à la
caisse des dépôts et consignations, jusqu'à ce qu'on ait trouvé un emploi avan-

tageux.
Le curateur pourrait être déclaré responsable, s'il ne remplissait pas convenable-
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ment la mission de surveillance dont la loi l'investit; mais en aucun casles tiers qui
se seraient libérés entre les mains du mineur assisté de son curateur, ne pourraient
être inquiétés si le mineur faisait mauvais emploi des fonds (arg., art. 6 in fine de la
loi du 27 février 4880).

4° Intenter une action en partage ou y défendre. L'article 840 Pr. est

formel à cet égard; sa disposition doit l'emporter comme étant de date

plus récente sur celle des articles 484 et 465 combinés, qui paraissent

exiger en outre l'autorisation du conseil de famille.

5° Accepter une donation (art. 935, al. 2).
6° Aliéner les meubles incorporels quelle que soit leur valeur. C'est

ce qui résulte par argument de l'article 482 qui déclare l'assistance du

curateur nécessaire et suffisante pour la réception d'un capital mobi-

lier; or l'aliénation d'un meuble incorporel conduit à la réception d'un

capital mobilier. Toutefois cela n'est vrai que relativement au mineur

qui a été émancipé expressément pendant le mariage de ses père et

mère ou tacitement par son propre mariage. Le mineur émancipé

expressément au cours de la tutelle ne pourrait aliéner ses meubles

incorporels qu'en remplissant les formalités prescrites au mineur non

émancipé. Voyez art. 4 et 12 de la loi du 27 février 1880 et infra, n° 962.

958. D'après l'opinion générale, le mineur émancipé, qui ne peut obtenir de son
curateur l'assistance dont il a besoin pour accomplir un acte, aurait le droit de se

pourvoir contre le refus de celui-ci. Devant quelle autorité? Les uns disent devant le
conseil de famille; les autres devant la justice. En supposant que le recours doive
être admis, il paraîtrait plus juridique d'en rendre juge le tribunal ; car le conseil de
famille n'a qu'une juridiction d'exception, et nous ne voyons pas qu'aucun texte le
déclare ici compétent. Mais l'existence même du droit de recours est fort douteuse,
car il n'y a pas de loi qui l'établisse.

III. Actes pour lesquels le mineur émancipé est assimilé
au mineur en tutelle.

959. Il y a des actes qui sont interdits au mineur émancipé comme au

mineur non émancipé et à son tuteur. Il y en a d'autres que le mineur

émancipé peut accomplir, mais dont la validité est soumise à l'observa-

tion des formes prescrites au mineur non émancipé.

A. Actes interdits au mineur émancipé.
960. Les actes interdits au mineur émancipé sont :

1° La donation entre-vifs (art. 903).
2° Le testament, si le mineur a moins de seize ans (art. 904).
3° Le compromis (arg., art. 1004 et 83-6° du C. Pr. combinés).

Malgré la généralité de ces textes, et, bien que les motifs qui les ont fait édicter
paraissent exister dans tous les cas, la plupart des auteurs décident, à tort croyons-
nous, que le mineur émancipé peut compromettre relativement aux actes de pure
administration.

B. Actes pour lesquels le mineur émancipé est soumis aux mêmes

conditions et formalités que le mineur en tutelle.

961. On peut dire d'une manière générale que cette catégorie
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comprend tous les actes qui ne figurent pas dans lesprécédentes. Cette for-
mule paraît plus exacte que celle de l'article 484, al. 1 où on lit : « Une
» pourra non plus vendre ni aliéner ses immeubles, ni faire aucun acte
» autre que ceux de pure administration sans observer les formes prescrites
» au mineur non émancipé ».

Ni faire aucun acte autre que ceux de pure administration. C'est trop
dire; car il y a des actes qui ne sont pas de pure administration, tels que
la réception d'un capital mobilier et l'exercice d'une action immobilière

(art. 482), pour lesquels l'assistance du curateur est suffisante.

D'un autre côté, pour tous les actes auxquels s'applique notre article,
ce ne sont pas seulement les « formes prescrites au mineur non éman-

cipé » qui doivent être observées, mais aussi les conditions ; ainsi la

vente des immeubles ne pourra être autorisée que pour cause d'une

nécessité absolue ou d'un avantage évident.
L'observation de ces formes et conditions suffit. Il n'est pas nécessaire en outre

que le mineur émancipé soit assisté de son curateur. D'après la rédaction primitive"
de l'article 484al., 4.,telle qu'elle avait été proposéepar le Tribunat, cette assistance
était nécessaire. Mais la disposition du projet a été modifiée sur ce point par la sup-
pression des mots « sans l'assistance du curateur» qu'pn ne retrouve plus dans le
texte définitif de la loi.

962- Voici maintenant l'énumération des actes auxquels s'applique le

principe posé par notre article.

1° L'acceptation ou la répudiation d'une succession (art. 461).
2° L'acquiescement à une demande immobilière (art. 464).
Pour ces deux premiers actes l'autorisation du conseil de famille est

nécessaire et suffisante. Pour ceux dont l'énumération va suivre il faut

en outre l'homologation du tribunal et quelquefois certaines formalités

particulières, comme l'avis de trois jurisconsultes pour le cas de la tran-

saction.

3° L'emprunt. « Le mineur émancipé ne pourra faire d'emprunts, sous
» aucun prétexte, sans une délibération du conseil de famille, homologuée

»par le tribunal de première instance, après avoir entendu le procureur
» du Roi » (art. 483).

L'emprunt ne pourrait être autorisé que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un

avantage évident ( arg., art. 457 et 484, al. 4). On a soutenu sans aucun fondement

que cette condition n'était pas nécessaire, l'article 483 ne l'exigeant pas, à la diffé-
rence de l'article 457. Il suffit de remarquer, pour ruiner cet argument, que le prin-
cipe consacré par l'article 484, al. 4., qui assimile le mineur émancipé au mineur non

émancipé pour tous les actes autres que ceux de pure administration, ne figurait
pas dans le projet; il y a été introduit sur la demande du Tribunat. Le principe une
fois admis, l'article 483 devenait inutile, et on aurait dû le supprimer : c'est par
inadvertance qu'on l'a laissé subsister, et l'argument qu'on peut tirer de ses termes

perd ainsi toute sa valeur. D'ailleurs la différence que l'on prétend établir entre

l'emprunt contracté par un mineur émancipé et celui contracté par un mineur non

émancipé n'aurait aucune raison d'être.
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4° L'aliénation des immeubles. Voyez art. 457 et s.
5° L'hypothèque. Voyez art. 457 et 458.

6° La transaction. Voyez art. 467.

*0n admet cependant en général que le mineur émancipé pourrait transiger
seul relativement aux actes de pure administration. Bigot-Préameneu l'a dit positi-
vement dans l'exposé des motifs du titre des Transactions, et, ce qui vaut bien
mieux encore, l'article 2045 accorde le droit de transiger à celui qui a la capacité
de disposer des objets compris dans la transaction; or telle est la situation du mi-

neur émancipé en ce qui concerne les actes de pure administration. M. Laurent qui
soutient l'opinion contraire (tome V n° 235), ne comprend pas qu'on puisse recon-

naître au mineur émancipé le droit de transiger relativement à un acte de pure
administration, alors que ce droit est très-certainement refusé au tuteur, dont les

pouvoirs comme administrateur sont cependant plus étendus. Il y en a pourtant
une raison bien simple : c'est que le mineur émancipé a la libre disposition de ses

revenus (supra, n° 955), tandis que le tuteur n'a pas la libre disposition des re-

venus du mineur non émancipé. On comprend donc que le mineur émancipé puisse
faire une transaction qui ne menace en définitive que son revenu, tandis qu'on
refuse ce droit au tuteur.

7° Enfin le mineur émancipé est assimilé au mineur non émancipé
en ce qui concerne l'aliénation des meubles incorporels.

Les formes à remplir consistent, on le sait, dans l'autorisation du con-

seil de famille, qui doit être homologuée par le tribunal, si la valeur des

meubles incorporels à aliéner est supérieure à 1,500 francs en capital.
Et toutefois, il y a lieu de faire à cet égard certaines distinctions qui

résultent de l'article 4 de la loi du 27 février 1880 ainsi conçu : « Le
» mineur émancipé au cours de la tutelle, même assisté de son curateur,
» devra observer pour l'aliénation de ses meubles incorporels les formes
» ci-dessus prescrites à l'égard du mineur non émancipé. — Cette disposi-
» lion ne s'applique pas au mineur émancipé par le mariage. »

Même assisté de son curateur. La loi entend-elle dire par là que le

mineur émancipé qui veut aliéner des meubles incorporels devra, outre

les formes prescrites au mineur non émancipé, être assisté de son cura-

teur ? On n'en verrait aucune raison, puisque, dans les autres cas où le

mineur émancipé est assimilé, en ce qui concerne les conditions et for-

mes à remplir, au mineur non émancipé, l'assistance de son curateur

n'est pas requise. On doit donc entendre que l'assistance du curateur

ne dispense pas ici le mineur émancipé de remplir les conditions et for-

mes prescrites au mineur non émancipé, mais non qu'elle vient s'ajouter
comme surcroît à ces formes.

Maintenant notre article parle du mineur émancipé « au cours de la

tutelle. » Il est donc inapplicable au mineur émancipé pendant le ma-

riage de ses père et mère. Cela résulté d'ailleurs de la manière la plus
formelle, des travaux préparatoires de la loi. Cette restriction peut se

justifier à demi tant que le père et la mère vivent ; mais quand le ma-
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riage est dissous on ne voit plus sa raison d'être. Elle subsiste cepen-
dant même alors, car les termes de la loi sont absolus.

L'article 4 est inapplicable également au mineur émancipé par le

mariage ; l'alinéa final le dit positivement.
Cela posé, quelle va être, au point de vue de l'aliénation des meubles incorporels,

la situation des mineurs émancipés, soit pendant le mariage de leur père et mère,
soit par leur propre mariage ? La loi nouvelle ne leur étant pas applicable, leur
situation semble, au premier abord, être restée sur ce point ce qu'elle était avant
la loi nouvelle. Quelleétait cette situation? En ce qui concerne les rentes sur l'Etat,
le mineur émancipé avait besoin de l'autorisation du conseil de famille pour les

aliéner, lorsque la totalité des inscriptions qui lui appartenaient excédait cin-

quante francs de revenu (loi du 24 mars 4806, art. 2). La même autorisation lui
était nécessaire pour l'aliénation d'actions de la Banque de France, lorsqu'il était

propriétaire de plusieurs actions ou de plusieurs coupons représentant dans leur
ensemble plus d'une action entière (décret du 25 septembre 4813). Pour l'aliéna-
tion de tous autres meubles incorporels, l'assistance du curateur était nécessaire et
suffisante (arg., art. 482).

Tel était le Droit antérieur à la loi du 27 février 4880; ce Droit subsiste-t-il en ce

qui concerne les mineurs émancipés auxquels ne s'applique pas l'article 4? Pas tout
à fait, car l'article 42 de la loi nouvelle abroge la loi du 24 mars 4806 et le décret du
25 septembre 4813. Que reste-t-il donc? C'est qu'aujourd'hui les mineurs émancipés
dont il s'agit peuvent aliéner tous leurs meubles incorporels, quelle qu'en soit la

valeur, avec la simple assistance de leur curateur. Les travaux préparatoires de la
loi confirment pleinement cette interprétation, qui cependant, au point de vue pra-
tique, est bien peu satisfaisante. On dirait en vérité que le législateur n'y a pas
songé !

§ III. Comment Vémancipation prend fin.

963. L'émancipation prend fin par la mort du mineur, par sa majorité
et par la révocation de l'émancipation. Nous n'avons rien de particulier
à dire en ce qui concerne les deux premières causes, mais il est néces-
saire d'entrer dans quelques développements relativement và la
troisième.

964. Le mineur émancipé, on s'en souvient, a capacité pleine et
entière en ce qui regarde les actes de pure administration (art. 481)
La loi, l'assimilant sur ce point à un majeur, ne lui accorde pas le
secours de la restitution, c'est-à-dire de la rescision pour cause de lésion,
contre les obligations qu'il a contractées en se renfermant dans les limi-
tes de son droit d'administration (art. 481); mais elle l'autorise dans
certains cas et sous certaines conditions à en obtenir la réduction,
privilège qui est toujours refusé au majeur.

Nous lisons à cesujet dans l'article 484 al. 2 : « A l'égard des obligations
» qu'il aurait contractées par voie d'achats ou autrement, elles seront ré-
» ductibles en cas d'excès : les tribunaux prendront, à ce sujet, en considé-

39
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» ration la fortune du mineur, la bonne ou mauvaise foi despersonne»
» qui auront contracté avec lui, l'utilité ou l'inutilité des dépenses. »

Quelles sont au juste les obligations que notre article déclare réducti-

bles en cas d'excès ? « Il s'agit », dit Valette, « de toute opération qui

peut induire le mineur en dépense, et qui, si elle eût été modérée, aurait

été parfaitement régulière comme acte d'administration ». Notre article

serait donc inapplicable aux actes qui n'induisent pas le mineur en

dépense, bien qu'ils lui occasionnent un préjudice, comme la vente à.

trop bas prix d'une récolte ou la location d'une maison à des conditions

désavantageuses.
Les obligations, qui peuvent être l'objet de la réduction, auront le plus

souvent été contractées par voie d'achat. On peut citer comme exemple
le cas où le mineur aurait acheté à crédit un mobilier somptueux, des,

chevaux de luxe, des équipages, alors que sa situation de fortune ne

comportait pas ces acquisitions. Mais la réduction peut aussi atteindre-

d'autres obligations, car la loi parle d'obligations contractées par voie

d'achats ou autrement. Tel serait le cas où le mineur aurait loué pour
l'habiter un appartement d'un prix exagéré eu égard à sa situation de

fortune, ou commandé des constructions importantes.
Il appartient aux tribunaux d'apprécier s'il y a excès dans les obliga-

tions contractées par le mineur. Sur quelles bases feront-ils cette appré-
ciation ? Ils prendront d'abord en considération la fortune du mineur,,
car tout est essentiellement relatif en ces matières ; telle dépense qui
est modérée pour un homme riche sera souvent excessive pour
celui dont les ressources sont modiques. Les juges devront faire

entrer aussi en ligne de compte l'utilité ou l'inutilité des dépenses
Enfin ils devront avoir égard à la bonne ou à la mauvaise foi des per-
sonnes qui ont contracté avec le mineur ; on devra donc, toutes choses

égales d'ailleurs, traiter un fournisseur de mauvaise foi plus rigoureu-
sement qu'un fournisseur de bonne foi. Le fournisseur sera de mauvaise

foi, lorsque, connaissant la fortune du mineur, il aura pu facilement

juger que la dépense était excessive.

965. L'action en réduction autorisée par l'article 484 a-été introduite

en faveur du mineur et ne compète qu'à lui. Elle ne pourrait donc pas
être exercée en son lieu et place par son curateur, ni par son père ou

par sa mère ou par le conseil de famille : pour qu'ils eussent ce droit,,

une disposition expresse de la loi serait nécessaire.

Le mineur perdrait le bénéfice de l'action en réduction, s'il avait usé

de dol pour se faire croire majeur (arg., art. 1310).
966. Le mineur émancipé , qui contracte des obligations excessives,,

abuse de l'émancipation; il mérite donc d'être privé d'une faveur dont

il se montre indigne. Et toutefois l'émancipation ne peut lui être retirée
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qu'autant que, sur sa demande, les obligations par lui contractées ont

été jugées excessives et réduites comme telles. C'est ce que dit en subs-

ance l'article 485 : « Tout mineur émancipé dont les engagements auraient

» été réduits en vertu de l'article précédent, pourra être privé du bénéfice
» de l'émancipation, laquelle lui sera retirée en suivant les mêmesformes
» que celles qui auront eu lieu pour la lui conférer. »

La plupart des auteurs admettent que l'émancipation peut être retirée au mineur,
par cela seul que ses engagements ont été jugés excessifs, alors même que le tribu-
nal aurait cru ne pas devoir en prononcer la réduction, eu égard à la bonne foi des
tiers qui ont contracté avec lui. Logiquement, dit-on, la cause de la révocation

existe, quand les engagements du mineur $o\\t jugés excessifs; il importe peu que, par
suite d'une circonstance indépendante de sa personne, ces engagements soient
maintenus. —Cette solution est certainement la meilleure au point de vue théorique.
Mais là n'est pas la question : il s'agit de savoir si le législateur l'a consacrée.
Or elle est bien difficile à admettre en présence des termes de l'article 485, qui fait
de la réduction des engagements excessifs contractés par le mineur une condition
du retrait de l'émancipation (arg. des mots : Tout mineur émancipé dont les engage-
ments auraient été réduits...)

* 967. La révocation de l'émancipation étant subordonnée à la réduction des

engagements excessifs contractés par le mineur, et cette réduction ne pouvant être

prononcée que sur sa demande (supra, n° 965), on doit en conclure que, s'il ne la
réclame pas, l'émancipation ne pourra pas lui être retirée. La loi rend donc en

quelque sorte l'enfant juge en sa propre cause, puisqu'elle lui fournit un moyen fort

simple d'échapper à la déchéance dont elle le menace. Cela n'est pas sans inconvé-

nients; car le mineur pourra ainsi conserver indéfiniment une capacité, dont on do it
craindre qu'il n'abuse dans l'avenir, puisqu'il en a déjà abusé dans le passé. On peut à

juste titre accuser le législateur d'avoir sur ce point manqué de prévoyance; mais
ce n'est pas une raison pour réformer son oeuvre, comme nous paraissent le faire
certains auteurs, qui, pour accorder au mineur une protection plus efficace, autori-
sent les personnes appelées le cas échéant à révoquer l'émancipation, c'est-à-dire
le père, la mère ou le conseil de famille, à demander la réduction des engagements
excessifs du mineur, pour parvenir après qu'elle aura été prononcée au retrait de

l'émancipation.
D'un autre côté, la loi n'autorisant la révocation de l'émancipation que dans le cas

où les engagements du mineur ont été réduits comme excessifs, on doit en conclure

que la révocation ne pourrait pas avoir lieu pour cause d'inconduite du mineur, ou
sur ce fondement qu'il aurait commis des fautes dans sa gestion. Tout est de droit
étroit en notre matière comme en toutes celles qui touchent à la capacité.

968. Par qui et en quelles formes l'émancipation sera-t-elle retirée au

mineur, dont les engagements ont été réduits par application de l'article
384 ? La loi répond que l'émancipation sera « retirée dans les mêmes

formes que celles qui auront eu lieu pour la lui conférer ». Prise à la

lettre, cette formule conduirait souvent à des impossibilités. Ainsi la

mère, qui a conféré l'émancipation au mineur, est morte depuis cette

époque ; il est clair que désormais l'émancipation ne peut plus être

retirée au mineur dans la forme où elle lui a été conférée. La loi a voulu

dire que les formes à suivre pour retirer l'émancipation à un mineur



612 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

sont les mêmes que celles qu'il y aurait lieu de remplir s'il s'agissait
actuellement de la lui conférer. Dans l'espèce qui vient d'être proposée,
le retrait de l'émancipation sera opérée par le conseil de famille dans la

forme prescrite par l'article 478.

Malgré la généralité de ses termes, l'article 485 paraît inapplicable à l'émancipa-
tion résultant du mariage (art. 476). La qualité de mineur en tutelle a été regardée
par le législateur comme incompatible avec celle d'époux ou de père ; l'émancipa-
tion résultant du mariage doit donc être irrévocable. D'ailleurs les termes de l'article
485 in fine prouvent bien que le législateur ne songeait pas ici à l'émancipation tacite,
car il dit que l'émancipation « sera retirée en suivant les mêmes formes que celles qui
ont eu lieu pour la conférer » ; or l'émancipation tacite n'est soumise à aucune

forme, puisqu'elle résulte de plein droit du fait du mariage.
Les raisons, qui viennent d'être déduites, doivent même conduire à décider que

l'émancipation résultant du mariage continuerait à être irrévocable après sa disso-

lution; et cela sans qu'il y ait à distinguer s'il en reste ou non des enfants.

969. Effets du retrait de l'émancipation.— « Dès le jour où
» l'émancipation aura été révoquée, le mineur rentrera en tutelle et y
» restera jusqu'à sa majorité accomplie » (art. 486).Le mineur ne pourra
donc pas être émancipé de nouveau : on s'en tient à la première expé-
rience ; il pourrait être dangereux d'en tenter une deuxième.

Et toutefois la règle recevrait exception au cas où le mineur dont l'émancipation
a été révoquée se marierait. Ainsi qu'on vient de le voir, l'état de mineur en tutelle
est incompatible avec celui d'époux ou de père. D'ailleurs l'article 476 dit dans les
termes les plus absolus, que le mineur est émancipé de plein droit par le mariage.

La révocation de l'émancipation n'aura pas toujours pour résultat de faire rentrer
le mineur en tutelle, comme le dit l'article 486. Si les père et mère du mineur sont
vivants au moment du retrait de l'émancipation, le mineur rentrera sous puissance
paternelle; car il ne peut être question de tutelle, tant que le mariage dure (supra,
n° 830). D'autre part, si, les père et mère du mineur étant vivants lors de l'émanci-

pation, l'un d'eux est décédé à l'époque où elle est retirée, le mineur ne rentrera pas
en tutelle, puisqu'il n'y a jamais été; mais il y entrera.

Maintenant d'après quelles règles sera déférée la tutelle du mineur dont l'éman-

cipation est révoquée ? On a soutenu que le mineur retombe de plein droit sous l'au-
torité du tuteur qu'il avait lors de l'émancipation. Cette solution serait acceptable, si
la loi disait que l'ancienne tutelle revit; mais elle dit seulement, ce qui est tout à
fait différent, que le mineur rentre en tutelle, c'est-à-dire que la tutelle s'ouvre de
nouveau pour lui. II y a d'ailleurs des cas dans lesquels on ne peut songer à faire
revivre l'ancienne tutelle, par exemple si le tuteur est mort. Que conclure de tout
cela? C'est que la tutelle, qui s'ouvre ou qui se rouvre pour le mineur, sera déférée

d'après les règles du Droit commun : donc au survivant des père et mère tout d'abord,
à son défaut aux ascendants les plus proches, et enfin à défaut de ceux-ci à un tu-
teur nommé par le conseil de famille.

970. Aux termes de l'article 487 : « Le mineur émancipé qui fait un
» commerce est réputé majeur pour lesfaits relatifs à son commerce ». Les

développements que comporte cette matière appartiennent au Droit
commercial. Nous nous bornerons à y renvoyer ( art. 2,3, 6, Co.)
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APPENDICE

DE LA TUTELLE DES ENFANTS NATURELS

971. Le Code civil est resté muet en ce qui concerne la tutelle des enfants natu-

rels, et il résulte des travaux préparatoires que ce silence n'est pas dû à un
oubli. Il y a donc lacune sur ce point dans notre loi civile, et la combler n'est

pas chose facile.
La doctrine admet en général les deux propositions suivantes :
4° L'article 389, qui organise l'administration légale au profit du père sur les

biens de son enfant mineur, n'est pas applicable aux enfants naturels (argument des
mots pendant le mariage).

2" En droit la tutelle des enfants naturels s'ouvre dès leur naissance ; en fait, il y
a lieu de l'organiser dès qu'ils ont des biens.

La difficulté est de savoir comment.
Une loi du 45 pluviôse an XDI défère aux commissions administratives des

hospices la tutelle des enfants admis dans ces établissements à quelque titre que
ce soit.

Mais cette loi ni aucune autre ne s'occupe de la tutelle des autres enfants natu-

rels.*D'après quelles règles sera-t-elle déférée? Il y a sur ce point une grande di-

vergence de vues. Voici la solution à laquelle nous nous arrêtons.
Le Code civil reconnaît quatre espèces de tutelle.
4° La tutelle légitime du survivant des père et mère. L'artide 390 qui l'organise

n'est écrit qu'en vue des enfants légitimes (arg. des mots après la dissolution du ma-

riage) ; il paraît donc difficile de l'appliquer aux enfants naturels, car il ne peut y
avoir de tutelle légale sans loi, et nous n'avons ici de loi que pour les enfants légi-
times.

2° La tutelle déférée par le dernier mourant des père et mère. Si l'on reconnaît que
le survivant des père et mère de l'enfant naturel n'est pas de droit son tuteur, il
faut admettre qu'il ne peut pas déférer la tutelle de cet enfant; car le droit de déférer
une tutelle est une conséquence de l'investiture de cette tutelle.

3° La tutelle légitime des ascendants. L'enfant naturel n'ayant pas au point de
vue légal d'ascendants, il ne peut être question pour lui de cette tutelle.

4° Il reste la tutelle déférée par le conseil de famille. Beaucoup d'auteurs pensent
que c'est toujours par cette assemblée que devra être nommé le tuteur de l'enfant
naturel mineur. Mais comment composer un conseil de famille à un enfant qui n'a
pas de famille? On ne pourrait y parvenir qu'en adoptant comme règle générale
pour la formation de l'assemblée, qui serait alors très-improprement appelée con-
seil de famille, un mode de procéder, que l'article 409 nous présente comme tout-à-
fait exceptionnel, et qui consisterait à y faire entrer des personnes connues

pour avoir eu des relations habituelles d'amitié avec le père ou la mère du mineur.
D'un autre côté, il faut forcer le sens de l'article 405, qui dit dans quels cas il y a lieu
à la nomination du tuteur par le conseil de famille, pour le considérer comme appli-
cable aux enfants naturels. Si on admet que le conseil de famille n'a pas qualité
pour nommer le tuteur de l'enfant naturel, on ne voit guère que le tribunal de

première instance qui pourrait être chargé de cette mission.
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TITRE XI

De la majorité, de l'interdiction et du

conseil judiciaire.

CHAPITRE I

DE LA MAJORITÉ

972- « La majorité est fixée à vingt-un ans accomplis; à cet âge on est

» capable de tous les actes de la vie civile, sauf la restriction portée au
» titre dû Mariage. »

Notre ancien Droitprolongeait plus longtemps la minorité : en pays de

Droit écrit et dans la plupart des pays de coutume, la majorité n'avait

lieu qu'à l'âge de vingt-cinq ans. La disposition de notre article, qui fixe

la majorité à vingt-un ans accomplis, a été empruntée à la loi 20 sep-
tembre 1792.

Le mineur, au moins quand il n'est pas émancipé, est frappé d'une incapacité
générale. Au contraire le majeur jouit d'une capacité complète. Il y a donc une

grande importance à déterminer le moment précis où s'opère cette transformation,
c'est-à-dire le moment précis où les vingt-un ans sont accomplis. Or il y a sur ce

point quelques difficultés.
11s'agit de savoir si le délai de la majorité se calcule par jours, de die ad diem, ou

par heures, de momento admomentum. Un individu est né le 45 janvier 4870 à midi;
sera-t-il majeur et par suite capable le 45 janvier 4894 à midi, ou seulement à la fin
de ce jour, par conséquent le 46 janvier 4894 à minuit ? Les Romains comptaient le
délai de la majorité par heures, de momento ad momentum, et tel paraît bien être aussi
le mode de calcul adopté par notre législateur. En effet l'article 57 fait figurer l'heure
de la naissance parmi les énonciations que doit contenir l'acte de naissance; or dans

quel but cette indication aurait-elle été exigée, si ce n'est dans celui de servir de
base au calcul du délai de la majorité? On n'a pas beaucoup affaibli cet argument, en
disant que l'indication de l'heure de la naissance sert à résoudre la question de
savoir quel est l'aîné de deux enfants jumeaux.)Qu'elle puisse avoir cette utilité, soit ;
mais qu'elle ait été exigée uniquement en vue de ce cas exceptionnel, voilà ce qu'il
paraît bien difficile d'admettre; d'autant plus que la question de savoir quel est
l'aîné de deux jumeaux présente peu d'importance sous le Code civil.

* Ceux qui pensent que le délai de la majorité doit être calculé par jours et non

par heures, opposent que « la minorité est une cause de suspension de la prescrip-
tion (art. 2252),.et que la prescription se compte, non point d'heure à heure, mais
de jour à jour (art. 2260). Or, si la majorité se calculait de momento ad momentum, on
serait forcé d'introduire ce mode de calcul là où la loi l'écarté expressément. » La

réponse est facile. Le calcul de la prescription devant se faire par jour et non par
heures, la prescription sera suspendue au profit du mineur pendant toute la durée du

jour où s'est accomplie sa majorité; il sera donc, au point de vue de la prescription,
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réputé mineur pendant toute la durée de ce jour : ce qui n'empêche pas qu'à tous les
.autres points devue, il devra être considéré commemajeur à dater du moment où le
calcul par heures lui a donné vingt-un ans accomplis. On objecte enfin les difficultés

pratiques auxquelles peut donner lieu le calcul par heures, demomentoad momen-
tum. Mais nevoyons-nous pas que, de l'avis de tous, l'incapacité de la femme mariée a

pour point de départ le moment même de la célébration du mariage? et cependant
•unedifficulté semblable peut se produire pour préciser ce moment, une difficulté plus
grave même, car ordinairement l'acte de mariage ne fournira aucun renseignement
sur l'heure de la célébration, la loi n'exigeant pas cette indication, tandis que l'acte
de naissance, s'il a été rédigé conformément aux prescriptions de la loi (art. 37), ce

qui arrivera le plus souvent, contiendra l'indication de l'heure de la naissance.

973. Après avoir formulé ce principe que le majeur « est capable de

tous les actes de la vie civile », la loi ajoute : « sauf la restriction portée
au titre du mariage ». Ces mots font allusion à l'obligation que la loi

impose aux fils de famille même majeurs.qui veulent contracter mariage,
d'obtenir le consentement ou de requérir tout au moins le conseil de

leurs ascendants (voyez articles 148et s). Il existe, en ce qui regarde l'adop-

tion, une restriction du même genre, que notre article a oublié de men-

tionner (voy. art. 346), et deux autres beaucoup plus graves, résultant

de l'interdiction et de la nomination d'un conseil judiciaire, dont la loi

va s'occuper dans les chapitres II et III. Envisageons-les d'un rapide coup
d'oeil avant d'entrer dans les détails.

Quand la loi dit que le majeur est capable de tous les actes civils, elle

suppose un majeur jouissant des lumières delà raison; car les actes

civils ne sont que des manifestations de la raison humaine. La désorgani
sation plus ou moins complète des facultés intellectuelles doit donc

nécessairement influer sur la capacité du majeur. Dans quelle mesure?

Théoriquement, chaque acte civil accompli par un individu dont les

facultés mentales sont altérées devrait donner lieu à un examen

spécial ; d'après le résultat de cet examen, l'acte devrait être

annulé ou maintenu suivant les cas. Il y a en effet des nuances

infinies dans l'altération des facultés intellectuelles,depuis le simple

d'esprit jusqu'au fou furieux; et d'un autre côté, chez un même

sujet, l'état mental comporte des variantes : ainsi il y a des fous

qui ont des intervalles lucides. Mais en pratique, ce système aurait

donné lieu à une foule de procès très-difficiles à juger; comment en

effet le juge, chargé de statuer sur la validité d'un acte, pourra-t-il se

renseigner exactement sur l'état mental de son auteur à l'époque où cet

acte a été accompli? D'un autre côté, ce système n'aurait pas procuré
une protection suffisante à l'insensé ; car, dans le doute, le juge aurait

maintenu un grand nombre d'actes préjudiciables pour lui.

Voici le parti auquel s'est arrêté notre législateur :

Proportionnant l'énergie du remède à la gravité du mal, il a organisé

pour les personnes, dont les facultés mentales sont atteintes, deux régi-
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mes distincts, dont il permet ou ordonne suivant les cas l'application :

l'interdiction etlasoumissionàl'autorité d'un conseil judiciaire.Oninterdit
les fous; on nomme un conseil judiciaire aux faibles d'esprit et aux prodi-

gues. L'interdiction rend celui qui en est frappé incapable d'accomplir
tousles actes civils ; on le met en tutelle comme un mineur ; tous les actes

qu'il passe pendant qu'il est sous le coup de l'interdiction sont nuls de

droit. L'incapacité de celui qui est soumis à l'autorité d'un conseil judi-
ciaire est beaucoup moins étendue : elle s'applique seulement à cer-

tains actes déterminés limitativement par la loi ; pour ces actes l'assis-

tance du conseil est nécessaire, pour les autres la personne munie d'un

conseil judiciaire conserve une capacité pleine et entière.

Notre législateur s'est complètement écarté dans cette matière des traditions du
Droit romain. A Rome, on n'interdisait pas les fous; on leur nommait seulement un
curateur chargé d'accomplir pour eux les actes civils qu'ils ne pouvaient pas ac-

complir personnellement. Au contraire on interdisait les prodigues qui, sans cette
mesure auraient conservé la capacité de contracter, et en auraient usé pour se rui-
ner. Ce système présente des vices qui devaient le faire rejeter. En laissant les fous
soumis au Droit commun, on fait naître dans la pratique, ainsi qu'on vient de le

voir, beaucoup de difficultés relativement à la validité des actes qu'ils accomplis-
sent. D'un autre, côté, en interdisant les prodigues on dépasse la juste mesure;
car l'infirmité dont ils sont atteints ne les rend pas par sa nature incapables de
tous les actes civils. Il y a seulement un côté faible chez le prodigue : il ne connaît

pas la valeur de l'argent et le dépense trop facilement; il suffit donc de le déclarer

incapable d'accomplir les actes qui pourraient favoriser ce penchant.

CHAPITRE II

DE L'INTERDICTION

974. Il existe deux sortes d'interdiction :

1° L'interdiction légale, qui résulte de plein droit de la condamnation

à certaines peines. Nous en avons déjà parlé (supra, nos 193 et s.).
2° L'interdiction judiciaire, qui est prononcée contre les personnes

atteintes d'aliénation mentale.

A la différence de l'interdiction légale,qui est une peine, l'interdiction

judiciaire n'est qu'une mesure de protection. La première a pour cause

l'infamie du condamné ; la deuxième, l'état mental de celui qui en est

frappé : l'une atteint un criminel, l'autre un innocent.

Notre chapitre ne s'occupe que de l'interdiction judiciaire. On peut la

définir : l'état d'une personne, qui est privée par décision j udiciaire de

l'exercice de ses droits civils, pour cause d'aliénation mentale (arg., art.

502 et 512). On interdit au fou l'exercice de ses droits civils,d'où le nom

d'interdiction.
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L'interdiction est une mesure infiniment grave ! Aussi le législateur
a-t-il voulu qu'elle ne pût être prononcée qu'en grande connaissance de

cause. Il a tout réglé en cette matière avec un soin minutieux : les

causes de l'interdiction, les personnes qui peuvent la provoquer, la pro-
cédure à suivre pour y parvenir, les effets de l'interdiction et la main-

levée qui peut en être obtenue. Nous allons étudier successivement ces

divers points.
N° I. Des causes de l'interdiction.

975. « Le majeur qui est dans un état habituel d'imbécillité, de démence
» ou de fureur, doit être interdit, même lorsque cet état présente des in-
» tervalles lucides » (art. 489).

En réalité, il n'y a qu'une seule cause d'interdiction : l'aliénation

mentale, dont Yimbécillité, la démence et la fureur ne sont que des va-

riantes. Tous les auteurs citent, pour expliquer le sens de ces expres-
sions, les paroles de l'orateur du Gouvernement au Corps législatif:
« L'imbécillité est une faiblesse d'esprit causée par l'absence ou l'oblité-

ration des idées ; la démence est une aliénation qui ôte à celui qui en est

atteint l'usage de la raison ; la fureur n'est qu'une démence portée à un

plus haut degré, qui pousse le furieux à des actes dangereux pour lui-

même et pour les autres. » Ainsi l'imbécile n'a pas de conceptions ;
celui qui est en état de démence a des conceptions déréglées, et celui

qui est. en état de fureur a des conceptions extravagantes, dont la réali-

sation pourrait offrir un danger social.

L'idée de notre législateur est très-certainement que tous les cas

d'aliénation mentale sont une cause d'interdiction. Il a cru en donner

un tableau complet et une nomenclature exacte en employant les

expressions imbécillité, démence, fureur ; et il importe assez peu que
les aliénistes modernes aient adopté une classification tout-à-fait diffé-

rente, non seulement quant au nombre des cas d'aliénation mentale,
mais aussi quant à leur dénomination ; cette circonstance ne peut évi-

demment rien changer au Code civil. Notre loi eût échappé aux critiques
des aliénistes, si elle se fût bornée à dire, sans préciser davautage, que
tout individu qui est en état d'aliénation mentale doit être interdit.

L'état d'imbécillité, de démence ou de fureur ne devient une cause d'in-

terdiction que lorsqu'il est habituel. Un dérangement passager des facul-

tés intellectuelles, dû par exemple à une violente commotion cérébrale,
ne serait donc pas une cause d'interdiction. Mais il n'est pas nécessaire

que l'état d'imbécillité, de démence ou de fureur soit continuel : la loi dit

que l'interdiction doit être prononcée, «même lorsque cet état présente
des intervalles lucides ». Il faudrait peut-être dire : « surtout lorsqu'il
existe des intervalles lucides ». En effet, à la rigueur l'interdiction n'est

pas nécessaire pour protéger les intérêts pécuniaires de l'aliéné, lorsqu'il
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est privé de raisonet qu'il en est privé d'une manière continue : son état

le mettra le plus souvent alors dans l'impossibilité de songer à accom-

plir aucun acte civil; et, en supposant le contraire, qui donc voudra

entreren relations d'affaires avec lui ?puisque sa folie étant constante et

notoire, on aura d'avance la certitude que les actes passés par lui ne

manqueront pas, sur sa demande, d'être annulés par la justice. L'utilité

de l'interdiction apparaît au contraire très-clairement pour l'aliéné qui a

des intervalles lucides : ils constituent un danger pour lui, en ce sens

qu'on profitera peut-être du moment où il est privé de raison pour lui

faire souscrire un acte contraire à ses intérêts; puis on viendra soutenir

que l'acte a été passé pendant un intervalle lucide, que par suite il

est valable ; et le juge, qui souvent n'aura pas la preuve du contraire,
maintiendra l'acte. En frappant d'interdiction l'aliéné qui a des inter-

valles lucides, on le soustrait à ce danger ; car tous les actes qu'il passera

postérieurement à la sentence d'interdiction seront nuls de droit, même

ceux qui auront été faits pendant un intervalle lucide.

La loi n'ayant pas défini les conditions caractéristiques de l'état d'imbécillité, de
démence ou de fureur, c'est au juge du fait qu'il appartient de décider souveraine-
ment si cet état existe et s'il est habituel, sans que sa décision puisse, sur l"un ou
l'autre point, encourir le contrôle de la Cour de cassation. (Cass., 47 janvier 4876.,
Sir., 76. 4. 302).

976. L'aliénation mentale est la seule cause d'interdiction. La loi n'en indique
pas d'autre, et l'interprète ne peut rien ajouter à son texte, tout étant de droit étroit

en cette matière où la capacité des personnes est en jeu. La vieillesse la plus avan-
cée ne serait donc,pas, par eUe-même et par elle seule, une cause d'interdiction, ni
l'habitude de l'ivrognerie, quelqu'invétérée qu'elle soit, s'il n'en résulte pas une alté-
ration des facultés intellectuelles en dehors des moments d'ivresse. A plus forte rai-

son en est-il de même des infirmités corporelles. Ainsi notamment il n'y aurait pas
lieu d'interdire un individu, qui n'est atteint que d'une paralysie de la langue le
mettant dans l'impossibilité de parler (Caeo, 4or mai 4879, Sir., 79. 2. 336).

Un raisonnement analogue semblerait au premier abord devoir conduire à décider,
qu'un mineur atteint d'aliénation mentale ne peut pas être interdit, l'article 489 ne

parlant que du majeur. Mais cette solution ne saurait être admise. Il existe en effet
un texte qui suppose que l'interdiction d'un mineur peut être demandée et par suite

prononcée : c'est l'article 475, qui permet au tuteur ou au curateur d'un mineur de
faire opposition à son mariage pour cause de démence, mais à la charge de provo-
quer son interdiction dans le délai qui sera fixé par le tribunal. A bien prendre
d'ailleurs, l'article 489 ne contredit pas cette solution : il ne dit pas en effet que le

majeur atteint d'aliénation mentale peut être interdit, ce qui permettrait d'en

induire, par argument a contrario, que le mineur ne peut pas l'être; il dit que le ma-

jeur... doit être interdit, et tout ce qui peut résulter de là par argument a contrario,
c'est que le mineur ne doit pas être interdit, mais non qu'il ne puisse pas l'être. Au
demeurant on s'explique facilement que la loi n'ait parlé que du majeur; car ce n'est

qu'exceptionnellement qu'il peut être question d'interdire un mineur, et ici comme
ailleurs lex staluit de eo quod plerumque fit. Nous disons que l'interdiction d'un mi-
neur ne peut être qu'une mesure exceptionnelle. Le plus souvent en effet elle
sera inutile, et ne devra pas par suite être prononcée, parce qu'elle n'ajou-
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tera rien à la protection dont l'aliéné est déjà entouré en sa qualité de mineur. On
«n apercevrait principalement l'utilité, lorsque le mineur approche de sa majorité,et
que les circonstances donnent lieu de craindre qu'il ne mette immédiatement à
profit la capacité qu'il va acquérir, pour accomplir des actes susceptibles de compro-
mettre gravement ses intérêts. Une demande en interdiction, formée aussitôt la

majorité survenue, ne procurerait pas au mineur une protection suffisante; carie

jugement qui prononce l'interdiction ne produit pas d'effet rétroactif au jour de la
demande, et l'insensé pourrait se ruiner inter moras lilis.

N° 2. Par qui l'interdiction peut être provoquée.

977. « Tout parent est recevable à provoquer l'interdiction de son parent.
» Il en est de même de l'un des époux à l'égard de l'autre » (art. 490).

« Dans le cas de fureur, si l'interdiction n'est provoquée nipar l'époux,
»ni par les parents, elle doit l'être par le procureur du Roi, qui,
» dans les cas d'imbécillité ou de démence, peut aussi la provoquer contre
» un individu qui n'a ni époux, ni épouse, ni parents connus » (art. 491).

Ainsi peuvent ou doivent provoquer l'interdiction : 1° les parents de

l'insensé; 2° son conjoint; 3° le ministère public.
1° Les parents de l'aliéné. — L'interdiction est une mesure de protec-

tion pour l'aliéné dont elle prévient la ruine, et pour sa famille dont elle

sauvegarde le droit éventuel de succession. Les parents avaient donc

un double titre pour être appelés à provoquer l'interdiction : leur inté-

rêt personnel d'abord, et celui de l'insensé dont ils sont les protecteurs
naturels.

Ni l'un ni l'autre de ces titres ne se rencontrant chez les parents au delà du
douzième degré, puisque le droit de succession ne dépasse pas cette limite (art. 754),
et que l'affection résultant des liens du sang ne l'atteint jamais, on doit en conclure,
contrairement à l'opinion d'un auteur, que les parents au delà du douzième degré
n'auraient pas qualité pour provoquer l'interdiction.

D'ailleurs, la loi n'ayant établi aucun ordre hiérarchique entre les parents, il s'en-
suit qu'un parent plus éloigné peut provoquer l'interdiction malgré la présence d'un

parent plus proche qui n'agit pas. D'autre part, l'échec, subi par un parent dont la
demande en interdiction a été rejetée, ne fait pas obstacle à ce qu'un autre parent
forme une nouvelle demande.

2° Le conjoint. — Les mêmes motifs, qui justifient l'intervention des

parents, justifient celle du conjoint. En outre, celui-ci a intérêt à ce que
les revenus des biens de l'aliéné ne soient pas détournés de leur desti-

nation, qui est de subvenir aux charges du mariage.
La femme ne pourrait user du droit que la loi lui accorde de provoquer l'interdic-

tion de son mari atteint d'aliénation mentale qu'à la condition d'être autorisée
comme de droit : là demande en interdiction est une demande judiciaire, et la règle
que la femme ne peut ester en justice sans autorisation est absolue (art. 245).

L'un des conjoints conserverait le droit de demander l'interdiction de l'autre
même après la séparation 4e corps : elle laisse subsister le titre d'époux et le
droit réciproque de succession qui y est attaché par l'article 767; or le droit de suc-
cession est le principal intérêt, en vue duquel la loi accorde le droit de provoquer
l'interdiction
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3° Le ministère public.— Il résulte de l'article 491 que le procureur dé

la République peut dans certains cas, et doit dans d'autres provoquer
l'interdiction.

Il peut la provoquer contre un individu en état d'imbécillité ou de

démence qui n'a ni époux, ni épouse, ni parents connus.

Il doit la provoquer, lorsque l'aliéné est atteint de fureur et que ses

parents ou son conjoint restent dans l'inaction. La raison en est que
l'état du fou furieux est menaçant pour la société. L'intérêt public

exige qu'il soit séquestré, et pour cela il faut préalablement le faire inter-

dire : il le fallait du moins sous l'empire du Code civil ; mais ainsi qu'on le

verra plus loin, la loi de 1838 permet aujourd'hui d3 faire enfermer un

fou dans un établissement d'aliénés sans qu'il soit interdit, et par suite

l'action obligatoire du ministère public n'a plus de raison d'être.

Telles sont les causes d'interdiction et les personnes qui peuvent la

provoquer. L'énumération de la loi est essentiellement limitative sur

l'un et l'autre point : tout est de droit étroit en cette matière, qui tou-

che à l'état et à la capacité des personnes.
De là nous tirerons entre autres les deux déductions suivantes :

a). La loi ne parlant que des parents, les alliés, même les plus proches, ne pour-
raient en aucun cas provoquer l'interdiction. Cette exclusion s'explique d'ailleurs

facilement, l'alliance ne conférant aucun droit de succession.

6). Un aliéné ne pourrait pas dans un intervalle lucide provoquer sa propre inter-
diction. Nous n'insisterons pas sur cette question qui présente peu d'intérêt prati-
que : comme le remarque plaisamment M. Laurent, il ne s'est pas encore trouvé de
fou assez sage pour reconnaître sa folie.

La demandé en interdiction doit être dirigée contre l'aliéné, sauf, s'il

s'agit d'une femme mariée, à la faire munir de l'autorisation nécessaire

(car la femme ne peut jamais ester en justice en matière civile, même

comme défenderesse.sans autorisation (art. 215 et 218), et sauf, s'il s'agit
d'un mineur, à le faire assister de son représentant légal (père, admi-

nistrateur légal ou tuteur).

N° 3. De la procédure à suivre sur la demande en interdiction.

978. Les règles relatives à la procédure à suivre sur la demande en

interdiction sont contenues, partie dans le Code civil (art. 492-500),

partie dans le Code de procédure civile (art. SgO-Sg1?).

Tribunal compétent. — Aux termes de l'article 492 : « Toute de-

amande en interdiction sera portée devant le tribunal de première ins-
» tance ». Mais devant lequel ? Devant celui du domicile du défendeur,
conformément à la règle Actor sequitur forum rei.

Forme de la demande. — La demande est introduite par une re-

quête adressée au président du tribunal (Pr. art. 890). L'article 493 du

Code civil indique ce qu'elle doit contenir : « Les faits d'imbécillité, de
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» démence ou de fureur seront articulés par écrit. Ceux qui poursuivront
» l'interdiction présenteront les témoins et les pièces » (cpr. Pr. art. 890).

Articulés par écrit, c'est-à-dire cotés, indiqués article par article.

Présenteront les témoins; ou mieux les indiqueront, comme le dit l'ar-
ticle 890 Pr.

Et les pièces. Il s'agit des pièces justificatives de la demande (Pr. art.

890), telles que lettres de l'aliéné, procès-verbaux des officiers de police,
etc.

Aux termes de l'article 891 Pr. : « Le président du tribunal ordonnera la
communication de la requête au ministère public, et commettra un juge

pour faire rapport à jour indiqué ».

Avis de la famille. — Après avoir entendu le rapport de ce juge et
les conclusions du procureur de la République (Pr. art. 892), le tribunal

doit prendre l'avis des plus proches parents du défendeur à l'interdiction
réunis en assemblée de famille : c'est la meilleure source h laquelle
il puisse se renseigner sur son état mental. L'article 494 dit à ce sujet :
« Le tribunal ordonnera que le conseil de famille formé selon le mode
» déterminé à la section IV du chapitre II du titre de la Minorité, de la
» Tutelle et de l'Emancipation, donne son avis sur l'état de la personne
» dont l'interdiction est demandée ».

Le conseil de famille doit exprimer son avis « sur l'état de la personne
dont l'interdiction est demandée », mais il n'a pas à le donner sur le

point de savoir si l'interdiction doit être prononcée.
Le tribunal ne peut pas prononcer l'interdiction sans prendre préa-

lablement l'avis du conseil de famille ; mais il peut au contraire fort bien

rejeter la demande en interdiction de piano. C'est ce qu'il ne manquera

pas de faire, si la demande lui paraît évidemment mal fondée, ou si elle

est introduite irrégulièrement, par exemple par un allié.

L'interprétation del'article 495, qui contient quelques règles spéciales
relativement à la composition du conseil de famille chargé de donner

son avis sur l'état du défendeur à l'interdiction, a donné lieu à des diffi-

cultés : « Ceux qui auront provoqué Vinterdiction, ne pourront faire
» partie du conseil de famille : cependant l'époux ou l'épouse et les enfants
» de la personne dont l'interdiction sera provoquée, pourront y être admis

» sans y avoir voix délibéralive. »

La loi exclut du conseil de famille ceux qui ont provoqué l'inter-

diction, parce qu'elle craint de ne pas trouver chez eux l'impartialité
désirable. Après avoir établi cette règle, le législateur nous annonce

clairement par le mot cependant qu'il va y apporter une exception. En

quoi consiste-t-elle ? En ce que le conjoint et les enfants qui auront

provoqué l'interdiction pourront être admis au conseil de famille. Toute-

fois ils n'y Seront admis, dit la loi, qu'avec voix consultative : ce qui
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implique qu'ils y seraient admis avec voix délibérative s'ils ne l'avaient

pas provoquée (1).

D'après une autre interprétation, qui s'appuie principalement sur les travaux pré-
paratoires, la partie finale de l'article 495 signifierait : que les enfants et le conjoint
ne doivent jamais être admis au conseil de famille qu'avec voix consultative, même

quand ils n'ont pas provoqué l'interdiction.

Mais, outre que le texte de l'article 495 paraît résister à cette interprétation, il

suffit, pour montrer combien elle est peu fondée, de remarquer que la loi fait au

conjoint et aux enfants une situation privilégiée au cas où ils ont provoqué l'inter-

diction, puisqu'elle les admet alors au conseil de famille avec voix consultative

tandisqu'elle en exclut toutes autres personnes qui ont provoqué l'interdiction, et

qu'on ne comprendrait pas qu'au cas où ils n'ont pas provoqué l'interdiction, elle leur
eût fait une situation inférieure à celle des autres personnes appelées à faire partie
du conseil de famille.

Interrogatoire du défendeur. — « Après avoir reçu l'avis du

» conseil de famille, le tribunal interrogera le défendeur à la chambre du

» conseil : s'il ne peut se présenter, Usera interrogé dans sa demeure, par
» l'un des juges à ce commis, assisté du greffier. Dans tous les cas, lepro-
» cureur du Roi sera présent à l'interrogatoire »: Ainsi s'exprime l'ar-

ticle 496.

Avant qu'il soit procédé à l'interrogatoire du défendeur, la requêté et

l'avis du conseil de famille doivent lui être signifiés (Pr. 893).
L'interrogatoire du défendeur à l'interdiction est le meilleur moyen pour éclairer

les juges sur son état mental; aussi cette mesure d'instruction est-elle obligatoire :
les termes de la loi sont impératifs. Toujours à raison de l'importance qu'elle atta-
che à ce moyen d'investigation, la loi veut que l'interrogatoire soit fait devant le
tribunal tout entier, et non pas seulement devant un juge commis, ainsi que cela a
lieu dans les cas ordinaires. Mais, comme la présence du public pourrait troubler

l'esprit du défendeur, la loi veut qu'il soit interrogé en la chambre du conseil, c'est-
à-dire dans la pièce où le tribunal se retire pour délibérer et dont l'accès est inter-
dit au public; il n'y aura donc de présents à l'interrogatoire que les juges, le procu-
reur de la République et le greffier. Le choix des questions à poser au défendeur

appartient au président du tribunal. Ce choix doit être fait de telle façon qu'il suffise
au défendeur d'être sain d'esprit pour pouvoir y répondre. Le sage, dans le sens de
la loi, n'est pas celui qui peut s'élever aux conceptions les plus hautes de l'intelli-

gence, mais celui qui comprend les choses ordinaires de la vie. Si le défendeur
ne peut pas, à raison de son état, se transporter au lieu ordinaire des séances du

tribunal, il doit être interrogé dans sa demeure; mais alors l'interrogatoire sera fait
« par un des juges à ce commis assisté du greffier », et toujours en présence du pro-
cureur de la République.

La loi ne prévoit pas le cas où le défendeur refuserait de se laisser interroger,
mais il est bien évident que cette circonstance ne saurait empêcher la prononcia-
tion de l'interdiction. Seulement le refus du défendeur devrait être constaté dans le

jugement, qui doit contenir la preuve que le tribunal ne s'est arrêté que devant une

{1}Celai qui a voix simplementconsultativedansuneassembléeexprime sonavis mais sansvoter, a
la différencedeceux qui ont voix délibérative.Remarquonsque la loi, en tant qu'elle appelleici lesen-
fants àfaire partie du conseildefamille,nefait qu'appliquerle Droit commun,tondisqu'elley dérogeen
appelantle conjoint.
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impossibilité. Et remarquez qu'il ne suffirait pas que le tribunal constatât que le
défendeur, de ce légalement requis, a négligé de se présenter pour subir l'interro-

gatoire; car il peut se faire qu'il ait été dans l'impossibilité de se présenter, cas

auquel la loi veut qu'il soit interrogé en sa demeure. Le tribunal doit constater que
tous les moyens légaux ont été employés pour parvenir à interroger le défen-
deur, et qu'ils n'ont échouéque par suite de son refus (Cass.,46février 4875,Sir., 75.
4. 493).L'interrogatoire du défendeur est une mesure d'ordre public et par suite une
partie essentielle de la procédure, qui se trouve nulle tout entière en son absence.

Enquête. — Il y a une autre mesure d'instruction qui est facultative

pour .les juges dans les procès en interdiction, et dont le Code civil ne

parle pas : c'est l'enquête. L'article 893, al. 2 et 3 du Code de procédure
dit àce sujet : « Si l'interrogatoire et les pièces produites sont insuffisants

et si les faits peuvent être justifiés par témoins, le tribunal ordonnera,
s'il y a lieu, l'enquête qui se fera en la forme ordinaire. — Il pourra

ordonner, si les circonstances l'exigent, que l'enquête sera faite hors

de la présence du défendeur; mais dans ce cas son conseil pourra
le représenter. »

Administrateur provisoire.—Aux termes de l'article Wi: «Après
» le premier interrogatoire, le tribunal commettra, s'il y a lieu, un admi-

» nistrateur provisoire, pour prendre soin de la personne et des biens du

» défendeur. » L'état mental du défendeur peut rendre absolument né-

cessaire la nomination de cet administrateur provisoire. La loi ne nous

dit pas quels sont ses pouvoirs : mais son titre même indique qu'il ne

doit faire que des actes conservatoires ou d'urgence, à moins que le tri-

bunal ne lui ait accordé des pouvoirs plus étendus. L'administrateur

dont il s'agit est chargé de prendre soin de la personne et des biens du

défendeur, à la différence de l'administrateur provisoire nommé, aux

termes de l'article 32 de la loi du 30 juin 1838, à un individu placé dans

un établissement d'aliénés, lequel n'est donné qu'aux biens.
Dans la pratique il arrive quelquefois qu'on intente une demande en interdiction

uniquement pour parvenir à la nomination de l'administrateur provisoire dont il
vient d'être parlé ; puis, quand cette nomination a été faite on laisse sommeiller
l'instance jusqu'à la mort de l'aliéné. Dans certains cas cette manière de procéder
peut suffire pour sauvegarder tous les intérêts, par exemple s'il s'agit d'un vieillard
tombé en enfance, incapable de chercher à nuire à sa famille par des actes de dispo-
sition, mais incapable aussi de gérer son patrimoine. A quoi servirait-il de le faire
interdire 11l suffit, en attendant sa mort, que quelqu'un ait un titre légal pour gérer
sesbiens.

Le texte de l'article 497 et des articles qui précèdent, comparé avec celui de l'ar-
ticle 498qui suit, donne à entendre que l'administrateur provisoire doit être nommé
en la chambre du conseil ; car la loi nous y a fait entrer dès le début de cette procé-
dure, et elle ne nous en fait sortir quepour la prononciation du jugement qui statue
sur l'interdiction.

Jugement. — « Le jugement sur une demande en interdiction ne
» pourra être rendu qu'à l'audience publique, les parties entendues ou
» appelées » (art. 498).
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Le jugement, qui statue sur la demande en interdiction peut con-

sacrer l'une ou l'autre des trois solutions sui-vantes :

1° Rejeter la demande en interdiction : ce que le tribunal fera si elle

ne lui paraît pas fondée. Les dépens de l'instance doivent alors être mis

à la charge du demandeur par application de l'article 131 du Code de

procédure civile, sans préjudice des dommages-intérêts s'il y a lieu.

2° Prononcer l'interdiction ; les dépens doivent alors être mis à la

charge du défendeur, pour lequel l'interdiction est considérée comme

une mesure de protection.

3° Enfin le tribunal peut prendre un moyen terme qui consiste à

nommer un conseil j udiciaire au défendeur. L'article 499 dit à ce sujet :

« En rejetant la demande en interdiction, le tribunal pourra néanmoins,
» si les circonstances l'exigent, ordonner que le défendeur ne pourra
» désormais plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier,
» ni en donner décharge, aliéner, ni grever ses biens ^hypothèques, sans

» l'assistance d'un conseil qui lui sera nommé par le même jugement. »

Nous retrouverons ce texte stéréotypé dans l'article 513, et les explica-
tions que nous fournirons sur ce dernier article profiteront à l'autre.

Quelle qu'elle soit, la décision du tribunal sur la demande en inter-

diction est sujette à appel.

Si la demande en interdiction a été rejetée, l'appel pourra être interjeté par le

provoquant, c'est-à-dire par celui qui a formé la demande, ou par un des membres du
conseil de famille alors même qu'il n'aurait pas été partie en cause (Pr., art. 894)
exception assez remarquable aux règles du Droit commun. L'appel sera dirigé contre
eeiui dont l'interdiction a été provoquée.

En cause d'appel l'interrogatoire du défendeur est facultatif. « En cas d'appel du
» jugement rendu enpremière instance, la cour royale pourra, si elle le juge nécessaire,
» interroger de nouveau, ou faire interroger par un commissaire, la personne dont l'inter-
» diction est demandée » (art. 500).

La Cour d'appel peut confirmer ou infirmer la sentence du tribunal

de première instance. D'après la jurisprudence, la cause doit être jugée
en audience solennelle (Cass. 17 janvier 18*76, Sir., 76.1. 302).

Publicité du jugement, — Celui qui est frappé d'interdiction devenant incapable
d'accomplir les actes civils, et celui qui est placé sous conseil étant aussi frappé d'une

incapacité partielle, les tiers ont intérêt à connaître son état; car ils ne peuvent pas
compter sur la solidité des actes qu'ils passeraient avec lui : «c'est construire sur le

sable, a dit un de nos anciens, que de traiter avec un interdit ». Aussi Ialoi veut-elle

que toute décision judiciaire portant interdiction ou nomination de conseil reçoive
une certaine publicité. « Tout arrêt ou jugement portant interdiction ou nomination
» d'un conseil, sera, à la diligence des demandeurs, levé, signifié à partie, et inscrit, dans
» les dix jours, sur les tableaux qui doivent être affichés dans la salle de l'auditoire et
» dans les éludes des notaires de l'arrondissement » (art. 501).

Tout arrêt ou jugement. L'arrêt, c'est la décision de la cour d'appel ; le jugement
celle du tribunal de première instance. Le jugement qui prononce l'interdiction doit
être publié par la voie qu'indique notre article même quand il est frappé d'appel,
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car la loi ne distingue pas; d'ailleurs si le uçement est confirmé sur l'appel, l'inca-

pacité de l'interdit datera du jour du jugement (art. 502), et par conséquent les tiers
ont intérêt à la connaître immédiatement.

Dans les éludes des notaires de l'arrondissement, parce que c'est là que se traitent
la plupart des affaires import antes. Le notaire qui, de ce régulièrement requis, n'au-
rait pas rempli la mesure de publicité exigée par notre article, serait passible de

dommages-intérêts envers les tiers, auxquels sa négligence aurait causé préjudice en
leur laiss ant ignorer l'état de l'interdit ou de la personne pourvue d'un conseil judi-
ciaire (loi du 25 ventôse an XI, art. 48).

Ce n'est qu'une application du principe contenu en l'article 4382, et il y aurait
lieu par suite d'admettre une solution semblable relativement aux demandeurs en

interdiction, par la faute desquels le jugement ou l'arrêt, prononçant l'interdiction
ou la nomination de conseil, n'aurait pas reçu la publicité requise par la loi.

Mais ce serait la seule sanction du défaut de publicité. Les tiers, qui auraient con-
tracté avec l'interdit ou avec la personne pourvue d'un conseil judiciaire dans l'igno-
rance de son état, ne pourraient pas échapper à la nullité édictée par l'article 502
en invoquant le défaut de publicité. La protection de l'incapable doit prévaloir sur
tout autre intérêt. D'ailleurs il faudrait un texte pour que cette sanction pût être
attachée au défaut de publicité, et loin que ce texte existe, nous voyons au contraire

que l'article 502 prononce la nullité des actes passés par l'interdit ou la personne
pourvue d'un conseil dans les termes les plus absolus, et sans distinguer si la sen-
tence a reçu ou non la publicité prescrite par la loi. La doctrine se prononce en

général en ce sens; la jurisprudence est incertaine.

N°4. Effets de Tinterdietion.

979. L'interdit est frappé d'une incapacité générale relativement aux

actes civils. Cette incapacité a pour résultat d'entraîner la mise en tutelle
de l'interdit et la nullité des actes qu'il passe postérieurement à l'inter-

diction.
I. De la tutelle des interdits.

980. La loi applique à l'interdit, relativement à sa personne et relati-

vement à ses biens, la même mesure de protection qu'au mineur, bien

que la cause des deux incapacités soit toute différente : elle met l'interdit

en tutelle comme le mineur.
En principe la tutelle de l'interdit est dative, c'est-à-dire déférée par

le conseil de famille. C'est ce qui résulte de l'article 505 : « S'il n'y a
» pas d'appel du jugement d'interdiction rendu en première instance, ou
» s'il est confirmé sur l'appel, il sera pourvu à la nomination d'un tuteur
» et d'un subrogé tuteur à l'interdit, suivant les règles prescrites au titre
» de la Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation. L'administrateur
»provisoire cessera sesfonctions, et rendra compte au tuteur, s'il ne l'est
»pas lui-même » (Cpr. Pr., art. 895).

* La nomination d'un tuteur et d'un subrogé tuteur à l'interdit constitue un acte
d'exécution du jugement qui prononce l'interdiction; aussi faut-il appliquer, en ce

qui concerne cette nomination, les règles relatives à l'exécution des jugements ;
elles conduisent à décider :

* 4° Que la nomination du tuteur et du subrogé tuteur ne pourra avoir lieu
40-
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qu'après la signification du jugement ou de l'arrêt qui prononce l'interdiction. Idem
estnon esseet non significari.

* 2° Que la nomination d'un tuteur ne pourra avoir lieu, en exécution d'un juge-
ment d'interdiction rendu par un tribunal depremière instance, qu'après l'expiration
d'un délai de huitaine depuis la prononciation du jugement (arg., art. 449 Pr.).

* 3° Qu'il faudra surseoir à la nomination du tuteur, si, avant qu'elle ait eu lieu,
il a été interjeté appel du jugement prononçant l'interdiction; car l'appel interjeté
est suspensif de l'exécution de la décision dont est appel (Pr. art. 457).

La nomination d'un tuteur met fin aux pouvoirs de l'administrateur

provisoire, qui devra, dit notre article, rendre compte de sa gestion au

tuteur, à moins qu'il ne soit lui-même nommé tuteur : cas auquel il

rendra compte de l'administration provisoire en même temps que de la

tutelle.

981. Le principe que la tutelle de l'interdit est dative, c'est-à-dire

déférée par le conseil de famille, ne comporte qu'une seule exception

indiquée par l'article 506 : « Le mari est de droit tuteur de sa femme in-

» ter dite ». Cette disposition ne pouvant avoir d'autre fondement ration-

nel que l'affection présumée du mari pour sa femme, on admet géné-

ralement, en doctrine et en jurisprudence, qu'elle cesserait de recevoir

son application entre époux séparés de corps; autrement on courrait le

risque de donner pour protecteur h la femme son plus mortel ennemi.
* II arrivera rarement qu'il y ait intérêt à faire interdire une femme mariée pen-

dant la durée du mariage. D'une part en effet, l'incapacité, dont la femme mariée
est frappée comme telle, suffit pour la prémunir contre le danger des actes de dispo-
sition qu'elle pourrait accomplir; et d'autre part, l'administration des biens de la
femme appartenant au mari sous la plupart des régimes, on ne voit pas trop ce que
l'interdiction de la femme pourra changer à la situation respective des époux, et

quels droits la qualité de tuteur ajoutera à ceux qui appartiennent déjà au mari sur
la personne ou sur les biens de son épouse. L'utilité de l'interdiction d'une femme
mariée n'apparaît guère que dans le cas où ses conventions matrimoniales lui don-
nent le droit d'administrer son patrimoine en tout ou en partie; alors cette mesure
deviendra nécessaire pour retirer à la femme l'administration de ses biens et la
faire passer au mari. On conçoit encore qu'il puisse y avoir utilité à faire interdire
une femme mariée, pour l'empêcher de dépouiller sa famille par un testament, ou

pour accomplir en son nom quelqu'acte juridique devenu indispensable, par exemple
une constitution de dot au profit d'un de ses enfants qui va s'établir par mariage.

* Si le mari est. exclu ou excusé de la tutelle de sa femme interdite, le tuteur qui
sera nommé à sa place ne pourra exercer que les droits de la femme. Le mari con-
servera intacts ceux qui lui appartiennent à ce titre sur la personne et sur les biens
de son épouse.

982. S'il n'y avait pas d'autre qualité à rechercher dans un tuteur

que son affection pour la personne en tutelle, la femme aurait dû, elle

aussi, être déclarée de droit tutrice de son mari interdit. Mais il fallait

compter avec l'inexpérience ordinaire des femmes en matière d'affaires.
On ne peut se dissimuler d'ailleurs que la délation à la femme de la
tutelle de son mari interdit opère une interversion de rôles, qui peut
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conduire à des résultats singuliers. Aussi la loi dit-elle seulement que :
> La femme pourra être nommée tutrice de son mari. En ce cas, le conseil
» defamille réglera la forme et les conditions de l'administration, sauf le
» recours devant les tribunaux de la part de la femme qui secroirait lésée

»par l'arrêté de la famille » (art. 507).
* Lorsque la femme est nommée tutrice de son mari interdit, il y a lieu d'envisa-

ger successivement sa situation relativement à l'exercice des droits qui lui appar-
tiennent personnellement et relativement à l'exercice des droits qui appartiennent
à son mari.

* En ce qui concerne l'exercice des droits qui lui appartiennent, la femme tutrice
de son mari interdit n'est pas relevée de l'incapacité dont elle est frappée comme
femme mariée ; tout ce qu'il y a de changé dans sa situation, c'est qu'elle devra dé-
sormais demander à la justice l'autorisation que son mari est devenu incapable de
lui donner (art. 222). En ce qui concerne l'exercice des droits qui appartiennent à
son mari interdit, la femme tutrice a les mêmes pouvoirs qu'un tuteur ordinaire.
Elle exercera donc tous les droits de son mari ; mais elle les exercera en qualité de

tutrice, et sauf par conséquent à remplir les formalités prescrites au tuteur quand
la nature de l'acte l'exigera. Par application de ces principes, la femme exercera
tutorio nomine le droit d'administration, qui appartenait au mari, non seulement sur
ses biens personnels, mais, aussi sur ceux de la communauté (art. 4424); mais elle
ne pourra aliéner les immeubles de la communauté qu'en remplissant les formalités

prescrites par les art. 457 et s. Le droit d'administration, qui pouvait appartenir au
mari sur les biens personnels de la femme, passera également à celle-ci au même titre ;
de sorte que la femme administrera ses biens personnels en qualité de tutrice de son
mari. Situation assez singulière 1Pour tous les actes qu'elle accomplira en qualité de

tutrice, la femme n'aura pas besoin d'être autorisée comme femme mariée. Il pourra
donc arriver qu'elle accomplisse valablement sans autorisation au nom de son mari
eten qualité de tutrice de celui-ci des actes, qu'elle ne pourrait pas accomplir pour son

propre compte sans cette formalité, par exemple ester en justice en matière mobi-
lière. Mais cela ne doit pas nous surprendre; la tutelle est en effet un mandat, et les

règles du mandat ne s'opposent pas à ce que le mandataire puisse accomplir pour
le mandant un acte qu'il est incapable d'accomplir pour son propre compte; car le

mandataire n'est que le représentant du mandant, qui est censé avoir agi par son
entremise. Qui mandat fecissevidetur (Cpr. art. 4990).

*Lorsque le conseil de famille nomme la femme tutrice de son mari interdit, il doit,
dit notre article, « régler la forme et les conditions de l'administration ». Ainsi le
conseil de famille pourra restreindre les pouvoirs, qui, d'après le Droit commun,
devraient appartenir à la femme tutrice, décider par exemple qu'elle ne pourra
affermer les biens du mari que pour trois ans, ou qu'elle ne pourra accomplir certains
actes sans l'assistance du subrogé tuteur. Rien ne paraîtrait s'opposer non plus, en

théorie, à ce que le conseil de famille élargît les pouvoirs que le Droit commun lui
donne en qualité de tutrice; mais en pratique il n'usera guère de ce droit.—En réglant
les formes et les conditions de l'administration, il est possible que le conseil da
famille porte atteinte aux droits qui résultent pour la femme de ses conventions
matrimoniales. La femme serait alors fondée à recourir devant les tribunaux contre
l'arrêté de la famille qui la lèse. C'est là ce que signifie l'article 507 in fine.

*983. Si la tutelle du mari interdit est confiée à un autre qu'à la femme le tuteur
exercera tous les droits du mari tant sur ses biens personnels que sur ceux de la
communauté et même sur ceux de la femme; mais il n'exercera pas les droits résul-
tant de la puissance maritale sur la personne de la femme, car l'exercice de cette
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puissance est intransmissible. La femme devra donc demander à la justice, et non au

tuteur, l'autorisation qui lui sera nécessaire pour accomplir les divers actes civils.

984. Différences entre la tutelle des interdits et celle des

mineurs. — 1° Les articles 505 à 507 viennent de nous en révéler une:

la tutelle des mineurs est légitime, testamentaire oudative; celle -des

interdits est toujours dative, sauf l'exception établie en l'article 506.

Il y a d'autres différences.

2° Le tuteur d'un mineur n'a pas le droit de demander sa décharge au

bout d'un certain temps. Au contraire aux termes de l'article 508 : « Nul,
» à l'exception des époux, des ascendants et descendants, ne sera tenu cU

» conserver la tutelle d'un interdit au delà de dix ans. A l'expiration de

» ce délai, le tuteur pourra demander et devra obtenir son remplacement ».

Cette différence vient de ce que la tutelle des mineurs a un terme limité

que l'on connaît à l'avance, tandis que la tutelle d'un interdit peut avoir

une durée indéfinie. L'homme ne reste pas toute sa vie mineur, mais il

peut rester toute sa vie interdit.

L'exception, établie par notre article en ce qui concerne les époux, les

ascendants et les descendants, se justifie d'elle même.

3° La tutelle des mineurs cesse de plein droit avec sa cause, c'est-à-

dire avec la minorité. Il en est autrement de la tutelle des interdits :

elle ne cesse pas, quoi que paraisse dire à cet égard l'article 512, par cela

seul que l'interdit est redevenu compos mentis ; il faut en outre qu'un

jugement ait prononcé la main-levée de l'interdiction (art. 512).
4° La loi veut qu'il soit réalisé autant que possible des économies sur

les revenus du mineur, afin d'augmenter son capital. Au contraire :

« Les revenus d'un interdit doivent être essentiellement employés à adoucir
» son sort et à accélérer sa guérison. Selon les caractères de sa maladie
» et Tétat de sa fortune, le conseil de famille pourra arrêter qu'il sera
» traité dans son domicile, ou qu'il sera placé dans une maison de santé,
» et même dans un hospice » (art. 512). Le conseil de famille pourrait
même décider que les capitaux de l'interdit seront employés en tout ou

en partie à l'usage indiqué par notre article.

5° L'article 511 nous indique une dernière différence relative au mariage
de l'enfant d'un interdit; il est clair qu'il n'y aura jamais lieu de se

préoccuper de celui de l'enfant d'un mineur : « Lorsqu'il sera question
» du mariage de l'enfant d'un interdit, la dot, ou l'avancement d'hoirie,.
» et les autres conventions matrimoniales, seront réglées par un avis du
» conseil de famille, homologué par le tribunal, sur les conclusions du
» procureur du Roi ».

Le conseil de famille peut donc, faisant ce que le père ferait probablement lui-
même s'il était compos mentis, constituer une dot paterno nomine à l'enfant de l'inter-
dit qui veut se marier. La loi désigne cette dot sous le nom d'avancement d'hoirie (4),

(1) Lo mot hoirie est synonyme d'hérédité ; il est dérivé du mot latin hères.
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expression qu'on ne retrouve pas ailleurs dans le Code civil, mais que l'on emploie
fréquemment dans le langage de la doctrine et qui est synonyme de « avance sur la
succession »,juris heredilarii proerogatio.

La loi veut donc dire que la donation, faite par le conseil de famille à l'enfant de
l'interdit dolis causa, sera faite à titre d'avance sur la succession future de l'interdit :

ce qui entraîne pour l'enfant ainsi doté l'obligation, s'il vient plus tard à la succes-
sion de l'interdit en concurrence avec ses frères ou soeurs, d'imputer cette dot sur la

part qui lui revient dans la succession, ou, comme le dit la loi, de la rapporter à la
succession (art. 843), de manière à ce qu'en fin de compte il ne reçoive pas plus que
ses cohéritiers. Le conseil de famille ne peut constituer la dot qu'à titre d'avance-
ment d'hoirie; il n'aurait pas le droit de la constituer par préciput et hors part, c'est-
à-dire avec dispense du rapport. Le droit conféré ici au conseil de famille est un
droit exceptionnel, et il ne peut l'exercer que dans les termes où la loi le lui
accorde.

* Notre article dit que le conseil de famille réglera aussi les autres conventions
matrimoniales de l'enfant de l'interdit. S'il fallait entendre cette disposition eh ce
sens que l'enfant restera étranger à ce règlement, elle serait en contradiction avec

plusieurs textes, desquels il résulte que les futurs époux, qu'ils soient majeurs ou

mineurs, procèdent eux-mêmes dans l^ur contrat de mariage au règlement de leurs
conventions matrimoniales, sauf à se faire assister, s'ils sont mineurs, par les per-
sonnes dont le consentement est nécessaire pour la validité de leur mariage (art.
4095, 4309 et 1398). La loi veut dire seulement : que le conseil de famille peut subor-
donner l'efficacité de la donation à l'adoption par l'enfant de telle ou telle convention

matrimoniale, par exemple, s'il s'agit d'une fille, à l'adoption du régime dotal; de
sorte que la constitution de dot faite par le conseil de famille serait non avenue, si
cette convention matrimoniale n'était pas acceptée par l'enfant.

L'article 544 ne parle que du cas où l'enfant d'un interdit veut s'établir par ma-

riage. Le conseil de famille pourrait-il faire une donation en avancement d'hoirie à

l'enfant, qui voudrait s'établir autrement que par mariage, comme notaire par exem-

ple ou comme avoué 1 L'affirmative triomphe en jurisprudence et en doctrine. Il y a,

dit-on, même motif, quel que soit l'établissement aux nécessités duquel il s'agit de

pourvoir. Eademestralio. Et cependant un doute sérieux résulte de la nature excep-
tionnelle de la disposition qui nous occupe. L'article 514 déroge au Droit commun,

d'après lequel le propriétaire peut seul disposer de ses biens à titre gratuit, et il est
de principe que les dispositions de ce genre doivent être sévèrement restreintes dans
les termes de la loi; l'analogie ne suffit pas pour les étendre d'un cas à un

autre.

985. A part les différences qui viennent d'être signalées, la tutelle
des interdits est régie par les mêmes règles que celle des mineurs.

C'est en ce sens qu'il faut entendre l'article 509, qui ne signifie nullement

que la capacité de l'interdit soit la même que celle du mineur : « L'in-
» terdit est assimilé au mineur, pour sa personne et pour ses biens : les
» lois sur la tutelle des mineurs s'appliqueront à la tutelle des interdits ».
Ainsi la tutelle des interdits est une charge obligatoire comme celle des

mineurs; les pouvoirs du tuteur sont les mêmes dans l'une et dans

l'autre tutelle; elles sont régies par les mêmes règles en ce qui con-

cerne les causes d'incapacité, d'exclusion et de destitution...
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II. Desactes passés par l'interdit.

986. L'interdiction peut exercer son' influence, non seulement sur le

sort des actes qui seront accomplis par l'interdit postérieurement à

l'interdiction, mais aussi sur celui des actes passés auparavant. En

d'autres termes, ses effets peuvent se produire, non seulement dans

l'avenir * mais aussi dans 1le passé.

A. Actes ctccd'ihpMs dans Vavenir.

987. Aux termes de l'article 502 : « L'interdiction ou la nomination

» d'un conseil aura son effet du jour du jugement. Tous actes passés pos-
»*teneur emerùt par l'interdit,- ou- sans l'assistance du conseil, seront nuls

» de droit. »

Du jour du jugement. Ce sera vrai, quand le jugement qui prononce l'interdiction

aura acquis l'autorité définitive de là chose jugée pour n'avoir pas été frappé d'appel
dans l'es délais voulus, et aussi lorsque sur l'appel ce jugement aura été confirmé

par là cour. Mais si, la demande en interdiction ayant été rejetée par le tribunal de

première instance, l'interdiction n'a été prononcée que sur l'appel par la cour, les

effets de l'interdiction ne dateront que du jour de l'arrêt. L'article 502 aurait donc dû

dire : « du jour du jugement ou de l'arrêt ». A moins qu'on ne soutienne que le mot

jugement est pris ici lato sensu, et comprend même la décision de la cour d'appel.

L'interdit est frappé pour l'avenir d'une incapacité générale; car tous

les actes qu'il accomplira désormais seront, d'aprè3 notre articley%«& de

droit. On emploie quelquefois cette formule pour désigner des actes

inexistants, des actes par conséquent dont la nullité n'a pas besoin

d'être prononcée par la justice. Si les mots nuls de droit avaient ici cette

signification, l'article 502 serait en contradiction avec l'article 1304., al.

3, duquel il résulte qu?il y a lieu d'agir par voie d'action en nullité rela-

tivement aux actes passés parUn interdit, partant que la nullité n'existe

pas de plein droit, mais a besoin d'être prononcée' par la justice (voyez

aussi les articles 1125 et 1338) (1). Qu'a donc voulu dire la loi? Notre dis-

position signifie que la justice, quand elle est saisie d'une action en

nullité relativement à un acte passé par un interdit, n'a pas à examiner

la valeur de cet acte, mais doit le déclarer nul, dès qu'il est constant

qu'il a été accompli depuis que l'interdiction a été prononcée et avant

qu'elle ait été levée. En d'autres termes, l'office du juge se réduit

ici à l'examen d'une question de date. L'acte' a-t-il été accompli pendant

la période où son auteur était sous le coup de la sentence d'interdic-

tion? voilà tout ce que le juge doit rechercher, et, si l'affirmative lui

est démontrée, il doit prononcer là nullité, sans même examiner le mé-

rite de l'acte.

(4) La loi ne déclare pas les actes passéspar l'interdit inexistants, parce que cette

décision aurait dépassé la mesure de la protection qui lui est due. Certains actes

peuvent avoir été accomplis par l'interdit pendant un intervalle lucide et être

avantageux pour lui; il ne faut pas lui enlever la faculté d'en invoquer le béné-

fice, et c'est ce qui serait arrivé si la loi les avait déclarés inexistants.
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Ihutilement le défendeur à l'action en nullité offrirait-il de prouver que I'acteatta-

qué tf-été accompli pendant un intervalle lucjde; on lui répondrait : la loi présume
que l'interdît est dans un état d'aliénation mentale continu ; c'est sur le fondement
de cette présomption qu'elle déclare lés actes passés par lui nuls de droit, et cette pré-
somption n'est pas susceptible d'être combattue par la preuve contraire; car aux ter-
mes de l'article 4352 al. 2 : « nulle preuve n'est admise contre la présomption de
la loi, lorsque, sur le fondement de cette présomption, elle annule certains actes ».
Le défendeur à l'action en nullité alléguerait plus vainement encore que l'acte accom-

pli par l'interdit ne lui cause pas de préjudice, qu'il n'est pas lésif pour lui. L'action
en nullité accordée à l'interdit est i^dépendante de toute lésion, à la différence de
celle qui est accordée au mineur contre les actes qu'il a passés sans l'assistance de
son tuteur (art. 4305). Cette différence s'explique d'ailleurs facilement. L'action en
nullité accordée au mineur est fondée Sur l'inexpérience de son âge; mais lès mi-
neur» ne sont pas des insensés, les actes qu'ils accomplissent peuvent être raisonna-

bles; pourquoi donc les annuler, s'ils ne leur causent pas de préjudice? Au contraire
l'action en nullité accordée à l'interdit est fondée sur son insanité d'esprit, qui en
fait peut présenter des rémittences, mais que la loi présume continue. L'interdiction

supprime en droit les intervalles lucides; d'après la présomption légale, l'acte ac-

compli par un interdit sera donc toujours l'act& d'un fou; qu'importe à ce point de
vue qu'il soit ou ne soit pas lésif?

Les actes passés par un interdit n'étant pas inexistants, mais seule-
ment nuls ou annulables, il en résulte :

a). Que l'interdit seul ou ses représentants peuvent se prévaloir de la
nullité (arg., art. 1125). Le même droit n'appartient pas à ceux qui ont
traité avec l'interdit ; car la nullité n'a pas été introduite en leur
faveur.

S). Que la nullité édictée par l'article 502 est susceptible de se couvrir

par une confirmation ou ratification émanée de l'incapable, quand il
aura recouvré sa capacité, ou de ses représentants.

c). Que l'action en nullité se prescrira par dix ans conformément à
l'article 1304.

988. Bien que la règle, qui annule les actes passés par l'interdit postérieure-
ment à l'interdiction, soit formulée dans les termes les plus généraux : « Tous actes

passés...par l'interdit...seront nuls de droit»,la plupart des auteurs décident qu'elle
comporte des exceptions. En d'autres termes, il y aurait certains actes que l'inter-

dit'p'ourrait valablement accomplir, dans un intervalle lucide bien entendu, malgré
l'incapacité générale dont la loi paraît le frapper. Mais on est loin d'être d'accord
sut les actes qui doivent être exceptés de la règle. Chaque auteur a sa liste. Sur

presque toutes on voit figurer le mariage et la reconnaissance d'enfants naturels;
d'autres ajoutent l'adoption, le testament. Ce désaccord vient de la difficulté qu'il' y
a d'établir un critérium certain pour déterminer les limites de l'exception. D'après
lesiuns, elle comprendrait tous les actes, qui ne sont pas susceptibles d'être accom-

plis par un mandataire général, et qui à'ce titre échappent au mandat du tuteur;
car, dit-on, l'interdit n'est privé que de l'exercice de ses droits civils, et, si on ne lui

permet pas d'exercer personnellement les droits dont il s'agit, on lui en retire par
le fait la jouissance, puisqu'ils ne pourront être exercés ni* par lui ni pour lui. Mais
ce critérium conduiraitnotammentà décider que l'interdit peut faire des donations

enh'e'vifs, solution qui paraît absolument inacceptable (voyez art. 901). D'autres
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ont dit : le but de l'interdiction est de protéger les intérêts pécuniaires de l'interdit
et de sa famille; donc ce sont seulement les actes pécuniaires qui tombent sous le

coup de l'article 502 ; les actes moraux sont en dehors de son domaine, notammen t,
dit-on, le mariage et la reconnaissance d'enfants naturels, mais non le testament

qui est un acte pécuniaire.
Ne serait-il pas préférable d'admettre, comme le font quelques rares auteurs, que

la disposition de l'article 502 ne comporte aucune restriction, d'après la règle Ubi lex
non distingua, nec nos dislinguere debemus? Le cas pour lequel il y a le plus de doute
est le mariage. Mais nous voyons précisément que l'article 474 consacre l'opposition
à mariage fondée sur la démence du futur époux, et ajoute que cette opposition ne
sera admise qu'à la charge par l'opposant de provoquer l'interdiction du futur, et d'y
faire statuer dans le délai qui sera fixé par le jugement : ce qui semble bien signi-
fier que, si l'interdiction est prononcée, l'opposition sera maintenue, et par suite le

mariage impossible. On se récrie contre la dureté de cette solution : le malheureux

qui a été frappé d'interdiction sera donc privé des douceurs du mariage, des joies de
la famille... ! On oublie qu'il y a un intérêt social en cause, et que cet intérêt l'em-

porte sur les intérêts particuliers. Si l'on permet à l'interdit de se marier, il faut
bien lui permettre aussi d'avoir des enfants; or les fous engendrent ordinairement
des fous (la folie est malheureusement héréditaire), et la société a intérêt à ce que
la race des fous ne se multiplie pas. Ainsi s'expliquerait très-rationnellement la

prohibition de la loi. Quant à la reconnaissance d'enfant naturel, ce n'est pas seule-
ment un acte moral; elle peut causer un préjudice pécuniaire à son auteur. Pour-

quoi donc celui qui l'a faite en état d'interdiction n'en pourrait-il pas demander la
nullité?

B. Actes accomplis dans le passé.

989. Aux termes de l'article 503 : « Les actes antérieurs à l'interdic-

» tion pourront être annulés, si la cause de l'interdiction existait notoire-

» ment à l'époque ou ces actes ont été faits. »

Si notre article n'existait pas, les actes antérieurs à l'interdiction

seraient restés soumis au Droit commun, c'est-à-dire que l'interdit ou

ses représentants n'auraient pu en faire prononcer la nullité qu'à la

condition de prouver la démence au moment même de l'acte, preuve
sinon impossible, au moins très-difficile à fournir.

D'après notre article, l'interdit ou ses représentants pourront obtenir

la nullité des actes antérieurs à l'interdiction, « si la cause de l'interdic-

tion existait notoirement à l'époque où ces actes ont été faits » ; il suffira

donc de prouver que l'auteur de l'acte était, à l'époque où il l'a accom-

pli, dans un état notoire d'imbécillité, de démence ou de fureur, preuve

beaucoup plus facile à faire que celle de la démence au moment môme

de l'acte.

Et remarquez : 4° que la loi exige seulement, pour qu'il y ait lieu de prononcer
la nullité des actes antérieurs à l'interdiction, que l'aliénation mentale de l'auteur
de l'acte constituât un fait notoire; elle n'exige pas que celui qui a traité avec
l'insensé ait connu son état :

'
il est d'ailleurs inexcusable de n'en avoir pas eu con-

naissance puisque tout le monde le connaissait; 2" que le juge, auquel il est démon-
tré que la cause de l'interdiction existait notoirement à l'époque où l'acte a été

accompli, ne doit pas nécessairement par cela seul en prononcer la nullité ; la loi
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dit -.pourront être annulés; l'annulation est donc facultative pour le juge, qui se
décidera d'après les circonstances, en tenant compte principalement du mérite de
l'acte et de la bonne foi des tiers qui ont traité avec l'interdit; 3° que l'article 503,
à la différence de l'article 502, ne dit pas tous actes, mais bien les actes; il y a en
effet certains actes antérieurs à l'interdiction que le juge ne pourrait pas annuler,
notamment les significations faites à l'insensé et les jugements obtenus contre
lui: Il ne dépendait peut-être pas des tiers, qui ont fait ces significations ou obtenu
ces jugements, de provoquer l'interdiction, et il fallait bien pourtant qu'ils pussent
conserver leurs droits ou les faire valoir en justice.

990. Comme l'article 503, l'article 504 déroge au Droit commun, mais

à un autre point de vue : « Après la mort d'un individu, les actes par lui
» faits ne pourront être attaqués pour cause de démence, qu'autant que
» son interdiction aurait été prononcée ou provoquée avant son décès, à
» moins que la preuve de la démence ne résulte de l'acte même qui est
» attaqué. »

Les héritiers d'un individu décédé viennent attaquer pour cause de
démence un acte par lui accompli. Devront-ils être écoutés ? Si l'auteur

de l'acte attaqué a été de son vivant frappé d'interdiction, il n'y a pas de
difficulté : on appliquera les articles 502 et 503, qui peuvent être invoqués
par les héritiers de l'interdit comme par l'interdit lui-même. Si l'interdic-
tion a seulement été « provoquée avant son décès », ou en d'autres termes
si la demande en interdiction formée contre l'auteur de l'acte n'a pas
pu recevoir une solution définitive avant sa mort, on appliquera le Droit

commun, c'est-à-dire que ses héritiers pourront faire annuler l'acte en

prouvant sa démence au moment même où il a été accompli. Mais il en
sera autrement, si l'interdiction n'a été ni prononcée ni provoquée du

vivant de l'auteur de l'acte attaqué; la loi, dérogeant ici au Droit com-

mun, décide que la nullité n'en pourra être prononcée pour cause de
démence qu'autant que la preuve de la démence résultera de l'acte lui-

même. Tout autre moyen de preuve devrait donc être écarté. Ce qui
préoccupe ici le législateur très-évidemment, c'est la difficulté de prou-
ver le fait allégué. Et en effet comment savoir, après la mort d'un indi-

vidu, s'il était en état de démence, et surtout s'il y était à tel moment
déterminé ? On n'a plus ici la ressource de l'interrogatoire, qui est le
meilleur moyen de constater l'aliénation mentale. D'un autre côté, pré-
cisément parce que le principal moyen d'investigation manque au juge,
n'était-il pas à craindre que, dans l'espoir de le circonvenir, on attaquât
souvent sans motif, sous couleur de démence, des actes accomplis par un

individu décédé ? Les questions, qui donnent lieu au plus grand nombre
de procès, ne sont-elles pas celles où il est le plus difficile au juge d'y
voir clair ? Tel est probablement le double motif qui a fait édicter la dis-

position de l'article 504. On a voulu, comme le dit Demante, écarter ainsi
une multitude de procès très-difficiles à juger.
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Mais, s'il en est ainsi, comment expliquer que notre article se relâche de, sa ri-

gueur lorsque l'interdiction a seulement été provoquée du vivant de l'auteur de
l'acte ? Sera-t-il donc plus facile au juge en pareil cas d'apprécier l'état mental de
l'individu décédé ? — D'abord il peut se faire que la procédure fournisse à cet; égard
d'utiles enseignements, par exemple s'il a été procédé àTinterrogatoire: du défen-
deur. Et puis le seul fait de la demande eh interdiction donne une certaine couleur
de vérité à la prétention de ceux qui allèguent aujourd'hui l'aliénation mentale. Il
est donc tout simple que la loi se soit montrée moins sévère.

L'interdiction est considérée comme provoquée à partir du moment où la-requête,
dont parle l'article 890 Pr., a été présentée au président du tribunal, sauf aux juges
à examiner s'il n'y a pas quelque fraude de la part du provoquant.

* Si la demande en interdiction avait été rejetée, ou si l'instance avait été éteinte

par le désistement ou par la péremption, la situation serait la même que si l'inter-
diction n'avait pas été provoquée, et par suite l'article 504 recevrait son application.

N° 5. De la cessation de l'interdiction.

991. Deux causes peuvent mettre fin à l'interdiction :
1° La mort de l'interdit. Mors omnia solvit.

2° La main-levée de l'interdiction. Cette main-levée ne peut être pro-
noncée que par la justice, lorsque les causes de l'interdiction ont cessé,
c'est-à-dire lorsque l'interdit est redevenu compos mentis. L'article 512
dit à ce sujet : « L'interdiction cesse avec les causes qui l'ont déterminée:

» néanmoins la main-levée ne sera prononcée qu'en observant les formalités
» prescrites pour parvenir à l'interdiction, et l'interdit ne pourra répren-
» dre l'exercice de ses droits qu'après le jugement de main-levée. »•

On admet en doctrine et en jurisprudence que la demande en main-levée peut être
formée par l'interdit lui-même. Cette solution, que la nécessité a dictée, n'est pas
cependant très-conforme aux principes ; car, tant que dure l'interdiction, l'interdit est

incapable de tous les actes civils.
Dans la pratique la demande en main-levée est dirigée contre le tuteur à l'inter-

diction, qui joue ainsi le rôle de défendeur à l'action, tandis que les principes sem-
bleraient plutôt lui assigner celui de demandeur, puisqu'il a mission de représenter
l'interdit dans tous les actes civils (art. 450 et 509 cbn).

Le tribunal compétent pour statuer sur la demande en main-ïevée

est celui du domicile de l'interdit.

« La demande en main-levée d'interdiction sera instruite et jugée dans

la même forme que l'interdiction. » Pr. art. 896.

CHAPITRE III

DU CONSEIL JUDICIAIRE

992. Le conseil judiciaire est Un curateur nommé par la justice', et

chargé d'assister un prodigue ou un faible d'esprit dans certains actes

civils.



DE LA MAJORITÉ, DE L'INTERDICTION ET DU CONSEIL JUDICIAIRE 63§

On voit par cette définition que le mot conseil est ici pris dans le sens

de conseiller et non dans celui à'assewiiblée.

On voit aussi que les personnes' soumises à l'autorité 1 d'un eonseil

judiciaire doivent être considérées comme pourvues d'un curateur .- ce

qui leur rend applicable l'article 83-6° du Code de procédure civile

qui déclare communicâbles au ministère public les causes des personnes

pourvues d'un curateur.

993. A quelles personnes il peut être nommé tin conseil

judiciaire.
— Il peut être nommé un conseil judiciaire aux faibles

d'esprit et aux prodigues.

1° Aux faibles d'esprit ou simples d'esprit, comme on dit quelquefois,
e'est-à-dire aux personnes dont les facultés mentales, sans être complè-
tement désorganisées, sont cependant gravement troublées. Rappelons le

texte de l'article 499 qui régit cette hypothèse : « Enrejetant la demande

» en interdiction, le tribunal pourra néanmoins, si les circonstances l'ex'i-

» gent, ordonner que le défendeur nepourra désormais plaider, transiger,
•» emprunter, recevoir un capital mobilier, ni en donner décharge, aliéner,
» ni grever ses biens d'hypothèques, sans l'assistance d'un conseil qm lui

» s'era nommé par le même jugement. »

Si les circonstances l'exigent. La loi ne dit pas quelles sont ces cir-

constances, et elle laisse par conséquent aux tribunaux la plus grande
latitude pour leur appréciation : ce qui n'est peut-être pas un mal, ces

circonstances pouvant varier à l'infini. Des infirmités physiques, par

exemple le surdi-mutisme, pourraient donc servir de cause à la nomina-

tion d'un conseil judiciaire aussi bien que des infirmités morales.

Bièri que notre article nous réprésente la nomination d'un conseil judiciaire pour
éfiuse de faiblesse d'esprit comme intervenant sur une demande en interdiction, on

admet généralement que les personnes, auxquelles la loi donne qualité pour provo-

quer l'interdiction, pourraient demander directement la nomination d'un conseil judi-

ciaire, si elles estimaient que l'état du défendeur ne comporte que l'application' de

délite mesure. Pourquoi les forcer en pareil cas de demander le plus pour obtenir le

moins ?

2° Aux prodigues. — « Il peut être défendu aux prodigues de plaider, de

» transiger, d'emprunter, de recevoir un capital mobilier et d'en donner

•a décharge, d'aliéner, ni de grever leurs biens d'hypothèques, sans l'assis-

» tance d'un conseil qui leur est nommé par le tribunal. »

«On appelle prodigue,' dit M. Berriat Saint-Prix, le propriétaire qui

consomme en dépenses improductives* non-seulement la totalité de ses

revenus, mais une portion de son capital, de manière à amener sa ruine

dans un délai plus ou moins court.' Celui qui empiète sur son capital,

alors que ses revenus ne'suffisent pas pour le faire subsister, n'est pas

un prodigue. » C'est bien là le sens ordinaire du mot prodigue. Toute-
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fois le juge, n'étant pas enchaîné ici par une définition légale, a néces-
sairement une certaine latitude d'appréciation.

994. Le conseil judiciaire est toujours nommé par le tribunal, ainsi

que son nom l'indique et que le disent d'ailleurs les articles 499 et -513.

En aucun cas le conseil judiciaire n'est désigné de plein droit par la loi.
Le mari lui-même n'est pas de droit conseil judiciaire de sa femme;
dans certains cas il eût été dangereux de lui confier cette mission;
ainsi il arrive souvent que le mari est le complice et peut-être l'instiga-
teur des prodigalités de sa femme, convient-il alors qu'il en soit le con-
seil judiciaire ?

995. les deux causes, pour lesquelles la loi autorise la nomination d'un conseil

judiciaire, n'ont pas le moindre rapport l'une avec l'autre. D'un autre côté il y a des

variantes infinies dans la faiblesse d'esprit. Des situations aussi diverses semblaient

exiger des mesures de protection différentes, et cependant le remède est le même
dans tous les casl (Cpr., art, 499 et 513). Il est donc à craindre que souvent il ne soit

pas adéquat au mal. Cet inconvénient serait très-sensiblement diminué, si le juge, en
nommant un conseil judiciaire, pouvait faire un triage entre les différents actes énu-
mérés par les articles 499 et 513, et en interdire quelques-uns seulement au prodigue
ou au faible d'esprit sans l'assistance de son conseil: ceux qui lui sembleraient leplus
en rapport avec l'infirmité morale à laquelle il s'agit de remédier. Quelques auteurs

pensent que ce droit appartient au juge. Les termes de la loi, disent-ils, ne résistent
nullement à cette solution que la raison réclame impérieusement. D'ailleurs qui peut
le plus peut le moins. En pratique il est vrai ce système est susceptible de présenter
un inconvénient : c'est d'établir mille nuances dans la situation des personnes pour-
vues d'un conseil judiciaire, de sorte que les tiers qui voudront contracter avec elles
ne sauront jamais à quoi s'en tenir sur leur capacité. Mais l'inconvénient n'est pas
aussi grave qu'il le paraît au premier abord; caries tiers sauront au moins une

chose, c'est que l'assistance du conseil ne peut être requise que pour les actes énu-
mérés par les articles 499 et 513 (le juge n'aurait certainement pas le droit de sou-
mettre le prodigue ou le faible d'esprit à l'autorité de son conseil pour d'autres actes,
tout le monde est d'accord sur ce point) ; ils exigeront donc l'assistance du conseil
toutes les fois qu'il s'agira d'un de ces actes, et le prodigue ou le faible d'esprit ne

pourra se soustraire à la nécessité de cette assistance qu'en prouvant, par la présen-
tation du jugement qui lui nomme un conseil, qu'elle n'est pas requise pour
l'acte dont il s'agit. — Malgré ces raisons qui semblent péremptoires, la solution
contraire triomphe en doctrine et en jurisprudence. On dit, mais il faudrait le

démontrer, que l'état des personnes pourvues d'un conseil judiciaire est un état

indivisible, souverainement réglé par la loi, et que le juge ne peut pas le modifier,
parce que tout ce qui touche à l'état des personnes est d'ordre public.

996. Qui peut provoquer la nomination d'un conseil judi-
ciaire. — « La défense de procéder sans l'assistance d'un conseil, peut
» être provoquéepar ceux qui ont droit de demander l'interdiction; leur
» demande doit être instruite et jugée de la même manière. — Cette dé-

»fense nepeut être levéequ'en observant les mêmesformalités ».
La défense deprocéder. Ce mot, qui signifie ordinairement diriger une

procédure, signifie ici : faire les actes énumérés par l'article 513.
La nomination d'un conseil judiciaire ne pourrait pas être provoquée
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par le prodigue ou par le faible d'esprit lui-même (voyez une question

analogue, supra n° 977).
Leur demande doit être instruite et jugée dans la même forme. Donc il

faudra prendre l'avis du conseil de famille (arg., art. 494), et procéder à

l'interrogatoire du défendeur (arg., art. 496), à peine de nullité, bien

qu'on n'aperçoive que difficilement l'utilité de l'interrogatoire quand il

s'agit d'un prodigue.
997. Effets de la nomination d'un conseil judiciaire. — Ces

effets sont absolument les mêmes, soit que le conseil judiciaire ait été

nommé pour cause de faiblesse d'esprit, soit qu'il ait été nommé pour
cause de prodigalité. La personne pourvue d'un conseil judiciaire devient

incapable d'accomplir, sans l'assistance de son conseil, les divers actes

énumérés dans les articles 499 et 513 : ce sont ceux qui pourraient le

plus facilement entraîner sa ruine. Pour tous autres actes elle reste sou-

mise au Droit commun, c'est-à-dire qu'elle jouit d'une capacité pleine
et entière. La nomination d'un conseil judiciaire frappe donc le prodigue
ou le faible d'esprit d'une incapacité partielle; aussi désigne-t-on quel-

quefois celui qui a été l'objet de cette mesure sous le nom de demi-

interdit, et la mesure elle-même sous le nom de demi-interdiction,

998. Voici maintenant l'énumération des actes pour lesquels l'assis-

tance du conseil judiciaire est nécessaire :

1° Plaider, même en matière mobilière, car la loi ne distingue pas.
Sous ce rapport, la capacité de la personne pourvue d'un conseil judi-
ciaire est plus restreinte que celle du mineur émancipé.

2° Transiger, même en matière mobilière. Lexnon distingua. Ajoutez :

et compromettre (arg. des articles 1003 Pr. et 1989 C).
3° Emprunter.
4° Recevoir un capital mobilier et en donner décharge. Bien que la loi

ne le dise pas, le conseil devrait surveiller l'emploi du capital reçu

(arg., art. 482). — Paris, 31 janvier 1876 (Sir., 77. 2.149).
5° Aliéner; ajoutez : ou constituer un droit réel, tel que servitude,

usufruit; car la constitution d'un droit réel équivaut aune aliénation

partielle.
La prohibition d'aliéner sans l'assistance du conseil s'applique-t-elle aux meu-

bles comme aux immeubles? Pour l'affirmative, on peut dire que les termes de la loi
sont généraux : aliéner ses biens; donc les biens meubles comme les biens immeubles,

puisque la loi ne distingue pas; que d'ailleurs la protection accordée au prodigue
ou au faible d'esprit serait souvent tout-à-fait insuffisante, si la prohibition d'aliéner
sans l'assistance du conseil ne s'appliquait qu'aux immeubles, car toute sa fortune

peut consister en meubles. Pour la négative, on dit que sans doute les termes alié-
ner sesbiens sont généraux, mais que le sens en est précisé par les mots qui sui-
vent « ni les grever d'hypothèque » ; or il n'y a que les immeubles qui puissent être

grevés d'hypothèque (art. 2448); donc la loi n'a en vue que le3 biens immeubles soit

pour l'aliénation soit pour l'hypothèque, qu'elle confond dans une même disposition ;
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que d'ailleurs le législateur s'est ordinairement inspiré de la maxime Resmobilis res

vilis, et qu'il est tout naturel qu'ici comme ailleurs il n'ait pas protégé la fortune
mobilière à l'égal de la fortune immobilière.

A notre sens, voici la solution qu'il conviendrait de donner à cette question. La

personne pourvue d'un conseil judiciaire est en principe pleinement capable pour
accomplir les actes d'administration ; or il y a certaines aliénations de mobilier, qui
rentrent certainement dans le cercle des actes d'administration, et qu'il faut néces-
sairement reconnaître à la personne soumise à l'autorité d'un conseil judiciaire le
droit de faire sans assistance, sous peine de rendre son administration impossible,
tels que la vente des récoltes, des vieux ustensiles aratoires à remplacer par des
neufs. Quant aux autres aliénations de mobilier, le prix moyennant lequel elles
seront faites constituera nécessairement un capital ; or la personne soumise à l'au-
torité d'un conseil judiciaire ne peut pas toucher ce capital ni en donner décharge
sans l'assistance de son conseil. Cela implique que l'assistance du conseil est néces-
saire aussi pour l'aliénation; car on ne comprendrait guère que la loi autorisât une
aliénation sans l'assistance du conseil, et exigeât cette assistance pour en toucher le

prix.
6° Grever ses biens d'hypothèques. C'est une conséquence du principe

que, pour pouvoir hypothéquer, il faut être capable d'aliéner (art. 2124).
Nos articles auraient pu se dispenser de la formuler.

Pour tous les actes qui viennent d'être énumérés, l'assistance du con-

seil judiciaire est nécessaire et suffisante. En aucun cas l'autorisation du

eonseil de famille n'est requise, à la différence de ce qui a lieu pour le

mineur émancipé.

999. Rôle du conseil judiciaire. — Le conseil judiciaire, à la

différence du tuteur, ne représente pas la personne soumise à son auto-

rité dans les divers actes de la vie civile. Sa mission se borne à l'assis-

ter, et à ce point de vue son rôle ressemble à celui du curateur du

mineur émancipé ; sa responsabilité est aussi la même.

Assister une personne dans un acte, c'est participer avec elle à cet

acte, l'aider de sa présence et de ses conseils. Assister vient de sislere

ad. Ce mode de protection est plus complet que celui qui consiste dans

une simple autorisation, donnée souvent à la légère et sans une connais-

sance suffisante de l'acte qu'il s'agit d'accomplir.
La pratique ne se conforme donc ni aux termes de la loi ni à son esprit, quand

elle considère comme suffisante pour habiliter la personne placée sous conseil une
autorisation écrite donnée par avance. Il est remarquable toutefois qu'en matière

judiciaire, c'est-à-dire pour les instances, la jurisprudence ne considère plus l'auto-
risation comme équivalente à l'assistance, sans doute parce que, nul ne pouvant
prévoir les divers incidents d'une instance, il est utile que l'incapable ait constam-
ment auprès de lui son conseil pour l'assister et le diriger (Cass., 4<r février 4876,
Sir., 76. 4. 453). Mais le même-besoin ne peut-il pas se faire sentir pour bien des
actes extrajudiciaires? En tout cas les termes de la loi ne contiennent aucune trace
de la distinction admise par la jurisprudence.

En supposant que l'autorisation puisse équivaloir à l'assistance, il est certain

qu'elle doit être spéciale, c'est-à-dire donnée en vue de tel acte déterminé; il est
certain aussi qu'elle doit être donnée avaut que l'acte soit accompli. Après son ac-
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complissement il ne peut plus être question que d'une ratification, et le droit de
ratification n'appartient pas au conseil judiciaire.

Il peut se faire que le conseil judiciaire refuse abusivement de prêter au prodigue
ou au faible d'esprit l'assistance dont il a besoin pour accomplir un acte. Ce refus

peut donner lieu à un recours devant les tribunaux; car il n'est pas admissible que,
par son mauvais vouloir, le conseil judiciaire puisse rendre impossible l'accomplis-
sement d'actes qu'exige l'intérêt du prodigue ou du faible d'esprit. Mais le tribunal
ne peut pa3 autoriser lui-même l'acte pour lequel le conseil refuse son assistance ;
tout ce qu'il peut faire, c'est d'enjoindre à celui-ci de prêter son assistance, et au
besoin de procéder à son remplacement.

1000- Lesactes accomplis sans l'assistance du conseil judiciaire dans

les cas où elle est requise sont nuls de droit. C'est en ce sens qu'il faut

entendre l'article 502, dont la disposition est conçue dans des termes

beaucoup trop généraux, puisque prise à la lettre elle signifierait que
tous les actes sans exception accomplis sans l'assistance du conseil seront

nuls de droit. Il est bien évident que le défaut d'assistance ne peut
entraîner la nullité que des actes pour lesquels l'assistance est requise.
D'un autre côté, bien que ce principe ne soit formulé par l'article 502

qu'en vue des personnes pourvues d'un conseil judiciaire par application
de l'article 499, il est certain qu'il s'appliquerait aussi à celles qui en sont

pourvues par application de l'article 513.

En ce qui concerne le sens des mots nuls de droit et les caractères de

la nullité, voyez supra, n° 987.
La nomination d'un conseil judiciaire à un prodigue ou à un faible d'esprit ne

produit d'effet que dans l'avenir; à la différence de l'interdiction, elle ne peut jamais
exercer son influence dans le passé, c'est-à-dire sur les actes accomplis avant le ju-
gement qui prononce la défense de procéder sans conseil. En d'autres termes, l'arti-
cle 503 n'est pas ici applicable. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur

ce point qui ne peut guère faire de doute; car la disposition de l'article 503 est

exceptionnelle, et ne peut à ce titre être étendue en dehors de ses termes ; or elle
ne parle que des actes antérieurs à l'interdiction sans ajouter ou à la nomination du

conseil, silence qui est d'autant plus significatif que l'article précédent parle à la
fois dès actes passés par les interdits et des actes passés par les personnes pourvues
d'un conseil judiciaire. Et toutefois les actes antérieurs au jugement qui prononce
la défense de procéder sans conseil pourraient être annulés, s'ils avaient été accom-

plis frauduleusement à une époque où la nomination du conseil judiciaire était im-

minente. En ce sens, Cass., 45 déc. 4879, Sir., 80. 4.429.

1001. L'incapacité du majeur pourvu d'un conseil judiciaire se res-

treint aux actes énumérés par les articles 499 et 513 ; il est donc pleine-
ment capable pour tous les autres actes. Ainsi il peut toucher ses reve-

nus au fur et à mesure de leur échéance, faire des baux de neuf ans et

au-dessous, prendre des immeubles à bail, faire pour son entretien des

achats au comptant ou môme à crédit, sans que les obligations qu'il
contractera à ces deux derniers titres puissent être réduites en cas

d'excès, à la différence de ce qui a lieu pour le mineur émancipé

(art. 484). La jurisprudence décide le contraire, mais on l'a accusée non
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sans raison d'avoir fait la loi sur ce point. La personne pourvue d'un

conseil judiciaire peut aussi, sans l'assistance de son conseil, faire son

testament et se marier.

1002. Comment cesse la défense de procéder sans l'assis-

tance d'un conseil. — Elle cesse par deux causes :

1° La main-levée de cette défense. Elle peut être demandée, soit par

la personne pourvue d'un conseil, soit par ceux qui auraient pu en

provoquer la nomination. La procédure à suivre est la même que pour

obtenir la nomination du conseil (art. 514.)

2° Par la mort de la personne placée sous l'autorité d'un conseil.

APPENDICE

LOI DU 30 JUIN 1838 SUR LES ALIÉNÉS

1003. Le respect de la liberté individuelle est un des principes fondamentaux

de notre Droit actuel. Sous l'empire du Code civil, on le violait tous les jours en ce

qui concerne les aliénés. En effet le Code civil n'autorisait la séquestration des fous

qu'après leur interdiction (arg., art. 510). Et cependant on séquestrait fréquemment
des aliénés non interdits, et l'autorité laissait faire, parce que dans bien des cas une

semblable mesure peut être utile et même nécessaire. Cette pratique, qui était d'une

illégalité flagrante et qui pouvait entraîner de nombreux abus par suite de l'ab-

sence de toute garantie accordée à ceux que l'on faisait ainsi séquestrer, devait né-

cessairement amener l'intervention législative. Elle s'est fait attendre jusqu'en
4838, époque à laquelle une loi du 30 juin est venue réglementer cette matière.

Cette loi contient deux ordres de dispositions bien distinctes : les unes de Droit pu-
blic et administratif, les autres de Droit privé. Ces dernières seulement feront

l'objet de notre étude; elles sont contenues principalement dans les articles 34 à 40

de la loi.
La loi du 30 juin 4838, comme le Code civil, distingue deux catégories d'aliénés :

4° ceux dont l'état est de nature à compromettre l'ordre public ou la sûreté des per-

sonnes; i° ceux dont la folie est inoffensive. Les premiers doivent être l'objet d'un

placement d'office ordonné par l'autorité compétente (art. 48 et s.), les seconds d'un

placement volontaire, dans un établissement d'aliénés.

1004. Des diverses mesures de protection établies par la loi en faveur des

personnes non interdites placées dans un établissement d'aliénés. — Le soin de

la personne et la gestion des biens du mineur ou de l'interdit sont confiés à une

personne unique, son tuteur. Il n'en est pas de même des individus non interdits

placés dans un établissement d'aliénés. La loi leur donne, suivant les circonstances,
un curateur chargé du soin de leur personne, un administrateur provisoire qui doit

veiller à la conservation de leurs biens, ou un mandataire ad litem qui a pour mission

de les représenter en justice.
4° Un curateur. Il est chargé de veiller : 4° à ce que les revenus de l'individu placé

dans un établissement d'aliénés soient employés à adoucir son sort et à accélérer sa

guérison; 2° à ce qu'il soit rendu au libre exercice de ses droits aussitôt que sa

situation le permettra (art. 38).
3" Un administrateur provisoire. Pour les individus placés dans un établissement

public d'aliénés, l'administration provisoire est déférée de plein droit par la loi aux

commissions administratives ou de surveillance de l'établissement. Cette administra-
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tion est garantie par un privilège sur le cautionnement du receveur de. l'établisse-
ment (art. 34, al. 3). Pour les individus placés dans un établissement privé d'aliénés,
l'administrateur provisoire est nommé par le tribunal, qui peut, sur la demande des

intéressés ou du procureur de la République, et par le jugement même qui nomme

tt
administrateur, « constituer sur ses biens une hypothèque générale ou spéciale

squ'à concurrence d'une somme déterminée » (art. 34, al. 2). Cette hypothèque
semi-judiciaire semi-légale, ne date que du jour de son inscription, qui doit être
effectuée par les soins du procureur de la République.

L'administrateur provisoire n'est pas chargé du soin delà personne, mais seulement
de l'administration des biens de l'aliéné. Ainsi que son nom l'indique, il ne doit faire

.que les actes urgents de simple administration : il procédera, dit l'article 34 al. 4er,
« au recouvrement des sommes dues à la personne placée dans l'établissement et à

l'acquittement de ses dettes, passera des baux qui ne pourront pas excéder trois

ans, et pourra même en vertu d'une autorisation spéciale accordée par le président
du tribunal civil faire vendre le mobilier. Voyez aussi les articles 35 et 36.

3° Un mandataire ADLITEM,chargé de représenter la personne placée dans un éta-
blissement d'aliénés, soit dans les procès où elle se trouvait engagée lors de son
entrée dans l'établissement, soit dans ceux qui seraient intentés contre elle pendant
qu'elle y est retenue. En cas d'urgence, le tribunal peut aussi désigner un manda-
taire spécial pour intenter une action, soit mobilière, soit immobilière, au nom de la

personne placée dans un établissement d'aliénés. Les fonctions de mandataire ad
litem peuvent être confiées à l'administrateur provisoire.

Le curateur, l'administrateur provisoire, dans les cas où la loi ne le désigne pas
de plein droit, et le mandataire ad litem sont nommés par le tribunal de première
instance du domicile de l'individu placé dans un établissement d'aliénés, sur la de-
mande des personnes désignées dans les articles 32, 33 et 38.

1005. Capacité des personnes non interdites placées dans un établisse-
ment d'aliénés.— Aux termes de l'article 39 : «Les actes faits par une personne
placée dans un établissement d'aliénés, pendant le temps qu'elle y aura été retenue, sans

que son interdiction ait étéprononcée ni provoquée, pourront être attaqués pour cause de

démence, conformément à l'article 4304 du Code civil. — Les dix ans de l'action en nullité

courront, à l'égard de la personne retenue qui a souscrit les actes, à dater de la signifi-
cation qui lui en aura été faite, ou de la connaissance qu'elle en aura eue après sa sortie

définitive^de la maison d'aliénés; — et, à l'égard de seshéritiers, à dater de la significa-
tion qui leur en a été faite, ou de la connaissance qu'ils en auront eue, depuis la mort de
leur auteur. — Lorsque les dix ans auront commencé à courir contre celui-ci, ils conti-
nueront de courir contre seshéritiers. »

Pourront être attaqués pour cause de démence. Les actes accomplis par une per-
sonne judiciairement interdite sont nuls de droit (art. 502) : ce qui signifie que le tri-
bunal doit en prononcer la nullité quand elle est demandée par qui de droit, sans
avoir à examiner le mérite des actes, et par cela seul qu'il est constant en fait que
ces actes ont été accomplis depuis la prononciation de la sentence d'interdiction et
avant qu'elle ait été levée. Il n'en est pas de même des actes passés par une per-
sonne non interdite placée dans un établissement d'aliénés, pendant qu'elle y était
retenue. Ces actes ne peuvent être annulés, sur sa demande ou sur celle de ses héri

tiers, qu'autant qu'il est démontré qu'ils ont été accomplis sous l'empire de la

démence, question de fait à résoudre par les juges. En d'autres termes, il n'y a pas
pour la personne non interdite placée dans un établissement d'aliénés, comme pour
l'interdit, une présomption légale de folie permanente ; la démence au moment de
l'acte devra donc être prouvée conformément aux règles du Droit commun.

Mais d'un autre côté, le succès de l'action en nullité intentée par la personne non

44
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interdite placée dans un établissement d'aliénés ou par ses représentants n'est pas
subordonné à la notoriété de son état de démence; car l'article 39, à la différence de
l'article 503 du Code civil, n'exige pas cette condition. Aux yeux du législateur de

4838, le placement dans un établissement d'aliénés équivant sans doute à la noto-
riété de la démence.

L'article 39 déroge donc à la fois à l'article 502 et à l'article 503 du Code civil.
Il déroge aussi à l'article 4304 en ce qui concerno le point de départ du délai de

dix ans, soit pour l'aliéné soit pour ses héritiers. Voyez le texte précité. Il est

regrettable que ses termes ne permettent pasd'étendre cette dérogation si rationnelle
aux aliénés interdits.

D'ailleurs l'action en nullité, à raison des actes accomplis par une personne pen-
dant qu'elle était retenue dans un établissement d'aliénés, reste soumise au Droit
commun en ce qu'elle ne peut être intentée que par l'incapable ou ses représentants,
et non par ceux qui ont contracté avec lui (art. 4125).



LIVRE II

Des biens et des différentes modifications

.de la propriété.

1006. Le livre premier du Code civil s'est occupé des personnes. Le
livre deuxième va traiter des choses ou biens. Il détermine d'abord les
diverses espèces de biens (titre I), puis les droits divers dont les biens
sont susceptibles (titres II, III et IV).

1007. Des divers droits que nous pouvons avoir sur les
choses ou biens. — Les droits, que nous pouvons avoir sur les choses
ou biens, se divisent en droits réels et droits personnels. Cette distinction,

qui tient à la nature même des droits, est fondamentale ; on la retrouve
dans toutes les législations.

Le droit réel est celui que nous avons directement et immédiatement
sur une chose. C'est un droit dans la chose, jus in re, en vertu duquel,
comme le dit Pothier, cette chose nous appartient au moins à certains

égards : ce qui signifie que nous avons sur cette chose ou un droit de

propriété, ou un démembrement de la propriété, tel qu'un droit

d'usufruit, de servitude. On ne trouve dans le droit réel que deux élé-
ments : une personne, sujet actif du droit, titulaire du droit, par
exemple le propriétaire dans le droit de propriété, et une chose objet
du droit; pas d'intermédiaire entre le titulaire du droit et la chose qui
en est l'objet. C'est à cause de cette intimité qui existe entre le sujet
actif du droit et la chose objet du droit, res, que ce droit est appelé réel,
jus in re.

Le droit personnel ou droit de créance, jus ad rem, a une nature plus
compliquée. On peut le définir, parallèlement au droit réel, celui qui
ne s'exerce qu'indirectement, que médiatement sur la chose qui en est

l'objet. En d'autres termes, c'est le droit que nous avons contre une

personne et qui nous permet d'exiger d'elle la prestation d'une chose
ou l'accomplissement d'un fait.

La prestation d'une chose. Ainsi je vous prête mille francs que vous
vous engagez àme restituer dans six mois ; c'est le prêt de consommation _
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j'acquiers contre vous par ce contrat un droit personnel, en vertu duquel

je pourrai exiger de vous à l'époque convenue le paiement d'une somme

de 1,000 fr.

L'accomplissement d'un fait. Ainsi vous vous engagez vis-à-vis

de moi à faire un voyage dans mon intérêt ou à abattre un arbre

qui est sur votre terrain et qui gêne ma vue; j'acquiers contre vous

un droit personnel en vertu duquel je pourrai exiger l'accomplissement
du fait que vous avez promis.

L'analyse fait découvrir dans le droit personnel trois éléments ; il est

donc, ainsi que nous l'avons dit, plus compliqué que le droit réel dans

lequel on n'en rencontre que deux. Ces trois éléments sont :

1° Une personne, sujet actif du droit, que l'on appelle le créancier,

creditor, parce qu'il a eu confiance dans le débiteur, il a suivi sa foi,

credidit; d'où le nom de droits de créance qu'on donne souvent aux

droits personnels.
2° Une autre personne, sujet passif du droit, le débiteur, débiter, is qui

débet, parce que c'est lui qui est tenu de procurer au créancier le béné-

fice du droit.

3° Enfin une chose ou un fait, objet du droit.

Il y a donc dans le droit personnel, entre le titulaire du droit et l'objet
du droit, un intermédiaire qui n'existe pas dans le droit réel. Cet inter-

médiaire, c'est le débiteur. Aussi l'énoncé d'un droit réel est-il plus
simple que celui d'un droit personnel. J'énoncerai clairement un droit

réel en dis"ant : je suis propriétaire de telle chose, j'ai un droit d'usu-

fruit ou un droit de servitude sur telle chose; tandis que j'énoncerais,
d'une manière incomplète un droit personnel en disant : je suis créan-

cier de telle chose, de telle somme d'argent par exemple. Créancier de

qui ? Ma créance sera excellente si le débiteur est d'une solvabilité à

toute épreuve ; elle représentera, une non-valeur, si le débiteur est in-

solvable. Il ne suffit donc pas de dire ce dont on est créancier, il faut

nécessairement, quand on veut exercer son droit, indiquer la personne
du débiteur, dire par exemple : j'ai une créance de 1,000 fr. contre

Paul.

Nous trouvons cette différence, entre l'énoncé du droit réel et celui du droit person-
nel, parfaitement soulignée dans Yintentio des diverses formules d'actions du Droit
romain. L'intenlio. de la formule d'une action réelle était ainsi conçue : Siparet rem
A. A. esse.Bien différente était l'intenlio de la formule d'une action personnelle :

Siparet N. N. A. A. decem millia sestertium dare oportere. Dans la première on n'in-

dique que le sujet actif du droit (demandeur) et la chose objet du droit. Dans la

seconde, on voit figurer en outre le nom du sujet passif du droit (débiteur, défen-

deur).
1008. Bien d'autres différences existent entre le droit réel et lé droit per-

sonnel.
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4° La cause efficiente du droit réel, c'est-à-dire la cause qui lui donne naissance,'
est l'aliénation. Ainsi je vous vends ma maison ou je l'aliène à votre profit par
donation ou par échange; vous en acquérez immédiatement la propriété (art. 4438
et 4583); par conséquent l'aliénation a fait naître à votre profit un droit réel; car

la propriété est le droit réel le plus complet que l'on puisse avoir sur une chose, r—

Au contraire la cause efficiente du droit personnel, c'est l'obligation, quelle que
soit d'ailleurs la source d'où elle dérive, contrat, quasi-contrat, délit, quasi-délit.

2° Le droit réel a nécessairement pour objet une chose. Le droit personnel peut
avoir pour objet une chose ou un fait.

3° Le droit réel suppose nécessairement une chose déterminée: un droit dans
la chose,jus in re ne peut pas exister sur une chose indéterminée. L'aliénation ne

pourra donc pas donner naissance à un droit réel, tant que la chose à laquelle elle..

s'applique ne sera pas déterminée. Ainsi je vous vends 20 hectares de terre à

prendre dans mon domaine de N. qui en contient 500; vous ne deviendrez proprié-,
taire que quand les hectares de terre que je dois vous livrer en exécution de la vente
auront été déterminés. Au contraire, le droit personnel, jus ad rem, peut s'appliquer
à une chose indéterminée. Dans l'exemple qui vient d'être cité, la vente fait naître
un droit personnel.

4° Tout droit, soit personnel, soit réel, a pour sanction une action en justice.
L'action, c'est le moyen accordé par la loi pour faire reconnaître judiciairement le
droit quand il est contesté et en obtenir l'exécution : c'est le droit de poursuivre en

justice ce qui nous appartient ou ce qui nous est dû, jus quod sibi debelur judicio per-
sequendi.A bien prendre l'action se confond avec le droit d'où elle dérive : c'est le
droit lui-même à l'état de lutte, à l'état de guerre. « Les actions, dit M. Laurent, ne
sont autre chose que les droits exercés en justice. » L'action est dite réelle ou persony
nette, suivant qu'elle dérive d'un droit réel ou d'un droit personnel. Il existe entre
l'action personnelle et l'action réelle une importante différence relativement à la

personne de l'adversaire contre qui l'action est dirigée. Voici en quoi elle consiste :
En ce qui concerne l'action réelle son nom semble indiquer qu'elle doit être

exercée contre la chose elle-même. Res, non'persona convenitwr. Effectivement si la
chose pouvait se défendre, c'est elle qui devrait être traduite en justice. Comme
cela est impossible, il faudra bien citer une personne à sa place, lorsque le
droit sera contesté. Quelle sera cette personne ? Le premier venu : celui qui contes-
tera mon droit, quel qu'il soit ; je le traduirai en justice pour l'écarter comme on
écarte un obstacle. Dans l'action réelle qui sert de sanction au droit réel, la personne
du défendeur est donc indéterminée; il est impossible de dire à l'avance contre

qui elle sera exercée.
Il en est tout autrement de l'action personnelle;on sait à l'avance contre qui elle

sera intentée le cas échéant; ce sera contre le débiteur (ou contre ses représentants),
contre celui-là même et non contre aucun autre.

Ainsi donc le droit réel donne lieu à une action dite réelle [in rem, contre la chose)
dans laquelle le défendeur est indéterminé. Le droit personnel donne lieu à une
action dite personnelle, in personam, dans laquelle la personne du défendeur est
connue et déterminée à l'avance.

5° Le droit réel affecte la chose elle-même, et se trouve par conséquent opposable
en principe à tous ceux qui acquerront ultérieurement sur la chose des droits réels
de même, nature ou de nature différente : ils seront obligés de respecter le droit

qui s'était imprimé sur la chose à l'époque où ils sont entrés eux-mêmes en contact
avec elle; la chose ne peut plus s'offrir à eux que sous la réserve des droits réels dont
elle est grevée. Ainsi, propriétaire d'un immeuble, je le grève d'un droit d'usufruit au

profit de Paul, puis je le vends à Pierre; ce dernier devra respecter le droit d'usufruit
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antérieurement concédé à Paul (4). Au contrairele droit personnel n'empêche pas que
celui qui s'est obligé s'oblige encore de la même manière et avec la même étendue
envers d'autres ; et, si la somme des obligations qu'une même personne a contractées
excède la valeur de ses biens, les créanciers dont les droits sont les plus anciens
n'auront pas en principe de préférence sur ceux dont les droits sont les plus récents

(art." 2092 et 2093). La raison en est que tous les créanciers ont acquis un droit dé
même nature contre la personne de leur débiteur, et cette personne répond de la
même manière envers tous. Si donc le débiteur ne peut satisfaire à tous ses engage-
ments, tous ses créanciers partageront le même sort : on répartira entre eux les
biens du débiteur commun au marc le franc de leurs créances respectives, c'est-à-dire

proportionnellement au montant de ces créances.
Observation. — Quelquefois l'expression droit personnel est employée dans un

sens tout différent de celui qui vient d'être indiqué : on s'en sert pour désigner, soit
un droit qui meurt avec le titulaire et qui est par suite intransmissible à ses héri-

tiers, comme le droit d'usufruit, soit un droit exclusivement attaché à la personne
du titulaire, c'est-à-dire un droit qui n'est pas susceptible d'être exercé par ses
créanciers agissant de son chef,en vertu de l'article 4466, comme le droit à une

pension alimentaire, le droit de demander la séparation de corps, etc.
1009. A proprement parler, il n'y a de biens que les droits que nous pouvons avoir

sur les choses (2) soit immédiatement, ce qui est le cas du droit réel jus irare, soit mé-

diatement, ce qui est le cas du droit personnel, jusadrem [supra, n° 4007). Les choses
nous apparaissent donc comme étant les objets, la matière des droits ou biens, et
non comme étant les biens eux-mêmes. Cette distinction a été nettement faite par le

législateur pour tous les droits autres que le droit de propriété (v. art. 426). Mais en
ce qui concerne ce dernier, il paraît l'avoir confondu, d'après une tradition bien
des fois séculaire, puisqu'elle remonté jusqu'au Droit romain, avec la chose même
sur laquelle ce droit porte, et il a été ainsi conduit à considérer les choses comme
des biens en tant qu'elles sont l'objet d'un droit de propriété. C'est ce qui résulte
des articles 517 et suivants et 528, qui considèrent comme des biens toutes les choses
immobilières ou mobilières sur lesquelles nous avons un droit de propriété. Cette
confusion trouve son excuse, sinon sa justification, dans cette considération, que le
droit de propriété, étant le droit le plus absolu qu'on puisse avoir surune chose, peut
paraître s'identifier avec la chose elle-même. On a été ainsi conduit à dire brevitalis
causa : cette chose est à moi, c'est mon bien, au lieu de dire : j'ai un bien consistant
en un droit de propriété sur telle chose.-

Le législateur ayant ainsi identifié le droit de propriété avec la chose sur laquelle
il porte et cette chose étant corporelle, il en résulte qu'il a considéré le droit de

propriété comme un droit corporel : ce qui, pour être renouvelé de chez les Romains,
n'en est pas moins un non-sens.

(1) Sauf toutefois la question de transcription.
(2] Les droits, qui n'ont pas des choses ou des faits pour objet, comme le droit de liberté et tous les

droits relatifs à l'état des personnes, ne doivent pas être considérés comme des biens. Il n'y a pas lieu
par conséquent de se demander si ces droits sont meubles ou immeubles, car cette division ne s'appliqua
qu'aux biens.
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TITRE I

De la distinction des biens.

1010. On désigne dans le langage traditionnel sous le nom de biens,
toutes les choses, qui, pouvant procurer à l'homme une certaine utilité

sont susceptibles d'appropriation, c'est-à-dire susceptibles de devenir la

propriété exclusive d'une personne.
Le mot bien paraît être dérivé du mot latin bonum, qui signifie bon-

heur, bien-être. « Bona dicuntur ex eo quod béant, hoc est beatosfaciunt ;
beare estprodesse » (1. 49. D. de V. S.). Il est certain en effet que, si la

fortune ne fait pas le bonheur, elle y contribue du moins dans une

large mesure.
L'ensemble des biens constitue le patrimoine.
Il ne faut pas confondre les biens avec les choses : ils s'en distinguent

comme l'espèce se distingue du genre. Tous les biens en effet sont

des choses; mais toutes les choses ne sont pas desbiens. On désigne sous

le nom de chosetout ce qui existe dans la nature, quidquid existitaut

existere potest. Parmi les choses il n'y a que celles susceptibles d'ap-

propriation qui soient des biens. Ainsi le soleil, l'air, la mer... sont des

choses, et des choses indispensables à l'homme; mais ce ne sont pas des

biens, parce que nul n'en peut devenir propriétaire exclusif.

Le législateur et les jurisconsultes emploient souvent le mot chose

comme synonyme de bien, parce que, au point de vue du Droit, les

choses sont principalement considérées par rapport aux droits privatifs
dont elles peuvent être l'objet, et non eu égard à l'utilité que les

hommes en général peuvent en retirer.

1011. Notre loi ne formule qu'une seule distinction des biens,

qui est indiquée par l'article 516 ainsi conçu : « Tous les biens sont

» meubles ou immeubles ». Mais de nombreuses dispositions du Gode

civil supposent l'existence d'autres divisions des biens. Vpiciles princi-

pales :
1° Biens corporels, Mens incorporels.—Les biens corporels sont ceux qui

peuvent tomber sous nos sens, et principalement sous celui du toucher,

quoe tangi possunt, comme une maison, un vêtement, des denrées. Les

biens incorporels sont ceux qui ne peuvent pas tomber sous nos sens,

qum tangi nonpossunt: nou9 ne pouvons les toucher qu'avec notre intel-

ligence, solojuris intellectu consistunt. Tous les droits sont des choses

incorporelles ; par exemple le droit d'hérédité, le droit d'usufruit.le droit
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de servitude. Sans doute l'objet du droit peut être corporel, et il l'est le

plus souvent : ainsi le droit d'usufruit porte sur une chose corporelle

mobilière ou immobilière; mais le droit lui-même est incorporel.

Rationnellement cette règle s'applique au droit de propriété com me à tous les
autres droits; mais nous savons que le législateur, identifiant la chose objet du
droit de propriété avec le droit de propriété lui-même, paraît considérer ce droit
comme étant corporel.

La distinction des biens en corporels et incorporels préseute notamment de l'im-

portance au point de vue de la règle « En fait de meubles possession vaut titre »

(art. 2279), qui n'est applicable qu'aux meubles corporels.
2° Biens qui se consomment et biens qui ne se consomment pas par le

premier usage. — Parmi les biens corporels il y en a qui se consomment

par le premier usage que l'on en fait (quorum usus in abusu consista),
soit naturellement, comme les vins, les grains, l'huile, les liqueurs et

toutes les choses de consommation, soit civilement, comme l'argent

monnayé. D'autres, au contraire, résistent à un usage plus ou moins

prolongé, comme une maison, un vêtement... Cette distinction présente
surtout de l'importance au point de vue de l'usufruit : les biens qui ne

se consomment pas par le premier usage sont seuls susceptibles d'un

véritable droit d'usufruit.

3° Biensfongibles, biens non fongibles.^Les choses fongibles sont celles

qui, d'après l'intention des parties, peuventêtre exactement et identique-
ment remplacées par d'autres semblables, quarum una alterius vice FUN-

SITUR (d'où le mot fongibles) : dans l'intention des parties, l'une de ces

choses vaut l'autre.— Les choses non fongibles au contraire sont celles

qui, d'après l'intention des parties, sont considérées en elles-mêmes et

ne sauraient être remplacées par d'autres de même nature. C'est donc

l'intention des parties qui fait la fongibilité ou la non fongibilité, de

sorte qu'une même chose peut, suivant les circonstances, c'est-à-dire

suivant la volonté des parties, être, tantôt fongible, tantôt non fongible.
Ainsi je prête mon code à un ami sur sa demande. Ici le livre prêté
sera chose fongible ; notre intention commune a été que la restitution

se fit en nature, in specie, et non par équipollent. C'est donc le code

que j'ai prêté qui devra m'être restitué, le même exemplaire et non un

autre à la place ; j e puis avoir des motifs pour y tenir, par exemple parce

que j'y ai mis des notes. Si au contraire un libraire, n'ayant pas en

magasin le livre qu'un client lui demande, en emprunte un exemplaire
à un confrère pour ne pas manquer la vente, ici le livre prêté sera chose

fongible, et l'emprunteur devra restituer un exemplaire semblable k

celui qu'il a reçu, non le même exemplaire; car telle a été évidemment
Tintentioii commune des parties révélée par les circonstances dans

lesquelles a été fait l'emprunt.
L'intention desparties faisant la fongibilité ou la non fongibilité, comment arri
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vera-t-on à découvrir cette intention? Quand les parties jl'auront exprimée ,il n'y
aura pas de difficulté. Si elles ont' gardé le silence, leur intention sera révélée par
les circonstances, parmi lesquelles figure en première ligne la nature même de la
chose dont il s'agit. Presque toujours les parties auront considéré la chose qui fait

l'objet du contrat comme fongible, lorsque cette chose sera de celles qui se consom-
ment par le premier usage. Presque toujours au contraire elles l'auront considérée
comme non fongible, si elle est de celles qui ne se consomment pas par le

premier usage. C'est pour cela qu'on est tenté de confondre la distinction des
choses qui se consomment ou ne se consomment pas par le premier usage, avec
celle des choses fongibles et non fongibles.Ilfaut se garder de commettre cette con-
fusion. C'est la nature de la chosequi fait qu'elle se consomme ou ne se consomme

pas par le premier usage; tandis que c'est l'intention des parties qui fait la fongibi-
bilité ou la non fongibilité; et la nature de la chose n'est qu'une des circonstances

qui peuvent faire découvrir cette intention, mais non la seule. 11 peut donc arriver

que la volonté des parties rende fongible une chose qui ne se consomme pas par le

premier usage, comme dans l'exemple du libraire cité tout à l'heure; et en sens in-
verse la volonté des parties peut rendre non fongible une chose qui se consomme

par le premier usage que l'on en fait ; comme si je prête des fruits à un marchand de
comestibles pour qu'il les mette en montre dans son magasin, ad pompam et oslen-

tationem, et avec charge de me les restituer in specie au bout d'un certain temps.
4° Chosesdivisibles et chosesindivisibles. — Les choses divisibles sont celles qui sont

susceptibles de division, comme du vin, une étoffe. Les choses indivisibles sont celles

qui ne sont pas susceptibles de division soit matérielle soit même intellectuelle, v.

g'r. une servitude de passage: on passe ou on ne passe pas, il n'y apasdemilieu. Celte
division présente une grande importance en matière d'obligations (art. 4217).

ÏÏ>Chosesprincipales et chosesaccessoires.— Les premières ont une existence propre
et indépendante, par exemple un fonds de terre. Les secondes, sont considérées
comme une partie subordonnée de la chose principale, par exemple les fruits pen-
dants par branches ou par racines : ils sont accessoires par rapport au fonds qui leur
donne la vie. Ordinairement l'accessoire suit le sort du principal « Accessoriumsequi-
tur principale ».

6° Biens considérés comme objetsparticuliers [singuloe res), par exemple une maison,
et biens considérés comme universalité [universoe res, universitas), par exemple une
hérédité.

1012. Nous arrivons enfin à la distinction du Code civil, qu'on peut
considérer comme étant la summa divisio rerum. « Tous les biens sont
» meublesou immeubles », dit l'article 516. Les biens immeubles sont ceux

qui ne peuvent pas être transportés d'un lieu dans un autre (quoemo-
veri nonpossunt), v. gr. un fonds de terre. Les biens meubles sont ceux

qui peuvent être transportés d'un lieu dans un autre (quoe moveri pos-
sunt), par exemple une table, un billard. Telle est du moins l'idée la
plus générale qu'on puisse donner du sens de cette distinction; car
nous verrons que la loi attribue le caractère d'immeubles à des biens

quoemoveri possunt, et que, d'autre part, elle attribue le caractère soit
de meubles soit d'immeubles à des biens qui sembleraient devoir

échapper à notre distinction parce qu'ils sont incorporels.
La distinction des biens en meubles et en immeubles domine tout

notre Droit. Elle présente particulièrement de l'importance sous les
points de vue suivants :
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1° Aux termes de l'article 3, al. 2 : « Les immeubles, môme ceux pos-
sédés par des étrangers, sont régis par la loi française. » On a vu [supra,
n° 79) qu'il n'en est pas toujours ainsi des meubles.

2° Les immeubles sont susceptibles d'hypothèque ; les meubles n'en
sont pas susceptibles (art. 2118 et 2119), sauf l'exception introduite par
une loi récente relativement aux navires.

3° La saisie des meubles entraîne moins de complications, moins de
lenteurs et moins de frais que la saisie des immeubles.

4° Quand un testateur a légué ses meubles à l'un et ses immeubles à

l'autre, il est nécessaire de savoir quels biens sont meubles et quels
autres immeubles, pour déterminer les droits de chaque légataire.

5° Le tribunal compétent pour connaître d'une contestation, varie
suivant que l'on est en matière mobilière ou en matière immobilière.
En matière mobilière, le tribunal compétent est celui du domicile du
défendeur ; en matière immobilière c'est au contraire le tribunal de la
situation de l'immeuble litigieux (Pr., art. 59).

6° Les ventes d'immeubles sont rescindables pour cause de lésion de plus des sept
douzièmes au préjudice du vendeur (art. 4674). Cette cause de rescision n'est pas
applicable aux ventes de meubles."

7° Les meubles tombent dans la communauté qui s'établit entre époux (art. 4404).
Les immeubles en sont exclus (art. 4404).

8° La propriété des immeubles ne se transmet pas à l'égard des tiers de la même
manière que celle des meubles (v. art. 939, 4444 et 1. du 23 mars 4855, art. 4).

9° Les règles de 'la prescription ne sont pas les mêmes pour les meubles et pour
les immeubles. En général la prescription des meubles corporels s'accomplit instan-
tanément (art. 2279), tandis que la loi exige toujours un délai plus ou moins long
pour la prescription des immeubles (art. 2262 et 2265).

40° Les droits fiscaux dus pour l'aliénation des meubles sont moins élevés que ceux
dus pour l'aliénation des immeubles.

1013. D'une manière générale, on peut remarquer que le législateur du Code civil
a beaucoup plus protégé la fortune immobilière que la fortune mobilière. Notre an-
cien Droit avait fait de même. Les immeubles y étaient considérés comme étant de
beaucoup la partie la plus importante et la plus résistante du patrimoine des parti-
culiers (les rentes étaient alors immobilières). Quant à la fortune mobilière, elle était
l'objet d'une sorte de dédain à cause de son peu d'importance, ainsi que l'atteste la
maxime Resmobilis res vilis. Nous sommes loin aujourd'hui de cet état de choses. La
fortune mobilière a acquis pendant le cours de ce siècle un développement que nul
n'aurait pu prévoir : elle représente aujourd'hui en France une valeur probablement
triple de celle de la fortune immobilière, et il est impossible de dire de combien cet
écart sera encore dépassé dans l'avenir, puisque l'accroissement de la fortune mo-
hlière est sans limites, tandis que l'accroissement de la fortune immobilière est né-
cessairement limité. Et cependant nous trouvons encore aujourd'hui dans le Code
civil un certain nombre de dispositions qui ne sont qu'un écho de la maxime Res mo-
bilis res vilis, maxime déjà vieillie à l'époque de la confection du Code civil et au-
jourd'hui complètement surannée.
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CHAPITRE I

DES IMMEUBLES

1014. Aux termes de l'article 517 : « Les biens sont immeubles ou par
» leur nature ou par leur destination ou par l'objet auquel ils s'appli-
» quent.» Cela fait trois classes d'immeubles. Il y a lieu d'en ajouter
une quatrième : les immeubles par la détermination de la loi. Etudions-

les successivement.

§ I. Immeubles par. leur nature.

1015.11s sont énumérés par les articles 518,519, 520, 521 et 523. En

voici la liste : 1° les fonds de terre ; 2° les bâtiments ; 3° les moulins fixés

sur piliers ou faisant partie d'un bâtiment ; 4° les récoltes pendantes par
branches et par racines et les semences confiées au sol ; 5° les tuyaux
servant à. la conduite des eaux dans une maison ou autre héritage.

1016. 1° Les fonds de terre. — « Les fonds de terre et les bâtiments sont
» immeubles par leur nature », dit l'art. 518. Les fonds de terre sont les

seuls immeubles qui soient véritablement tels par leur nature. Ce que
notre article appelle fonds de terre, nos anciens l'appelaient le fonds et

le tréfonds. Le fonds, c'est le dessus, c'est-à-dire la surface du sol nu de

constructions (les constructions constituent la superficie) ; le tréfonds,
c'est le dessous, c'est-à-dire l'intérieur du sol avec ses divers éléments,

sable, eau, pierre, argile, minerais

Les mines que recèle un fonds de terre font donc partie du fonds, et appartiennent

par suite au propriétaire de ce fonds. Toutefois, il résulte de la loi du 24 avril 4810

que, lorsqu'une mine est concédée, elle forme une propriété immobilière distincte du

fonds où elle se trouve. A ce titre, elle peut être cédée séparément du fonds et être

grevée d'une hypothèque distincte.

1017. 2° Les bâtiments (art. 518). Les bâtiments se composent de maté-

riaux assemblés par la main de l'homme et qui sont choses essentielle-

ment mobilières. Quand ces matériaux sont devenus un édifice, ils ont

perdu leur individualité ; le sol, par sa puissance d'attraction, les a en

quelque sorte absorbés. Le bâtiment devient alors un immeuble à titre

d'accessoire du sol, dont il ne peut plus être séparé sans être détruit ;

Omne quod solo inoediflcatur solo cedit. Par où l'on voit que les bâtiments

sont plutôt immeubles par incorporation $>ùpar accession que par na-

ture; il n'y a de tels, à proprement parler, que les fonds de terre.

La loi ne définit pas le bâtiment; de là quelques difficultés. On doit considérer

comme tel toute construction adhérant au sol par fondements ou par pilotis. Ainsi

les constructions, qui sont simplement posées sur le sol, comme lès baraques faites

•n temps de foire, les cabines de baigneurs..., ne sont pas immeubles.
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Mais il n'est pas nécessaire,pour qu'un bâtiment soit immeuble, qu'il ait été in-

corporé au sol à perpétuelle demeure. Desconstructions faites pour un temps limité,
comme l'ont été par exemple les constructions de l'Exposition universelle à Paris,
n'en seraient pas moins immeubles. C'est du moins ce que l'on peut induire de l'ar-
ticle 519, qui déclare les plantations immeubles, bien que leur incorporation au sol

soit, par la nature mêmedes choses,essentiellement temporaire.
* De là il suit qu'il n'est pas nécessaireque desconstructions soient élevéespar le

propriétaire d'un terrain pour être immobilières. Ainsi les constructions faites par
un usufruitier seraient certainement immobilières, bien qu'il ne les ait faites, selon
toutes les vraisemblances, que pour la durée de son usufruit. Il en serait de même
des constructions élevéespar un fermier, quoiqu'il n'ait qu'un droit temporaire au
fonds, et qu'il ait dû sans doute construire en vue seulement de la durée de sajouis-
sance. L'immobilisation desconstructions résulte d'un fait matériel, leur incorpora-
tion au sol, et il importe peu que ce fait matériel soit réalisé par le propriétaire ou

par un tiers.

L'immobilisation des constructions dérivant de leur incorporation au

sol, il en résulte que, quand cette incorporation cessera par la démoli-

tion de l'édifice, les matériaux reprendront la nature mobilière qu'ils
avaient auparavant (art. 532).

1018. 3° Les moulins fixés sur piliers ou faisant partie d'un bâti-

ment.—On lit à ce sujet dans l'article 519 : « Les moulins àventouàeau

»fixés sur piliers et faisant partie d'un bâtiment sont aussi immeubles

» par leur nature. i>Ce texte parait exiger deux conditions pour qu'un
moulin soit immeuble, savoir : 1° qu'il soit fixé sur piliers ; 2° qu'il fasse

partie d'un bâtiment. Mais sur ce point il est en contradiction avec

l'article 531, qui ne déclare les moulins meubles que quand nos deux

conditions manquent à la fois, ce qui revient à dire que, si l'une d'elles

existe, le moulin sera immeuble. Dans l'incertitude où nous laissent
les textes, il faut s'en tenir aux principes ; or les principes donnent rai-

son à l'article 531. En effet, quand les moulins sont fixés sur piliers en

maçonnerie sans faire partie d'un bâtiment, ils adhèrent au sol, ce qui
suffit pour les rendre immeubles. D'autre part, quand ils font partie
d'un bâtiment sans être fixés sur piliers, ils sont un accessoire, une dé-

pendance du bâtiment, et sont immeubles à ce titre. Une des deux con-

ditions indiquées par l'article 531 suffit donc pour qu'un moulin soit

immeuble, et il faut par conséquent dans l'article 519 substituer la dis-

jonctive ou à la conjonctive et. On est d'accord sur ce point.

1019. 4° Les récoltes pendantes par branches et par racines et les
semencesconfiéesau sol. — « Les récoltes pendantes par les racines, et les
»fruits des arbres non encore recueillis, sont pareillement immeubles.
» — Dès que les grains sont coupés et les fruits détachés, quoique non
» enlevés, ils sont meubles. — Si une partie seulement de la récolte
» est coupée,cettepartie seule est meuble » (art. 520).

De même que les bâtiments, les récoltes pendantes par branches et-'
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par racines sont immeubles plutôt par leur incorporation au sol que
par leur nature. La terre, on l'a fort bien dit, immobilise tout ce à

quoi elle donne la vie, les arbres et leurs fruits, les récoltes de toute
nature qu'elle produit. Fructuspendentes pars fundi essevidentur.

Cette règle dans sa généralité s'applique même aux arbres des pépinières. Quant
aux plants qui auraient été mis provisoirement en dépôt dans le sol, en attendant
leur vente ou leur transplantation, ils ne doivent pas être considérés comme im-
meubles; car ils ne sont pas incorporés au sol, qui les abrite plutôt qu'il ne les nour-
rit. Il en est de même des arbres plantés dans des caisses, alors même que ces
caisses auraient été mises dans la terre.

1020. Tous les produits de la terre deviennent meubles aussitôt

qu'ils en sont séparés, car alors la cause de l'immobilisation cessé. La loi
dit à ce sujet : « Dès que les grains sont coupés et les fruits détachés
» quoique non enlevés, ils sont meubles. Si une partie seulement de la ré-
» coite est coupée, cette partie seule est meuble » fart. 521).

Plusieurs de nos anciennes coutumes considéraient les fruits comme meubles
aussitôt arrivée l'époque de leur maturité, même avant qu'ils fussent séparés du
sol : sans doute parce que la cause de l'immobilisation semble cesser quand les fruits
devenus mûrs n'ont plus besoin d'être alimentés par la terre. Il y avait même cer-
taines coutumes qui, probablement pour éviter les difficultés auxquelles pouvait
donner lieu la détermination précise de l'époque de la maturité des fruits et par
suite de leur mobilisation, les déclaraient meubles à une époque fixe qui précédait
ordinairement celle delà maturité réelle. Par exemple, dit Pothier, il y a des coutu-
mes qui réputent meubles les foins à la mi-mai, les blés à la Saint-Jean, les raisins
au mois de septembre. L'article 520, al. 2 et 3, a eu principalement pour but d'abro-

ger ces dispositions, et de les remplacer par une règle qui est à la fois plus ration-
nelle et d'une application plus facile.

L'article 521 a été écrit dans le même ordre d'idées : « Les coupés ordi-
» naires de bois taillis ou de futaies mises en coupes réglées, ne deviennent
» meubles qu'au fur et à mesure que les arbres sont abattus. »

Sans cet article on aurait pu croire, par suite d'une réminiscence de notre ancien

Droit, que la seule arrivée de l'époque fixée pour la coupe d'un bois taillis ou d'un
bois de haute futaie aménagé, c'est-à-dire mis en coupes réglées, suffit pour mobiliser
la portion de bois qui doit être coupée, alors même que la coupe serait retardée. La
loi a voulu lever ce doute. Elle ne parle pas des futaies non aménagées, parce qu'à
leur égard l'application dti principe ne pouvait pas souffrir de difficulté.

1021. Les fruits pendants par branches et par racines sont immeubles en qua-
lité d'accessoires du sol qui les nourrit. Ils cessent d'avoir ce Caractère, et devien-
nent par suite choses mobilières, quand on les considère abstraction faite du fonds

auquel ils sont attachés. C'est ce qui arrive dans les trois cas suivants :
4° Dans le cas de la saisie-brandon. La saisie-brandon est une saisie des fruits pen-

dants. Elle ne peut être pratiquée que dans les six semaines qui précèdent l'époque
ordinaire de la maturité des fruits (Pr., art. 626). Son nom vient de ce qu'on plaçait
autrefois dans les champs dont les fruits étaient saisis des poteaux, auxquels on

suspendait des faisceaux de paille ou brandons. Nos lois modernes ont supprimé le

signe visible de cette saisie; mais elles ont conservé le nom auquel il avait donné
lieu. La saisie-brandon est une saisie mobilière, parce que dans cette saisie les fruits
sont envisagés abstraction faite du sol et pour l'époque où ils en seront détachés.
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Ce qu'on saisit et ce qui sera vendu sur la saisie, ce sont les fruits, envisagés par
anticipation comme séparés du sol et par conséquent comme choses mobilières. La
saisie-brandon offre un double avantage sur la saisie immobilière : elle procure
au créancier un paiement plus prompt, et entraîne moins de frais,

2° Les fruits pendants sur un fonds sont considérés comme meubles h l'égard du

fermier de ce fonds. En effet dans le contrat de bail les parties envisagent les fruits

séparément du fonds, qui est regardé seulement comme l'instrument de leur pro-
duction. Elles ne les considèrent donc pas comme liés au fonds par le lien qui
unit l'accessoire au principal.

3° Enfin les fruits pendants sont considérés comme meubles à l'égard de l'acheteur
d'une récolte ou d'une coupe à faire. En effet le droit de cet acheteur, comme celui du

fermier, ne s'applique pas à l'immeuble, mais seulement aux fruits à percevoir, aux
fruits considérés comme étant déjà perçus, et comme ayant cessé par conséquent
d'être liés au sol par le lien qui produit l'immobilisation. Quand je vends une ré-

colte pendante, je ne vends pas un accessoire de mon fonds, je vends des fruits

considérés comme chose principale et distincte de l'immeuble auquel ils adhèrent ;

je vends donc des meubles.
De là plusieurs conséquences.
* a). Entre deux acquéreurs successifs de la même récolte ou de la même coupe à

faire, on préférera celui qui le premier aura été mis en possession réelle, s'il est de

bonne foi (arg., art. 4444).
* 6). L'article 4622, relatif aux ventes d'immeubles faites avec indication de conte-

nance, ne serait pas applicable aux ventes de coupes de bois faites avec indication

de la contenance du terrain qui porte le bois à couper.
* c). L'action, que l'acheteur d'une coupe de bois intente contre le vendeur à l'effet

d'obtenir l'autorisation d'effectuer la coupe, est une action mobilière, qui doit être

portée par conséquent devant le tribunal du domicile du vendeur, et non devant celui

de la situation de l'immeuble (Pr. art. 59).
* d). Les ventes publiques volontaires de récoltes ou de coupes à faire peuvent

être effectuées par les commissaires-priseurs aussi bien que par les notaires. Ces

derniers revendiquaient le droit exclusif de procéder à ces ventes en se fondant sur

leur nature immobilière, et la Cour de cassation leur avait donné raison dans plu-
sieurs arrêts; mais la loi du 5 juin 4854, appliquant les vrais principes, a condamné
leurs prétentions. L'article 4erde cette loi est ainsi conçu : « Les ventes publiques
volontaires, soit à terme, soit au comptant, de fruits ou de récoltes pendantes par
racines et de coupes DEBOISTAILLIS,seront faites en concurrence, et au choix des

parties par les notaires, commissaires-priseurs, huissiers et greffiers de la justice de

paix, même dans le lieu de la résidence des commissaires-priseurs ». Ce texte ne

parlant que des ventes de coupes de bois taillis, il en résulte, et cela a été positive-
ment expliqué lors de la confection de la loi, que les ventes de coupes de hautes fu-

taies, aménagées ou non, sont de la compétence exclusive des notaires : ce qui est

peut-être difficile à justifier au point de vue des principes, les ventes de coupes de

hautes futaies étant certainement mobilièreslout aussi bien que les ventes de coupes
de taillis.

* e). Le droit fiscal à percevoir sur les ventes de récoltes pendantes ou de coupes
à faire, est le droit de deux pour cent applicable aux ventes mobilières, et non le

droit beaucoup plus élevé auquel donnent lieu les ventes d'immeubles. C'est ce qui
résulte de l'article 69 § o n° 4 de la loi du 22 frimaire an VII ainsi conçu : « Deux

francs par cent francs... Les ventes... de récoltes de l'année sur pied, coupes de bois

taillis et de hautes futaies ».
* La vente d'une coupe, môme de haute futaie, ne cesserait pas d'être mobilière

par suite de cette circonstance qu'elle aurait été suivie de la vente du terrain au
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même acheteur, et que celui-ci, devenu propriétaire du bois et du terrain, n'aurait pas
effectué la coupe. C'est ce que la Cour de cassation a décidé dans plusieurs arrêts.
L'administration de l'enregistrement soutenait qu'en pareil cas l'acheteur devait

payer le droit de mutation afférent aux ventes immobilières non-seulement pour le

terrain, mais aussi pour la haute futaie. Cette double vente, disait la régie,
de la futaie à couper d'abord et du terrain ensuite, à un acquéreur qui, une fois
devenu propriétaire du total, ne coupe pas la futaie, ne peut être qu'un moyen
détourné de frauder le fisc en lui soustrayant une partie des droits de mutation qui
lui sont légitimementdus; les tribunaux ne peuvent pas prêter la main à cette fraude;
ils doivent au contraire la démasquer et la réprimer. Cela est incontestable. Mais la

régie de l'enregistrement oubliait que la fraude ne se présume pas : elle doit être

prouvée. Or la régie ne faisait pas cette preuve, et, comme en définitive il n'est pas
impossible que les parties dans de semblables circonstances aient agi sans intention
frauduleuse à l'endroit du fisc, on s'explique que la Cour de cassation ait repoussé
les prétentions de la régie.

1022. 5° « Les tuyaux servant à la conduite des eaux dans une maison
T>ou autre héritage sont immeubles, et font partie du fonds auquel ils sont
» attachés » (art. 523).

Il y a quelque difficulté sur le point de savoir si les tuyaux dont parle l'article
523 sont immeubles par leur nature ou par destination. La place de l'article, qui est
encadré au milieu de ceux où la loi parle des immeubles par destination, semble

indiquer que ces tuyaux appartiennent à cette dernière catégorie. Mais les termes
de l'article seraient plutôt favorables à l'opinion qui les considère comme étant
immeubles par leur nature. En effet la loi dit que ces tuyaux « font partie du fonds » ;
elle n'exige- pas en outre, comme elle le fait pour les objets qui doivent devenir
immeubles par destination (art. 522 et 524), que les tuyaux aient été incorporés à
l'immeuble par le propriétaire. Aussi la plupart des auteurs, faisant prévaloir l'ar-

gument tiré des termes de la loi sur celui qui résulte de la place occupée par l'ar-

ticle, considèrent-ils lesdits tuyaux comme appartenant à la catégorie des immeu-
bles par leur nature. Il ne paraît pas d'ailleurs y avoir lieu de distinguer, en ce qui
concerne les maisons, entre les tuyaux intérieurs et les tuyaux extérieurs, ni entre
ceux qui amènent l'eau dans la maison, et ceux qui servent à l'écoulement des eaux

pluviales ou des eaux ménagères.

§11. Immeubles par destination.

1023. On donne ce nom à des objets mobiliers que la loi répute im-

meubles parce qu'ils ont été attachés à un fonds par le propriétaire pour
le service, l'exploitation, l'utilité ou l'ornement de ce fonds ; ils en

deviennent alors les accessoires et empruntent sa nature juridique.
Le Droit romain ne connaissait pas les immeubles par destination et

notre ancien Droit les connaissait à peine.
L'immobilisation par destination présente cependant un grand intérêt :

elle établit entre une chose mobilière et un immeuble le lien qui rat-
tache l'accessoire au principal, et empêche que mille accidents ne vien-
nent séparer deux choses qui doivent rester étroitement unies.

Ainsi la loi déclare immeubles par destination les animaux et les ustensiles ara-
toires qu'un propriétaire a attachés à la culture de son fonds. De là il résulte queces
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animaux et ustensiles ne pourront pas être saisis mobilièrement et par suite sépa-
. rément du fonds (Pr. art. 592). Si au contraire ces objets conservaient leur nature de
choses mobilières, comme dans notre ancien Droit, les créanciers du propriétaire
pourraient les saisir mobilièrement, par suite séparément du fonds, et mettre ainsi
le propriétaire dans l'impossibilité de cultiver son domaine. De même, si le proprié-
taire d'un fonds se marie sous le régime de la communauté, les animaux et usten-
siles qu'il a attachés à sa culture, étant immeubles par destination, lui demeureront

propres avec le fonds lui-même (art. 4404). Ils tomberaient au contraire dans la corn-,
munauté, comme le décidait notre ancien Droit, s'ils conservaient leur nature de
choses mobilières (art. 4404, al. 4). Enfin les animaux attachés à la culture et les
ustensiles aratoires, étant immeubles par destination, passeront avec le fonds
dont ils sont une dépendance au légataire de ce fonds. On les verrait au contraire
tomber entre les mains du légataire des meubles ou rester aux héritiers, s'ils conser-
vaient leur nature de choses mobilières.

1024. Conditions requises pour qu'un objet mobilier de-

vienne immeuble par destination. — Pour qu'un objet mobilier
devienne immeuble par destination il faut :

1° Qu'il ait été placé sur un fonds ; car il ne peut devenir immeuble

par destination qu'en qualité d'accessoire d'un fonds.

2° Qu'il y ait été placé dans l'intérêt du fonds, c'est-à-dire pour son

service, son exploitation, son utilité ou son ornement.
3° Qu'il ait été placé par le propriétaire du fonds. L'immobilisation

par destination ne peut résulter que du fait du propriétaire ; elle ne

pourrait pas résulter du fait d'un fermier ni d'un locataire, ni même

d'un usufruitier. La raison en est que l'immobilisation par destination
. a lieu dans l'intérêt du fonds, et le propriétaire est seul le représentant

de cet intérêt. Celui qui place un objet sur un fonds en qualité de loca-

taire, de fermier ou même d'usufruitier, l'y place vraisemblablement

pour la durée de sa jouissance seulement ; il agit dans son propre intérêt,

plutôt que dans celui du fonds qui ne lui appartient pas. Lui prêter une

intention contraire, ce serait supposer qu'il a entendu faire une donation

au propriétaire, puisque celui-ci, à l'expiration du bail ou de l'usufruit,

reprendrait avec son fonds les accessoires provenant du locataire ou de

l'usufruitier; or une donation ne se suppose pas.
On admet généralement que l'immobilisation par destination pourrait aussi résul-

ter du fait decelui qui possèdele fonds animo domini, sans qu'il y ait lieu de distin-

guer s'il est ou non de bonne foi. Celui qui possèdeun fonds animo domini s'en croit

propriétaire ou se conduit comme tel : il représente donc l'intérêt du fonds.

1025. Faut-il en outre, pour qu'un objet mobilier devienne immeuble

par destination, que le propriétaire l'ait placé sur son fonds à perpétuelle

demeure, c'est-à-dire dans une intention de perpétuité ?Quelques auteurs

. l'exigent dans tous les cas, mais à tort croyons-nous. En effet la loi ne

parait pas requérir la condition de la perpétuelle demeure pour l'immo-

bilisation qui a lieu dans l'intérêt du service ou de l'exploitation du fonds,

ou autrement dit pour l'immobilisation par destination agricole ou in-
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dustrielle. L'article 522, relatif à un cas particulier d'immobilisation par
destination agricole, ne parle pas du tout de la perpétuelle demeure.

De plus l'article 524, qui s'occupe à la fois de l'immobilisation agricole
et de l'immobilisation industrielle, dit dans son alinéa 1er : « Les objets
» que le propriétaire d'un fonds y a placés pour le service et l'exploitation
» de ce fonds sont immeubles par destination ». L'article n'exige pas
d'autre condition pour l'immobilisation ; et, comme s'il voulait insister

pour nous faire comprendre que cette condition suffit, il ajoute en se répé-
tant : « Ainsi sont immeubles par destination quand ils ont été placés
» par le propriétaire pour le service et l'exploitation du fonds... > De la

perpétuelle demeure il n'en est pas question. L'article en parle bien

dans sa partie finale, après avoir achevé sa longue énumération ; mais il

en parle précisément dans des termes, qui donnent à entendre que cette

condition n'est pas nécessaire quand il s'agit de l'immobilisation par des-

tination agricole ou industrielle dont il vient des'occuper. Voici comment

il s'exprime: Sont aussi (c'est-à-dire en outre) immeubles par destina-

tion tous effets mobiliers que le propriétaire a attachés au fonds à perpé-
tuelle demeure». — Il paraît bien difficilede donner à laloiprise dans son

ensemble un autre sens raisonnable que celui-ci : Tous les objets, atta-

chés à un fonds par le propriétaire pour son service et son exploitation
sont par.cela seul immeubles par destination, qu'ils aient été ou non pla-
cés à perpétuelle demeure (art. 522 et 524, al. 1 et 2) ; l'intérêt agricole
suffit à lui seul pour produire l'immobilisation. Sont en outre immeu-

bles par destination tous les obj ets m obiliers qu' un propriétaire a attachés

h son fonds à perpétuelle demeure dans un autre intérêt, par exemple
celui de l'utilité ou de l'ornement du fonds. La perpétuelle demeure ne

paraît donc nécessaire que lorsque l'immobilisation a lieu dans un inté-

rêt autre que l'intérêt agricole ou industriel du fonds.
* En faveur de ce système qui compte des suffrages imposants dans la doctrine,

je remarque : 4» que lorsque la loi s'occupe de l'immobilisation par destination

agricole ou industrielle, elle emploie les expressions d'objets PLACÉSsur le fonds,

jamais celles d'objets ATTACHÉSau fonds, dont elle use plus volontiers quand elle exige
la perpétuelle, demeure (art. 524 in fine et 525), et qui sont en effet beaucoup plus

énergiques; 2° que les signes, qui sont indiqués par l'article 525 comme témoignant
de l'intention chez le propriétaire d'attacher les objets au fonds à perpétuelle de-

meure, sont sans application possible à la plupart des cas d'immobilisation agricole
ou industrielle : ce qui donne à entendre que la perpétuelle demeure n'est pas exi-

gée,pour cette immobilisation.

1026. Nous allons nous occuper successivement de l'immobilisation

par destination agricole ou industrielle et de l'immobilisation par per-

pétuelle demeure.



658 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

A. De l'immobilisation par destination agricole
ou industrielle.

1027. Les articles 522 et 523 contiennent une énumération, non limi-

tative, des objets mobiliers qui deviennent immeubles par destination

agricole ou industrielle.

Aux termes de l'article 522 : « Les animaux que le propriétaire du

» fonds livre au fermier ou au métayer pour la culture, estimés ou non,
» sont censés immeubles tant qu'ils demeurent attachés au fonds par
» l'effet de la convention. — Ceux qu'il donne à cheptel à d'autres qu'au
» fermier ou métayer, sont meubles. »

Le fermier, c'est celui qui exploite un immeuble rural en qualité de

locataire, moyennant une redevance périodique fixe qu'il paye au pro-

priétaire et qui consiste ordinairement en une somme d'argent : il paye
un prix ferme, d'où les dénominations de fermier, bail à ferme. Le colon

partiaire, au contraire, exploite l'immeuble moyennant une redevance

aléatoire, qui consiste dans une certaine quote-part des fruits du fonds.

Quand cette quote-part est fixée à la moitié, comme il arrive le plus sou-

vent, le colon partiaire prend le nom de métayer (de meta, moitié), et la

propriété celui de métairie.

Cela posé, les animaux (et il en serait de même des ustensiles aratoi-

res), que le propriétaire livre au fermier ou au métayer pour la culture

deviennent immeubles par destination agricole, parce que le propriétaire

est censé les avoir attachés, comme dit la loi, au service et à l'exploita-

tion du fonds.

Quand un propriétaire livre ainsi à son fermier ou métayer des animaux pour

l'exploitation du fonds, il y a deux baux confondus en un, le bail de la terre et celui

des animaux. Ce dernier, qui est accessoire par rapport au premier, puisqu'il a seu-

lement pour but d'assurer la bonne culture des terres, porte le nom de cheptel de

fer, expression que l'on emploie aussi quelquefois pour désigner les animaux eux-

mêmes, et qui indique d'une manière énergique la solidité du lien par lequel les

animaux sont attachés au sol.
La plupart du temps le contrat de bail contient l'estimation des bestiaux que le

propriétaire livre au fermier. Cette estimation n'a pas pour résultat (sauf bien

entendu convention contraire) de transférer au fermier la propriété des bestiaux

sous l'obligation d'en payer le prix d'estimation: ce qui les empêcherait de devenir

immeubles par destination, puisqu'ils n'appartiendraient plus au propriétaire du

fonds. Comme on aurait pu croire le contraire à cause de l'ancienne règle Mstimatio

facil venditionem, dont le législateur a consacré dans notre Droit actuel quelques

applications, le Code civil s'en est expliqué formellement (art. 522 et 4822). Il dit

dans notre article que les animaux livrés par le propriétaire au fermier deviennent

immeubles par destination, qu'ils soient « estimés ou non ». Quelle sera donc alors

l'utilité pratique de l'estimation? Le plus souvent elle est faite en vue d'obliger le

fermier à laisser à la fin du bail des bestiaux d'une valeur égale à ceux qu'il a reçus

(art. 4821). Les bestiaux sont ainsi mis aux risques du fermier sans devenir pour cela

sa propriété (art. 4822). Il n'aurait donc pas le droit de les garder à l'expiration du

bail, en payant au propriétaire le prix d'estimation.
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Quant aux animaux qu'un propriétaire donne à cheptel, c'est-à-dire à

bail, à un autre qu'au fermier ou métayer, il est clair qu'ils ne sont pas
immobilisés, puisque le propriétaire les afferme san3 affermer son fonds,
et n'établit ainsi aucun lien entre les animaux et un fonds à lui appar-
tenant. C'est tellement évident que notre article aurait pu se dispen-
ser de le dire.

1028. Le long article 524, dont nous connaissons les deux premiers
alinéa, et dont la disposition n'a d'ailleurs rien de limitatif (argument
du mot ainsi), va maintenant nous indiquer toute une série d'objets, qui
deviennent immeubles par destination agricole ou industrielle, quand ils
ont été placés sur un fonds par le propriétaire pour le service et l'ex-

ploitation de ce fonds. La loi cite :

« Les animaux attachés à la culture. » Si cette hypothèse diffère de

celle que prévoit l'article 522, elle est vraisemblablement relative au cas

d'un propriétaire qui exploite son fonds lui-même, tandis que l'article

522 se réfère au cas où le propriétaire en a confié l'exploitation à un

fermier.
Conformément à ce qui a été dit plus haut, il n'est pas nécessaireque les animaux,

soient attachés à perpétuelle demeure à la culture du fonds, pour être immeubles par
destination. Cette circonstance que le propriétaire, qui attache des animaux à la
culture de son fonds, se proposerait de les vendre pour la boucherie après leur avoir
demandé un certain nombre d'années de travail, n'empêcherait pas qu'ils devinssent
immeubles par destination. D'ailleurs il parait singulier de parler de perpétuelle
demeure pour des animaux, dont l'existence, du moins celle utile pour le travail, est
limitée par la nature à un terme fort court.

On est d'accord pour considérer comme immeubles par destination les troupeaux
de moutons, qu'un propriétaire a attachés à son fonds pour le féconder. Mais il y a
difficulté sur le point de savoir s'il faut aussi considérer comme tels les animaux,
qu'un propriétaire attache à son fonds pour les y faire engraisser et les vendre
ensuite à la boucherie. Nous inclinerions vers l'affirmative; car, si ces animaux ne
sont pas « attachés à la culture », ils sont au moins « placés sur le fonds pour... son

exploitation » : ce qui suffit, aux termes de l'article 524, pour que l'immobilisation
se produise. Beaucoup de terres d'ailleurs ne sont pas susceptibles d'être exploitées
autrement que par le pacage desbestiaux ; et, si ces animaux ne devenaient pas im-
meubles par destination, ils pourraient être saisis séparément du fonds dont l'ex-

ploitation serait ainsi entravée contrairement au voeu de la loi. La doctrine se pro-
nonce en général en sens contraire, et, du côté de ceux qui croient que la perpétuelle
demeure est indispensable pour l'immobilisation par destination agricole, cette

opinion est logique.
« Les ustensiles aratoires. » On tenait dans notre ancien Droit que

instrumentumfundi non est pars fundi. Cela aboutissait à séparer dans

bien des circonstances ce qui doit rester étroitement uni, par exem-

ple, ainsi qu'on l'a vu plus haut, à attribuer le fonds au légataire des

immeubles et les ustensiles aratoires au légataire des meubles. Pothier

avait signalé les vices de cette législation.
« Les semences données aux fermiers ou colons partiaires » et aussi les
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semences que le propriétaire, cultivant par lui-même, réserve chaque

année pour l'année suivante. « Chaque année, dit M. Laurent, la partie

de la récolte, qui est destinée à ensemencer les terres, est immobilisée

dans l'intérêt de l'agriculture.» Une fois que les semences ont été jetées

en terre, elles deviennent immeubles par nature.

« Les pigeons des colombiers ;
» Les lapins des garennes;
» Les poissons des étangs. »

C'est par destination agricole que tous ces animaux sont immobilisés.

Ils servent dans une certaine mesure à l'exploitation du fonds, aux dé-

pens duquel ils se nourrissent, et dont ils augmentent le revenu.

Est-il bien utile d'observer, comme le font tous les auteurs, que des

pigeons dans une volière, des lapins dans un clapier et des poissons

dans un réservoir ou vivier ne seraient pas immeubles ?

« Les ruches à miel ».

Des raisons au moins égales à celles qui ont fait classer les ruches à miel et les

abeilles qu'elles contiennent parmi les immeubles par destination, quand elles ont

été placées sur le fonds par le propriétaire, semblent exister en faveur des vers à

soie. Souvent ils constituent un mode d'exploitation, et l'un des plus productifs du

fonds. Au Conseil d'État, Pelet de la Lozère demanda qu'on les fît figurer à côté des
abeilles. On lui donna, pour rejeter sa proposition, trois raisons toutes plus mau-

vaises les unes que les autres, et voilà comment l'article 524 ne parle pas des vers à
soie. Ce silence est-il suffisant, comme on l'enseigne, pour décider que les vers à

soie ne sont pas immeubles par destination, quand ils ont été placés sur le fonds

par le propriétaire pour son exploitation? Il est permis d'en douter; car l'énuméra-

tion, que donne l'article 524, n'est pas limitative, tout le monde est d'accord sur ce

point. Et qu'importe que les vers à soie ne soient pas compris dans cette énuméra-

tion, s'ils rentrent dans l'application du principe qui lui sert de base?

« Les pressoirs, chaudières, alambics, cuves et tonnes ».

Les barriques ne sont immeubles que lorsqu'elles sont destinées à

rester dans le fonds pour loger la récolte. Elles sont meubles par consé-

quent, lorsque le propriétaire est dans l'usage de les vendre avec le vin

qu'elles contiennent ; car on ne peut pas dire alors qu'elles sont attachées

au fonds.

Les échalas des vignes sont aussi immeubles par destination, quand ils ont été pla-
cés sur le fonds par le propriétaire dans l'intérêt de ce fonds. Il n'est pas nécessaire,
comme on l'enseigne généralement, qu'ils aient été plantés; car ce n'est pas par
accession, mais par destination agricole, qu'ils deviennent immeubles.

Même solution pour les perches à houblon.

« Les pailles et engrais ».

On induit généralement du rapprochement, que la loi fait entre les pailles et les

engrais, qu'elle n'entend parler que des pailles destinées à être transformées direc-
tement en engrais, c'est-à-dire de celles qui servent à la litière des bestiaux. Quant
aux pailles, foins et avoines destinés à leur nourriture, ils ne seraient pas
mmeubles par destination; car ils ne servent pas, immédiatement au moins, à

l'exploitation du fonds. On a remarqué en faveur de cette solution que la rédaction

primitive de la loi contenait le mot foins, qui a disparu de la rédaction définitive.
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1029. La liste de l'article 524 se termine par « Les ustensiles néces-
saires à l'exploitation des forges, papeteries et autres usines ».—Nous en-
trons ici dans l'immobilisation par destination industrielle. Le législateur
s'est peu étendu sur ce point, parce qu'à l'époque où le Code a été

rédigé l'industrie manufacturière était encore dans l'enfance.
Les forges dont parle notre texte sont celles destinées à la fabrication

du fer.

Les conditions exigées pour l'immobilisation industrielle sont les
mêmes que celles exigées pour l'immobilisation agricole. Il faut d'abord

qu'il y ait un fonds industriel, un établissement industriel, consistant
ordinairement en bâtiments spécialement construits ou appropriés pour
l'exercice d'une industrie, et auxquels viendront s'attacher en qualité
d'accessoires les machines, ustensiles et appareils destinés à exploiter
le fonds. S'il n'y a pas d'immeuble industriel, pas d'immobilisation pos-
sible. Ainsi le métier, qu'un tisserand installe dans la maison qu'il habite

pour l'exercice de sa profession, ne devient pas immeuble. — Il faut eu-
suite que les machines, ustensiles et appareils aient été placés sur le
fonds par le propriétaire. — Il faut enfin que ces machines, ustensiles
et appareils soient nécessaires à l'exploitation du fonds industriel.

Les chevaux, attachés à une usine pour son exploitation par le propriétaire, de-
vraient être considérés comme immeubles par destination, de même que les machi-
nes qui lui fournissent la force motrice. C'est du moins ce que l'on peut induire par
argument de l'article 8 de la loi du 24 avril 4840, qui déclare que « sont aussi im-
meubles par destination los chevaux, agrès, outils et ustensiles servant à l'exploi-
tation. »

1030. Ce n'est pas seulement l'intérêt agricole et l'intérêt industriel qui peu-
vent immobiliser; tout autre intérêt le pourrait également, et notamment l'intérêt
commercial. Les textes n'ont à cet égard rien de restrictif. L'article 524 parle d'une
manière générale des objets que le propriétaire d'uN FONDSy a placés pour son
service et son exploitation ; la loi ne dit pas que ce fonds doive nécessairement être
un fonds agricole ou industriel, ce pourrait donc être un fonds de commerce. On
n'insistera pas sur ce point, parce qu'il est peut-être difficile de trouver l'exemple
d'un fonds exclusivement commercial, auquel viennent s'adjoindre en qualité d'im-
meubles par destination des objets mobiliers affectés à son service et à son exploi-
tation. Presque toujours en pareil cas, l'intérêt industriel sera mêlé à l'intérêt com-
mercial. C'est ce qui arriverait par exemple dans le cas d'un établissement spéciale-
ment construit et aménagé pour servir d'hôtellerie. On ne peu guère douter que les

meubles,placés par le propriétaire dans un semblable établissement pour assurer son

exploitation o la fois commercialeet industrielle, soient immeubles par destination.

B. De l'immobilisation par perpétuelle demeure.

1031. «Sont aussi immeubles par destination tous effets mobiliers

» que le propriétaire a attachés au fonds àperpétuelle demeure » (art. 524,
al. final). De ce texte il résulte bien que tous les effets mobiliers atta-

chés à un fonds à perpétuelle demeure par le propriétaire sont immeu-

bles par destination ; mais il n'en résulte pas que la perpétuelle de-
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meure soit toujours une condition nécessaire de l'immobilisation. Nous
avons dit que la loi ne l'exige pas pour l'immobilisation par destination
industrielle ou agricole. Elle n'est exigée que dans les autres cas d'im-

mobilisation, par exemple lorsque l'immobilisation a lieu pour l'orne-
ment du fonds.

1032. Dans les cas où la perpétuelle demeure est nécessaire pour
l'immobilisation, à quels signes reconnaîtra-t-on que cette condition
est réalisée, que le propriétaire a attaché tel objet mobilier à son fonds
dans une intention de perpétuité? L'article 525 répond : « Le propriétaire
» est censé avoir attaché à son fonds des effets mobiliers à perpétuelle
« demeure, quand ils y sont scellés en plâtre ou à chaux ou à ciment, ou
« lorsqu'ils ne peuvent être détachés sans être fr acturés ou détériorés, ou
» sans briser ou détériorer la partie du fonds à laquelle ils sont alta-

» chés. »

Voilà le principe ; la loi va en faire quelques applications. Elle dit

d'abord : « Les glaces d'un appartement sont censées mises à perpétuelle
» demeure, lorsque le parquet sur lequel elles sont attachées fait corps
» avec la boiserie. — Il en est de même des tableaux et autres ornements. »

Quand une glace est fixée dans un cadre faisant corps avec la boise-

rie, elle est censée mise à perpétuelle demeure, parce qu'on ne pourrait

pas l'enlever sans détériorer la partie du fonds à laquelle elle est atta-

chée. En effet, si on enlevait la glace ainsi fixée, on mettrait à nu le

plâtre ou les briques qui se trouvent par derrière et on créerait

dans le lambris une solution de continuité fort disgracieuse pour l'oeil.

D'après une jurisprudence constante, que la doctrine approuve en général, il n'est

pas absolument nécessaire qu'une glace soit placée dans les conditions qu'indique
l'article 525, pour être censée mise à perpétuelle demeure, etdevenirpar suite immeu-
ble par destination. En effet l'article 525 ne fait, dans ses trois derniers alinéa, qu'in-
diquer quelques applications du principe qu'il a posé dans l'alinéa premier, et ces

applications n'ont rien de limitatif. Les lambris, qui étaient en usage à l'époque où
a été rédigé le Code civil, sont à peu près abandonnés aujourd'hui, et il n'y aurait

plus guère, dans les constructions modernes, de glaces immobilisées par perpétuelle
demeure, si l'immobilisation ne pouvait résulter qua de la circonstance indiquée par
notre article. Les juges auront à apprécier, en cas de contestation, si les conditions
dans lesquelles la glace a été fixée sont telles que, d'après le principe posé par
l'article 525 al. 4, elle doive être considérée comme attachée au fonds à perpétuelle
demeure.

La loi ajoute : « lien est de même des tableaux et autres ornements. »

Il s'agit des tableaux qu'il était autrefois d'usage de placer au-dessus

des portes et des cheminées; leur immobilisation résulte des mêmes

circonstances que celle des glaces.
Des tableaux ne doivent jamais être considérés comme immeubles par rapport à la

galerie qui les contient, alors même que cette galerie aurait été construite exprès
pour les recevoir. Même solution pour une bibliothèque.

L'article 525, alinéa final, est ainsi conçu : « Quant aux statues, elles
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» sont immeubles lorsqu'elles sont placées dans une niche pratiquée
» exprès pour les recevoir, encore qu'elles puissent être enlevées sansfrac-
» ture ou détérioration. »

Les mots « quant aux statues », ainsi que ceux qui terminent l'article, nous indi-

quent que les statues sont l'objet d'une disposition exceptionnelle, et effectivement
le législateur admet, en ce qui les concerne une dérogation au principe posé
par l'article 525, al. 4ar. Voilà une statue qui est placée dans une niche pratiquée
exprès pour la recevoir; mais elle n'est ni fixée ni scellée dans la niche; elle y est
simplement posée, de sorte qu'on pourrait l'enlever sans fracture ou détérioration
ni de la statue ni delà niche. Cette statue, d'après le principe établi par l'article 525,
al. 4er,ne devrait pas être considérée comme immeuble. La loi la déclare telle ce-
pendant, et lé motif en est palpable : c'est que la statue est le complément de la ni-
che. Sans la statue, la niche ne serait rien moins qu'un ornement.

Il y aurait peut-être même motif de décider pour une statue posée sur un piédes-
tal en maçonnerie dans un jardin, et surtout pour une horloge placée dans un pa-
villon disposé exprès pour la recevoir. Et cependant, comme la disposition de l'ar-
ticle 525, al. final, est une disposition exceptionnelle, on peut hésiter à l'appliquer
par analogie, même à ces cas si favorables. Eaceptio est strictissimoe interprelalionis.

L'article 525 prouve que l'intention du propriétaire ne suffit pas pour
réaliser l'immobilisation par perpétuelle demeure : il faut de plus qu'il
manifeste cette intention de la manière prescrite par la loi, c'est-à-dire
«n accomplissant l'un des faits déterminés par l'article 525 : scellement
en plâtre ou à chaux..., etc.

1033. L'immobilisation par destination, étant créée par la volonté du proprié-
taire, peut cesser par une volonté contraire. Conformément aux règles du Droit com-

mun, qui doivent être ici appliquées, la loi n'y ayant pas dérogé,la volonté du pro-
priétaire de faire cesser l'immobilisation par destination peut être manifestés expres-
sément ou tacitement, aut verbis, aut facto; expressément, par exemple si, en vendant
une maison, il déclare se réserver le droit de conserver certains objets mobiliers
attachés à la maison à perpétuelle demeure, auxquels il retire la qualité d'immeu-
bles par destination; tacitement, s'il accomplit un fait contraire à celui qui a produit
l'immobilisation, par exemple s'il descelle les objets qu'il avait immobilisés en les

scellant, ou s'il vend les objets qui sont immeubles par destination sans vendre
le fonds auquel ils sont attachés.
• 1034. Il reste une question, et elle n'est pas sans difficultés. Comment distin-

guer les parties d'un bâtiment qui sont immeubles par nature celles qui sont
immeubles par destination ? Bien des solutions ont été proposées. La meilleure nous

paraît être celle qui, conciliant l'article 548 avec l'article 525, sans sacrifier aucun de
ces deux textes à l'autre, considère comme immeubles par nature tout ce qui fait

partie intégrante et constitutive du bâtiment, tout ce sansquoi le bâtiment ne serait

pas complet comme tel, et comme immeubles par destination tous les objets qui, sans
être une partie intégrante et constitutive du bâtiment, y ont été attachés pour son

usage ou son agrément, ou pour son service et son exploitation s'il s'agit d'un fonds
industriel. D'après ce critérium, il faudrait considérer comme immeubles par nature,
non seulement les murs et la toiture d'un bâtiment, mais aussi les escaliers, les por-
tes, les fenêtres, les contrevents, les parquets, les boiseries, les placards, les cham-
branles des cheminées et môme les volets mobiles d'une boutique et les serrures des

portes avec leurs clefs, et aussi, quoique cela soit plus douteux, les tuyaux destinés
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à la conduite des eaux dans la maison ou à l'égout des eaux pluviales et ménagères.
On devrait considérer au contraire comme immeubles par destination les étagères
fixées dans les cuisines, les fourneaux scellés dans le sol et les paratonnerres.

L'intérêt principal qu'il peut y avoir à distinguer les immeubles par nature des
immeubles par destination, consiste en ce que les locataires, fermiers, usufruitiers, et
en général tous ceux qui détiennent la chose à titre précaire, ne peuvent pas créer
d'immeubles par destination [supra, n° 4024), tandis qu'ils peuvent créer des immeu-
bles par nature. Ainsi un locataire fait refaire les parquets de la maison qu'il habite;
ces parquets deviendront immeubles. Voilà au contraire un locataire qui fait mettre
des étagères dans une cuisine ou sceller un fourneau : ces objets ne deviendront pas
immeubles, et il aura le droit de les enlever, sauf à rétablir les lieux dans leur ancien
état.

§ III. Des immeublespar l'objet auquel ils s'appliquent.

1035. Cette troisième catégorie comprend les droits ayant des im-

meubles pour objet. — A raison de leur nature, les droits sembleraient

devoir échapper à la distinction des biens en meubles et en immeu-

bles ; car les droits sont des choses incorporelles, et une chose incorpo-
relle n'est à proprement parler ni mobilière ni immobilière. Comment

dire en effet d'un droit, qui, en sa qualité de chose incorporelle, n'a pas
de situation déterminée (nullo circumscribunlur loco), qu'il peut être

meuble, c'est-à-dire susceptible d'être transporté d'un lieu dans un

autre, ou immeuble, c'est-à-dire fixé, immobilisé en un certain lieu et

par suite intransportable ?

Malgré ces raisons le législateur a fait rentrer les droits dans la grande distinc-

tion des meubles et des immeubles. De puissants motifs devaient le déterminer à

prendre ce parti. Ainsi sous le régime de la communauté légale, qui forme le régime
matrimonial de Droit commun en France (art. 4393), tous les meubles appartenant
aux époux lors du mariage tombent dans la communauté; tous les immeubles qui
leur appartiennent à cette même époque en sont au contraire exclus, et leur demeu-
rent propres (art. 4404). Que seraient devenus les droits appartenant aux époux, s'ils
avaient échappé à la distinction des meubles et des immeubles ? Dans cette même

supposition, à qui aurait-on attribué les droits dépendant de la succession d'un
homme décédé, qui a laissé un légataire de tous ses meubles et un légataire de

tous ses immeubles ?

1036. Mais comment déterminer la nature mobilière ou immobilière

d'un droit? Le législateur a adopté à cet égard une règle fort simple»
La nature du. droit sera déterminée d'après son objet; le droit dont

l'objet est immobilier sera immobilier ; celui dont l'objet est mobilier

sera mobilier. La même règle est applicable aux actions qui, à bien dire,
ne sont pas distinctes des droits d'où elles dérivent. L'action, c'est le

droit lui-même à l'état de lutte, à l'état de guerre, debout devant la jus-

tice, à laquelle il demande aide et protection contre ceux qui gênent
ou entravent son exercice. Comment donc l'action, qui s'identifie avec le

droit, serait-elle d'une autre nature que le droit lui-même, mobilière
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s'il est mobilier, c'est-à-dire s'il a pour objet une chose mobilière,immo-
bilière dans le cas contraire ? De là l'ancien adage Actio quoe tendit ad
mobile est mobilis, ad immobile immobilis.

1037. Nous trouvons dans l'article 526 une énumération, qui n'est

pas complète, des immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent, c'est-à-

dire, ainsi qu'on vient de le voir, des droits ou actions ayant desimmeu-

bles pour objet. « Sont immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent :

» l'usufruit des choses immobilières ; les servitudes ou services fonciers;
» les actions qui tendent à revendiquer un immeuble » (art. 526). Le droit

de propriété sur un immeuble est incontestablement un droit immo-

bilier. La loi ne l'a pas mentionné dans son énumération parce que,
conformément à une tradition très-ancienne, elle l'a considéré comme

s'identifiant avec la chose sur laquelle il porte, et elle a confondu par
suite le droit avec son objet {supra, n° 1009). Elle cite seulement :

1° L'usufruit des choses immobilières. L'usufruit est un droit réel de

jouissance sur un bien appartenant à autrui (art 518). Il peut porter
aussi bien sur des meubles que sur des immeubles (art. 581). D'après
notre principe le droit d'usufruit sera immobilier quand il portera sur

un immeuble, mobilier quand il s'appliquera à des meubles.
La loi ne parle pas du droit d'habitation ni du droit d'usage. Le droil d'habitation,

s'appliquant nécessairement à un immeuble (art. 632), sera toujours immobilier.

Quant au droit d'usage, qui, comme on le verra plus tard, n'est qu'un diminutif du
droit d'usufruit, il peut, ainsi que ce dernier, porter sur des meubles ou sur des im-

meubles; il sera donc immobilier quand il portera sur des immeubles, et mobilier

quand il portera sur des meubles.

2° « Les servitudes ou services fonciers ». La. servitude suppose deux

immeubles, appartenant à des propriétaires différents, dont l'un est

assujetti à l'autre (art. 637), comme si votre fonds doit un passage au

mien (servitude de passage). Le droit de servitude est donc immobilier,

puisqu'il porte sur un immeuble.

On verra sous l'article 2114 que l'hypothèque est aussi un droit im-

mobilier.

3° « Les actions qui tendent à revendiquer un immeuble ». L'action en

revendication d'un immeuble est incontestablement immobilière. On

appelle action en revendication l'action par laquelle on réclame la pos-
session d'une chose à celui qui la détient sans droit en s'en prétendant

propriétaire. L'action en revendication est la sanction du droit de pro-

priété ; elle sera donc de la même nature que le droit dont elle dérive

ou plutôt avec lequel elle s'identifie : par conséquent immobilière si ce

droit, portant sur un immeuble, est immobilier.

* Mais il est peu probable que les mots « actions qui tendent à revendiquer un
immeuble » fassent, dans la pensée du législateur, allusion à la revendication des
immeubles. Le législateur n'a pas parlé du droit de propriété portant sur des im
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meubles; comment aurait-il songé à l'action qui sert de sanction à ce droit, à l'action

qui sert à le faire reconnaître quand il est contesté? Et puis, s'il avait eu en vue
l'action en revendication, il est probable qu'il aurait dit : les actions en revendication
des immeubles au lieu de dire : « les actions qui TENDENTà revendiquer un immeuble ».
Ces expressions, assez singulières d'ailleurs, paraissent être une traduction, mal-
heureuse peut-être, de l'ancien adage Aclio quoeTENDITad quid immobile est immobilis,
et elles comprennent par conséquent, comme l'adage, même les actions personnelles
immobilières (l'action en revendication est une action réelle) en vue desquelles elles

paraissent surtout avoir été écrites. Seulement il faut bien reconnaître que la for-
mule employée par le législateur est assez défectueuse. Le mot revendiquer, qui est

technique pour désigner l'action réelle, ne devrait pas être employé dans un texte

qui vise surtout les actions personnelles. Il eût mieux valu dire : les actions qui
tendeDt à faire rentrer un immeuble dans notre patrimoine.

* Cela posé il y a lieu de considérer comme immeubles par l'objet auquel elles

s'appliquent.
* 4° Les actions en nullité ou en rescision d'nn contrat translatif de propriété

immobilière, d'une vente d'immeuble par exemple.
* 2° L'action en révocation d'une donation immobilière.
* 3° L'action en délivrance d'un immeuble, au moins quand cette délivrance,

devra avoir pour résultat de transférer la propriété à celui auquel elle est faite, ce

qui arrive rarement dans notre Droit.
* 4° L'action de réméré dérivant d'une vente d'immeuble.
* 5° L'action en résolution d'une vente d'immeuble pour défaut de paiement

du prix.
* 6° L'action en rescision d'une vente d'immeuble pour lésion de plus des sept

douzièmes.
* Sur les quatre derniers points il y a quelques difficultés ; elles seront exami-

nées en temps et lieu.

§ IV. Immeubles par la détermination de la loi.

1038. Cette dernière catégorie, qui contient un très-petit nombre de

termes, a fait son apparition postérieurement à la promulgation du Code

civil. Elle résulte de dispositions législatives qui ont permis d'immo-

biliser certains droits mobiliers.En voici rénumération :

1° Un décret du 16 janvier 1808, art. 1, autorise ceux qui sont proprié-
taires d'actions de la Banque de France à les immobiliser. Il suffit pour
cela d'en faire la déclaration dans la forme prescrite pour les transferts.

Les actions ainsi immobilisées sont régies par les mêmes lois que les

immeubles, notamment en ce qui concerne l'aliénation et l'hypo-
thèque.

Onpeut mentionner pour mémoire le décret du 46 mars 4840, art. 43, qui autori-
sait l'immobilisation desactions descanaux d'Orléans et de Loing, assimilées sur ce
point aux actions de la Banque de France. Le rachat de ces actions a été autorisé
pour caused'utilité publique par la loi du 4°ravril 4860,et effectué par celle du 20
mai 4863.

2° Des rentes sur l'Etat ont pu être immobilisées pour la fondation de

majorais en vertu d'un décret du 1ermars 1808. Cette cause d'immobi-
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lisation a cesséd'exister, la loi du 12 mai 1835 ayant défendu toute ins-
titution de nouveaux majorats. Mais cette loi a laissé subsister l'immo-
bilisation réalisée en vue des majorats antérieurement créés, pour toute
la durée qu'elle assigne à ces majorats (art. 2 de la loi).

CHAPITRE II

DES MEUBLES

1039. On distingue deux catégories de meubles : les meubles par leur
nature ou meubles corporels et les meubles par la détermination de la
loi ou msubles incorporels. « Les biens sont meublespar leur nature ou
» par la détermination de la loi », dit l'article 527.

Si on compare cette classification à celle que la loi adopte relativement aux
immeubles (art. 547), on remarquera :

a). Que la loi désigne les immeubles incorporels sous le nom d'immeubles par
l'objet auquel ils s'appliquent, tandis qu'elle désigne les meubles incorporels sous le
nom de meubles par la détermination de la loi. Or on se demande, sans en trouver de
raison bien pi ausible, pourquoi la loi emploie des formules différentes pour exprimer
des idées identiques, ce qui ne peut que jeter de la confusion dans l'esprit. Puisqu'elle
avait choisi l'expression immeublespar l'objet auquel ils s'appliquent pour désigner les
immeubles incorporels, elle aurait dû désigner également les meubles incorporels
sous le nom de meublespar l'objet auquel ils s' appliquent. Cesexpressions ont d'ailleurs

l'avantage d'indiquer la raison d'être du classement des droits, soit dans la catégorie
des meubles, soit dans celle des immeubles : e lies contiennent en quelque sorte une
définition de la chose qu'elles désignent, tandis que les expressions immeubles ou
meublespar la détermination de la loi peuvent 1aisser croire que les droits sont rangés,
soit dans la catégorie des meubles, soit dans celle des immeubles, en vertu d'une
détermination arbitraire du législateur.

6). Que, tandis que la loi distingue trois classes d'immeubles, elle ne distingue
plus que deux classes de meubles. Le terme qui manque dans la classification des

meubles, c'est celui correspondant aux immeubles par leur destination; il n'y-a pas
de meubles par leur destination. La raison en est simple : l'esprit conçoit facile-
ment qu'un objet mobilier puisse devenir immeuble en qualité d' accessoire d'un

immeuble, mais il concevrait difficilement qu'un immeuble pût devenir meuble en

qualité d'accessoire d'un meuble.

§ I. Des meublespar leur nature.

1040. « Sont meubles par leur nature, les corps qui peuvent setrans-
»porter d'un lieu à un autre, soit qu'ils se meuvent par eux-mêmes,
» comme les animaux, soit qu'ils ne puissent changer deplace que par
» l'effet d'une force étrangère, commeles chosesinanimées (art. 528).

Nos anciens appelaient meubles vifs ceux qui peuvent se transporter par eux-mê-

mes, et meubles morts ceux qui ne peuvent être transportés que par l'effet d'une

force étrangère. Cette distinction n'offre en Droit aucun intérêt.
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L'article 531, qui trouve sa place toute naturelle, ainsi que l'article

532, à la suite de l'article 529, énumère certains objets mobiliers qu'on
aurait peut-être été tenté de ranger dans la catégorie des immeubles à

cause de leur fixité ou de leur valeur : « Les bateaux, bacs, navires,
» moulins et bains sur bateaux, et généralement toutes usines non fixées

»par des piliers et ne faisant point partie de la maison, sont meubles :

» la saisie de quelques-uns de ces objets peut cependant, à cause de leur

» importance, être soumise à des formes particulières, ainsi qu'il sera

» expliqué dans le Code de laprocédure civile. »

En ce qui concerne l'explication des mots : « et généralement toutes

usines non fixées par des piliers et ne faisant pas partie de la maison »,

voyez supra, n° 1018.

« Les matériaux provenant de la démolition d'un édifice, ceux assemblés

»pour en construire un nouveau, sont meubles jusqu'à ce qu'ils soient em-

»ployéspar l'ouvrier dans une construction» (art. 532).
De la démolition d'un édifice. Donc les parties de l'édifice qui en

auraient été séparées par suite d'un cas fortuit, comme un tuyau
de cheminée que le vent aurait abattu, ne cesseraient pas d'être immeu-

bles en attendant leur réintégration. Il en serait de même des matériaux

qui ont été temporairement détachés d'un édifice en vue d'être replacés.
Ainsi une porte, qu'on déplace momentanément en vue d'une réparation,
ne cesse pas d'être immeuble. Ea qum ex oedificio detracta sunt ut

reponantur cedificii sunt. Mais si un propriétaire démolit sa maison en

vue de la reconstruire, les matériaux provenant de la démolition seront

meubles jusqu'à la reconstruction.

§ II. Des meubles par la détermination de la loi.

1041. Les meubles qui composent cette catégorie sont des meubles

incorporels, autrement dits des droits mobiliers.

Nous savons que les droits, en leur qualité de choses incorporelles, ne

sont à proprement parler ni meubles ni immeubles. Mais, en vertu d'une

fiction, la loi les fait rentrer dans l'une ou l'autre catégorie suivant la

nature de leur objet. D'après ce3 données, les droits ayant des meubles

pour objet sont meubles. Ce sont précisément ces droits que le législateur

désigne ici sous le nom de meubles par la détermination de la foi. L'ar-

ticle 529 en donne une énumération incomplète : « Sont meubles par la
» détermination de la loi, les obligations et actions qui ont pour objet des
•»sommes exigibles ou des effets mobiliers, les actions ou intérêts dans les
» compagnies de finance, de commerce ou d'industrie, encore que des im-

» meubles dépendant de ces entreprises appartiennent aux compagnies.
» Ces actions ou intérêts sont réputés meubles à l'égard de chaque associé
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» seulement, tant que dure la société. — Sont aussi meubles par la déter-
» mination de la loi les rentes perpétuelles ou viagères, soit sur l'Etat,
» soit sur des particuliers ».

Les divers termes de rénumération de notre article demandent à être
étudiés avec soin.

1042. A. Obligations et actions ayant pour objet des sommes exigibles
ou des effets mobiliers. — Deux explications ont été proposées des
mots obligations et actions. D'après la première, le mot obligation dési-

gnerait une obligation active, c'est-à-dire une obligation envisagée par

rapport au créancier, ou en d'autres termes une créance. Il est arrivé
deux fois à la loi de désigner les créances sous une dénomination équi-
valente, celle de dettes actives (art. 533 et 536). Quant à Yaction, ce serait
la créance mise en exercice, la créance à l'état de lutte judiciaire parce
qu'elle est contestée, ou à l'état de lutte extrajudiciaire parce que le

débiteur, sans contester le droit du créancier, refuse de payer, et que le
créancier est obligé d'avoir recours aux voies rigoureuses pour l'y con-
traindre. D'après la seconde explication qui nous paraît préférable,
l'obligation serait la dette, et Yaction la créance, de sorte que la loi envi-

sagerait ici les deux faces du droit pour nous dire qu'elles sont l'une et
l'autre mobilières quand l'objet du droit est mobilier.

L'article 529 ajoute : « qui ont pour objet des sommes exigibles ou des
effets mobiliers ». On désigne ordinairement sous le nom de sommes

exigibles celles dont le paiement peut être immédiatement exigé, par
opposition aux dettes à terme dont le paiement ne peut être exigé qu'à
l'échéance du terme. Si tel était ici le sens des mots sommesexigibles, la
loi donnerait à entendre que les créances, qui ont pour objet des sommes

payables à terme, ne sont pas mobilières : ce qui serait un non-sens, le
terme ne pouvant pas bien évidemment influer sur la nature mobilière
ou immobilière de la créance. La loi oppose ici les créances de sommes

exigibles aux rentes, dont il est question dans la partie finale de l'article
et qui sont des créances dont le capital n'est pas exigible, en ce sens

que le créancier s'est interdit à tout jamais le droit d'en demander le
remboursement. En un mot, les créances de sommes exigibles sont les
créances de sommes dont le créancier peut immédiatement ou pourra,
après l'expiration d'un certain temps, exiger le paiement, par opposition
aux créances désignées sous le nom de rentes, dont il ne peut en aucun
cas exiger le remboursement.

1043. B. Actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de com-
merce ou d'industrie. Le mot action a ici un sens tout à fait différent de
celui que la loi vient de lui donner dans la première partie de l'article
529 : il désigne le droit qui appartient à chaque associé dans une

compagnie ou société de finance, de commerce ou d'industrie. Ce droit se
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résume, pour chaque associé, dans la faculté de réclamer périodique

ment, tant que dure la société, sa part des bénéfices réalisés qui sont

distribués aux associés sous le nom de dividendes, et, lors de la dissolu-

tion de la société, sa part dans le fonds social.

Ainsi une société commerciale se fonde au capital de 100,000 fr., et ce

capital est divisé en cent actions de 1,000 fr. chacune. Chaque action

représente donc un centième du capital social, et donne droit par suite

à un centième des bénéfices réalisés par la société, pendant toute sa

durée, et, lors de sa dissolution, à un centième du fonds social.

Le mot intérêt désigne aussi le droit éventuel qu'a un associé dans

une société, de réclamer pendant sa durée une quote-part des dividen-

des et à sa dissolution une quote-part du fonds social. Ainsi l'intérêt et

l'action ont la même nature et confèrent les mêmes avantages ; aussi

notre article les assimile-t-il en les déclarant l'un et l'autre meubles

par la détermination de la loi (1).
1044. Il est tout simple que les actions ou intérêts... soient meubles

quand le fonds social ne comprend que des meubles. Mais la loi ajoute

qu'il en est de même quand « des immeubles dépendant de ces entre-

prises appartiennent aux compagnies ». Il semble bien pourtant qu'en

(4) Toutefois il faut se garder de confondre l'action avec l'intérêt; il y a entre ces
deux droits une profonde différence, que nous résumerons de la manière suivante : la
distinction de l'intérêt et de l'action correspond à la distinction aussi légale que ra-
tionnelle des sociétés de personnes et des sociétés de capitaux, celles-là formées en
considération delà personne des associés, inluitupersonoe, celles-ci constituées uni-

quement en vue des capitaux qu'ils promettent d'apporter, intuilu pecunioe. Dans la

première catégorie rentrent la société en nom collectif, la commandite par intérêt ;
dans la seconde, les sociétés anonymes, la commandite par action. L'intérêt constitue
une part d'associé dans une société de personnes, l'action représente une part d'as-
socié dans une société de capitaux. C'est la nécessité de la tranmissibilité des titres

sociaux, qui a poussé la pratique commerciale, et sur ses traces la loi, à consacrer
cette distinction. Si l'on recherche à ce point de vue l'élément essentiel de. différence

que présente cette summa divisio dés sociétés, on voit que, dans les sociétés de per-
sonnes, les associés ne peuvent pas transmettre leur qualité d'associé sans le con-
sentement des autres associés. Principe de Droit commun, que le Droit romain avait

déjà formulé : « Quum enim societas consensu contrahatur, socius mihi esse nonpotest
quem ego socium essenolui » (D., 1. 49, pro socio), et que notre Code civil a reproduit
dans l'art. 4864. Tandis que, dans les sociétés de capitaux, il est essentiel que cha-
cun des associés puisse transmettre sa qualité d'associé à qui bon lui semble sans
avoir besoin de l'assentiment de ses co-associés. L'argent de l'un vaut en effet l'ar-

gent de l'autre. De là cette notion de l'action aussi précise que vraie : l'action est un
titre qui représente la part d'un associé et qu'il peut transmettre à qui bon lui
semble par sa seule volonté. L'intérêt sera par suite un titre, représentant égale-
ment la part d'un associé, et dont la transmission est subordonnée dans une mesure

plus ou moins large à l'assentiment des autres associés (Note communiquée par
M. Aug. Ribéreau, professeur de Droit commercial à la Faculté de Droit de Bor-

deaux).
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pareil cas le droit de chaque associé, c'est-à-dire l'action ou l'intérêt,
devrait être immeuble en tant que Rappliquant à une chose immobilière

(arg., art. 526).

Pour expliquer cette disposition, il faut nécessairement admettre que
la loi considère le fonds social comme appartenant, non aux associés

indivisément, mais exclusivement à la société ou compagnie dont elle
fait par une fiction de droit une personne distincte de celle des associés

(personne civile, morale, juridique, v. supra, n° 105). Cela posé, le droit
de chaque associé, tant que dure la société, se réduit à demander sous

forme de dividende, sa part des bénéfices réalisés par la société; et,
comme ces bénéfices consistent toujours dans une somme d'argent,
chose essentiellement mobilière, on s'explique ainsi très-simplement que
la loi ait considéré l'action ou l'intérêt comme un dioit mobilier, tant

que dure la société, par application même de la maxime Actio ad mo-

bile est mobilis. Notre disposition n'est donc qu'une conséquence de la

personnalité des sociétés commerciales ; elle la suppose nécessairement,

et, comme cette personnalité n'est elle-même que le résultat d'une

fiction, c'est fictivement aussi que les actions ou intérêts sont meubles

quand il y a des immeubles dans la société, idée que la loi exprime par
ces mots : sont RÉPUTÉS meubles.

On aurait tort d'ailleurs de conclure de la disposition qui vient d'être analysée
que toutes les sociétés constituent des personnes morales. L'article 529 ne peut at-
tribuer ce caractère qu'à celles dont il parle, c'est-à-dire aux compagnies de
finance, de commerce et d'industrie, ou en d'autres termes aux sociétés commercia-
les, à l'exception toutefois de l'association en participation. Il laisse donc la ques-
tion entière pour les sociétés civiles : ce n'est pas ici le lieu de la discuter.

1045. Du principe que le fonds social appartient, non aux associés, mais à la
société quand elle constitue une personne morale, résultent les conséquences sui-
vantes :

a). Les associés ne peuvent pas, même pour leur part, vendre les biens de la
société ou les hypothéquer au profit de leurs créanciers personnels (arg., art. 4599
et 2124). Ce droit n'appartient qu'à la Société.

6). Les créanciers personnels des associés ne peuvent pas saisir, du chef de leur

débiteur, les biens meubles et immeubles qui composent le patrimoine de la société,
car un créancier ne peut saisir que les biens de son débiteur. Ce droit appartient au
contraire aux créanciers de la société.

De cet autre principe, conséquence du précédent, que le droit de chaque associé
dans une société constituant une personne civile est meuble tant que dure la so-

ciété, résultent les déductions suivantes :

a). Si un associé cède son action ou sa part d'intérêt pendant la durée de la so-

ciété, cette cession ne sera jamais passible du droit de mutation fixé pour les ventes

immobilières, alors même qu'il y aurait des immeubles dans la société.

6). Si un associé meurt pendant la durée de la société, laissant un légataire de ses

meubles et un légataire de ses immeubles, ses actions et parts d'intérêts passeront
au légataire des meubles.

c). Si un associé se marie pendant la durée de la société sous le régime de
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la communauté, ses actions et parts d'intérêts tomberont dans la communauté

(arg., art. 4404, al. 4).
d). L'action ou la part d'intérêt dans une société n'est pas susceptible d'hypothè-

que, même quand la société comprend des immeubles (arg., art. 2148).
1046. « Ces actions ou intérêts, dit la loi, sont réputés meublés à l'égard de

chaque associé seulement, tant que dure la société ».

A l'égard de chaque associé seulement. La loi veut dire, mais elle le dit en termes

inexacts, que, si le droit de chaque associé est meuble, même quand il y a des immeu-

blesdans la société, il n'en est pas de même du droit de la société qui est évidem-
ment immobilier sur les immeubles. Ainsi la société peut hypothéquer les immeubles

dépendant du fonds social; elle ne le pourrait pas,"si son droit sur ces immeubles

était considéré comme mobilier (arg. art. 2148). De même, si elle vend ces immeubles,
il y aura lieu à la perception du droit de vente immobilière. Si ses créanciers les

saisissent, ils devront procéder dans les formes de la saisie immobilière...

Nous disons que la formule employée par la loi est inexacte ; car il est clair que ce
n'est pas à l'égard de chaque associé seulement que l'action ou l'intérêt est meuble,
mais erga omnes, c'est-à-dire même à l'égard des ayant-cause des associés, tels que
leurs créanciers, et à l'égard des tiers, par exemple du fisc réclamant le droit de
mutation en cas de vente de l'action ou de l'intérêt. On ne concevrait pas d'ailleurs

qu'un même droit fût considéré comme mobilier à l'égard de celui-ci et comme immo-

bilier à l'égard de celui-là.

Tant que dure la société... Lorsque la société est dissoute, elle cesse d'exister comme

personne morale, et par suite d'être propriétaire des biens dépendant de l'entreprise.
Ces biens appartiennent désormais aux associés, qui en sont co-propriétaires par
indivis. Quelle est alors la nature du droit de chaque associé sur Jesdits biens? Est-

il mobilier ou immobilier? Tout dépend du résultat du partage, qui sera fait tôt ou

tard entre les associés. En effet le partage des sociétés, comme celui des succes-

sions, produit un effet rétroactif au jour où a commencé l'indivision, c'est-à-dire au

jour delà dissolution de la société (arg., art. 883 et 4872). De là il résulte : 4° que le

droit de l'associé, qui n'obtiendra que des immeubles dans son lot, sera considéré

comme ayant toujours été immobilier depuis la dissolution de la société; 2° que le

droit de l'associé qui n'obtiendra que des meubles, sera regardé comme ayant tou-

jours été mobilier à dater de la même époque; 3° enfin que le droit de l'associé qui
obtiendra des meubles et des i mmeubles, sera considéré comme ayant été partie mo-

bilier et partie immobilier.
Ainsi j'ai des actions dans une société commerciale dissoute dont l'actif comprend

des,meubles et des immeubles; je meurs avant que le partage de la société ait été

opéré, après avoir légué mes meubles à Primas et mes immeubles à Secundus. Quel
est celui des deux légataires auquel profiteront mes actions ? Pour répondre à cette

question, il faut savoir quelle était leur nature au moment de mon décès. Or il est

impossible de le dire jusqu'au partage, à cause de l'effet rétroactif qu'il doit produire.
Elles seront considérées comme mobilières et profiteront par suite au légataire des

meubles, si le partage ne met que des meubles dans le lot correspondant à ces actions.
S'il n'y met que des immeubles, ces actions seront au contraire considérées comme
immobilières et profiteront à Secundus, légataire des immeubles. Enfin, s'il y met des
meubles et des immeubles tout à la fois, Primus prendra les meubles et Secundus les
immeubles.

* 1047. Ce qui vient d'être dit relativement à la nature des actions ou intérêts

après la dissolution de la société, pourrait paraître au premier abord contraire à la

jurisprudence de la Cour de cassation, qui décide que la société dissoute cesse à la

vérité d'exister comme personne distincte pour l'avenir, en ce sens qu'elle ne peut
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plus continuer les opérations en vue desquelles elle avait été constituée, mais qu'elle
continue d'exister pour se liquider. La force des choses le veut ainsi, dit la Cour;
autrement la liquidation serait impossible dans les sociétés où il y a un grand nom-

bre d'associés ; car elle exigerait le concours de tous les associés, et si parmi eux il

y avait des mineurs, ce qui arrivera souvent, il faudrait remplir les formalités lon-

gues et coûteuses prescrites par la IoiJ pour garantir les intérêts des incapables.
Résulte-t-il de là, comme le prétend M. Laurent (t. V, n° 503), que la Cour de cassation
considère les actions de lasociété dissoute comme continuant encore à être mobilières?
Nous ne le croyons pas. La Cour de cassation dit dansunarrêt du 27 juillet 4863 (Sir.,
63. 4. 457) que « la société n'est pas complètement éteinte, qu'elle continue d'exister
dans la mesure d'existence nécessaireà l'accomplissement des actes de liquidation »; et
dans un autre arrêt du 29 mai 4865, « que, suivant la formule employée dans le lan-

gage commercial, elle ne subsisteplus quepour sa liquidation». A tous autres points de

vue, la Cour de cassation considère donc la société comme dissoute, et par conséquent
au point de vue de la nature des actions ou intérêts. Car il n'est nullement, néces-

saire, pour que la société puisse se liquider, que ces actions ou intérêts continuent à
avoir la nature de meubles : il suffit que les liquidateurs puissent disposer libre-
ment des biens de la société, alors même qu'il y a des incapables parmi les associés,
et que les associés ne puissent pas ut singuli vendre ou hypothéquer les biens dé-

pendant de la société dissoute, même pour leur part, ni toucher le prix des biens
vendus par les liquidateurs. D'ailleurs, si les actions continuaient à être mobilières

après la dissolution de la société, il faudrait, dans l'espèce qui vient d'être discutée,
en attribuer le profit au légataire des meubles. En l'attribuant au légataire des

immeubles, quand le lot qui leur correspond ne comprend que des immeubles,
M. Laurent nous semble tomber dan3 une contradiction manifeste (t. V, n° 503).

1048. G. Rentes perpétuelles ou viagères soit sur l'État soit sur les

particuliers. — Une rente consiste dans le droit de demander tou-

jours ou pendant un certain temps la prestation périodique de sommes

d'argent ou de denrées. Exemple : vous vous engagez vis-à-vis de

moi, moyennant un capital de 20,000 fr. que je vous abandonne, à me

payer annuellement, tant que je vivrai, une somme de 2,000 fr. C'est

l'hypothèse de la rente viagère.
Celui auquel appartient la rente ne peut en aucun cas exiger le rem-

boursement du capital moyennant lequel la rente a été créée ; ce capi-
tal est définitivement aliéné. C'est cette idée qu'on exprime en disant

que le capital de la rente n'est pas exigible.
On appelle crêdi-rentier celui auquel la rente est due, débi-rentier

celui qui la doit et arrérages les produits de la rente. Il ne faut donc

pas confondre, comme on le fait quelquefois, les arrérages avec la

rente; il y a entre la rente et les arrérages la différence qui existe entre

un fonds de terre et les fruits qu'il produit.
On oppose les arrérages, qui sont le produit d'un capital non exigible,

aux intérêts, qui sont le produit d'un capital exigible. Voyez l'article 584

où cette opposition est nettement établie.

Les rentes ayant toujours pour objet une chose mobilière puisque
leurs arrérages consistent en sommes d'argent ou en denrées, notre

43
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article les déclare meubles, par application de la règle Actio ad mobile
est mobilis.

1049. On distingue deux espèces de rentes : les rentes perpétuelles
et les rentes temporaires.

Les rentes perpétuelles sont celles qui doivent durer toujours. Le

débi-rentier, et après lui ses représentants, en serviront les arréragés à

perpétuité au crédi-rentier ou à ses ayant-cause.
Les rentes temporaires sont celles qui ne doivent durer que pendant

un certain temps, la vie d'une personne par exemple.

Perpétuelle ou temporaire, la rente peut être foncière ou constituée,
suivant qu'elle est établie comme prix de l'aliénation d'un fonds ou
comme prix de l'aliénation d'un capital mobilier.

1050. RENTES FONCIÈRES. — La rente foncière est celle qui est éta-

blie comme condition de la cession d'un fonds. Ainsi je vous rends

propriétaire de tel immeuble valant 100,000 fr., à la condition que vous
servirez à perpétuité, à moi et aux miens, une rente annuelle de 3,000
francs. C'est le cas de la rente foncière perpétuelle.

Aux termes de l'article 530 (décrété le 30 ventôse an XII) : « Toute
» rente établie à perpétuité pour le prix de la vente d'un immeuble, ou
» comme condition de la cession à titre onéreux ou gratuit d'un fonds im-
» mobilier, est essentiellement rachetable. — Il est néanmoins permis au
» créancier de régler les clauses et conditions du rachat. — Il lui est aussi
» permis de stipuler que la rente ne pourra lui être remboursée qu'après
» un certain terme, lequel nepeut jamais excéder trente ans : toute siipu-
» lation contraire est nulle. »

Etablie à perpétuité. Il en serait autrement de la rente établie pour un

certain temps. La loi a rendu les rentes foncières perpétuelles racheta-

bles, afin que le débi-rentier ne fût pas forcé de rester indéfiniment en-

chaîné dans les liens de l'obligation. Le rachat de la rente consiste dans

le remboursement du capital de la rente. Le crédi-rentier d'une rente

foncière perpétuelle ne peut jamais exiger ce remboursement, mais le

débiteur a le droit de le lui imposer.
Pour prix de la vente d'un immeuble. Exemple : je vous vends tel im-

meuble moyennant une rente perpétuelle de 3,000 fr.

Quand la rente foncière est établie à titre de vente, le crédi-rentier a

le privilège du vendeur pour le paiement des arrérages de la rente (arg.,
art. 2103).

Comme condition de la cession à titre gratuit d'un fonds. Exemple : je
vous fais donation de tel immeuble valant 100,000 fr., à la condition que
vous me servirez une rente perpétuelle de 1,000 fr. Cette donation serait

sujette aux mêmes causes de révocation qu'une donation ordinaire

(art. 953 e.t s.).
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Comme condition de la cession à titre onéreux... Exemple : je vous

échange tel immeuble valant 100,000 fr. contre tel autre en valant

60,000, moyennant un retour consistant en une rente perpétuelle de

1,500 francs.

Il est néanmoins permis au créancier de régler les clauses et conditions

du rachat. Ainsi, en vous vendant un immeuble moyennant une rente

perpétuelle de 3,000 francs, je puis convenir avec vous que la rente ne

pourra être rachetée que moyennant un capital de 100,000 francs. Ce

n'est pas une convention usuraire ; car elle équivaut à ceci : je vous vends

mon immeuble pour 100,000 francs, que vous garderez à perpétuité et

dont vous me servirez l'intérêt à trois pour cent. Or, quelque exagéré

que puisse être le chiffre fixé, il ne peut donner lieu à aucune critique;

car une vente n'est jamais susceptible d'être attaquée, pour cause

d'exagération du prix, on peut vendre un immeuble dix fois sa

valeur.

Toutefois, s'il apparaissait d'une manière évidente que l'aliénateur a fixé pour le

remboursement un prix hors de toute proportion avec la véritable valeur de l'im-

meuble, cela dans le but de rendre impossible l'exercice du droit de rachat, cette,

convention devrait être annulée par application de l'article 6, et le rachat, pourrait
être effectué conformément aux règles du Droit commun, c'est-à-dire de la même

manière que si aucune convention n'avait été faite à cet égard ; car la loi dit que
toute rente est essentiellement rachetable.

Enfin l'aliénateur peut stipuler que la rente ne pourra lui être rem-

boursée qu'au bout d'un certain temps qui ne peut jamais excéder

trente ans. La loi ajoute : « toute convention contraire est nulle ». En-

tendez réductible à trente ans (arg., art. 1660).
* 1051. La rente foncière présentait dans notre ancien Droit des caractères

particuliers qu'il est intéressant de connaître.
La convention, qui donnait naissance à la rente foncière, portait le nom de

bail à rente, et la rente elle-même le nom de censusreservativus, parce que le bailleur
n'aliénait sou immeuble que sous la réserve de la rente : il se réservait un droit réel
dans l'immeuble, pars qumdam dominii, le droit de rente; c'était l'immeuble en quel-
que sorte qui la devait, puisqu'il n'avait été aliéné que sous réserve de la rente.

De là résultaient plusieurs conséquences :
4° La rente foncière était immobilière, car elle constituait un droit dans l'immeu-

ble. Aujourd'hui les rentes foncières sont mobilières (art. 529). Elles l'étaient déjà
avant la promulgation du Code civil : la loi du 41 brumaire an VII les avait implici-
tement mobilisées en les déclarant non susceptibles d'hypothèque.

2° Le bailleur pouvait exiger le paiement des arrérages de la rente de toute per-
sonne qui détenait l'immeuble à un titre quelconque. Le crédi-rentier n'aurait

aujourd'hui ce droit que dans le cas où la rente aurait été établie pour prix de la
vente d'un immeuble, cas auquel il aurait le privilège du vendeur pour le paiement
des arrérages (art. 2409).

3° Le détenteur de l'immeuble grevé de la rente pouvait se libérer de l'obligation
d'en payer les arrérages en déguerpissant, c'est-à-dire en abandonnant l'immeuble ;
car la rente était due par l'immeuble plutôt que par la personne. Pour éviter cet
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inconvénient, le bailleur stipulait souvent la clause de fournir et faire valoir, en vertu
de laquelle le preneur s'engageait personnellement au paiement de la rente. Son obli-

gation devenant alors indépendante delà possession de l'immeuble, il ne pouvait s'y
soustraire en abandonnant cette possession par le déguerpissement. Aujourd'hui le
débi-rentier ne jouirait pas de la faculté de déguerpir; car la rente foncière n'est plus
qu'une simple créance d'arrérages, et par suite le débi-rentier est tenu de ce chef
d'une obligation personnelle.

4° La rente foncière était irrachetable : ce qui signifie que le preneur ne pouvait
pas se soustraire à l'obligation d'en payer les arrérages en remboursant au bailleur

le capital de la rente. Le rachat aurait constitué en effet une sorte d'expropriation
pour le bailleur, qui se serait trouvé ainsi privé, contrairement à sa volonté, du droit
de co-propriété [pars qucedamdominii) qu'il s'était réservé dans l'immeuble. Il y avait
là un inconvénient fort grave au point de vue de la libre circulation des biens : com-
ment trouver acquéreur pour un immeuble grevé d'une charge perpétuelle et irrache-
table ? Aussi la loi du 4 août 4789déclara-t-elle rachetables toutes les rentes foncières

perpétuelles, et on vient de voir que l'article 530 consacre le même principe.
La rente foncière, telle que la consacre notre Droit actuel, ne ressemble donc en

rien à la rente foncière de notre ancien Droit; aussi lui a-t-on contesté même le
droit de conserver son nom, que le Code civil d'ailleurs ne prononce pas.

1052. RENTES CONSTITUÉES. — La rente constituée est celle qui est

établie comme condition de la cession d'un capital mobilier. Exemple:

je vous donne un capital de 100,000 francs en argent, à la condition que
vous me servirez 5,000 francs de rente perpétuelle. C'est donc l'origine
de la rente, sa cause, qui distingue la rente constituée de la rente fon-

cière. Celle-ci suppose l'aliénation d'un immeuble, celle-là l'aliénation

d'un capital mobilier (voyez l'article 1909).
Il est facile d'apercevoir la différence qui existe entre la constitution de rente

en perpétuel et le prêt à intérêt. Dans le contrat de prêt, l'emprunteur s'oblige
à restituer au bout d'un certain temps la somme empruntée. Dans la constitution
de rente perpétuelle au contraire, le débi-rentier ne s'oblige pas à restituer le capi-
tal qu'il reçoit, car il en devient définitivement propriétaire.

Cette différence avait fait tolérer dans notre ancien Droit la constitution de rente,
bien que le prêt à intérêt y fût défendu. La constitution de rente, disait-on, est une

vente, et non un prêt : la chose vendue, c'est la rente qu'acquiert le crédi-rentier;
le prix, c'est le capital qu'il abandonne au débi-rentier comme contre-valeur delà
rente. A vrai dire elle fut imaginée pour éluder la prohibition du prêt à intérêt.

La plupart de nos anciennes coutumes, notamment celles de Paris et d'Orléans,
considéraient les rentes constituées comme immobilières, ce qui était une véritable
anomalie. Nous avons déjà dit qu'elles sont mobilières aujourd'hui.

Là constitution de rente offre un moyen très-avantageux de se procurer de l'ar-

gent sans être jamais tenu de le rembourser. C'est toujours ce procédé que l'Etat

emploie quand il fait appel au crédit; il vend des rentes. C'est par un abus de lan-

gage qu'on désigne cette opération sous le nom d'emprunt.
Les rentes constituées en perpétuer étaient rachetables dans notre ancien Droit

et elles le sont encore aujourd'hui (art. 4944, al. 4). Toutefois les parties peuvent
convenir que le « rachat ne sera pas fait avant un délai qui ne pourra excéder dix
ans» (art. 4944, al. 2).

1053. Différences entre les rentes foncières et les rentes constituées en

perpétuel. — 4° Les parties peuvent convenir que la rente foncière ne sera pas
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remboursée avant trente ans (art. 530), tandis que pour les rentes constituées en

perpétuel le délai maximum est de dix ans (art. 4944, al. 2).
2° Les parties peuvent régler comme elles l'entendent le taux des arrérages de

la rente foncière. Elles n'ont pas la même latitude en ce qui concerne les arrérages
de la rente constituée; la convention serait usuraire, si les arrérages dépassaient
le taux fixé par la loi du 3 septembre 4807.

3° Le crédi-rentier ne peut pas dans la rente constituée, comme dans la rente

foncière, régler les conditions du rachat, en convenant par exemple qu'il rembour-

sera un capital supérieur au capital reçu.
«4° Le paiement des arrérages de la rente foncière est garanti par le privilège du

vendeur, au moins quand la rente a été constituée comme prix de la cession d'un

fonds (art. 2403). Au contraire le crédi-rentier d'une rente constituée, moyennant un

capital en argent n'a pas de privilège pour le paiement des arrérages.
* 5° La vente d'un immeuble moyennant une rente foncière peut, le cas échéant,

donner lieu à la rescision pour cause de lésion de plus des sept douzièmes au préju-
dice du vendeur. Au contraire le préjudice, subi par le crédi-rentier dans le contrat

de constitution de rente, ne peut jamais donner ouverture à une action en rescision

de la vente, et cela soit parce que cette action ne naît que pour cause de lésion subie

par le vendeur, soit parce qu'elle n'a jamais lieu dans lès ventes mobilières

(art. 4674).
*6° Le crédi-rentier d'une rente constituée ne peut demander la résolution du con-

trat pour défaut de paiement des arrérages qu'autant que le débi-rentier est resté
deux années au moins sans les payer. Le crédi-rentier d'une rente foncière n'est pas

obligé d'attendre l'expiration de ce délai pour agir en résolution contre le débi-

rentier qui n'exécute pas son obligation.

1054. L'énumération que donne l'article 529 des meubles par la

détermination de la loi n'est pas complète. Il faut y ajouter : 1° l'usu-

fruit des choses mobilières; 2° les actions qui tendent à obtenir la

propriété ou l'usufruit d'une chose mobilière; 3° les offices transmis-

sibles, tels que ceux de notaire, d'avoué, etc.

1055. Définitions légales des mots meuble, mobilier, etc. —

Notre loi ne pourrait que gagner à la suppression des articles 533 à 536

qui contiennent ces définitions.

Le législateur, on le conçoit, ne'pouvait pas s'astreindre, et surtout il

ne pouvait pas astreindre les particuliers à prendre, dans leurs testaments

par exemple, les mots meubles, mobilier... dans le sens des définitions

qu'il donne de ces expressions ; de sorte que nos définitions légales ne

recevront leur application que lorsque rien dans les dispositions de la

loi ou dans celles de l'homme, ne permettra de préciser le sens des mots

employés, ce qui sera infiniment rare. Aussi ne ferons-nous pas comme

certains auteurs, qui, après avoir consacré dix pages à établir le vérita-

ble sens des articles 523 à 526, établissent en quatre lignes qu'ils sont

inutiles, et nous nous bornerons à transcrire ces textes.

Art. 533. « Le mot meuble, employé seul dans les dispositions de la loi

» ou de l'homme, sans autre addition ni désignation, ne comprend pas
» l'argent comptant, les pierreries, les dettes actives, les livres, les mê-
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» dailles, les instruments des sciences, des arts et métiers, le linge de
» corps, les chevaux, équipages, armes, grains, vins, foins et autres den-
» rées ; il ne comprend pas aussi ce qui fait l'objet d'un commerce. »

Art. 53i. « Les mots meubles meublants ne comprennent que les meubles
» destinés à l'usage et à l'ornement des appartements, comme tapisseries,
» lits, sièges, g laces, pendules, tables, porcelaines, et autres objets de cette
» nature. — Les tableaux et les statues qui font partie du meuble d'un
» appartement y sont aussi compris, mais non les collections de tableaux
» qui peuvent être dans les galeries ou pièces particulières. —lien est de

» même desporcelaines : celles seulement qui font partie de la décoration

» d'un appartement sont comprises sous la dénomination de meubles meu-

» blants. »

Art. 535. « L'expression biens meubles, celle de mobilier, ou d'effets

>•>mobilers, comprennent généralement tout ce qui est censé meuble d'après
» les règles ci-dessus établies- — La vente ou le don d'unemaison meublée

» ne comprend que les meubles meublants. »

Art. 536. « La vente ou le don d'une maison, avec tout ce qui s'y trouve,
» ne comprend pas l'argent comptant, ni les dettes actives et autres droits

» dont les titres peuvent être déposés dans la maison ; tous les autres effets
» mobiliers y sont compris. »

CHAPITRE III

DES BIENS DANS LEURS RAPPORTS AVEC CEUX QUI LES POSSÈDENT

1056. Dans la rubrique de ce chapitre le mot possèdent est synonyme
de : sont propriétaires.

« Les particuliers ont la libre disposition des biens qui leur appartien-
» nent, sous les modifications établies par les lois. — Les biens qui n'appar-
» tiennent pas à des particuliers sont administrés et ne peuvent être aliénés

» que dans les formes et suivant les règles qui leur sont particulières ».

Ainsi s'exprime l'article 531.

Treilhard a dit dans l'exposé des motifs : « Les biens qui appartiennent
à des particuliers sont les seuls dont le Code civil doit s'occuper; les

autres sont du ressort ou d'un Code de Droit public ou de lois adminis-

tratives, et l'on n'a dû en faire mention que pour annoncer qu'ils
étaient soumis à des lois particulières ». Ces paroles indiquent bien le

sens de notre article. 11 oppose les biens, qui appartiennent à des parti-

culiers, à ceux qui appartiennent à des non-particuliers, c'est-à-dire

aux diverses personnes morales du Droit public (Etat, départements,

communes, établissements publics). Le Code civil s'occupe des premiers,
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parce que tout ce qui les concerne appartient au Droit privé. Il ne

parle pas des seconds, parce que les règles qui leur sont relatives ren-

trent dans le cadre du Droit public.
Les particuliers ont en général la libre disposition de leurs biens,

ainsi que le dit l'alinéa 1er de notre article. Unusquisque rei suce mode-

rator est et arbiter. Iln'en est pas de même des différentes personnes
morales du Droit public. En général leurs biens ne peuvent être aliénés

qu'en vertu d'une loi.

Les articles 538 à 542 contiennent une sorte de table des matières, en

ce qui concerne les biens qui n'appartiennent pas à des particuliers ; et

encore ne parlent-ils que des biens qui composent le domaine national

et de ceux qui composent le domaine communal.

I. Domaine national.

1057. « On appelle domaine national, dit M. Ducrocq, la réunion de

tous les biens... affectés à des titres divers à l'universalité de la nation

française ». Il se divise en domaine public et domaine de l'Etat ou do-

maine privé de l'Etat.

Parmi les biens du domaine public national, les uns sont livrés à l'u-

sage public,tels que les routes, les canaux de navigation ; les autres sont
'

affectés à un service public, telles que les fortifications. L'Etat n'est pas

propriétaire des biens du domaine public national ; il en a seulement la

garde et la surintendance. Ces biens sont inaliénables et imprescriptibles.
Au contraire l'Etat est propriétaire des biens qui composent le domaine

privé de l'Etat. Ces biens sont susceptibles d'être aliénés et par consé-

quent prescrits (art. 2227).

A. Biens du domaine public national.

1058. L'énumération en est donnée par les articles 538 et 540, entre

lesquels on a interpalé à tprt l'article 539.

« Les chemins, routes et rues à la charge de l'Etat, lesfleuves et rivières

» navigables ou flottables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports,
» les havres, les rades, et généralement toutes les portions du territoire
» français qui ne sont pas susceptibles, d'une propriété privée, sont consi-
» dérées comme des dépendances du domaine public » .{art. 538).

<LLes portes, murs, fossés,remparts desplaces de g'uerre et des forte-
» r esses, font aussi partie du domaine public » (art. 5l0).

Les chemins, routes et rues à la charge de l'Etat. Let chemins et routes

à la charge de l'Etat portent le nom de routes nationales. Quand une

route nationale traverse une ville, la rue qu'elle emprunte fait partie de

la route. C'est à ce cas que notre article fait allusion par ces mots « rues

à la charge de l'Etat ».
« Les fleuves et les rivières navigables et flottables ». Ce sont des chemins
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qui marchent, a dit Pascal. Une rivière flottable est celle qui, sans être

apte à la navigation, peut servir au transport des bois par le flottage ou

flottaison. On distingue deux espèces de flottages, le flottage avec trains

ou radeaux, qui s'effectue en reliant les bois à transporter les uns aux

autres de manière à en former un train ou radeau, et le flottage à bû-

ches perdues qui a lieu lorsque chaque bûche navigue isolément. Il n'y
a que les rivières flottables avec trains ou radeaux qui fassent partie du

domaine public (art. 1er de la loi du 15 avril 1829 sur la pêche fluviale).
« Les rivages de la mer », c'est-à-dire la portion de terrain que la mer

couvre et découvre dans les plus hautes marées.

« Les lais et relais de la mer ». On désigne sous le nom de lais les

alluvions [incrementum latens) que la mer procure aux propriétés rive-

raines, et sous le nom de relais les terrains que la mer abandonne défi-

nitivement en se retirant. C'est à tort que notre article range les lais et

relais de la mer parmi les dépendances du domaine public ; ils font partie
du domaine de l'État, car ce sont des terrains susceptibles de propriété

privée; aussi l'article 41 de la loi du 16 septembre 1807 permet-il à l'Etat

de les aliéner.

« Les ports, les havres, les rades ». Les havres sont des ports qui ne

peuvent recevoir que des bâtiments de moyenne grandeur ; les rades,
des parties de la mer plus ou moins abritées où les bâtiments mouillent

en attendant qu'ils puissent rentrer au port.
« Et généralement toutes les portions du territoire français qui ne sont

pas susceptibles de propriété privée » : ce qui comprend notamment les

canaux de navigation, les ponts établis sur les fleuves, canaux et

rivières, les chemins de fer créés ou concédés par l'Etat...
Les édifices publics font-ils partie du domaine public? Remarquons, sans entrer

dans l'examen de la question, que ces mots « toutes les portions du territoire fran-

çais » de l'article 538 fournissent un argument puissant à ceux qui soutiennent que
ces édifices en principe ne font pas partie dudomaine public; car on ne peut pas dire,
sans forcer le sens des mots, qu'un édifice est une portion du territoire. Et l'article
5i0 fortifie cette induction en rangeant certaines constructions parmi les dépen-
dances du domaine public, savoir: les portes, murs et remparts des places de guerre
et des forteresses. On ne verrait pas trop l'utilité de cette disposition, si les édifices

publics étaient compris dans la formule générale qui terjaine l'article 538.

B. Biens du domaine de VBtat.
1059. Ils sont énumérés par les articles 539 et 541 qui auraient dû

être placés l'un à la suite de l'autre.

Art. 539. « Tous les biens vacants et sans maître et ceux despersonnes
» qui décèdent sans héritiers ou dont les successions sont abandonnées ap-
» partiennent AU DOMAINE PUBLIC » Lisez : au domaine de l'État. Dans

l'édition de 1804 il y avait : appartiennent à la nation. A ces mots on a

substitué à tort dans l'édition de 1807 ceux-ci : appartiennent au

domaine public.
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Art. 541. « Il en est de même des terrains, des fortifications et remparts
» des places qui ne sont plus places de guerre : ils appartiennent à l'État,
» s'ils n'ont été valablement aliénés, ou si la propriété n'en a pas étépres-
» crite contre lui. »

Tous les biens vacants et sans maître.— Disposition qui ne peut guère

s'appliquer qu'aux immeubles (voyez l'explication de l'article 713).
Ceux des personnes qui décèdent sans héritiers.— La succession d'une

personne qui décède sans héritiers est dite en déshérence, de de est hères;
l'article 768 l'attribue à l'État.

Les terrains, les fortifications et remparts des places qui ne sont plus

places de guerre. — L'article 541 semblerait les ranger dans le domaine

public (argument des mots il en est de même combinés avec l'article

540). Mais l'article 540 in fine prouve d'une manière positive que ces biens

appartiennent au domaine de l'État, puisqu'il suppose que des particu-
liers peuvent en acquérir la propriété par la prescription. Ainsi que
nous l'avons déjà remarqué, on a intercalé à tort l'article 540 entre les

articles 539 et 541. De là est venue l'erreur.

Il s'en faut de beaucoup que l'énumération des biens du domaine de

l'État contenue dans nos articles soit complète. Il y aurait lieu d'ajouter
notamment : les bois et forêts de l'État, et les lies qui se forment dans

le lit des rivières navigables et flottables (art 560).
II. Domaine communal.

1060. Le domaine communal, comme le domaine national, se divise

en domaine public et domaine privé.
Le domaine public communal comprend les biens communaux qui

sont affectés à l'usage de tous les habitants, tels que chemins vicinaux,
chemins ruraux, places, rues et passages. Ils sont inaliénables et impres-

criptibles. La commune n'en est pas propriétaire; elle est chargée seule-

ment de leur surveillance.

Le domaine privé communal comprend au contraire les biens dont la

commune est propriétaire; ils sont aliénables et prescriptibles. On les

subdivise en biens patrimoniaux, que la commune afferme et dont le

revenu tombe dans la caisse municipale, et biens communaux dont

les habitants ont la jouissance en nature, tels que landes, bois, forêts et

marais communaux.

C'est seulement aux biens du domaine privé communal que se réfère

l'article 542 ainsi conçu : « Les biens communaux sont ceux à la propriété
» ou auproduit desquels les habitants d'une ou plusieurs communes ont

» un droit acquis ».

A la propriété. Il y a là une erreur ; la propriété de ces biens appar-
tient à la commune, personne morale, et non aux habitants.

D'une ou plusieurs communes. Ajoutez ; ou sections de communes.
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1061. Des divers droits réels que nous pouvons avoir sur

les biens.— Le législateur nous en donne une énumération dans l'ar-

ticle 543, qui contient en quelque sorte une table des matières du

livre II : « On peut avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou un sim-

»plè droit de jouissance, ou seulement des services fonciers à prétendre».
Suivent trois titres consacrés, l'un à la propriété, l'autre aux droits de

jouissance (usufruit, usage et habitation), le dernier aux servitudes ou

services fonciers.

L'article 543 n'énumère que les droits réels principaux, c'est-à-dire

ceux qui ont une existence indépendante. Il y a aussi les droits réels

accessoires, ainsi nommés parce qu'ils se rattachent à un autre droit,
à un droit de créance, celui-ci principal. Ce sont les hypothèques

(art 2114), et aussi les privilèges sur les immeubles qui ne sont que des

hypothèques privilégiées. Quant au droit de gage et au droit de privi-

lège sur les meubles, ils ne constituent qu'un droit réel imparfait à

cause de la règle : Meubles n'ont pas de suite par hypothèque
fart. 2219).

L'emphytéose constitue-t-elle un droit réel dans notre législation actuelle ? L'em-

phytéose peut être définie : le droit de jouir d'un immeuble appartenant à autrui

moyennant une redevance périodique. Elle était fréquente dans notre ancien Droit,
où elle était souvent perpétuelle. La législation révolutionnaire abolit les emphy-
téoses perpétuelles; elle laissa subsister les emphytéoses temporaires, et permit
même d'en créer à l'avenir, mais^seulement pour une durée de 99 ans (1. des 48-29 dé-
cembre 4790, art. 4«j. La loi du 44 brumaire an VII, art. 6, rangea l'emphytéose parmi
les biens susceptibles d'hypothèque, témoignant ainsi qu'elle la considérait comme
un droit réel immobilier. A-t-elle conservé ce caractère sous le Code civil? La

jurisprudence et la plupart des auteurs l'admettent (voyez notamment Alger, 8 avril

4878, Sir., 78. 2.296). Nos lois modernes, dit-on, n'ont abrogé sur ce point ni expressé-
ment ni tacitement le Droit antérieur au Code civil; donc il subsiste [supra, n° 28).
Mais il faut reconnaître que le silence absolu de ce Code à l'égard de l'emphytéose,
soit dans l'article 526 où il énumère les immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent,
soit dans l'article 543 où il donne l'énumération des divers droits réels sur les immeu-

bles, soit dans les articles 2448 et 2204 où il énumère les biens susceptibles d'hypo-

thèque et de saisie immobilière, fait naître des doutes très-graves sur l'exactitude de
cette solution. Le silence de. l'article 2148 paraît surtout concluant, quand on le

rapproche de l'article 6 de la loi du 44 brumaire de l'an VII, dont il reproduit à peu
près textuellement l'énumération en supprimant l'emphytéose. Le législateur pou-
vait-il manifester tacitement d'une manière plus significative sa volonté d'abroger

l'emphytéose comme droit réel immobilier? Dans cette opinion, l'emphytéose ne

constituerait, sous l'empire du Code civil, qu'un bail à long terme conférant au pre-
neur, comme tous les autres baux, un droit simplement personnel de jouissance.
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TITRE II

De la propriété.

1062. Le droit réelle plus complet que l'on puisse avoir sur une chose

est le droit de propriété. Les autres droits réels ne sont que des démem-

brements, des cisaillements, comme le dit M. Demolombe, du droit

de propriété, qui n'est à bien dire que la somme de tous les droits réels.

On a défini la propriété « le droit en vertu duquel une chose se trouve

soumise d'une manière absolue et exclusive à la volonté et à l'action

d'une personne ».

D'une manière absolue. Le propriétaire a plena inre potestas. Il jouira
donc de sa chose comme il voudra, même, si cela lui plaît, d'une manière

abusive, tandis que celui qui n'a qu'un droit d'usufruit doit jouir en

bon père de famille (art. 601).
Ce principe souffre toutefois certaines restrictions, auxquelles l'article

544 fait allusion dans les termes suivants : « La propriété, est le droit de

»jpuir et disposer des choses d'une manière absolue, pourvu qu'on n'en
» fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements ».

Quelques-unes de ces restrictions résultent de dispositions du Code

civil (voyez notamment art. 671 et s., 674,678 et s.) ; la plupart sont écri-

tes dans des lois ou règlements qui appartiennent au Droit administratif.

Ainsi il existe des lois ou règlements qui s'opposent au libre défriche-

ment des forêts, qui règlent le dessèchement des marais, qui défendent

de creuser des puits dans un certain rayon autour des cimetières, qui

obligent le propriétaire voisin d'une rue à se conformer à l'alignement

quand il veut construire, etc.

D'une manière exclusive. C'est-à-dire que le propriétaire peut s'opposer*
à ce qu'un autre retire de sa chose un avantage quelconque, alors même

que cela ne lui causerait personnellement aucun préjudice. Ainsi je

puis empêcher le voisin de se promener sur ma propriété, alors même

qu'il n'y commettrait aucun dégât.
Il en résulte que la propriété d'une même chose ne peut pas appar-

tenir pour le tout à deux personnes différentes. Duorum in solidum

dominium esse non potesl. Une même chose peut bien appartenir à plu-
sieurs personnes en commun; il y aura alors plusieurs co-propriétaires,
c'est-à-dire plusieurs personnes dont chacune sera propriétaire de la

chose pour partie. Mais plusieurs personnes ne peuvent pas être pro-
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priétaires de la même chose pour le tout ; car ainsi que le dit Pothier,
« propre et commun sont les contradictoires».Il existe à ce pointde vue

une différence remarquable entre le droit de propriété et le droit de

créance : ce dernier peut appartenir solidairement, c'est-à-dire pour le

tout, à plusieurs personnes (voyez art. 1197 et s.).
1063. En analysant le droit de propriété, on y découvre trois élé-

ments :

1° Le jus utendi, ou droit de se servir de la chose pour tous les usages

auxquels elle est propre. Ainsi pour un cheval le jus utendi consistera

à le faire travailler, pour une maison à l'habiter.

2° Le jus fruendi, ou droit de jouir de la chose, c'est-à-dire d'en retirer
tous les fruits qu'elle est susceptible de donner. Ainsi le droit de jouir
d'une maison consistera dans le droit d'en toucher les loyers ; le droit

de jouir d'un fonds de terre, dans celui de recueillir les récoltes qu'il
est susceptible de produire ou de toucher les fermages s'il est affermé.

3° Le jus abutendi ou droit de disposer de la chose soit en l'aliénant

soit en la consommant. Le mot latin abuti, abusus, ne désigne pas un

usage condamnable, comme notre mot français abuser, mais un usage

définitif, un usage qui n'est pas susceptible de se renouveler, au moins

quant à celui qui a exercé ce droit : telle est l'aliénation ou la consom-

mation de la chose. Abutimur his quoenobis uteniibus pereunt; utimur

his quoe nobis utentibus permanent.
* Le droit de disposition est un attribut essentiel de la propriété. Il faudrait donc

déclarer nulle en principe toute convention par laquelle un propriétaire s'interdi-
rait le droit de disposer librement de son bien, et toute disposition testamentaire

par laquelle il retirerait à son héritier ou à son légataire la libre disposition des
biens qu'il lui laisse. C'est ce qui résulte, soit de l'article 4598 qui dit en substance

que la loi seule peut déclarer un bien inaliénable, soit de l'article 4554 qui permet
exceptionnellement à la femme mariée de stipuler l'inaliénabilité de ses biens pour
la durée du mariage. La libre disposition des biens est, comme le dit la Cour de cas-

sation, une règle d'ordre et d'intérêt public à laquelle la volonté des particuliers
ne peut pas déroger (arg., art. 6). Il est même fort douteux qu'un testateur puisse
valablement interdire pour un certain temps seulement à son légataire ou à son
héritier la libre disposition de ses biens; car, si on admettait cette restriction au

principe, quelles limites faudrait-il lui assigner?

1064. Le droit de propriété étant absolu, le propriétaire ne peut pas
être obligé de le céder.

L'intérêt public, qui doit toujours l'emporter sur l'intérêt privé, peut
seul faire fléchir cette règle : « Nul ne peut être contraint de céder sa
» propriété», dit l'article 545, «si ce n'est pour cause d'utilité publique et

» moyennant une juste et préalable indemnité. »

Pour cause d'utilité publique. La déclaration de 1789 et les constitutions

de 1791, de 1793 et de l'an III disaient pour cause de nécessité publique.

Moyennant une juste et préalable indemnité. — Juste, c'est-à-dire suffi-
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santé pour compenser le préjudice subi par le propriétaire exproprié;
autrement l'expropriation serait une spoliation. — Préalable, c'est-à-

dire payée antérieurement à la dépossession; d'où il résulte : 1° que 1&

propriétaire exproprié a le droit de rétention jusqu'au paiement de cette

indemnité; 2° qu'il a le droit d'exiger que l'indemnité lui soit payée en

un capital, et non en une rente ; en effet le paiement de la rente ne

pourrait pas être préalable.

L'expropriation pour cause d'utilité publique est aujourd'hui régie

par la loi du 3 mai 1841.

1065. Avec la propriété il n3 faut pas confondre la possession. Le pro-

priétaire ne possède pas toujours sa chose. Ainsi pendant mon absence

un usurpateur s'empare de mon domaine; il s'en dit propriétaire et agit
comme tel, il le cultive et en perçoit les fruits. Il possède, et par con-

séquent je ne possède plus.
Posséder une chose, c'est l'avoir sous sa puissance : possidere vient de

posse, pouvoir. Pour cela il faut deux conditions : 1° détenir la chose,
c'est-à-dire l'avoir sous sa main {nuda detentio) ; peu importe d'ailleurs

qu'on la détienne soi-même pu par un intermédiaire, tel qu'un locataire

ou un dépositaire ; 2° s'en affirmer propriétaire (animus domini). Celui qui
détient la chose sans avoir Yanimas domini, comme un locataire, un

emprunteur, un dépositaire, n'a qu'une simple détention qu'on appelle

quelquefois possession naturelle, possessio naturalis, par opposition à la

possession cum animo domini ou possession civile, ainsi appelée parce

que seule elle est susceptible de produire des effets de droit.

1066. Aux termes de l'article 546: « La propriété d'une chose, soitmobi-

» Hère, soit immobilière, donne droit sur tout ce qu'elle produit, et sur ce qui
» s'y unit accessoirement, soit naturellement, soit artificiellement. — Ce

» droit s'appelle droit d'accession ». Le droit du propriétaire s'étend aux

accessoires de la chose conformément à la règle Accessorium sequitur

principale. Cette extension porte le nom d'accession, de accedere, s'ajou-
ter. La loi considère ici comme accessoires de la chose : 1° ses produits ;
2° tout ce qui s'unit accessoirement à la chose, soit naturellement, soit

artificiellement.

CHAPITRE I

DU DROIT D'ACCESSION SUR CE QUI EST PRODUIT PAR LA CHOSE

1067. « Les fruits naturels ou industriels de la terre;— Les fruits
» civils; — Le croît des animaux, — appartiennent au propriétaire par
» droit d'accession » (art. 546).

On désigne sous le nom de fruits les produits périodiques d'une chose,
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c'est-à-dire tout ce qu'une chose produit et reproduit sans altération de

sa substance, quidquid ex re nasci et renasci, solet; renasci d'où le mot

reditus, revenu.

Tous les fruits sont des produits de la chose, mais tous les produits ne

sont pas des fruits; il n'y a de tels que les produits qui se perçoivent

périodiquement, comme les récoltes, les coupes de bois taillis, les fer-

mages des terres et les loyers des maisons. Les produits qui ne se per-

çoivent pas périodiquement, comme la coupe d'une haute futaie non

aménagée, ne sont pas des fruits. On peut donc définir les fruits les

produits périodiques d'une chose.

La loi indique ici sans les définir les différentes espèces de fruits:

naturels, industriels et civils, auxquels elle ajoute, on ne sait pourquoi,
le croit des animaux, qui rentre évidemment dans la catégorie soit des

fruits naturels soit des fruits industriels. Nous trouverons au titre de

l'Usufruit (art. 583 et s.) les définitions légales des diverses espèces de

fruits. Disons tout de suite que les fruits naturels sontceux qu'une chose

produit spontanément sans le secours de la main de l'homme, comme

l'herbe des prairies naturelles, les roseaux qui croissent dans un marais.

Les fruits industriels sont les produits de la nature aidée par l'industrie

de l'homme, comme les récoltes qu'on fait produire à un fonds par la

culture. Enfin les fruits civils consistent dans une somme d'argent, que
le propriétaire touche périodiquement en vertu d'un contrat relatif à la

chose, comme les fermages des terres, les loyers des maisons, les inté-

rêts des capitaux.

1068. Les fruits sontune partie intégrante du fonds quiles a produits,
tant qu'ils n'en ont pas été détachés. Fructus pendentes parsfundi esse

videntur. Aussi ces fruits appartiennent-ils au propriétaire, même quand
ils sont le résultat des travaux d'autrui ; à moins, bien entendu, que
celui qui a fait ces travaux (culture, semences, etc.) n'ait un droit aux

fruits en qualité de fermier, d'usufruitier ou à tout autre titre. Ce prin-
cipe explique la disposition de l'article 548 ainsi conçu : « Les fruits pro-
» duits par la chose n'appartiennent au propriétaire qu'à la charge de
» rembourser les frais des labours, travaux et semences faits par des
» tiers».

Par des tiers. Cette expression est impropre; car elle désigne une

tierce, c'est-à-dire une troisième personne, et ici nous n'en avons que
deux : le propriétaire d'une part, et celui qui a cultivé le fonds d'autre

part.
Notre article suppose que le propriétaire d'un fonds le revendique

contre celui qui le détient sans droit, contre un usurpateur par exemple.
Il y a des fruits pendants au moment de la demande en revendication.
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Ces fruits appartiennent au propriétaire comme et avec le fonds dontils

sont une partie intégrante. Ils sont donc compris dans l'action en reven-

dication, et devront être restitués au propriétaire avec le fonds, sauf

l'obligation, que notre article impose au propriétaire revendiquant, de
rembourser au possesseur évincé les frais des labours, travaux et semen-

ces faits par lui; car autrement il s'enrichirait à ses dépens. Non sunt

fructùs nisi deductis impensis.

Remarquez que, notre article ne faisant aucune distinction, sa disposi-
tion est applicable à tout possesseur qui succombe sur l'action en re-

vendication. Le possesseur de bonne foi lui-même ne pourrait élever

aucune prétention aux fruits pendants lors de l'action en revendica-

tion ; il n'aurait droit, comme l'usurpateur, qu'au remboursement de

ses frais.

1069. Mais le possesseur, contre lequel l'action en revendication est

dirigée, détenait peut-être la chose depuis un certain temps déjà. Quelle
sera sa situation vis-à-vis du propriétaire revendiquant relativement aux

fruits qu'il a perçus et peut-être consommés ? En sera-t-il comptable ?

La loi résout la question par une distinction : « Le simple possesseur ne
» fait les fruits siens que dans le cas où il possède de bonne foi : dans le
» cas contraire, il est tenu dé rendre les produits avec la chose au pro-
» priétaire qui la revendique. »

Ainsi le possesseur est-il de bonne foi? Il ne doit aucun compte au

propriétaire revendiquant des fruits perçus, alors même qu'il ne les

aurait pas consommés. Est-il de mauvaise foi ? Il doit compte des fruits

perçus, consommés ou non. Il nous faut envisager successivement cette

double situation,si différente dans ses résultats, que la loi fait au posses-
seur suivant qu'il est de bonne ou de mauvaise foi.

A. Possesseur de bonne foi.
1070. La bonne foi du possesseur consiste dans la croyance où il est

que la chose lui appartient, alors qu'elle appartient à autrui. Bonafldes
est illoesa conscientia putantis rem suam esse, dit Voët. La bonne foi du

possesseur est donc basée sur une erreur : il croit être propriétaire alors

qu'en réalité il ne l'est pas.
Pour que la bonne foi du possesseur lui fasse acquérir les fruits, il faut

que son erreur soit excusable, et elle n'a ce caractère aux yeux de la loi

qu'autant qu'elle est appuyée sur un juste titre. En d'autres termes,
pour que le possesseur fasse les fruits siens, il ne suffit pas qu'il se croie

propriétaire, il faut qu'il ait juste sujet de se croire tel, justa opinio
quoesiti dominii, et aux yeux de la loi cette condition ne se trouve rem-

plie qu'autant qu'il possède en vertu d'unis te titre.
C'est ce que dit l'article 550, al. 1, qui nous donne en même temps la

définition du juste titre : « Le possesseur est de bonnefoi quand il possède
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» en vertu d'un titre translatif de propriété dont il ignore les vices. Il

» cesse d'être de bonne foi du moment ou ces vices lui sont connus ».

Ainsi la loi exige deux conditions pour que le possesseur fasse les
fruits siens : 1° qu'il possède en vertu d'un juste titre ; 2° qu'il en ignore
les vices.

1° Qu'il possède en vertu d'un juste titre. — Le mot titre ne désigne

pas ici un écrit, mais la cause en vertu de laquelle le possesseur détient

la chose. Ce titre ou celte cause doit être juste, justa causa, c'est-à-dire

de nature à inspirer au possesseur la légitime croyance qu'il est proprié-

taire, et pour cela le titre doit être par sa nature translatif de propriété,
ad transferendum dominium idoneus : telle est la vente ou la donation,
mais non le louage, le prêt etc...

Mais, dira-t-pn, celui qui possède une chose comme l'ayant achetée, ou

comme l'ayant reçue en vertu d'une donation ou à tout autre titre trans-

latif de propriété, en est propriétaire. Comment donc la loi supposé-t-
elle qu'il peut succomber dans une action en revendication intentée

par le propriétaire, et lui accorde-t-elle pour ce cas le droit de conser-

ver les fruits par lui perçus ? Il faut supposer que le titre est infecté d'un

vice qui a empêché la translation de propriété de s'effectuer au profit de

l'acquéreur. Ordinairement ce vice consistera dans le défaut de propriété
chez l'auteur du titre, c'est-à-dire l'aliénateur. Exemple : j'achète un

immeuble de quelqu'uo que j'en crois propriétaire et qui ne l'est pas,
a non domino quem dominum esse credideram. La. vente ne peut pas me

rendre propriétaire (arg., art. 1599); mais elle me servira de juste titre à

l'effet de me faire acquérir les fruits. Le vice peut consister aussi dans

la nullité du titre pour défaut de forme (tel serait le cas où une donation

a été faite par acte sous seing privé arg., art 931), ou dans l'incapacité
de l'aliénateur, ou dans l'inaliénabilité du bien.

2° Que le possesseur ignore les vices de son titre. La loi dit les vices.

Donc, s'il y en a plusieurs, le possesseur doit les ignorer tous. Du

moment qu'il en connaît un seul, il n'a pas la justa opinio quoesiti do-

mina.

D'ailleurs, la loi ne distinguant pas, l'ignorance où est le possesseur des vices de
son titre lui profiterait, aussi bien lorsqu'elle est le résultat d'une erreur de droit

que lorsqu'elle est le résultat d'une erreur de fait. Je reçois un bien par donation de

quelqu'un qui n'en est pas propriétaire et que je crois l'être; l'ignorance où je suis
du vice de mon titre est basée sur une erreur de fait. Au contraire je reçois un bien par
donation de quelqu'un qui en est propriétaire; mais la donation estfaitepar acte sous

seing privé, nulle par conséquent (arg., art. 931). Je crois que les donations faites
en cette forme sont valables, et j'ai la persuasion que la propriété du bien
m'est acquise; ma bonne foi est basée sur une erreur de droit. Peu importe I Dans
un cas comme dans l'autre, je serai de bonne foi dans le sens des articles 549 et

550.
* 1071. Conformément a la règle que tout plaideur doit prouver en justice les

faits qu'il invoque à l'appui de sa prétention, le possesseur, qui réclame le bénéfice
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de l'article 549 doit prouver l'existence du juste titre qui sert de base à sa bonne
foi. Doit-il prouver aussi qu'il ignorait les vices de son titre? Les auteurs résolvent
la question négativement. D'après eux la bonne foi doit être présumée dans le

doute, et ils induisent cette solution par argument a fortiori de l'article 2268, aux
termes duquel : « La bonne foi est toujours présumée, et c'est à celui qui allègue la
mauvaise foi à la prouver. » Ils ajoutent toutefois cette restriction, assez mal définie,

que la bonne foi se présume moins facilement quand elle est basée sur une erreur
de droit que quand elle est basée sur une erreur de fait. — Mais, en étendant la pré-
somption écrite en l'article 2268 au cas qui nous occupe, ne viole-t-on pas cette

Tègle que les présomptions légales sont de droit étroit, et qu'elles doivent à ce titre
être sévèrement restreintes au cas précis en vue duquel elles ont été écrites?

D'ailleurs, si la présomption est applicable, elle doit l'être tout à fait. Alors

pourquoi la restriction relative au cas où la bonne foi est basée sur une erreur de

droit?

1072. La loi paraissant ne considérer le juste titre que comme un des éléments

de la bonne foi, on admet généralement que le titre putatif équivaut au titre réel. Le

titre putatif est celui qui n'existe que dans l'opinion du possesseur; c'est un titre qu'il
croit exister, mais qui n'existe pas en réalité. Tel serait le cas où j'ai pris possession
d'un bien comme héritier d'une personne décédée, à la succession de laquelle je me

croyais appelé comme plus proche parent, alors qu'il existait un parent d'un degré
plus rapproché qui vient aujourd'hui réclamer la succession. Et toutefois, pour que
le titre putatif puisse être considéré comme équivalent au titre réel, il est nécessaire

que l'erreur du possesseur soit excusable. Elle ne le serait pas, s'il venait dire par
exemple qu'il croit avoir acheté le bien qu'il possède quand en réalité il ne l'a pas
acheté, si quis, quum non émit, émisse se existimat. On pourrait considérer comme
excusable au contraire l'erreur de celui qui a donné mandat d'acheter et qui a cru

que son procureur avait rempli le mandai alors qu'en réalité il ne l'a pas rempli.
Les juges apprécieront.

1073. Fondement de l'attribution des fruits au possesseur
de bonne foi. — Dans la persuasion où il était que la propriété de la

chose lui appartenait, le possesseur de bonne foi a probablement con-

sommé les fruits par lui perçus ; car ils font partie du revenu, et ordi-

nairement on dépense son revenu. L'obligation de restituer ces fruits

au véritable propriétaire, dont les droits sont aujourd'hui reconnus,
surtout quand elle s'applique à un grand nombre d'années de jouis-
sance, aurait souvent entraîné la ruine du possesseur. Il est vrai qu'en
lui attribuant les fruits on va infliger une perte au propriétaire ; mais

entre lui et le possesseur, la loi ne devait pas hésiter. Celui-ci a été vic-

time d'une erreur presque invincible ; sa situation est bien plus intéres-

sante que celle du propriétaire, qui a fait preuve d'une négligence

impardonnable en restant pendant de longues années sans réclamer son

bien, et qui a ainsi fortifié le possesseur dans sa conviction que la chose

lui appartenait.
Ce motif pourrait porter à penser que les seuls fruits, dont le

possesseur de bonne foi soit dispensé de rendre compte au propriétaire,
sont ceux qu'il a consommés; car on ne peut pas craindre de le ruiuer

44
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en l'obligeant à restituer des fruits qu'il a mis en réserve. Telle était en

effet la solution du Droit romain : « De fructibus OONOTMPTISagere non

potest », dit Justinien en parlant du propriétaire revendiquant (Just. Ins-

tit., liv. II, tit. I, § 35). Mais le Code civil n'a pas reproduit cette restric-

tion, que notre ancien Droit avait déjà supprimée. Elle donnait lieu

dans la pratique à des difficultés graves : comment savoir en effet si le

possesseur a ou non consommé les fruits par lui perçus ?La loi présume,

parce que les choses se passent ordinairement ainsi, que le possesseur

consomme les fruits au fur et à mesure qu'il les perçoit, et sur le fonde-

ment de cette présomption elle le dispense de toute restitution.
* 1074. C'est donc par la perception que le possesseur de bonne foi fait les fruits

siens. Cette règle s'applique sans difficulté aux fruits naturels et aux fruits indus^

triels; car elle n'est en ce qui les concerne que l'application du Droit commun (arg.,
art. 585). S'applique-t-elle aussi aux fruits civils ? La négative est adoptée par un

grand nombre d'auteurs, qui pensent qu'il y aurait lieu de suivre ici la règle établie

en l'article 586, d'après lequel les fruits civils sont réputés s'acquérir jour par jour.

Voilà, dit-on, le Droit commun quant aux fruits civils. Le possesseur de bonne foi

aurait donc droit aux fruits civils dans une mesure exactement proportionnelle à la

durée, de sa jouissance : ce qui lui permettrait de réclamer, dans certains cas, des

fruits qu'il n'a pas encore perçus au moment de l'action en revendication.

Même en admettant, ce qui est contestable à raison de la pla-'e qu'il occupe dans'

le titre de l'usufruit, que l'article 586 formule une règle de Droit commun relative-

ment aux fruits civils, le législateur n'a-t-il pas manifesté très-clairement l'intention

d'y déroger par rapport au possesseur de bonne foi? Cette intention ne résulte-t-elle

pas : 4° de l'article 438 qui, faisant une application particulière du principe contenu

dans les articles 549 et 550, dit que « ceux qui auront recueilli la succession gagneront
les fruits par eux perçus de bonne foi » ; 2° de l'article 549, al. 2, qui, opposant le pos-
sesseur de mauvaise foi au possesseur de bonne foi, dispose que le premier « est

tenu de rendre les produits avec la chose au propriétaire qui la revendique » : ce qui
donne très-clairement à entendre que le privilège accordé au possesseur de bonne

foi consiste dans une dispense de restitution, et ne s'applique par conséquent qu'à
des fruits perçus; 3° enfin de ce que le motif sur lequel se fonde la disposition de

l'article 549 est inapplicable ici; comment en effet pourrait-on craindre de ruiner le

possesseur en le privant du droit de réclamer des fruits qu'il n'a pas encore per-

çus? Tel serait notre sentiment. La jurisprudence et la doctrine sont divisées sur

la question.
1075. Ce sont seulement les fruits que l'article 549 attribue au possesseur de

bonne foi. Et comme cette disposition, qui est toute de faveur, ne doit pas par cela

même recevoir une interprétation extensive, il faut en conclure que le possesseur de

bonne foine seraitpas dispensé de restituer au propriétaire les produits non-fruits qu'il

aurait perçus, par exemple le produit de la coupe d'une haute futaie non aménagée.
Cette induction est fortifiée par la partie finale de l'art. 549, qui oblige le possesseur
de mauvaise foi à restituer les produits avec la chose.' Il est difficile de ne pas voir

dans ce texte une opposition faite à dessein entre les produits, que le possesseur de

mauvaise foi doit restituer, et les fruits, que le possesseur de bonne foi a le droit de

garder : le possesseur de mauvaise foi restituera avec la chose tous les produits qu'il
en a retirés; le possesseur de bonne foi sera dispensé de restituer, non pas tous les

produits qu'il a perçus, mais seulement ceux de ces produits qui ont le caractère de

fruits. Telle était d'ailleurs la solution admise dans notre ancien Droit, et elle est
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en harmonie avec les motifs sur lesquels se fonde la faveur attribuée au possesseur
de bonne foi ; car, s'il est naturel de supposer qu'il a consommé les fruits par lui per-
çus, cette présomption n'aurait plus sa raison d'être en ce qui concerne les produits
non-fruits qui constituent ordinairement un capital mis en réserve pour l'avenir.

1076. Jusqu'à quelle époque le possesseur de bonne foi fait

les fruits siens. — L'effet ne peut survivre à la cause qui le produit.

Donc, à partir du moment où le possesseur cessera d'être de bonne foi, il

cessera de gagner les fruits par lui perçus. Aux termes de l'article

550, al. 2, le possesseur cesse d'être de bonne foi du moment où les vices

de son titre lui sont connus. Il suffirait même qu'il en connût un, s'il y
en a plusieurs.

La bonne foi du possesseur doit être appréciée exclusivement par rapport à lui, et
non par rapport à son auteur. Ainsi un possesseur, qui connaît les vices de son titre
et qui est par conséquent de mauvaise foi, meurt laissant un héritier de bonne foi,
c'est-à-dire qui ignore personnellement les vices du titre. Celui-ci gagnera les fruits

qu'il percevra. On objecterait inutilement que, le possesseur de mauvaise foi étant
tenu vis-à-vis du propriétaire de la restitution de tous les fruits perçus ou à perce-
voir, son héritier doit être tenu de la même obligation. Il faut répondre que l'obli-

gation du possesseur de mauvaise foi ne peut pas dépasser la durée de sa propre
possession ; par conséquent son héritier ne pourra être tenu en cette qualité que de la
restitution des fruits perçus par son auteur, mais non de ceux qu'il a perçus person-
nellement.

Quand le propriétaire obtient gain de cause dans une action en revendication
intentée contre un possesseur de bonne foi, celui-ci doit être condamné à la restitu-
tion de tous les fruits qu'il a perçus postérieurement à la demande. Ce n'est pas,
comme on le dit souvent, parce que le possesseur doit être considéré comme étant
de mauvaise foi à dater du jour où la demande du propriétaire lui a ouvert les yeux
sur les vices de son titre; car il arrivera quelquefois que la confiance du possesseur
dans la solidité de son titre ne sera nullement ébranlée par une action qu'il peut
croire mal fondée, et que par suite sa bonne foi persistera pendant toute la durée
de l'instance. Mais cette solution n'est qu'une conséquence de ce principe que le

juge doit, quand il rend sa sentence, se reporter à l'état de choses existant au mo-

ment de la demande, et placer les parties dans la situation où elles se seraient

trouvées respectivement, s'il avait pu immédiatement statuer; car les plaideurs
ne doivent pas souffrir des lenteurs de la justice, qui ne leur sont pas imputables.
En ce sens, Cass., 2 avril 4878, Sir., 79.4. 261.

1077. L'acquisition des fruits n'est pas le seul avantage que procure
au possesseur la bonne foi appuyée sur un juste titre ; elle lui facilite

en outre l'acquisition de la propriété par la prescription. Ordinairement

la prescription ne s'accomplit qu'au bout de trente années de possession

(art. 2262). Elle s'accomplira en faveur du possesseur, qui ajuste titre

et bonne foi, au bout de dix ou vingt ans s'il s'agit d'un immeuble

(art. 2265), et instantanément s'il s'agit d'un objet mobilier corporel, car

alors il pourra opposer à tout revendiquant la maxime « En fait de

meubles possession vaut titre » (art. 2279).
Il y a desdifférences importantes à signaler entre la bonne foi requise pour l'acqui-

sition des fruits et celle requise pour l'acquisition de la propriété des immeubles par
la prescription de dix à vingt ans.
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4° Pour la prescription de dix à vingt ans, la bonne foi du possesseur n'est exigée

qu'au moment de l'acquisition (art. 2269) ; il importera donc peu que sa bonne foi

cesse pendant le cours de la prescription. Mala ftdes superveniens usucapionem non

impedit. Au contraire le possesseur qui cesse d'être de bonne foi cesse de faire les

fruits siens. En d'autres termes, la cessation de la bonne foi du possesseur lui fait

perdre le bénéfice de l'article 549, mais non celui de l'article 2265. La raison de cette

différence est, disent MM. Aubry et Rau, que « la prescription acquisitive repose sur

la possession, c'est-à-dire sur un état de choses permanent, dont le caractère se

détermine en général d'une manière invariable, d'après les circonstances qui en ont

accompagné l'origine. L'acquisition des fruits repose au contraire sur une perception

opérée de bonne foi. Or, chaque acte de perception, constituant un fait isolé dont le

caractère est indépendant de celui des perceptions antérieures, il s'ensuit que le

psssesseur ne saurait, pour se dispenser de la restitution des fruits qu'il a perçus

depuis la survenance de sa mauvaise foi, se prévaloir de sa bonne foi origi-
naire. »

Et toutefois le possesseur, qui a prescrit par dix à vingt ans la propriété d'un

immeuble, sera dispensé de la restitution de tous les fruits, même de ceux qu'il a

perçus postérieurement à la cessation de sa bonne foi; car ces fruits sont une dépen-
dance de l'immeuble,et ne peuvent appartenir qu'à son propriétaire. C'est d'ailleurs

ce que donne à entendre l'article 549, qui parle de la restitution des fruits au pro-

priétaire revendiquant, et suppose ainsi évidemment un propriétaire qui triomphe
dans son action en revendication.

2° Aux termes de l'article 2267, « Le titre nul par défaut de forme ne peut servir
de base à la prescription de dix et vingt ans ». Au contraire un semblable titre pour-
rait servir de base à l'acquisition des fruits ; car l'article 550 parle d'un titre dont le

possesseur ignore les vices, sans distinguer s'il s'agit d'un vice de forme ou de tout

autre.

3° L'héritier d'un possesseur de mauvaise foi fait les fruits siens, s'il ignore les vices
du titre en vertu duquel son auteur possédait (supra, n° 4076). Au contraire l'héritier
d'un possesseur de mauvaise foi, fût-il personnellement de bonne foi, ne pourra pas
prescrire par dix à vingt ans; car on ne considère ici que l'origine de la possession
(art. 2269), et la possession était vicieuse, on le suppose, à cette époque.

B. Possesseur de mauvaise foi.

1078. Le possesseur de mauvaise foi est celui qui possède sans titre,
celui qui, interrogé sur la cause de sa possession, répondra : possideo

quiapossideo, ou celui qui possède en vertu d'un titre dont il connaît

les vices. La loi le place dans une situation plus défavorable que le pos-
sesseurde bonne foi, soit au point de vue de la prescription, soit au point
de vue de l'acquisition de fruits.

Au point de vue de la prescription. Le possesseur de mauvaise foi ne

peut jamais prescrire que par trente ans, tandis que le possesseur de

oonne foi peut prescrire par dix à vingt ans s'il s'agit d'un immeuble,
et même instantanément s'il s'agit d'un objet mobilier corporel.

Au point de vue de l'acquisition des fruits. Le possesseur de mauvaise

foi ne fait pas les fruits siens. Il doit, dit l'article 549, restituer les pro-
duits avec la chose au propriétaire qui la revendique. On décide même

qu'il doit restituer, non-seulement les fruits qu'il a perçus, mais aussi
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ceux qu'il a négligé de percevoir, fructus quos percipere poterat. En ce

sens, Casa., 2 avr. 1878, Sir., 79.1. 261.

Bien entendu le propriétaire n'a droit à la restitution des fruits perçus

par le possesseur de mauvaise foi que déduction faite des sommes qu'a

dû dépenser celui-ci pour obtenir ces fruits (frais de labour, travaux et

semences), et aussi déduction faite des charges de ces fruits qui ont été

acquittées par le possesseur, telles que les contributions et les répara-

tions d'entretien. Non sunt fructus nisi deductis impensis. Autrement,

le propriétaire s'enrichirait aux dépens du possesseur.
En ce qui concerne le mode de restitution des fruits, il faut se référer

à l'article 129 du Code de procédure civile.

CHAPITRE II

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

1079. « Tout ce qui s'unit et s'incorpore à la chose appartient au pro-
» priétaire suivant les règles qui seront ci-après établies » (art. 551).

Suivent deux sections, dans lesquelles le législateur envisage succes-

sivement le droit d'accession quant aux immeubles et quant aux choses

mobilières.

SECTION I

DTJ DROIT D'ACCESSION RELATIVEMENT AUX CHOSES IMMOBILIÈRES

1080. Division de la matière. — En ce qui concerne les immeu-

bles, le principe de l'accession présente trois applications principales :

la première relative aux plantations, constructions et autres ouvrages

qui peuvent être faits sur le sol ou dans son intérieur (art. 552-555); la

deuxième relative aux accroissements qui peuvent résulter pour un

fonds de terre du voisinage d'un cours d'eau (art. 556-563); la troisième

relative à certains animaux sauvages qui, en se fixant sur le fonds, en

deviennent l'accessoire (art. 564). Dans le premier cas, l'accession, étant

le fruit du travail de l'homme, de son industrie, est dite industrielle ou,

suivant l'expression de l'article 546, artificielle; dans les deux derniers,

elle est dite naturelle, parce qu'elle est l'oeuvre de la nature.

I. De l'accession résultant des plantations, constructions

et autres ouvrages.
1081. Aux termes de l'article 552, al. 1 : « La propriété du sol emporte

» la propriété du dessus et du dessous ». C'ujus est solum hujus est usque
ad coelum et usque ad inferos. C'est le fil à plomb qui détermine les

limites du domaine aérien et du domaine souterrain du propriétaire
d'un fonds de terre.
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Du principe que la propriété du sol emporte la propriété du dessous,

du tréfonds, comme disaient nos anciens, l'article 552, al. 3, déduit cette

conséquence que le propriétaire «peut faire au-dessous toutes les cons-

» tructions et fouilles qu'il jugera à propos, et tirer de cesfouilles tous les

» produits qu'elles peuvent fournir, sauf les modifications résultant des

» lois et règlements relatifs aux mines, et des lois et règlements de

» police. »

Celui auquel appartient un fonds de terre est donc propriétaire des richesses qu'il

recèle, et principalement des mines. Ce principe, que la loi romaine consacrait nette-

ment, n'a pas toujours été fermement admis dans notre Droit : c'est ainsi que quel-

ques-unes de nos vieilles coutumes déclaraient les seigneurs propriétaires de

l'avoir en terre non extrayé; et il a fallu l'intervention énergique de Napoléon pour le

faire maintenir dans la loi du 24 avril 4810, qui contient la législation actuellement

en vigueur sur les mines. Cette loi toutefois y porte une grave atteinte, qui trouve

sa justification dans un intérêt social de premier ordre. « Les mines ne peuvent être

exploitées qu'en vertu d'un acte de concession délibéré en conseil d'Etat », dit l'art. 5

de la loi précitée. Le Gouvernement concède la mine à qui il veut ; le propriétaire n'a

aucun droit de préférence. II subira donc une véritable expropriation, si la mine est

concédée à un autre qu'à lui. C'est une expropriation pour cause d'utilité publique ;
caries mines forment une partie importante de la richesse nationale, et l'intérêt pu-
blic exige qu'elle ne soit pas compromise par un propriétaire qui se refuserait à toute

exploitation, ou qui l'entreprendrait sans avoir les talents ou les ressources néces-
saires pour la mener à bonne fin.

L'expropriation pour cause d'utilité publique appelle nécessairement une indem-

nité. La loi de 4840 respecte ce principe; mais, sous le rapport de la fixation de l'in-

demnité, elle contient deux dérogations graves aux règles du Droit commun.

D'abord l'indemnité sera fixée par le Gouvernement dans l'acte de concession, taudis

que dans les cas ordinaires elle est fixée par un jury d'expropriation. Puis l'indem-

nité consistera dans une redevance, c'est-à-dire dans une rente à payer par le con-

cessionnaire de la mine au propriétaire du sol, et par conséquent elle ne sera pas
préalable, comme l'exige l'article 545.

La mine, une fois concédée soit au propriétaire soit à tout autre, forme une

propriété immobilière distincte du sol, et susceptible à ce titre d'être aliénée, hypo-
théquée ou saisie séparément de lui. Quant à la redevance, elle est due au sol plutôt

qu'à son propriétaire. Aussi suit-elle le sort du fonds; elle est immobilière comme lui;
les hypothèques qui grèvent le sol grèvent aussi la redevance; l'aliénation du fonds
entraîne celle du droit à la redevance: ce qui n'empêche pas que le propriétaire
puisse céder son droit à la redevance séparément du fonds, et alors ce droit, étant

détaché du fonds, perd sa nature immobilière.

1082. Du principe que la propriété du sol emporte la propriété du

dessus résulte cette conséquence signalée par l'article 552, al. 2, que :

« Le propriétaire peut faire au-dessus toutes plantations et constructions
» qu'il juge à propos, SAUF LES EXCEPTIONS ÉTABLIES AU TITRE DES SER-
» VITUDES ou SERVICES FONCIERS ». Les restrictions annoncées par ces

dernières expressions sont assez nombreuses. Ainsi il n'est pas permis
à un propriétaire de planter trop près de l'héritage du voisin (art. 671);
de même un propriétaire ne peut établir des vues dans un mur qu'au-
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tant qu'il est situé à une certaine distance de l'héritage voisin (art. 678

et s.) ; il doit disposer le toit de sa maison de manière à ce que les eaux

pluviales ne se déversent pas sur le fonds voisin...

1083. Aux termes de l'article 553 : « Toutes constructions, plantations
» et ouvrages sur un terrain ou dans l'intérieur, sont présumés faits par
» le propriétaire, à sesfrais, et lui appartenir, si le contraire n'est prouvé;
» sans préjudice de la propriété qu'un tiers pourrait avoir acquise oupour-
» rait acquérir par prescription, soit d'un souterrain sous le bâtiment
» d'autrui, soit de toute autre partie du bâtiment ». — Ce texte établit

une double présomption.
PREMIÈRE PRÉSOMPTION.Les constructions, qui existent sur un terrain

ou dans son intérieur, sont présumées avoir été faites par le propriétaire
du sol et à ses frais : présomption toute naturelle et qui sera presque

toujours conforme à la réalité des choses. Is fecit cui prodest. Le cas

d'une construction faite sur un terrain par un autre que le propriétaire
est un cas tout à fait exceptionnel, et .les exceptions ne se présument

pas. Proesumptio sumitur ex eo quod plerumque fit.
DEUXIÈME PRÉSOMPTION,qui n'est qu'une conséquence de la précé-

dente. Les constructions, qui existent sur un terrain ou dans son inté-

rieur, sont présumées appartenir au propriétaire du terrain.

Ces deux présomptions, comme toutes les présomptions légales, dis-

pensent le propriétaire de toute preuve, en ce qui concerne les faits

auxquels elles s'appliquent (arg., art. 1352).
Mais l'une et l'autre sont susceptibles d'être combattues par la preuve

contraire, qui est formellement réservée par notre article.

Ainsi tout d'abord je puis prouver contre la première présomption que les cons-

tructions, qui couvrent un terrain appartenant à autrui, ont été faites par moi et à
mes frais : ce qui n'aura pas pour conséquence d'empêcher que les constructions

appartiennent au maître du sol (voy. art. 555), mais pourra seulement, suivant les

cas, m'autoriser à réclamer une indemnité au propriétaire ou à démolir les construc-
tions (art. 555).

D'autre part je puis prouver contre la deuxième présomption que la superficie,
c'est-à-dire les constructions ou plantations, qui existent à la surface d'un terrain
dont je ne suis pas propriétaire, m'appartiennent, soit en vertu d'un titre, soit par
la prescription : cas auquel la propriété se trouvera démembrée, la superficie appar-
tenant à l'un et le tréfonds à l'autre.

Notre article dit aussi que l'on peut acquérir par la prescription la propriété, « soit
d'un souterrain sous le bâtiment d'autrui, soit de toute autre partie du bâtiment ».
Relativement à la prescription d'un souterrain, il faut remarquer qu'elle ne pourrait
s'accomplir qu'autant que la possession présenterait les caractères exigés par
l'article 2229, et notamment celui de la publicité. Si donc la possession a été clan-

destine, ce qui arrivera presque toujours quand aucun signe extérieur ne révélera
l'existence du souterrain, il n'y aura pas de prescription possible.

1084. Des constructions faites par un propriétaire sur son
fonds avec des matériaux appartenant à autrui. — Un proprié-
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taire a fait des constructions ou autres ouvrages, un pavé par exemple,
avec les matériaux d'autrui ; ou il a employé pour faire des plantations
des plants appartenant à un autre. Cette circonstance empêchera-t-elle
qu'il devienne propriétaire des constructions, plantations ou autres ou-

vrages ? La négative résulte de l'article 554 ainsi conçu : « Le proprié-
» taire du sol, qui a fait des constructions, plantations et ouvrages avec
» des matériaux qui ne lui appartenaient pas, doit en payer la valeur ;
» il peut aussi être condamné à des dommages et intérêts, s'il y a lieu :
» mais le propriétaire des matériaux n'a pas le droit de les enlever. »

N'a pas le droit de les enlever. — Il y a de cette décision une raison de
droit et une raison d'équité. En droit, les matériaux incorporés dans la
construction ont perdu leur individualité. Ce ne sont plus désormais-
dès pierres, du bois, du fer... qui existent, mais un édifice composé de
ces divers éléments. Juridiquement parlant, les matériaux n'existent

plus : ce qui amène l'application de la règle Extinctoe res vindicari non

possunt. En équité, convenait-il d'autoriser le propriétaire des matériaux
à exiger, pour en obtenir la restitution, la démolition de constructions
faites à grands frais, alors que, grâce à l'indemnité qui lui sera payée,
il pourra se procurer très-facilement des matériaux équivalents et même

préférables à ceux qu'il retirerait de la démolition de l'ouvrage ? A ces
raisons on peut ajouter subsidiairement que l'intérêt public exige le
maintien des constructions, ne ruinis aspectus urbis deformeiur.

Mais le propriétaire des matériaux ne pourrait-il pas du moins les revendiquer, si
l'édifice venait à être démoli avant qu'il eût touché l'indemnité que lui alloue notre
article ? Quelques auteurs lui reconnaissent cette faculté. Le droit du propriétaire des
matériaux était, dit-on, paralysé plutôt qu'éteint par leur incorporation à l'édifice;
rien ne fait plus obstacle à leur revendication, uue fois que l'édifice est détruit. Nous

préférons la solution contraire. En refusant au propriétaire des matériaux le droit
de les enlever, l'article 554 nous dit implicitement que ces matériaux sont devenus
la propriété du constructeur; il en a acquis la propriété par accession, en vertu de
leur incorporation au sol, dont ils sont désormais une dépendance. Pour que le droit
de propriété de leur ancien maître pût renaître, il faudrait une disposition de la loi

qui n'existe pas.
En Droit romain, le constructeur, qui avait employé les matériaux d'autrui, était

tenu d'en restituer la valeur au double par l'action de tigno juncto. Nous n'avons plus
dans notre Droit actuel d'actions in duplum. Mais en fait le juge français peut, comme
le juge de l'action de tigno juncto, prononcer contre le constructeur une condamna-
tion au double. Il doit en effet, d'après notre article, condamner le constructeur à

payer la valeur des matériaux, et il peut en outre le condamner à payer des
dommages-intérêts que rien ne l'empêche de tarifer à une somme égale à la valeur
des matériaux. Les dommages-intérêts ne sont dus que« s'il y a lieu», c'est-à-dire s'il

y a préjudice: ce qui pourrait arriver par exemple dans le cas où il s'agirait de maté-
riaux que le propriétaire seproposait d'employer immédiatement, et dont la privation
l'oblige à suspendre ses travaux. Le tout sans préjudice des condamnations pénales
qui pourraient être prononcées contre le constructeur s'il avait volé les maté-
riaux.
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1085. Tout ce qui vient d'être dit des constructions doit être appliqué anx plan-
tations faites avec des plants appartenant à autrui. Le maître du terrain, sur

lequel les plantations ont été faites, en deviendra immédiatement propriétaire, sans

qu'il soit nécessaire d'attendre comme en Droit romain le moment, impossible à pré-

ciser, où les plantes auront pris racine. Le propriétaire des plants n'aura droit qu'à
une indemnité qui sera réglée comme il vient d'être dit.

1086. Ce que la loi dit de l'incorporation ne devrait pas être étendu à l'immobi-

lisation par destination. En d'autres termes, si un propriétaire place des objets mo-

biliers sur son fonds dans les conditions requises parla loi pour entraîner l'immo-

bilisation par destination, l'immobilisation ne se produira pas si ces objets sont la

propriété d'autrui. Ainsi je place dans une niche pratiquée exprès pour la recevoir

une statue appartenant à un autre ; elle ne deviendra pas immeuble par destina-

tion, et le propriétaire pourra la revendiquer. En effet les objets dont il s'agit n'ont

pas perdu leur individualité ; ils ne sont pas incorporés au fonds, et peuvent en être

séparés.

1087. Des constructions, plantations ou autres ouvrages

faits sur le terrain d'autrui. — Cette circonstance que des planta-

tions, constructions ou autres ouvrages ont été faits sur un fonds par un

tiers, n'empêche pas qu'ils deviennent la propriété de celui auquel

le fonds appartient, en qualité d'accessoires de ce fonds. Superficies solo

cedit. Seulement la règle d'équité, qui ne permet pas de s'enrichir aux

dépens d'autrui, obligera en pareil cas le propriétaire du fonds à indem-

niser le constructeur ou le planteur. C'est ce qui résulte de l'article 555

ainsi conçu : « Lorsque les plantations, constructions et ouvrages ont été

» faits par un tiers et avec ses matériaux, le propriétaire du fonds a le

» droit ou de les retenir, ou d'obliger ce tiers à les enlever. —Si le proprié-

» taire du fonds demande la suppression desplantations et constructions,

» elleest auxfrais de celui qui les a faites,sans aucune indemnité pour lui;

» ilpeut même être condamné à des dommages et intérêts, s'ily a lieu, pour
» lepréjudice que peut avoir éprouvé le propriétaire du fonds. — Si lepro-

» priétaire préfère conserver ces plantations et constructions, il doit le

» remboursement de la valeur des matériaux et du prix de la main-d'oeuvre

» sans égard à la plus ou moins grande augmentation de valeur que lefonds

»apu recevoir. Néanmoins, si les plantations, constructions et ouvrages

» ont étéfaits par un tiers évincé, qui n'aurait pas été condamné à lares-

» titution desfruits, attendusa bonne foi, le propriétaire ne pourra deman-

» der la suppression desdits ouvrages, plantations et constructions, mais il

» aura le choix ou de rembourser la valeur des matériaux et du prix de la

» main-d'oeuvre, ou de rembourser une somme égale à celle dont le fonds a

» augmenté de valeur. »

Dans les explications qui vont suivre, nous ne parlerons que des cons-

tructions. Ce que nous dirons à cet égard s'appliquera facilement mu-

taiis muiandis aux plantations et autres ouvrages.

Notre article suppose que les constructions ont été faites par un tiers, c'est-à-dire
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par un autre que le propriétaire du fonds « avec ses matériaux ». Mais la solution

que donne l'article serait évidemment la même, si les constructions avaient été fai-

tes avec des matériaux appartenant à autrui, sauf à régler, comme il a été dit ci-des-

sus, la situation respective du constructeur et du propriétaire des matériaux.

La rédaction de l'article 555 est très-défectueuse. Son alinéa final, à partir du mot

néanmoins, a été ajouté après coup sur la demande du Tribunat. Cette addition, qui a

modifié les deux premiers alinéa de l'article, aurait dû amener sa refonte complète.

Pour régler la situation respective du propriétaire et du constructeur,

la loi distingue si le constructeur est de mauvaise foi ou de bonne

foi.

1088. PREMIÈRE HYPOTHÈSE. —Le constructeur est de mauvaise foi;

il a construit sur un terrain qu'il savait appartenir à autrui. Sa situation

n'inspire pas beaucoup d'intérêt. Aussi la loi le traite-t-elle durement,

trop durement peut-être. Elle autorise le propriétaire à choisir entre

deux partis :

1° Forcer le constructeur à démolir les constructions et à rétablir les

lieux dans leur ancien état. Le propriétaire, qui prend ce premier parti,
ne doit aucune indemnité au constructeur. Il peut même en exiger une

de lui, s'il prouve que le fait de la construction ou de la démolition lui

cause quelque préjudice.
2° Garder les constructions. Le propriétaire, qui prend ce deuxième

parti, doit rembourser au constructeur son impense, c'est-à-dire la va-

leur des matériaux et le prix de la main-d'oeuvre, sans qu'il y ait lieu

de se préoccuper de la plus-value que les constructions peuvent avoir

procurée au fonds.

1089. DEUXIÈME HYPOTHÈSE. Le constructeur est de bonne foi. Pour

que le constructeur soit de bonne foi hoc sensu, il ne suffit pas qu'il ait

cru être propriétaire du terrain sur lequel il construisait; il faut que
son erreur soit basée sur un juste titre (argument de ces mots : « qui
n'aurait pas été condamné à la restitution des fruits attendu sa bonne

foi »). En d'autres termes, le constructeur de bonne foi est ici celui qui
a construit sur un fonds qu'il possédait avec juste titre et bonne foi. La

bonne foi doit avoir existé au moment où les constructions ont été faites

(arg., art. 550).
Le propriétaire ne peut forcer le constructeur de bonne foi à démolir ;

il est obligé de garder les constructions, et en outre de payer à titre de

compensation une indemnité au constructeur. Suivant notre article,
cette indemnité doit être égale à la dépense faite par le construc-

teur ou à la plus-value produite par les constructions, au choix

du propriétaire. Le plus souvent le propriétaire demandera que l'indem-

nité soit réglée sur la plus-value, parce que la plus-value est ordinai-

rement inférieure à la dépense. Ainsi les constructions ont coûté

100,000 fr., mais la valeur du fonds n'en est augmentée que de 60,000 fr. ;
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c'est seulement cette dernière somme que le propriétaire sera tenu de
rembourser.

II faut apprécier la plus-value d'après l'état de choses actuel, et non d'après celui

qui existait à l'époque où les constructions ont été faites ; car le propriétaire ne doit

payerquelaplus-valuedontilprofite.il n'y a donc pas à tenir compte, dans l'ap-
préciation de la plus-value, des constructions ou de la partie des constructions qui
a péri par cas fortuit. D'autre part, la plus-value doit êfre appréciée d'après l'aug-
mentation de valeur vénale que les constructions donnent à l'immeuble, et sans qu'il
y ait lieu de considérer le plus ou moins d'utilité que les constructions peuvent
offrir pour le propriétaire.

* 1090. Supposons que le propriétaire soit dans l'impossibilité de payer au cons-
tructeur de bonne foi l'indemnité qu'il lui doit. En face d'un constructeur de mau-
vaise foi, propriétaire se tirerait d'affaire en exigeant la démolition; mais il n'a

pas ce droit vis-à-vis d'un constructeur de bonne foi. Pothier décidait que, dans cette

hypothèse, le constructeur devrait se contenter d'une rente perpétuelle consti-
tuée à son profit avec hypothèque sur le fonds, et dont les arrérages correspon-
draient au capital représentant l'indemnité. Quelque équitable que soit cette déci-

sion, il paraît difficile de l'admettre dans le silence de la loi, parce qu'elle déroge
gravement au Droit commun. Le constructeur est, d'après notre article, créan-
cier d'une indemnité. Il a le droit d'en exiger le paiement d'après le Droit commun,

puisque la loi n'y déroge pas ; il pourra donc au besoin saisir le fonds et le faire
vendre pour se payer sur le prix.

Le constructeur de bonne foi n'aurait pas le droit de retenir les constructions

jusqu'au paiement de l'indemnité qui lui est due. Le droit de rétention aboutit,
comme on le verra plus tard, à un véritable privilège, et il n'y a pas de privilège
sans texte.

Le constructeur ne serait pas obligé de compenser l'indemnité qui lui est due
avec les fruits qu'il a perçus et gagnés à raison de sa bonne foi. En effet la compen-
sation suppose deux dettes réciproque» (art. 4289 et 4290). Or on voit bien ici une
dette du proprétaire envers le constructeur ; mais on n'aperçoit pas une dette de
celui-ci envers le propriétaire à raison des fruits, puisqu'il les a faits siens

(art. 549).
1091. Si l'on compare l'une à l'autre les situations respectives du construc-

teur de bonne foi et du constructeur de mauvaise foi vis-à-vis du propriétaire, sur le

terrain duquel les constructions ont été faites, on trouve d'une part que le proprié-
taire peut forcer le constructeur de mauvaise foi à démolir, tandis qu'il n'a jamais ce
droit vis-à-vis du constructeur de bonne foi ; et d'autre part que le propriétaire qui
veut conserver les constructions doit payer au constructeur de mauvaise foi une

indemnité égale à son impense, tandis que vis-à-vis d'un constructeur de bonne foi

il a le choix entre le paiement de l'impense ou de la plus-value. Or, si sur le pre-
mier point la situation du constructeur de bonne foi est incontestablement préférable
à celle du constructeur de mauvaise foi, elle paraît plus désavantageuse sur le

deuxième; car, la plus-value étant presque toujours inférieure à l'impense, le cons-

tructeur de bonne foi recevra une indemnité inférieure à sa dépense, tandis que le

constructeur de mauvaise foi rentrera complètement dans ses déboursés. Le législa-
teur a donc, sur un point, fait la part plus belle au constructeur de mauvaisefoi qu'au
constructeur de bonne foi, et il est difficile de le justifier à cet égard du reproche
d'avoir commis une inelegantiajaris. On dit, il est vrai, que le propriétaire, ayant le

droit de forcer le constructeur de mauvaise foi à démolir, en usera comme d'une me-

nace pour l'obliger à accepter une indemnité même inférieure à la plus-value. Lepro-



700 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

priétaire dira au constructeur de mauvaise foi : vos constructions ont coûté30,000 fr.;
elles donnent au fond une plus-value de 20,000 fr. seulement ; je vous offre 40,000 fr.,
ou bien j'exige que vous démolissiez. Et la plupart du temps le constructeur acceptera
les offres du propriétaire, parce que la démolition lui procurerait un avantage moin-
dre encore. Mais il reste toujours que, si le constructeur de mauvaise foi s'obstine (et
il no manquera pas de le faire quand il saura que le propriétaire tient à conserver
les constructions), celui-ci devra les payer le prix qu'elles ont coûté, et les payera
ainsi plus cher à un constructeur de mauvaise foi qu'à un constructeur de bonne
foi.

II. De l'accession résultant du voisinage d'un cours d'eau.

1092. Un écrivain célèbre a dit : « Les fleuves sont comme la fortune,
ils donnent et ils ôtent. » On va bien en avoir la preuve en étudiant les

diverses hypothèses que la loi prévoit et règle dans les articles 556 à 563.

A. De Valluvion.

1093. L'article 556,al. l.nous donne la définition de l'alluvionoulai.

« Les attérissements et accroissements qui se forment successivement et

» imperceptiblement aux fonds riverains d'un fleuve ou d'une rivière,
» s'appellent ALLxrvION. »

L'alluvion est donc l'accroissement qu'un cours d'eau (fleuve, rivière

ou même simple ruisseau) procure insensiblement aux fonds rive-

rains par suite du dépôt successif des matières tenues en suspension
dans l'eau. L'oeil ne peut pas saisir l'oeuvre mystérieuse de la nature,
incrementum latens : ce qui n'empêche pas qu'avec le temps l'accrois-

sement produit par l'alluvion devient parfois très-conîidérable.

D'où viennent les matières dont l'accumulation sur un point de la

rive produit l'alluvion? Nul ne le sait ; a nullo vindicari possunt, quia
unde veniant nescitur. D'un autre côté, l'alluvion fait corps avec le ter-

rain dont elle est venue augmenter l'éteudue. La jonction est si intime

qu'il est quelquefois difficile de dire où l'alluvion commence. Aussi la

loi, ratifiant l'oeuvre de la nature, attribue-t-elle l'alluvion au riverain

qu'elle a favorisé. « L'alluvion profite au propriétaire riverain, soit qu'il
» s'agisse d'un fleuve ou d'une rivière navigable, flottable ou non; à la

» charge dans le premier cas de laisser le marchepied ou chemin de halage
» conformément aux règlements. » (art. 556 al. 2).

Le chemin de halage et le marchepied ou contre-halage sont des voies

établies sur les rives des cours d'eau navigables et qui servent pour le

halage des bateaux. Notre article a tort de les confondre; car le chemin

de halage est établi sur l'une des rives, et le marchepied sur l'autre.

Le terrain, affecté au chemin de halage et au marchepied (la largeur
en est législativement fixée), appartient aux riverains : il est seulement

grevé d'une servitude établie dans l'intérêt de la navigation. La servi-

tude de halage est un peu plus ouéreuse que celle de marchepied ; car

elle entraine l'interdiction de planter à une plus grande distance.
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Quand l'alluvion se produit sur la rive d'un fleuve navigable, la li-

mite du chemin de halage ou du marchepied, dont la largeur doit tou-

jours rester la même, se déplace, et une portion ou même quelquefois

la totalité du terrain qui se trouvait primitivement grevée de la servi-

tude en est désormais affranchie.

L'alluvion ne profite qu'au propriétaire riverain. Si donc un fonds est séparé
d'un cours d'eau par un chemin public qui longe immédiatement ce cours d'eau,
l'alluvion profitera, non à celui auquel appartient ce fonds, mais au propriétaire du

chemin, c'est-à-dire à l'Etat, au département où à la commune, suivant la nature du

chemin.
Comment se partage l'alluvion, quand elle s'est formée sur la même rive en face

de plusieurs propriétés riveraines contiguës?Le partage doit s'effectuer pro modo

latitudinis cujusque fundi, quoelatitudo prope ripam sit (Instit. Just., § 22, de rerum di-

visone, IL I), c'est-à-dire que l'on considère uniquement, pour le partage de l'alluvion,
l'étendue de chaque fonds en longueur sur la rive, quoelatitudo prope ripam sit, sans

aucun égard à sa profondeur. Chaque propriétaire a droit à toute la portion de l'al-

luvion qui fait face à son fonds.
L'alluvion devient une dépendance du fonds au profit duquel elle s'est produite.

Eodem jure, eadem causa et qualitale acquiritwr etpossidetur sicut ager cui adjeclum
est incrementum. L'augmentation produite par l'alluvion serait donc soumise au droit

d'usufruit qui existerait sur le fonds (art. 596) ; elle serait soumise aussi aux droits

de privilège ou d'hypothèque dont le fonds serait grevé (art. 2133). Par où l'on voit

que l'alluvion profite à la propriété, plutôt qu'au propriétaire riverain comme le dit

l'article 556.

B. Des relais.

1094. Le mot relai vient du latin relictum. Il s'agit du cas où un

cours d'eau se déplace graduellement, abandonnant insensiblement

l'une de ses rives qu'il laisse à découvert, pour se porter sur l'autre qu'il

envahit. Bien que cette hypothèse diffère sensiblement de celle de l'al-

luvion, la loi lui applique la même règle, et il lui est arrivé de la désigner

aussi sous le même nom dans la partie finale de l'article 557 ainsi conçu:

« Il en est de même des relais que forme l'eau courante qui se retire insen-

» siblement de l'une de ses rives en seportant sur Vautre : le propriétaire

» de la rive découverte profite de l'alluvion, sans que le riverain du côté

» opposé y puisse venir réclamer le terrain qu'il a perdu. — Ce droit n'a

»pas lieu à l'égard des relais de la mer. t>

Il y aura donc un riverain qui perdra une partie de son terrain,

et l'autre qui verra sa propriété s'accroître.

Autre serait le cas où un cours d'eau abandonnerait brusquement

l'une de ses rives pour se porter sur l'autre ; on appliquerait alors l'ar-

ticle 563 relatif au changement de lit.

Les lais et relais de mer ne profitent pas aux propriétaires riverains

(art. 557 in fine) : ils appartiennent à l'État. La raison en est

que le propriétaire riverain de la mer est ici l'État, auquel appar-

tient le rivage de la mer ; c'est donc à lui que doit profiter le lai ou
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le relai. Les propriétaires voisins n'y peuvent prétendre; ils sont

riverains du rivage de la mer, mais non de la mer elle-même. Remar-

quons toutefois que, tandis que les rivages de la mer font partie du do-

maine public de l'État, les lais et relais de mer font partie de son

domaine privé, et sont à ce titre aliénables et prescriptibles. C'est à tort

comme nous l'avons déjà noté, que l'article 538 les fait figurer parmi
les dépendances du domaine public.

« L'alluvion n'a pas lieu à l'égard des lacs et étangs, dont le proprié-
» taire conserve toujours le terrain que l'eau couvre quand elle est à la

» hauteur de la décharge de l'étang, encore que le volume de l'eau vienne
» à diminuer. ,— Réciproquement le propriétaire de l'étang n'acquiert
» aucun droit sur les terres riveraines que son eau vient à couvrir dans

» des crues extraordinaires » (art. 558).
C'est la nature qui fait les lacs, c'est la main de l'homme qui fait les

étangs. L'eau des étangs et des lacs, étant stagnante, ne peut pas donner

naissance à des alluvions.

C. De l'éluvion ou avulsion.

1095. Avulsion vient de avellere, avulsum, arracher. Il s'agit du cas

où une portion de terrain reconnaissable est arrachée par la violence

des eaux, vis repentina fluminis, et transportée vers un champ inférieur

ou sur la rive opposée. Ce cas diffère notablement de l'alluvion, qui est

formée aussi de matières enlevées par l'eau courante à des fond3 supé-

rieurs, mais sans qu'il soit possible de les désigner, unde veniant nesci-

tur. Ici au contraire le propriétaire spolié peut reconnaître son bien.

Cette hypothèse est régie par l'article 559 ainsi conçu : « Si un fleuve
» ou une rivière, navigable ou non, enlève par une force subite une partie
» considérable et reconnaissable d'un champ riverain, et la porte vers un
» champ inférieur ou sur la rive opposée, le propriétaire de la partie enle-
» vée peut réclamer sa propriété ; mais il est tenu déformer sa demande
» dans l'année : après ce délai, il ne sera plus recevable, à moins que le
» propriétaire du champ auquel la partie enlevée a été unie n'eût pas
» encore pris possession de celle-ci »,

Par ces mots « une partie de terrain considérable », la loi nous paraît désigner
une portion de terrain digne d'être prise en considération. Le mot considérable est

quelquefois employé en ce sens (voyez le dictionnaire de l'Académie). S'il désignait
un terrain d'une grande étendue, il ferait double emploi avec le mot reconnaissable

que la loi emploie immédiatement après.
Il résulte de notre article que le propriétaire du terrain arraché en conserve la

propriété ; d'où la conséquence qu'il peut le réclamer.
Il y a quelque difficulté sur le sens du mot réclamer qu'emploie l'article 569. La

loi veut-elle dire quele propriétaire du terrain arraché a le droit de le laisser là où il
est et d'en prendre possession en ce lieu, ou qu'il a seulement le droit de l'enlever?
Avant de rechercher la solution dont cette question est susceptible, remarquons
que deux hypothèses bien distinctes peuvent se présenter : celle de la juxtaposition
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et celle de la superposition. Il y a.juxtaposition, lorsque le terrain arraché, sans sor-
tir du lit du cours d'eau, vient simplement adhérer à un autre fonds riverain le long
duquel il se fixe. Il y a au contraire superposition, lorsque le terrain arraché sort du
lit du cours d'eau, entre dans un fonds riverain ou non, et s'y fixe en un point quel-
conque. Notre article paraît bien avoir prévu l'une et l'autre hypothèse ; car, si les
mots « vers un champ inférieur » semblent se rapporter à la juxtaposition, les mots
« sur la rive opposée » paraîtraient plutôt faire allusion à une superposition.

Cela posé, au cas de superposition il paraît incontestable que le propriétaire du
terrain arraché n'a que le droit de l'enlever ; car s'il pouvait en jouir en le laissant
là où il est, non seulement il priverait le propriétaire du terrain recouvert de la

jouissance de ce terrain, mais encore il faudrait lui reconnaître le droit de pénétrer
chez ce propriétaire qui ne serait plus maître chez lui. Le mot réclamer de l'article
659 signifie donc pour ce cas que le propriétaire n'a que le droit d'enlever son ter-
rain. Comment dès lors aurait-il un autre sens pour le cas de la juxtaposition? En
d'autres termes, la loi, confondant dans une même disposition l'hypothèse de la

superposition et celle de la juxtaposition, dit que le propriétaire du terrain arraché

peut le réclamer. Or, si réclamer signifie enlever au cas de superposition, comment

signifierait-il autre chose au cas de juxtaposition? Tel est d'ailleurs le sens naturel
du mot réclamer, qui serait assez mal choisi pour désigner le droit du propriétaire
de prendre possession de son terrain là où il est. Ajoutons que, si le propriétaire du
terrain arraché pouvait le conserver là où il s'est fixé, le propriétaire riverain per-
drait en cet endroit le bénéfice du voisinage du cours d'eau. La doctrine est divisée
sur cette question.

1096. Le propriétaire du terrain arraché n'est pas obligé de le repren-

dre; souvent il y renoncera à cause des frais qu'entraînerait son dépla-
cement. Sa renonciation peut être expresse ou tacite. La loi voit une

renonciation tacite dans le silence qu'il garde pendant un an. Après ce

délai, il ne pourra donc plus réclamer son terrain, qui sera définitive-

ment acquis au propriétaire du champ auquel la partie enlevée a été

unie, pourvu toutefois que celui-ci en ait pris possession ; car l'acquisi-
tion de la propriété suppose la volonté d'acquérir, et aux yeux de la loi

cette volonté n'est manifestée que par la prise de possession. Jusque-là
et même après l'expiration du délai d'un an, le propriétaire du terrain

arraché peut le réclamer ; car sa renonciation tacite ne lui est pas oppo-

sable, tant que celui au profit duquel elle s'est produite n'a pas mani-

festé la volonté d'en profiter.
1097. Qu'il réclame ou non son terrain, le propriétaire ne peut pas être con-

damné à des dommages-intérêts pour le préjudice que l'avulsion a pu causer aux

propriétaires voisins, soit à celui vers ou sur le fonds duquel le terrain arraché est
venu se fixer, soit aux autres. Vavulsion est le résultat d'un cas fortuit, et personne
n'est responsable des événements de ce genre. Nemo proestat casus fortuilos. Mais le

propriétaire du terrain arraché serait responsable, conformément au Droit commun,
du préjudice qu'il causerait par son fait ou par sa faute en reprenant son terrain.

D. Des îles et îlots.
1098. Une île peut se former dans un cours d'eau, soit par l'effet d'un

abaissement permanent du niveau de l'eau qui met à nu une partie du

lit, soit par suite de l'accumulation sur un même point de matières
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charriées par l'eau courante, qui arrive à former un exhaussement dé-

passant le niveau de l'eau. Dans ce dernier cas, le terrain, qui émerge
à la surface, porte plus particulièrement le nom d'attérissement.

« Les îles, ilôts, attérissements, qui se forment dans le lit desfleuves ou

» des rivières navigables ouflottables appartiennent à l'Etat, s'il n'y a titre

ou prescription contraire » (art. 560).
«Les îles et attérissements qui seforment dans les rivières non navi-

gables et non flottables appartiennent aux propriétaires riverains du
» côté où l'île s'est formée : si l'île n'est pas formée d'un seul côté, elle
» appartient aux propriétaires riverains des deux côtés à partir de la ligne
» qu'on suppose tracée au milieu de la rivière » (art. 561).

Pothier dit que les îles doivent appartenir à celui qui est propriétaire
de la rivière où elles se sont formées. Notre législateur paraît être parti
de ce principe. Il attribue à l'État les lies qui se forment dans les cours
d'eau dépendant du domaine public (fleuves et rivières navigables ou

flottables), parce que ces cours d'eau appartiennent à l'État. Il attribue
les îles, qui se forment dans les cours d'eau ne dépendant pas du domaine

public, aux propriétaires riverains, sans doute parce qu'il considère ces

cours d'eau comme appartenant aux propriétaires riverains. L'article

561 fournit ainsi un argument très-puissant à ceux qui soutiennent que
le lit des petites rivières appartient aux propriétaires riverains. Mais
cette question est très-controversée-

L'île, qui se forme dans un fleuve ou une rivière navigable ou flot-

table, fait partie du domaine privé de l'État, et est à ce titre aliénable et

prescriptible, ainsi que le reconnaît d'ailleurs formellement l'article 560.

L'article 561 indique quels sont les riverains qui ont droit à l'île formée
dans un cours d'eau non navigable ni flottable. Il faut tracer par la

pensée une ligne au milieu de la rivière. Si l'Ile n'est pas traversée par
cette ligne, elle appartient tout entière aux propriétaires riverains du
côté desquels elle se trouve. Dans le cas contraire, les propriétaires de

chaque rive ont droit à la portion de l'île qui se trouve de leur côté.

. Ce premier partage opéré entre chaque rive, il peut y avoir lieu à un autre par-
tage entre plusieurs propriétaires de la même rive, lorsque l'île s'est formée en face
de plusieurs fonds. En ce cas, chaque propriétaire prend dans l'île ou dans la fraction
de l'île afférente à sa rive la partie qui fait face à son fonds. Il suffit pour la déter-
miner, au moins quand la rivière coule en ligne droite dans la partie où s'est formée

l'île, d'abaisser sur la ligne supposée tracée au milieu de la rivière des perpendicu-
laires ayant leur origine au point de séparation des diverses propriétés riveraines
sur la rive même; chaque propriétaire prend la portion de l'île comprise entre les
deux perpendiculaires qui partent des extrémités de son fonds.

* L'île ou la portion d'île, attribuée à chaque propriétaire riverain d'après les règles
qui viennent d'être indiquées, est considérée comme un prolongement de sa propriété,
et susceptible à ce titre de s'accroître par alluvion et de donner droit aux autres îles

qui pourraient se former dans le voisinage.
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Aux termes de l'article 562-. « Si une rivière ou un fleuve, enseformant
» un bras nouveau, coupeet embrassele champ d'un propriétaire riverain,
» et enfait une île, cepropriétaire conservela propriété de son champ, en-
» core que l'île sesoit formée dans unfleuve ou dans une rivière navigable
» ouflottable. » C'était à peine utile à dire.

B. Du lit abandonné.

1099. En Droit romain, le lit abandonné, alveusfluminis derelictus, se

partageait entre les propriétaires riverains pro modo latitudinis cujusque
fundi (L. 7, § 5, D., de adquir. rer. dom. 41. 1). Un motif d'équité a

inspiré à notre législateur une autre décision : « Si un fleuve ou une
» rivière navigable, flottable ou non, seforme un nouveau cours en aban-
» donnant son ancien lit, lespropriétaires desfonds nouvellement occupés
» prennent, à titre d'indemnité, l'ancien lit abandonné,chacun dans lapro-
» portion du terrain qui lui a été enlevé» (art. 563).

* Mais cette nouvelle solution nous paraît susceptible de donner lieu à de bien

grosses difficultés, qui heureusement se produiront rarement dans la pratique, à
cause de la rareté même de l'événement qui peut leur donner naissance. Sans parler
des contestations auxquelles donnera souvent lieu le partage du lit abandonné en-
tre les propriétaires des fonds envahis qui sont peut-être fort nombreux, il arrivera
la plupart du temps que la portion de terrain attribuée à chaque propriétaire envahi
sera enclavée, c'est-à-dire sans issue pour arriver à la voie publique. Pour s'en pro-
curer une, il faudra souvent dépenser plus que ne vaut le terrain. — Autre compli-
cation : on reconnaît que, s'il existait des îles dans l'ancien lit de la rivière, ceux

qui en étaient propriétaires en conservent la propriété après le changement de lit ;
on aura ainsi une enclave dans une autre enclave. N'eût-il pas été préférable de
maintenir la solution du Droit romain ? D'ailleurs on s'apitoie peut-être trop sur
le sort des propriétaires dont les fonds sont envahis. Ils perdent leur terrain, c'est
vrai ; mais ils gagnent le voisinage de la rivière. Les propriétés traversées par un
cours d'eau ont en général plus de valeur et sont plus recherchées. La rivière donne
donc peut-être plus qu'elle n'ôte aux propriétaires des fonds envahis. Alors pourquoi
leur accorder une indemnité ?

L'article 563 fournit un argument puissant à ceux qui pensent que le lit des pe-
tites rivières n'appartient pas aux riverains, soit qu'ils le considèrent comme res

nullius, soit qu'ils le considèrent comme appartenant à l'État. S'il appartenait aux

riverains, dit-on, la loi ne l'attribuerait pas, après qu'il a été abandonné, aux pro-
priétaires des fonds envahis ; car elle les in demniserait ainsi avec le bien d'autrui.

III. Accession relative à certains animaux sauvages qui sefixent sur

le fonds et en deviennent une dépendance.
1100. « Lespigeons, lapins, poissons, qui passent dans un autre colom-

» bier, garenne ou étang, appartiennent au propriétaire de ces objets,
» pourvu qu'ils n'y aient point étéattirés par fraude et artifice » (art.
564).

Les animaux peuvent être divisés au point de vue juridique en trois

catégories: 1° les animaux sauvages, feroe naturoe. La propriété de ces
animaux s'acquiert par l'occupation (chasse, pêche...), et se perd quand

45
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l'occupation cesse ; 2° les animaux domestiques, dont nous conservons
la propriété même quand ils ont cessé d'être subcusiodia nostra, par exem-

ple quand ils se sont échappés ; 3° les animaux qui ne sont ni entière-

ment sauvages ni entièrement domestiques. Ce sont ceux auxquels s'ap-_

plique notre article. Les pigeons par exemple, tant qu'ils conservent

l'esprit de retour dans le colombier, tant qu'ils demeurent « captifs vo-
lontaires », suivant le mot de Buffon, sont considérés comme un acces-
soire du colombier et par suite du fonds; aussi la loi les déclare-t-elle
immeubles par destination (art. 524). Du jour où ils abandonnent le gîte
qu'on leur avait offert pour aller ailleurs, ils deviennent un accessoire
du nouveau fonds où ils sont allés se fixer, et appartiennent par suite au

propriétaire>de ce fonds.
La loi ajoute cependant cette restriction : « pourvu qu'il n'y aient point été atti-

rés par fraude ou par artifice » : ce qui semble bien signifier que, s'il y a eu fraude
ou artifice, les animaux ne cesseront pas d'appartenir à leur ancien propriétaire, et

qu'il pourra les revendiquer, en supposant bien entendu qu'il soit possible de les
reconnaître. Quelque formel que notre texte paraisse sur ce point, un grand nombre
d'auteurs admettent que la fraude, commise par le propriétaire qui a attiré les ani-

maux sur son fonds, ne l'empêche pas d'en devenir propriétaire à titre d'accessoires
de ce fonds, mais le rend seulement passible de dommages-intérêts envers l'ancien
propriétaire auquel il a causé préjudice.

SECTION II

DU DROIT D'ACCESSION RELATIVEMENT AUX CHOSES MOBILIÈRES

1101. Cette matière, à laquelle le Droit romain consacrait de longs
développements, a beaucoup perdu de son importance dans notre Droit

actuel par suite de l'apparition de la règle : En fait de meubles possession
vaut titre (art. 2279). Dans tous les cas (et ils seront fréquents) où cette

règle recevra son application, il ne pourra pas être question d'appliquer
les dispositions contenues dans notre section. Aussi glisserons-nous très-

rapidement sur cette matière, d'autant plus que le législateur s'est borné
la plupart du temps à reproduire ici, et souvent en les travestissant, les

règles du Droit romain. Voici les textes, nous n'y ajouterons aucun com-
mentaire :

Art. 565. « Le droit d'accession, quand il a pour objet deux choses mo-
» bilières appartenant à deux maîtres différents, est entièrement subor-
» donné aux principes de l'équité naturelle. — Les règles suivantes ser-
» virant d'exemple au juge pour se déterminer, dans les cas non prévus,
» suivant les circonstances particulières. »

Art. 566. « Lorsque deux choses appartenant à différents maîtres, qui
» ont été unies de manière à former un tout, sont néanmoins séparables,
» en sorte que l'une puisse subsister sans l'autre, le tout appartient au
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» maître de la chose qui forme la partie principale, à la charge de payer
» à l'autre la valeur de la chose qui a êtêunie. »

Art. 567. « Est réputée partie principale celle à laquelle l'autre n'a

» été unie que pour l'usage, l'ornement ou le complément de la

» première. »

Art. 568. « Néanmoins, quand la chose unie est beaucoup plus précieuse
» que la chose principale, et quand elle a été employée àl'insu du propriê-
» taire, celui-ci peut demander que la chose unie soit séparée pour lui

» être rendue, même quand il pourrait en résulter quelque dégradation de

» la chose à laquelle elle a été jointe. »

Art. 569. « Si de deux choses unies pour former un seul tout, l'une ne

» peut point être regardée comme l'accessoire de l'autre, celle-là est réputée
» principale qui est la plus considérable en valeur, ou en volume, si les

» valeurs sont à peu près égales. »

Art. 570 « Si un artisan ou une personne quelconque a employé une ma-
« Mère quine lui appartenait pas, à former une chose d'une nouvelle es-
» pèce, soit que la matièrepuisse ou non reprendre sa première forme, celui
» qui en était le propriétaire a le droit de réclamer la chose qui en a été

» formée en remboursant le prix de la main-d'oeuvre. »

Art. 571. « Si cependant la main-d'oeuvre était tellement importante
» qu'elle surpassât de beaucoup la valeur de la matière employée, l'indus-
» trie serait alors réputée la partie principale, et l'ouvrier aurait le droit
» de retenir la chose travaillée, en remboursant le prix de la matière au
» propriétaire. »

Art. 572. « Lorsqu'une personne a employé enpartie la matière qui lui
» appartenait, et en partie celle qui ne lui appartenait pas, à former une
» chose d'une espècenouvelle, sans que ni l'une ni l'autre des deux matières
» soit entièrement détruite, mais de manière qu'elles ne puissent pas se
» séparer sans inconvénient, la chose est commun aux deux propriétaires,
» en raison, quant à l'un, de la matière qui lui appartenait, quanta l'au-
» ire, en raison à la fois et de la matière qui lui appartenait et du prix
» de sa main-d'oeuvre. »

Art. 573. « Lorsqu'une chose a été formée par le mélange de plusieurs
» matières appartenant à différents propriétaires, mais dont aucune ne
» peut être regardée comme la matière principale, si les matières peuvent
» être séparées, celui à l'insu duquel les matières ont été mélangées peut
» en demander la division. — Si les matières ne peuvent plus être sépa-
» rées sans inconvénient, ils en acquièrent en commun la propriété, dans
» la proportion de la quantité, de la qualité ev de la valeur des matières
» appartenant à chacun d'eux. »

Art. 574. « Si la matière appartenant à l'un des propriétaires était de
» beaucoup supérieure à l'dutre par la quantité et le prix, en ce cas le
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•»propriétaire de la matière supérieure en valeur pourrait réclamer la
» choseprovenue du mélange, en remboursant à l'autre la valeur de sa
» matière. »

Art. 575. « Lorsque la chosereste en commun entre lespropriétaires des-

» matières dont elle a été formée, elle doit être licitée au profit com-
» mun. »

Art. 576. « Dans tous les cas ou le propriétaire dont la matière a été
» employée, à son insu, à former une chose d'une autre espèce,peut récla-
» mer la propriété de cette chose, il a le choix de demander la restitution
» de sa matière en mêmenature, quantité, poids, mesure et bonté, ou sa
» valeur. »

Art. 577. « Ceux qui auront employé des matières appartenant à d'au-
» ires, et à leur insu, pourront aussi être condamnés à des dommages et
» intérêts, s'il y a lieu, sanspréjudice despoursuites par voie extraordir
» naire, si le cas y échet. »

TITRE III

Be l'usufruit, de l'usage et de l'habitation.

1102. Ce titre et le suivant sont consacrés aux servitudes.
« Les servitudes lato sensu, disent MM. Aubry et Eau, sont des droits

réels en vertu desquels une personne est autorisée à tirer de la chose
d'autrui une certaine utilité ».

La servitude constitue une exception au Droit commun, d'après lequel
le propriétaire a seul le droit de retirer de sa chose toute l'utilité qu'elle
peut procurer. Le mot servitude exprime bien l'état d'assujettissement
dans lequel se trouve alors la chose vis-à-vis de la personne autre que le

propriétaire à laquelle elle doit ses fruits ou sesservices.
Il existe dans notre Droit comme en Droit romain deux espèces de

servitudes : les servitudes personnelles et les servitudes réelles. Servitu-
tes aut personarum sunt aut rerum.

La. servitude personnelle est celle qui existe sur une chose au profit
d'une personne déterminée. Attachée à la personne, elle meurt avec elle
et quelquefois avant elle ; la servitude personnelle est donc temporaire.
Notre Code indique trois servitudes personnelles : l'usufruit l'usage et
l'habitation.

La servitude réelle est celle qui existe sur Un fonds (fonds servant)
au profit d'un autre fonds (fonds dominant) appartenant à un autre pro-
priétaire (art. 637) : telle est la servitude de passage. Kemarquez que,
tandis que la servitude personnelle existe au profit d'une personne, la
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servitude réelle existe au profit d'un fonds, et c'est ce qui lui a fait don-

ner le nom de servitude réelle. Sans doute elle sera exercée par une

personne, car le fonds dont elle est un attribut ne peut pas l'exercer lui-

même; mais elle ne sera pas exercée par une personne déterminée, elle

le sera par le propriétaire du fonds dominant quel qu'il soit. La servitude

réelle est inhérente au fonds dominant; le droit de l'exercer s'acquiert
avec la propriété de ce fonds, et se perd avec elle.

En ce qui concerne les servitudes personnelles, le Code civil a conservé

la chose tout en supprimant le nom. Dans l'intitulé du titre qui leur est

consacré (titre III), comme dans les textes que ce titre contient et par-
tout ailleurs, le législateur a évité avec un soin minutieux d'employer

l'expression servitudes personnelles consacrée par une tradition sécu-

laire. Elle sonnait mal à cette époque, paraît-il, parce qu'elle rappelait,
de bien loin cependant, le souvenir des services personnels et des corvées

du régime féodal.

En ce qui concerne les servitudes réelles, le législateur a conservé le

nom et la chose tout à la fois ; mais ici encore un scrupule inspiré par
les souvenirs de la féodalité l'a porté à faire suivre le mot servitude

d'une sorte de définition dans l'intitulé du titre IV : Des Servitudes ou

SERVICE FONCIERS, et à déclarer dans l'article 638 que « la servitude

n'établit aucune prééminence d'un héritage sur l'autre ».

Le titre III, qu'on n'hésiterait pas aujourd'hui à intituler des Servitudes

personnelles, est divisé en deux chapitres consacrés, le premier à l'usu-

fruit, le second à l'usage et à l'habitation.

CHAPITRE I

DE L'USUFRUIT

1103. Définition. — Nous avons une définition légale de l'usufruit:
« L'usufruit est le droit dejouir des choses dont un autre a la propriété,
» comme le propriétaire lui-même, mais à la charge d'en conserver lasubs-
» tance » (art. 578). Cette définition ressemble beaucoup à celle que
donne Justinien dans ses Institutes : jus alienis rébus utendi fruendi
salva rerum substantia. Pesons-en tous les termes.

L'usufruit est le DROIT DE JOUIR. Cette expression droit de jouir com-

prend le droit de se servir de la chose, jus utendi, et le droit d'en re-

cueillir les fruits, jus fruendi, en d'autres termes Yusus et le fructus;
d'où les dénominations d'usufruit, usufruitier. Il ne reste donc au pro-

priétaire que le jus abutendi. Usus fructus est jus utendi et fruendi sed

non abutendi. Et c'est pourquoi on l'appelle nu-propriétaire, parce qu'il
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ne conserve qu'une nue propriété, c'est-à-dire une propriété dépouillée

pour le moment de ses principaux avantages et par conséquent stérile.

En nous disant que l'usufruit est le droit de jouir, la loi nous dit im-

plicitement que l'usufruit est un droit viager; car la mort est le terme

de toutes les jouissances. On a donc reproché à tort au législateur de

n'avoir pas indiqué dans sa définition ce caractère essentiel de l'usu-

fruit.

Des choses dont UN AUTRE a la propriété. Donc le droit de jouissance,

qui appartient au propriétaire sur sa propre chose, ne constitue pas un

usufruit. La raison en est que l'usufruit est une servitude et que nul ne

peut avoir de servitude sur sa propre chose. Le droit de jouir est pour
le propriétaire un attribut de son droit de propriété, et non une ser-

vitude. Nemini res sua servit jure servitutis, sed prodest jure dominii.

On donne quelquefois, sur l'autorité du Droit romain, le nom d'usufruit au droit de

jouissance qui appartient au propriétaire sur sa propre chose; et, pour distinguer cet

usufruit improprement dit du véritable usufruit, de celui qui existe au profit d'un

autre que le propriétaire, on appelle le premier usufruit causal et le second usufruit

formel.— Usufruit CAUSALparce qu'il a pour cause la propriété, quia competit ex causa

proprietatis; quia causoesuce, id est dominio junctus est. — Usufruit FORMEL,quiaper se

consistit; quia propriam formam habet. Il faut débarrasser la science du Droit de ce

bagage inutile. Le droit de jouissance du propriétaire n'est pas un usufruit.

Comme le propriétaire lui-même. En principe, et sauf la restriction

contenue dans la partie finale de notre texte, le droit de jouissance de

l'usufruitier est aussi étendu que celui du propriétaire. L'usufruitier

peut donc, comme le propriétaire, ou jouir par lui-même ou jouir par

l'intermédiaire d'un tiers auquel il donnera la chose à bail. 11peut même

céder son droit de jouissance (art. 595).

On dit partout que la loi s'exprime en termes beaucoup trop absolus quand elle dit

qne l'usufruitier jouit comme lepropriétaire lui-même, parce que d'une part le proprié-
taire a droit à tous les produits de la chose,tandis que l'usufruitier n'a droit qu'à ceux

de ces produits qui ont le caractère de fruits, et parce que d'autre part le propriétaire

jouit comme il l'entend, il peut même, si Gela lui plaît, jouir d'une manière abusive,
tandis que l'usufruitier doit jouir en bon père de famille (art. 601). Celte critique ne

nous semble pas fondée. Le droit pour le propriétaire de percevoir les produits non-

fruits et celui de jouir d'une manière abusive sont une conséquence de son droit de

disposer plutôt que de son droit de jouir; ils touchent à l'abusus bien plus qu'au

fructus et à Yusus, et en accordant seulement à l'usufruitier le droit de jouir (ce qui
exclut le droit de disposer), la loi donne assez clairement à entendre que l'usufruitier

ne peut, ni recueillir les produits non-fruits, ni jouir d'une manière abusive. .

Enfin notre article ajoute : à la charge d'en conserver la substance. Que

ces mots soient ou non la traduction fidèle des mots salva rerum substan-

tia qui terminent la définition donnée par les Institutes de Justinien, ils

expriment une idée exacte, à savoir que l'usufruitier ne doit pas déna-

turer la chose sur laquelle porte son usufruit. Ainsi l'usufruitier ne

pourra pas transformer une vigne en un pré, ou une terre labourable en
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un étang; ce serait altérer la substance de la chose. On voit que le légis-
lateur entend ici par substance l'ensemble des qualités constitutives de

la chose, c'est-à-dire les qualités en l'absence desquelles la chose ne

mériterait plus de porter le nom sous lequel on la désigne. Perditur

substantia, dit Bartole, quum res perdit nomen appellativum et transit

in aliud nomen appellativum.
Toutefois le principe que l'usufruitier ne peut pas altérer la substancede la chose,

doit être combiné avec cet autre principe qu'il a le droit de jouir. Delà il résulte

que l'usufruitier pourra faire subir à la substance de la chose les modifica-
tions nécessaires pour que son droit de jouissance puisse s'exercer. Ainsi l'usufrui-
tier d'une vigne pourra la transformer en terre labourable à partir du jour où, deve-
nue trop vieille, elle ne rapportera plus de quoi récompenser des frais de culture

qu'elle occasionne : c'est alors un acte de bonne administration de l'arracher, et
tout propriétaire soucieux de ses intérêts en agirait ainsi.

1104. L'usufruitier étant tenu de conserver la substance de la chose

pour la restituer au propriétaire lors de la cessation de l'usufruit, il

semble que, par définition même, l'usufruit soit inapplicable aux choses

consomptibles, quoeipso usu consumuntur velminuuntur, telles que l'ar-

gent, les denrées alimentaires. En effet il est impossible de jouir de ces

choses en conservant leur substance, puisqu'on ne peut pas en jouir
sans les consommer. Cependant des raisons d'utilité pratique ont fait

admettre chez nous, comme en Droit romain, la possibilité d'établir sur

les choses de consommation, sinon un véritable droit d'usufruit, du

moins quelque chose d'analogue, quasi ususfructus, d'où les commen-

tateurs ont fait le mot quasi-usufruit. Le quasi-usufruitier aura le droit

de consommer les choses sur lesquelles porte son droit, puisqu'on ne

peut pas en jouir autrement, et il devra rendre à la cessation de l'usu-

fruit, non pas les choses mêmes qu'il a reçues puisqu'elles n'existeront

plus ayant été consommées, mais leur équivalent, c'est-à-dire leur

estimation ou des choses semblables (art. 587). Ici tantumdem est

idem.

1105. L'usufruit est un droit réel, jus in re. L'article 543 le dit à peu

près explicitement, et l'article 578 le laisse deviner en nous disant que
l'usufruit est « le droit de jouir d'une chose », mettant ainsi l'usufrui-

tier en rapport direct et immédiat avec la chose, ce qui est le caractère

distinctif du droit réel. Le législateur s'exprime tout autrement, quand
il définit le contrat de louage, qui ne confère au locataire qu'un droit

personnel de jouissance. « Le louage des choses, dit l'article 1709, est un

contrat par lequel l'une des parties s'oblige affaire jouir l'autre d'une

chose... » Ainsi l'usufruitier a le droit de jouir, le locataire a le droit

d'exiger que le locateur le fasse jouir. Il y a donc entre le locateur et le

locataire, relativement au droit de jouissance, un lien d'obligation, qui
n'existe pas entre l'usufruitier et le nu-propriétaire. Le nu-propriétaire
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n'est tenu que d'un rôle passif vis-à-vis de l'usufruitier : il ne doit pas
entraver son droit de jouissance ; mais il n'est pas obligé de le faire jouir.

Ainsi il ne sera pas tenu de faire les réparations nécessaires pour que
l'usufruitier puisse employer la chose à l'usage auquel elle est destinée

(art. 600). Teneturinnonfaciendononinfaciendo.Au contraire le loca-

teur est obligé de faire jouir le locataire, c'est-à-dire de lui procurer la

jouissance de la chose, par exemple de faire les réparations nécessaires

pour rendre la maison louée habitable (art. 1720). Ainsi donc l'usufrui-

tier a un droit réel de jouissance, le locataire un droit personnel.

On dit cependant quelquefois que l'usufruit est un droit personnel ;

mais ces expressions ont ici un sens tout à fait spécial. Elles ne signi-

fient pas que l'usufruit soit un droit d'obligation ; elles ne signifient pas

non plus que le droit d'usufruit soit exclusivement attaché à la personne

de l'usufruitier (l'article 595 lui permet en effet de se substituer quel-

qu'un quant à la jouissance de la chose) ; elles expriment purement et

simplement cette idée que le droit d'usufruit réside sur la tête de l'usu-

fruitier, et meurt avec lui. En d'autres termes, le droit d'usufruit ne

passe pas aux héritiers de l'usufruitier ; il n'est pas héréditairement

transmissible.

C'est là un caractère essentiel du droit d'usufruit. Dans des vues d'intérêt général,
ne in universum inutiles essentproprietates semper abscedenle usufructu, le législateur a

voulu que l'usufruit ne pût pas être perpétuellement séparé de la propriété qui de-

viendrait alors un titre illusoire ; et c'est pour cela qu'il a fait de l'usufruit un droit

viager. Il faudrait donc déclarer nulle toute clause de l'acte constitutif de l'usufruit,

qui aurait pour but de rendre l'usufruit transmissible aux héritiers de l'usufruitier

(arg., art. 6).
Mais rien ne fait obstacle à ce que le droit d'usufruit soit établi sur plusieurs tê-

tes soit conjointement, soit successivement. Ainsi un testateur peut dire : je lègue
l'usufruit de mon domaine de N. à Primus, pais à sa mort à Secundus, à la mort
de celui-ci à Tertius... : c'est le cas d'un usufruit successif. Une disposition de ce

genre ne viole pas la règle que l'usufruit n'est pas transmissible aux héritiers de
l'usufruitier ; car chaque légataire appelé successivement à l'usufruit tient son droit

du constituant, et non du précédent usufruitier.Et de là résultent deux conséquences :

\° Si l'usufruit établi sur plusieurs têtes successivement a été constitué par dona-

tion entre-vifs, chaque bénéficiaire devra être au moins conçu à l'époque de la do-
nation (arg., art. 906), et la donation devra être l'objet d'une acceptation distincte

faite par ou pour chacun (arg., art. 932).
2° Si l'usufruit a été constitué par testament, chaque bénéficiaire devra être au

moins conçu lors du décès du disposant (arg., art. 906).
Par où l'on voit qu'en aucun cas des dispositions de ce genre ne pourront arriver

à constituer un usufruit dépassant la durée d'une vie d'homme. En effet, quel que
soit le nombre des bénéficiaires successifs, l'usufruit n'aura pas une durée plus lon-

gue que s'il avait été constitué exclusivement au profit de celui qui survivra à tous
les autreB.

1106. L'usufruit constitue un droit tout à fait distinct de la nue propriété. Ce

sont deux droits rivaux, mais de nature différente, sur une même chose. De là résul-

tent deux conséquences :
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i° L'usufruit peut être cédé séparément de la nue propriété (art. 595), et aussi saisi

par les créanciers de l'usufruitier; il peut également être hypothéqué séparément de
la nue propriété, quand il porte sur un immeuble (art. 21*18). Il en est autrement des
servitudes réelles qui sont des qualités des fonds, qualitates proediorum, et qui à ce
titre ne peuvent pas en être séparées.

2° Il n'y a pas communauté entre le nu-propriétaire et l'usufruitier d'un même

bien; car la communauté suppose deux droits de même nature sur une même chose;
or le nu-propriétaire et l'usufruitier ont chacun un droit de nature différente. Il n'y
a lieu par suite à aucun partage entre le nu-propriétaire et l'usufruitier.

* 11y aurait au contraire communauté entre plusieurs personnes, qui seraient co-

usufruitières du même bien soit pour des parts égales, soit pour des parts différentes.

Chacun des usufruitiers pourrait alors demander contre les autres un partage de

jouissance, et, si un partage en nature était impossible, la licitation, mais toujours

quant à la jouissance seulement. Il en serait ainsi, même dans le cas où la jouissance
se trouverait indivise entre l'usufruitier d'une partie d'un bien et le propriétaire de

l'autre partie. Tel serait le cas d'une veuve usufruitière en vertu du testament de son

mari, de la moitié des biens de celui-ci, l'autre moitié appartenant en pleine propriété
aux héritiers du mari ; il y aurait lieu à un partage de jouissance entre laveuve, qui
a droit à la jouissance d'une moitié, et les héritiers du mari, auxquels appartient, en

qualité de propriétaires, la jouissance de l'autre moitié. Il importe peu que l'un de

ces droits de jouissance, celui de la veuve, soit un usufruit, et que l'autre, celui des

propriétaires, n'ait pas ce caractère [supra, n» 1103). Cela n'empêche pas que le droit

de jouir de la même chose, droit qui pour le propriétaire se distingue nettement du

droit de disposer, à tel point qu'il pourrait être cédé séparément de ce dernier, ap-
partient à plusieurs personnes différentes .ce qui doit nécessairement donner lieu
à un partage ou aune licitation (En ce sens, Cass., 25 août 1879, Sir.,80. 1. 181).

* En sens inverse, si l'usufruit d'un même bien ou d'un même patrimoine appar-
tient à un seul et la nue propriété à plusieurs, il ne peut y avoir lieu qu'au partage
ou à la licitation de la nue propriété entre ces derniers, l'indivision n'existant pas

quant à la jouissance. (Caen, 20 août 1880, Sir., 81. 2. 418).

1107. Comment l'usufruit peut être établi. — « L'usufruit est

établi par la loi ou par la volonté de l'homme », dit l'article 579.

Par la loi. Les orateurs du Gouvernement et du Tribunat ont cité

comme exemple d'usufruit légal l'usufruit paternel ou jouissance légale
de l'art. 584. Que ce droitsoit établi par la loi, c'est incontestable ; qu'il
constitue un véritable usufruit, c'est plus douteux, bien que la loi lui

donne ce nom dans l?article 501. Nous avons constaté en effet d'impor-
tantes différences entre l'usufruit paternel et un usufruit ordinaire :

notamment il n'est pas susceptible d'être cédé ni d'être hypothéqué

(supra, n° 817).
* Quant au droit de jouissance, qui appartient au mari sur les biens de sa femme

sous le régime de la communauté et sous la plupart des autres régimes matrimo-

niaux, on verra plus loin que ce n'est pas un véritable usufruit : comme le droit de

jouissance légale de l'article 384, il ne peut être cédé ni hypothéqué. En tout cas, ce

ne serait pas un usufruit légal ; car il résulte, non de la loi, mais de la volonté des

époux, volonté qu'ils ont exprimée dans leur contrat de mariage s'ils en ont fait un,
et que la loi considère comme sous-entendue pour le cas où, n'ayant pas fait de

contrat de mariage, ils se trouvent soumis au régime de la communauté légale.



714 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

Par la volonté de l'homme- C'est-à-dire du propriétaire. Cette volonté

peut être manifestée par convention ou par testament.

a). Par convention : soit à titre onéreux, quand le constituant stipule
un équivalent de l'usufruit qu'il établit, par exemple s'il vend cet usu-
fruit pour un certain prix ; soit à titre gratuit, lorsqu'il ne reçoit rien
en échange de ce qu'il donne, lorsqu'il établit l'usufruit par donation
entre-vifs. Les contrats de mariage contiennent fréquemment des dis-

positions de ce genre faites par l'un des époux au profit de l'autre.

b). Par testament, comme si un testateur lègue l'usufruit de tel immeu-
ble à Primus et la nue propriété à Secundus. Avec le contrat de mariage,
le testament est le mode de constitution le plus usuel de l'usufruit.

1108. On admet généralement que l'usufruit pourrait aussi s'établir

par la prescription. Ainsi je constitue à.votre profit un droit d'usufruit
sur un bien qui ne m'appartient pas, et que vous croyez m'appartenir;
la constitution d'usufruit est nulle comme faite a non domino. Vous
exercez néanmoins le droit d'usufruit, sans opposition du propriétaire,
pendant le temps fixé par l'article 2265; vous aurez acquis le droit
d'usufruit par prescription. On ne voit pas en effet, pourquoi l'exercice

prolongé d'un droit d'usufruit ne pourrait pas fonder une prescription,
tout aussi bien que l'exercice prolongé du droit de propriété. D'ailleurs,
le Code civil n'ayant pas réglementé d'une manière spéciale l'acquisi-
tion du droit d'usufruit par la prescription, il y aurait lieu de se référer
sur ce point aux règles du Droit commun contenues dans les articles

2262, 2265 et 2279.

On a fait contre cette solution plusieurs objections.
La première est tirée du silence que garde relativement à la prescription l'article

579, qui énumère les modes de constitution de l'usufruit. — Le mot prescription
n'est pas écrit, il est vrai, dans l'article 579, mais l'idée qu'exprime ce mot s'y trouve
en réalité contenue, car la prescription est un mode d'acquisition fondé sur la loi et
sur la volonté (présumée) de l'homme tout à la fois. On s'explique d'ailleurs à
merveille que le législateur se soit borné à sous-entendre ici ce mode d'acquisition,
du moment qu'il le laissait soumis pour le tout aux règles du Droit commun; il a dû.
au contraire en faire une mention spéciale en ce qui concerne les servitudes réelles

(art. 690 et s.), parce qu'il le soumettait alors à d'importantes dérogations au Droit
commun.

La deuxième objection est tirée de l'article 2236 ainsi conçu : « Ceux qui possè-
dent pour autrui ne prescrivent jamais... Ainsi le fermier, l'usufruitier et tous ceux

qui détiennent précairement la chose du propriétaire ne peuvent la prescrire ». —

Comme le dit fort bien Proudhon, il faut distinguer dans un fonds grevé d'usufruit
deux droits bien distincts : le droit de nue propriété et le droit d'usufruit. En ce qui
concerne le droit de nue propriété, l'usufruitier est détenteur précaire; son titre même

mplique la reconnaissance du droit du nu-propriétaire : c'est pour celui-ci qu'il pos-
sède, aliinon sibi; il ne pourra donc jamais prescrire la propriété contre lui, eliam

per mille annos. L'usufruitier possède si bien, en ce qui concerne la nue propriété,
pour le compte du nu-propriétaire, que celui-ci pourrait au besoin, en invoquant la
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possession de l'usufruitier, si elle a duré un temps suffisant, opposer la prescription
à toute personne qui élèverait contre lui des prétentions à la nue propriété. Mais au

contraire, relativement à son droit d'usufruit, l'usufruitier ou celui qui se dit
tel ne le possède plus à titre précaire; il le possède à titre de propriétaire, pour son

propre compte, et non pour celui du nu-propriétaire. En un mot, comme le dit Cujas,
« Fundum fructuarius possidet alii non sibi, jus fruendi sibi ». La possession de l'usufrui-

tier, en tant qu'elle s'applique à son droit d'usufruit, peut donc être utile pour la

prescription de ce droit.

1109. En Droit romain, le juge de l'action familioe erciscundceou de l'action com-
muni dividundo pouvait, dans certains cas, opérer le partage, en attribuant la nue

propriété du bien à partager à l'un des copropriétaires et l'usufruit à l'autre. L'usu-
fruit était alors établi per adjudicalionem. Notre législation actuelle refuse ce droit
au juge de l'action en partage, par cela seul qu'elle ne le lui accorde pas. Les parties
peuvent bien, si elles sont majeures et maîtresses de leurs droits, adopter dans un

partage amiable un arrangement de ce genre, qui n'offrirait qu'un cas particulier
d'usufruit établi par la volonté de l'homme; mais UD texte serait évidemment
nécessaire pour qu'il pût leur être imposé dans un partage judiciaire, et on ne doit

pas regretter son absence. Le juge de l'action en partage ne peut que diviser le

bien, s'il peut être partagé commodément, ou en ordonner la licitation dans le cas
contraire (art. 827 et 1686).

On voit en résumé que l'usufruit peut être établi par la loi, par la

volonté de l'homme manifestée dans un acte entre-vifs ou dans un tes-

tament, et enfin par la prescription.

1110. La constitution d'usufruit équivaut à une aliénation partielle ;
car l'usufruit est un démembrement de la propriété,pars quoedam domi-

nii. De là il résulte que, pour constituer un droit d'usufruit comme

pour aliéner, il faut : 1° être propriétaire du bien qu'il s'agit de grever

d'usufruit; 2° être capable de l'aliéner. Un mineur ou un interdit ne

pourrait donc pas constituer valablement un droit d'usufruit sur ses

biens.

1111. Tout acte entre-vifs, constitutif d'usufruit sur un bien
'
immobilier, est

assujetti à la transcription. Jusqu'à l'accomplissement de cette formalité, la consti-
tution d'usufruit n'est pas opposable aux tiers. Il n'y a pas à distinguer si l'acte
constitutif est à titre gratuit ou à titre onéreux. Pour le cas où il est à titre gratuit,
la nécessité de la transcription résulte de l'article 939, qui soumet à celte formalité
les donations de biens susceptibles d'hypothèques; or l'usufruit d'un immeuble est un
bien susceptible d'hypothèque (art. 2118) ; et, pour le cas où l'acte constitutif d'usu-

fruit est à titre onéreux, la nécessité de la transcription résulte de l'article 40Pde la
loi du 23 mars 4855, qui soumet à cette formalité les actes entre-vifs (à titre onéreux)
TRANSLATIFSde droits réels susceptibles d'hypothèque. On objecterait en vain que ce

dernier texte, parlant d'actes translatifs, ne peut pas comprendre l'acte constitutif
d'usufruit. Il faut répondre que l'acte constitutif d'usufruit est aussi un acte trans-

latif; car le propriétaire transfère à un tiers le droit d'usufruit qui lui appartenait,
il démembre sa propriété et accomplit par conséquent une aliénation partielle.

* Mais les termes de la loi ne permettent guère de considérer comme soumise à
la transcription la constitution d'usufruit, qui résulte pour le mari, sur les biens de
sa femme, de l'adoption de tel ou tel régime matrimonial ; car cet usufruit, ainsi

qu'on le verra plus loin (si tant est qu'on doive lui donner ce nom), n'est pas suscep-
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tible d'hypothèque. Cette solution, qui paraît 'certaine au cas où l'usufruit marital ré-
sulte de l'adoption du régime de la communauté légale par des époux qui se sont
mariés sans contrat (car il n'y a pas ici d'acte constitutif et il ne peut par suite
être question de transcription), a été contestée à tort pour les cas où l'usufruit mari-
tal résulte d'un contrat de mariage. Il n'y aurait même pas lieu de distinguer, -

comme on a voulu le faire, si l'usufruit marital est établi par le contrat sur l'en-
semble des biens de la femme ou seulement sur certains biens déterminés : comme
il arriverait si la femme, dans un contrat de mariage contenant stipulation du ré-

gime dotal, s'était constitué en dot certains immeubles déterminés. La raison de
décider est la même dans tous les cas : l'usufruit marital n'est pas susceptible d'hy-
pothèque, et n'est pas compris par suite dans les termes de l'article 1er de la loi
de 4855.

En aucun cas, la constitution d'usufruit faite par testament n'est soumise à la

transcription; car la loi de 4855 n'assujettit à cette formalité que les actes entre-
vifs. L'usufruit testamentaire est donc opposable aux tiers indépendamment de
toute transcription.

1112. Des diverses modalités dont la constitution d'usufruit
est susceptible. — Modalité signifie manière d'être, de moâus. La cons-
titution d'usufruit est susceptible des mêmes modalités que l'aliénation,
carpelle n'est à bien dire qu'une aliénation partielle. L'article 580 indi-

que les principales : « L'usufruit peut être établi, ou purement, ou à cer-
» tain jour, ou à condition».

Purement. L'usufruit est établi purement et simplement, quand il est
constitué sans aucune modalité.

A certain jour. C'est-à-dire à terme. Le terme, dies, est un espace de

temps. Cette modalité peut offrir ici deux variantes : l'usufruit peut
être constitué :

Soit ex die, c'est-à-dire àpartir d'un certain jour; comme si par exemple
un testateur a dit : je lègue à Primus l'usufruit de tel immeuble ; il
n'entrera en jouissance qu'une année après ma mort.

Soit in diem, c'est-à-dire pour durer jusqu'à une certaine époque;
comme si un testateur a dit : je lègue à Primus l'usufruit de tel im-
meuble pour cinq années. Ici l'usufruit s'ouvrira au profit du légataire
dès le jour du décès du testateur, mais il prendra fin au bout de cinq
années.

A condition. La condition est un événement futur et incertain, auquel
on subordonne l'existence ou la résolution d'un droit (art. 1168). 11y a
donc deux espèces de conditions : la condition suspensive et la condition

résolutoire. L'usufruit serait constitué sous condition suspensive dans

l'hypothèse suivante : je lègue l'usufruit de tel immeuble à Paul s'Use

marie; le droit du légataire sera suspendu (c'est-à-dire qu'il ne prendra
pas naissance) jusqu'à ce qu'il se soit marié. Voici maintenant l'exemple
d'un usufruit constitué sous condition résolutoire : je lègue l'usufruit
de tel immeuble à Paul ; son droit sera résolu (c'est-à-dire sera consi-



DE L'USUFRUIT, DE L'USAGE ET DE L'HABITATION 717

déré comme n'ayant jamais existé), s'il dépasse l'âge de trente ans sans
se marier. Ici le droit du légataire s'ouvrira après la mort du testateur,
sauf résolution si le légataire ne s'est pas marié dans le délai fixé par le
testateur.

*
Remarque. — Lorsqu'un usufruit est constitué à terme, ex die, il est par la

force même des choses conditionnel : Vi ipsa conditio inest. En effet le droit d'usu-
fruit ne pouvant pas s'ouvrir dans la personne des héritiers de l'usufruitier, puis-

qu'il n'est pas héréditairement transmissible, il en résulte que l'usufruit ne prendra
naissance que si l'usufruitier existe à l'expiration du terme fixé; il est donc condi-
tionnel. Tune enim conslituitwr ususfruclus quum quisjam fruipotest.

1113. Quels biens sont susceptibles d'usufruit. — « Il (l'usu-
» fruit) peut être établi sur toute espèce de biens meubles et immeubles

(art. 581).
Sur toute espèce de biens. Pourvu qu'ils soient dans le commerce.

Meubles ou immeubles. L'usufruit portant sur desi immeubles est im-

mobilier (art. 526) ; celui qui porte sur des meubles est mobilier

(supra, n° 1037).
L'usufruit peut d'ailleurs porter :

Sur des choses non-frugifères aussi bien que sur des choses fru-

gifères ;

Sur des choses incorporelles aussi bien que sur des choses corporelles.
Ainsi un droit d'usufruit peut porter sur une créance ou sur une rente,

soit perpétuelle soit viagère. On peut même établir un droit d'usufruit

sur un autre usufruit; il y a alors un usufruit enté sur un autre.

Toutefois les servitudes ne sont passer se susceptibles d'usufruit ; elles ne peu-
vent en être grevées que conjointement avec le fonds dont elles sont un accessoire,

parce qu'elles n'ont pas une existence indépendante de ce fonds.

On a vu plus haut (n° 1104) que les choses consomptibles sont suscep-
tibles d'être grevées, sinon d'un véritable usufruit, du moins d'un droit

équivalent que les commentateurs appellent quasi-usufruit et dont il

géra traité plus loin (infra, n° 1133).
1114. Division. — Notre chapitre est divisé en trois sections : la pre-

mière traite des droits de l'usufruitier ; la seconde de ses obligations ;

la troisième des causes d'extinction de l'usufruit. Les dispositions qu'elles

contiennent, et dont l'ensemble constitue la réglementation du droit

d'usufruit, s'appliquent en principe à l'usufruit soit légal, soit conven-

tionnel, soit testamentaire.
Il est tout simple que la loi ait réglementé l'usufruit légal : quand la loi accorde

un droit, il faut bien qu'elle en détermine les conditions. Elle devait réglementer
aussi l'usufruit établi par la volonté de l'homme, afin d'épargner ce soin aux parti-
culiers qui constituent des droits d'usufruit, et elle l'a réglementé de la même ma-

nière que l'usufruit légal parce qu'il n'y avait pas de motifs pour le réglementer
d'une manière différente. Mais les dispositions de la loi ne sont, en ce qui concerne
l'usufruit conventionnel ou testamentaire, que déclaratives de la volonté des parties
ou du testateur. C'est dire qu'il peut y être dérogé. Ainsi le titre constitutif de l'iisu
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fruit peut accorder à l'usufruitier le droit d'exiger que la chose lui soit délivrée en
bon état de réparations contrairement à l'article 600, ou bien le dispenser de fournir
la caution qu'exige l'article 604, ou l'obliger à faire les grosses réparations, dont il
n'est pas tenu aux termes de l'article 605. Et toutefois il y a quelques-unes des

règles établies par la loi, auxquelles la volonté des parties ne pourrait pas déroger :_
ce sont celles qui touchent à l'ordre public, notamment la règle que l'usufruit
s'éteint par la mort de l'usufruitier.

SECTION I

DES DROITS D3i L'USUFRUITIER

§ I. Principes généraux.

N° A. Du droit de jouissance de l'usufruitier.

1115. Tous les droits de l'usufruitier se résument dans la jouissance
de la chose grevée d'usufruit. La loi détermine l'étendue de ce droit de

jouissance dans notre section.

Le droit de jouir comprend, comme nous l'avons vu, le droit d'user de

la chose, jus utendi, et le droit d'en recueillir les fruits, jus fruendi. L'ar-

ticle 582 ne mentionne que ce dernier : «L'usufruitier a le droit de jouir
» de toute espèce de fruits, soit naturels, soit industriels, soit civils, que

»peut produire l'objet dont il a l'usufruit». Quand la loi dit que
l'usufruitier a le droit de jouir desfruits, elle ne veut pas exprimer cette

idée que l'usufruitier n'a qu'un simple droit de jouissance sur les fruits :

ce qui aurait pour conséquence de l'obliger à les restituer au proprié-
taire lors de la cessation de l'usufruit, mais bien que l'usufruitier a le

droit de recueillir et de s'approprier tous les fruits de la chose, ce qui lui

permet d'en disposer comme il l'entendra. Omnis fructus rei adfructu-
rium pertinet, dit la loi 7, § 9, D., de Usufructu.

1116. Les fruits sont « tout ce qu'une chose produit e treproduit sans

altération de sa substance » quidquid ex re nasci et renasci solet. On

voit par cette définition que tous les produits d'une chose indistincte-

ment ne sont pas des fruits, mais seulement ceux qui se perçoivent
périodiquement : tous les ans comme les céréales, tous les trois ans

comme la taille d'une oseraie, tous les dix, tous les quinze ans comme

la coupe d'un bois taillis... Les produits qui ne se perçoivent pas pério-
diquement ne sont pas des fruits, et l'usufruitier n'y a aucun droit. Il en

est ainsi notamment des matériaux provenant de là démolition d'un

édifice, du trésor (art. 598), des arbres d'une haute futaie non aménagée,
des produits d'une mine ou d'une carrière qui n'était pas encore en

exploitation lors de l'ouverture de l'usufruit.

1117. La loi distingue trois espèces de fruits : les fruits naturels, les
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fruits industriels et les fruits civils. Cette distinction, qui a déjà été indi-

quée (supra, n° 1037), présente une très-grande importance au point de

vue de l'acquisition des fruits par l'usufruitier. Il faut donc y insister.

Fruits naturels. « Les fruits naturels sont ceux qui sont le produit spon-
» tané de la terre. Le produit et le croît des animaux sont aussi des fruits
» naturels » (art. 583, al. 1). Cpr., art. 547. Les fruits naturels sont donc

ceux que la chose donne d'elle-même et sans le secours de l'industrie de

l'homme, comme l'herbe des prairies naturelles, les roseaux qui crois-

sent dans les marais : ce sont les enfants naturels du sol.

Traits industriels. « Les fruits industriels d'un fonds sont ceux qu'on en

» obtient par la culture » (art. 583, al. 2). D'une manière plus générale,
les fruits industriels sont les produits de l'industrie de l'homme appli-

quée àla chose. Aujourd'hui que l'industriede l'homme pénètrepartout,
les fruits naturels tendent à disparaître, à tel point qu'on éprouve pres-

que de l'embarras pour en citer quelques exemples. L'herbe des prairies
dites naturelles sera le plus souvent un fruit industriel, parce qu'il est

bien rare que la main de l'homme n'intervienne pas pour améliorer ou

augmenter la production du sol, et le foetuspecorum ^li-même, que notre

article cite comme appartenant à la catégorie des fruits naturels, sera

souvent un fruit industriel; car l'industrie de l'homme intervient aujour-
d'hui non seulement dans la fécondation du sol, mais aussi dans celle

des animaux. Au surplus, la distinction entre les fruits naturels et les

fruits industriels ne présente pas d'intérêt, comme nous le verrons tout

à l'heure; aussi n'y insisterons-nous pas davantage.
Fruits civils. « Les fruits civils sont les loyers des maisons, les intérêts

» des sommes exigibles; les arrérages des rentes. — Les prix des baux
» à ferme sont aussi rangés dans la classe des fruits civils » (art. 584).

Les fruits naturels et industriels sont produits par la chose, ex ipsius
rei corpore nascuntur. Les fruits civils au contraire, ne sont pas produits

par la chose, mais seulement obtenus par son intermédiaire : non ex
'
ipso rei corpore nascuntur, sed extrinsecus propter rem duntaxat; ils sont

le produit d'un contrat relatif à la chose. Ce sont des fruits fictifs : idée

que contient l'expression fruits civils, qui est synonyme de fruits par la

détermination de la loi. Ainsi leloyerd'une maison, c'est-à-dire la somme

d'argent que paye le locataire pour avoir le droit d'en jouir, n'est pas

produite par cette maison ; elle est touchée en exécution du contrat de

bail, dont la maison a été l'occasion. La loi déclare que ce loyer est un

fruit parce qu'il est le prix de la jouissance de la maison et qu'il tient

lieu par conséquent de cette jouissance.
Outre les loyers des maisons, la loi cite comme appartenant à la caté-

gorie des fruits civils :
Les intérêts des sommes EXIGIBLES, c'est-à-dire des sommes dont le
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créancier peut à une époque plus ou moins éloignée exiger le paiement,

par opposition aux rentes dont le créancier ne peut jamais exiger le

remboursement.

Les arrérages des rentes, perpétuelles ou viagères ; car la loi ne distin-

gue pas.
Le prix des baux à ferme. Le bail à ferme est le bail d'un fonds de

terre moyennant un cris, ferme consistant soit en argent (par exemple

1,000 fr. par an), soit en denrées (par exemple cent hectolitres de fro-

ment par an).
Le prix d'un bail à colonage partiaire n'est pas un fruit civil. On

appelle bail à colonage partiaire le bail d'un fonds de terre moyennant
une quote-part des fruits, telle que la moitié, que le preneur s'engage à

payer au bailleur. Le colon partiaire paye donc une redevance aléatoire

qui sera forte si la récolte est bonne, faible si elle est mauvaise ; le pro-

priétaire est alors associé aux chances agricoles, à la différence de ce

qui a lieu dans le bail à ferme, où il touche une redevance fixe et inva-

riable.

1118. Intérêt que présente la distinction des diverses espè-
ces de fruits.— L'usufruitier acquiert les fruits naturels et industriels

par la perception (art. 585) ; il acquiert au contraire les fruits civils, ou

mieux il est réputé les acquérir jour par jour (art. 586). On voit qu'au

point de vue de leur acquisition par l'usufruitier, comme d'ailleurs à

tous les autres, la loi met les fruits naturels et les fruits industriels sur

la même ligne, il était donc inutile de les distinguer ; on aurait dû les

confondre dans une même catégorie, soùs le nom de fruits naturels par

exemple, et les opposer aux fruits civils qui sont des fruits fictifs.
Etudions maintenant la double règle que nous venons de formuler.

1119.1° L'usufruitier acquiert les fruits naturels et les fruits indus-

triels par la perception. C'est ce qui résulte de l'article 585, al. 1, ainsi

conçu : « Les fruits naturels et industriels, pendants par branches ou par
» racines au moment où l'usufruit est ouvert, appartiennent à l'usufrui-
» tier ».

Appartiennent à l'usufruitier. A la condition qu'il les perçoive. La loi,

qui statue toujours de eo quodplerumque fit, a supposé, ce qui arrivera

en effet presque toujours, que l'usufruit durera assez de temps pour que
l'usufruitier perçoive la récolte pendante lors de l'ouverture de l'usu-

fruit; mais il est certain qu'elle appartiendrait au propriétaire, si l'usu-

fruit prenait fin avant que l'usufruitier eût pu le percevoir; et c'est au

surplus ce que dit en toutes lettres l'alinéa 2 de notre article.

Les fruits naturels ou industriels sont réputés perçus par l'usufruitier

dès qu'ils sont détachés du sol, alors même que ce serait sans le fait de

l'usufruitier, par exemple par un coup de vent, contrairement à ce que
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décidait la loi romaine (1. 13. D., Qjuibus modis ususfr. velusus amitt.,

VIL 4). C'est ce qui résulte de l'article 585, al. 2, ainsi conçu : « Ceux qui

» sont dans le même état au moment où finit l'usufruit appartiennent au

» propriétaire ». En décidant que les fruits pendants lors de la cessation

de l'usufruit appartiennent au nu-propriétaire, ce texte décide implici-
tement que ceux qui ne sont plus pendants, c'est-à-dire ceux qui sont

séparés du sol par quelque cause que ce soit, ne lui appartiennent pas.
Si l'usufruitier a perçu une partie seulement de la récolte, l'autre

partie, qui est encore pendante lors de la cessation de l'usufruit, appar-
tient au nu-propriétaire.

L'usufruitier, devant jouir en bon père de famille, ne doit régulièrement percevoir
les fruits qu'à l'époque de leur maturité, sauf exception toutefois pour certains fruits

qu'il est d'usage de cueillir verts parce qu'ils donnent ainsi un plus grand profit,
comme les olives. L'usufruitier, qui ne se serait pas conformé à ces règles, ne devien-

drait pas propriétaire des fruits qu'il aurait perçus irrégulièrement, si son usufruit

prenait>1n avant l'époque où la récolte aurait dû être faite; du moins le propriétaire
serait en droit de réclamer de ce chef une indemnité égale au préjudice qu'il éprouve

par le fait de l'usufruitier.

La règle que l'usufruitier fait siens lés fruits naturels et les fruits industriels par
a perception, conduit souvent à des résultats singuliers. Ainsi un usufruit portant
sur un vignoble s'ouvre quelques jours avant l'époque des vendanges; il prend fin

quelques jours après l'époque où les vendanges de l'année suivante sont terminées.
Pour une jouissance d'une année et quelques jours, l'usufruitier aura perçu deux
récoltes. En sens inverse, il peut se faire qu'il n'en perçoive aucune pour une jouis-
sance de près d'une année; c'est ce qui arrivera, si l'usufruit s'ouvre le lendemain de
la récolte et prend fin la veille du jour où la récolte suivante doit être faite. Ce sera
bien autre chose, si l'usufruit porte sur un fonds dont les fruits se perçoivent par

périodes de dix, quinze années et plus, comme les bois taillis.En supposant un taillis

aménagé pour être coupé tous les dix ans, il pourra arriver que, pour une jouissance
de moins de onze années, l'usufruitier fasse deux coupes qui correspondent à une

jouissance de vingt années : il en sera ainsi dans le cas oùl'usufruit, s'étant ouvert
au moment où la coupe allait être faite, préndfin quelque temps aprèsl'époque fixée

pour la coupe suivante. En sens inverse, si l'usufruit s'est ouvert quelques jours après
la coupe, et qu'il ait pris fin quelques jours avant l'époque fixée pour la coupe sui-

vante, l'usufruitier n'aura rien perçu pour une jouissance de près de dix années.
L'usufruit est plein de ces incertitudes; c'est un droit aléatoire. Mais voici qui peut
paraître bien plus extraordinaire encore :

1120. Après avoir établi la double règle que nous venons de déve-

lopper, l'article 585.ajoute dans sa partie finale : « Sans récompense de

» part ni d'autre des labours et des semences, mais aussi sans préjudice
» de la portion des fruits qui pourrait être acquise au colon partiaire, s'il

"» en existait un au commencement ou à la cessation de l'usufruit». Ainsi

l'usufruitier trouve à l'ouverture de l'usufruit une récolte prête à être

recueillie; devra-t-il rembourser au propriétaire les frais que celui-ci a

faits pour préparer cette récolte? L'équité semblerait bien l'exiger;

cependant la loi dispense l'usufruitier de toute indemnité. Réciproque-

46
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ment le nu-propriétaire ne doit aucune indemnité, aucune récompense,

comme dit la loi, à l'usufruitier pour les frais de la récolte qu'il trouve

pendante lors de la cessation de l'usufruit.

Ces dispositions ne sont-elles pas essentiellement injustes?Ne sont-elles

pas contraires à la règle Non sunt fructus nisi deductis impensis, règle-

qui n'est elle-même qu'une application particulière de ce grand principe

que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui? En pratique peut-être;

en théorie non, à cause de la réciprocité de chances que la loi établit

entre le nu-propriétaire et l'usufruitier. Le plus souvent notre disposi-

tion amènera une compensation entre le propriétaire et l'usufruitier :

c'est ce qui arrivera si, l'usufruitier ayant recueilli une récolte préparée

par les soins du nu-propriétaire, celui-ci recueille à la fin de l'usufruit

une récolte préparée par les soins de l'usufruitier ; ou encore s'il n'existe

de récolte pendante ni au commencement ni à la fin de l'usufruit. En

dehors de ces deux cas, il est facile de voir que ce sera tantôt l'usufrui-

tier, tantôt le nu-propriétaire, qui bénéficiera de la disposition de la loi,

sans qu'on puisse dire à l'avance lequel, à cause de l'incertitude qui
existe toujours sur l'époque à laquelle l'usufruit prend fin, et le plus

souvent sur celle où il s'ouvre. La loi établit donc ici entre le nu-pro-

priétaire et l'usufruitier un ensemble de chances qui se balancent. Elle

paraît avoir voulu éviter ainsi entre eux des comptes minutieux, qui
auraient été la source de nombreux procès. En tous cas, bonne ou

mauvaise, notre disposition a tranché la controverse très-vive qui exis-

tait sur ce point dans notre ancien Droit, et à ce point de vue tout au

moins elle constitue un bienfait.

Au surplus la loi ne règle ici que les rapports respectifs du nu-propriétaire et de
l'usufruitier (argument des mots : sans récompense de part ni d'autre). Il y aurait
donc lieu d'appliquer les règles du Droit^commun, si les frais de la récolte avaient
été faits par un tiers. Ainsi l'usufruitier, lors de l'ouverture de l'usufruit, trouve une
récolte préparée par les soins d'un tiers possesseur de bonne ou de mauvaise foi; il

y aura lieu d'appliquer l'article 548, et par suite l'usufruitier devra rembourser au

possesseur ses frais de culture.
On dit partout que l'usufruitier, après avoir payé ces frais au tiers qui les a faits,

aura le droit de se les faire rembourser par le nu-propriétaire, parce que vis-à-vis de
celui-ci il est dispensé de les supporter. Nous croyons que c'est une erreur. Tout
ce que dit l'article 585, c'est que le propriétaire n'a pas droit à une récompense
pour les frais qu'il a faits; mais il ne dit pas que le propriétaire doive nécessaire-
ment supporter les frais de culture et de semence. D'ailleurs, aux termes de l'article

600, l'usufruitier prend les choses « dans l'état où elles sont ». S'il n'y avait pas de

récolte, le propriétaire ne devrait de ce chef aucune indemnité à l'usufruitier; com-
ment lui en devrait-il une, quand il y a une récolte grevée de certaines charges? Le
seul cas dans lequel l'usufruitier, qui a remboursé les frais de culture et de semence
au tiers possesseur, nous paraîtrait pouvoir exercer de ce chef une action récursoire
contre le propriétaire, serait celui où, le propriétaire étant lui-même débiteur de ces
frais envers des ouvriers avec lesquels il a traité, l'usufruitier en aurait acquitté le
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montant : ayant payé la dette du nu-propriétaire, il aurait le droit de s'en alors

faire rembourser.

1121. L'article 585 se termine par ces mots : « mais aussi sans

» préjudice de la portion des fruits qui pourrait être acquise au colon par-

» tiaire, s'il^en existait un au commencement ou à la fin de l'usufruit. »

Ainsi lors de l'ouverture de l'usufruit, le fonds était loué à un colon par-

tiaire, qui avait droit d'après son bail à la moitié des fruits ; l'usufruitier

ne pourra réclamer que la moitié de la récolte pendante, l'autre moitié

revenant au colon partiaire. De même le nu-propriétaire devrait respec-

ter les droits, qui appartiendraient à un colon partiaire en vertu d'un

bail en cours d'exécution à la cessation de l'usufruit. Tout cela n'est

que la conséquence de ce double principe : que l'usufruitier doit respec-

ter les baux consentis par le propriétaire, et celui-ci, dans une certaine

mesure au moins, les baux consentis par l'usufruitier (Infra, n° 1125,).
L'usufruitier a vendu une récolte sur pied quelque temps avant sa maturité; l'usu-

fruit prend fin, avant que la récolte ait été recueillie par l'acheteur; la vente est-elle

valable, et par suite opposable au nu-propriétaire? La question est controversée. On

peut dire dans le sens de la négative que, l'usufruit ayant pris fin avant que la

récolte ait été recueillie, cette récolte appartient au nu-propriétaire (art. 585, al. 2) ;

que par suite la vente consentie par l'usufruitier est nulle comme portant sur la

chose d'autrui (arg., art. 1599). — La solution contraire est plus généralement accep-
tée par les auteurs, et c'est elle qui triomphe en jurisprudence. La vente d'une

récolte sur pied est un acte d'administration; or l'usufruitier a le droit d'adminis-

trer la chose sur laquelle porte son usufruit; les actes qu'il fait dans la limite de son

droit d'administration, sont donc opposables au nu-propriétaire. Obligé de respecter
les baux de neuf ans et au-dessous qui ont été consentis par l'usufruitier (art. 595),
comment le nu-propriétaire pourrait-il avoir le droit de critiquer une simple vente

de récoltes? D'ailleurs le préjudice ne sera pas grand pour le nu-propriétaire ; car

c'est lui qui profitera du prix de la récolte, puisque ce prix est la représentation de

fruits qui lui appartenaient. Il n'y aura préjudice qu'autant que la vente aurait été

consentie pour un prix inférieurà la valeur réelle.de la récolte; mais alors il y aura

leplus souventunefraude concertée entre l'usufruitier et l'acheteur: ce qui autorisera

le propriétaire à demander la nullité de la vente, car la fraude fait cesser tous les

principes, fraus omnia corrumpit (arg., art. 1167).

1122. 2° L'usufruitier acquiert les fruits civils jour par jour.— « Les

» fruits civils sont réputés s'acquérir jour par jour, et appartiennent à

» l'usufruitier,.à proportion de la durée de son usufruit. Cette règle s'ap-

» plique aux prix des baux à .ferme, comme aux loyers des maisons et

» aux autres fruits civils » (art. 586). L'acquisition des fruits civils par

l'usufruitier est donc exactement proportionnelle à la durée de sa jouis-
sance. Chaque jour qui s'écoule fait acquérir à l'usufruitier — des

fruits civils de l'année. Supposons que l'usufruit porte sur une maison

louée 365 fr. par an, ce qui fait juste un franc par jour. Si l'usufruit a

duré dix ans, l'usufruitier aura droit à 3,650 fr. ; s'il a duré dix ans et

quinze jours, l'usufruitier pourra réclamer 3,665 fr. Eien n'est plus sim-

ple ni plus équitable. On peut regretter que la loi ait cru devoir adopter
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une règle différente en ce qui concerne les fruits naturels et les fruits

industriels.

Notre article ne dit pas que les fruits civils s'acquièrent, mais bien qu'ils

sont RÉPUTÉS s'acquérir jour par jour. C'est là en effet une fiction : il est

clair que l'usufruitier ne touchera pas chaque jour la fraction des fruits

civils de l'année correspondante à la journée qui vient de s'écouler; il tou-

chera les fruits civils aux époques fixées par la convention, tous les six

mois, tous les trois mois... ; puis quand l'usufruit aura pris fin, on réglera

définitivement son compte dans ses rapports avec le nu-propriétaire,

de manière à ce que l'usufruitier (ou ses représentants) obtienne en

définitive une portion des fruits civils exactement proportionnelle à

la durée de sa jouissance, et pour cela on lui allouera, si c'est néces-

saire, une portion des fruits civils à échoir. En un mot, l'usufrui-

tier n'acquiert les fruits civils que par leur échéance : c'est à cette épo-

que seulement qu'il a le droit de les toucher; mais il est réputé les

acquérir jour par jour: ce qui lui donne le droit de réclamer, lors de

la cessation de l'usufruit, une certaine portion des fruits civils à

échoir. La loi, on le voit, établit une acquisition fictive pour les fruits

civils, qui sont des fruits fictifs.

L'article 586 dit dans sa partie finale : « Cette.règle s'applique aux prix des baux à

ferme comme aux loyers des maisons et aux autres fruits civils ». On ne voit pas trop
au premier abord l'utilité de cette disposition en présence de l'article 584, qui dispose
que les prix des baux à ferme sont des fruits civils. Quel besoin y avait-il de dire

qu'une règle, établie pour tous les fruits civils en général, s'applique à une certaine

catégorie de fruits civils? Il y en a une explication historique. Dans notre ancien

Droit, les prix des baux à ferme étaient considérés comme des fruits civils ; mais on
ne leur appliquait pas comme aux autres fruits civils la règle de l'acquisition jour
par jour; l'usufruitier les acquérait seulement au fur et à mesure que le fermier per-
cevait les fruits du fonds, probablement parce qu'on les considérait comme étant la

représentation de ces fruits. Notre législateur, qui voulait faire disparaître cette par-
ticularité a cru devoir s'en expliquer.

La quote-part des fruitsdu fonds, que paye un colon partiaire en exécu-

tion de son bail, ne constitue pas des fruits civils (supra, n° 1117); l'usu-

fruitier n'acquerra donc ces fruits que par la perception.
Au contraire l'usufruitier acquerrait jour par jour la portion fixe de

fruits que le fermier paye en exécution de son bail; car cette prestation
rentre daDsles fruits civils [supra, n° 1117).

Il y a des fruits civils qui se perçoivent très-irrégulièrement, comme les bénéfices
d'une usine qui chôme pendant une partie de l'année. En pareil cas, lors de l'extinc-
tion de l'usufruit, il doit être fait masse de tous les fruits civils perçus ou à percevoir
pendant la dernière année, et on les partage entre le nu-propriétaire et l'usufruitier

proportionnellement au temps qu'a duré l'usufruit pendant cette dernière année.
Il peut arriver que les fruits naturels soient transformés en fruits civils, ou récipro-

quement, pendant la durée de l'usufruit. Ainsi le propriétaire exploitait lui-même son
fonds lors de l'ouverture de l'usufruit; après avoir perçu la récolte pendante, l'usa-
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fruitier, qui ne veut pas faire valoir le fonds, l'afferme, ainsi qu'il en a le droit ; voilà
les fruits naturels transformés en fruits civils, et l'usufruitier les acquerra désormais

jour par jour. Toutefois il ne commencera à les acquérir qu'à dater de l'entrée en

jouissance du fermier, car les fermages ne sont que le prix de cette jouissance ;

jusqu'à ce qu'elle ait commencé, il n'y a pas encore de fruits civils, et il ne peut par
suite être question pour l'usufruitier de les acquérir. En sens inverse, si le fonds était

affermé lors de l'ouverture de l'usufruit, l'usufruitier pourra, à l'expiration du bail,
le cultiver lui-même. A dater de ce moment, le fonds produira des fruits naturels et

des fruits industriels, que l'usufruitier acquerra seulement par la perception.
La faculté pour l'usufruitier de transformer les fruits naturels en fruits civils, et

réciproquement, augmente encore l'incertitude et les éventualités du droit d'usufruit.
Ainsi l'usufruitier, après avoir perçu une récolte pendante lors de l'ouverture de l'usu-

fruit, afferme le fonds, et le fermier entre immédiatement en jouissance ; au bout
d'un an l'usufruitier se trouvera avoir jicquis^une récolte et une année de fermages.

1123. Droits de l'usufruitier sur les accessoires du fonds

grevé d'usufruit. — Aux termes de l'article 596 : « L'usufruitier
» jouit de l'augmentation survenue par alluvion à l'objet dont il a l'usu-
» fruit. » Il est difficile de voir dans cette disposition autre chose qu'une

application de ce principe que l'usufruit d'une chose s'étend à ses acces-

soires. S'il en est ainsi, on doit décider que l'usufruit d'un fonds riverain

d'un cours d'eau s'étendrait à l'île ou à la portion d'île que la loi attri-

bue au propriétaire du fonds (art. 561) (car elle lui est attribuée comme

accessoire du fonds) et aussi à la portion de terrain que la force subite

des eaux,vis repentinafiuminis, serait venue réunir au fonds. Telle était

dans notre ancien Droit la solution enseignée par Domat.

Et toutefois la question est vivement controversée. On invoque à l'appui de l'opi-
nion adverse l'autorité du Droit romain et le silence que garde à cet égard le Code

civil, qui, en ne parlant que du cas d'alluvion, celui de tous pour lequel il pouvait y
avoir le moins de doute, semble bien exclure les autres accroissements que le fonds

peut recevoir par suite d'accession.
Il y a controverse aussi sur le point de savoir si l'usufruitier d'un fonds aurait

droit, au cas où le fonds serait envahi par un cours d'eau qui change délit, à la

jouissance de la portion du lit abandonné attribuée au propriétaire à titre d'indem-
nité (art. .563). Le motif d'équité, qui a dicté la disposition de cet article, semble bien
devoir conduire à résoudre la question dans le sens de l'affirmative. Rationnellement

l'indemnité, allouée par la loi à raison d'un dommage, doit profiter à tous ceux qui
en souffrent.

« Il (l'usufruitier) jouit des droits de servitude, de passage, et génêra-
» lement de tous les droits dont le propriétaire peut jouir, et il en jouit
» comme le propriétaire lui-même » (art. 597). — Ce sont des accessoires

du fonds.

De tous les droits.Vav exemple du droit de pêche et du droit de chasse.

L'usufruitier en jouirait à l'exclusion du nu-propriétaire.
Ce n'est pas seulement un droit pour l'usufruitier de jouir des servi-

tudes qui appartiennent au fonds ; c'est à certains égards une obliga-

tion, en ce sens qu'il serait responsable vis-à-vis du nu-propriétaire, si,
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faute de les exercer, il les laissait périr par la prescription. L'usufruitier

doit en effet jouir en bon père de famille (art. 600).

N° 2. Mode de jouissance de l'usufruitier.

1124. Aux termes de l'article 595 : « L'usufruitier peut jouir par luî-

» même, donner à ferme à un autre, ou même vendre ou céder son droit

» à titre gratuit. S'il donne à ferme, il doit se conformer, pour les épo-
» ques où les baux doivent être renouvelés, et pour leur durée, aux

» règles établies pour le mari à l'égard des biens de la femme, au titre du

» Contrat de mariage et des Droits respectifs des époux. »

L'usufruitier a donc l'administration du bien sur lequel porte son

droit d'usufruit. D'un autre côté la loi l'autorise à céder son droit à titre

gratuit ou onéreux. Entrons dans quelques détails sur ces deux

points.
1125. A. Droit d'administration. Le droit de jouir implique celui

d'administrer; car les actes d'administration concourent tous plus ou

moins à l'exercice du droit de jouissance. L'usufruitier a donc le droit

d'administrer par cela seul qu'il a le droit de jouir. La loi a pu se dis-

penser de formuler cette règle d'une manière générale, parce qu'elle
allait de soi.

Les baux sont des actes d'administration ; donc l'usufruitier a le droit

de faire des baux. Sans cette faculté d'ailleurs, il serait souvent privé de

l'exercice de son droit de jouissance ; car il peut se faire qu'il soit dans

l'impossibilité de jouir par lui-même.

D'après les principes généraux, les baux consentis par l'usufruitier

devraient prendre fin avec sa jouissance. Le bail est une délégation de

jouissance; or la règle Nemo plusjuris ad alium transferrepotest quam

ipse habet s'oppose à ce que l'usufruitier puisse déléguer sa jouissance

pour le temps où elle n'existera plus.
Mais alors l'usufruitier ne trouvera pas de preneur ! ou il n'en trou-

vera que dans de très-mauvaises conditions, pour les immeubles tout au

moins; car un locataire ou un fermier exige ordinairement qu'on lui

garantisse une jouissance d'une certaine durée. De sorte que, l'usufrui-

tier ne pouvant pas, on le suppose, jouir par lui-même et ne trouvant

pas de fermier, les biens resteront improductifs, au grand détriment de

'usufruitier d'une part, de la société d'autre part qui est intéressée à ce

que les biens produisent le plus possible, et du nu-propriétaire lui-

même qui a plus à redouter l'abandon de son bien qu'une jouissance

régulière.

Quand un principe produit de telles conséquences, le législateur doit

les répudier; c'est ce qu'il a fait dans l'article 595, qui déclare opposa-
bles au nu-propriétaire dans une certaine mesure les baux consentis
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par l'usufruitier. Dans une certaine mesure; car, sousprétexte de favoriser

le droit de jouissance de l'usufruitier, il ne fallait pas sacrifier le droit

du propriétaire, en l'obligeant à respecter pour toute leur durée des
baux consentis par l'usufruitier pour ]un terme si long qu'ils peuvent

passer pour un acte d'aliénation plutôt que d'administratiou. Le légis-
lateur a cru concilier équitablement les deux droits rivaux qui se trou-

vent ici en conflit, en déclarant applicablesles règles écrites dans les arti-

cles 1429 et 1430.

De là il résulte :
1° Que les baux de neuf ans et au-dessous faits par l'usufruitier doivent dans tous

les cas être respectés par le nu-propriétaire lors de la cessation de l'usufruit

(art. 4429).
2" Que les baux d'une plus longue durée ne sont obligatoires pour le nu-proprié-

taire, lors de la cessation de l'usufruit, que jusqu'à l'expiration de la période de
neuf ans dans laquelle on se trouve alors. En d'autres termes, on divise le bail

par périodes de neuf années ; le locataire ou le fermier n'a que le droit d'achever
la période de neuf ans, qui est en cours d'exécution lors de la cessation de l'usu-

fruit. Ainsi supposons un bail consenti par l'usufruitier pour vingt-cinq ans. Si

l'usufruit prend fin la sixième année du bail, le nu-propriétaire ne sera tenu de

respecter le bail que pendant troi3 années, temps qui reste à courir jusqu'à l'expi-
ration de la première période de neuf ans. Si l'usufruit prend fin la quatorzième
année du bail, le nu-propriétaire devra le respecter jusqu'à l'expiration de
la deuxième période de neuf ans qui est actuellement en cours d'exécution, c'est-
à-dire pendant quatre ans. Il devrait le respecter jusqu'à son expiration, si l'usu-
fruit prenait fin après l'expiration de la deuxième période de neuf ans.

Remarquez que, pendant toute la durée de l'usufruit, nul ne peut critiquer le bail
à long terme consenti par l'usufruitier: ni le propriétaire d'une part, parce qu'il n'a

pas encore d'intérêt, ni l'usufruitier ou le preneur d'autre part, parce qu'ils sont liés

par la convention dans laquelle ils se sont librement engagés, et qui ne peut être

rompue que d'un commun accord. C'est donc seulement lors de la cessation de l'usu-
fruit que le propriétaire peut critiquer le bail, s'il y a lieu.

D'ailleurs la loi paraît accorder à cet égard une simple faculté au propriétaire, n

pourrait donc, s'il y trouvait son intérêt, exiger, lors de la cessation de l'usufruit,
l'exécution du bail à long terme consenti par l'usufruitier. En d'autres mots, le loca-
taire ou le fermier ne pourrait jamais demander, lors de la cessation de l'usufruit,

que le bail en cours d'exécution fût réduit aux limites déterminées par l'article 4429;
le propriétaire seul aurait ce droit. A ce'point de vue comme aux autres, les baux à

'

long terme consentis par l'usufruitier, seraient assimilés à ceux consentis par le mari.
Il est vrai que l'article 595 ne renvoie aux articles 1429 et 1430 qu'en ce qui con-
cerne le renouvellement des baux elleur durée; mais la question de la nullité des baux
est tellement liée à celle de leur durée qu'en déclarant applicables ici les règles re-
latives à la durée des baux, le législateur déclare implicitement applicables les

règles relatives à la nullité et aux personnes qui peuvent la proposer. La jurispru-
dence.est en ce sens, ainsi que la majorité des auteurs.

3" Que l'usufruitier peut renouveler les baux en cours d'exécution trois ans pu
deux ans avant leur expiration, suivant qu'il s'agit du bail d'un bien rural ou du
bail d'un bien urbain (une maison). Les baux ainsi renouvelés sont obligatoires
pour le propriétaire dans les limites qui viennent d'être déterminées, de sorte que le

temps le plus long, pendant lequel un propriétaire peut être obligé en vertu d'un
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bail consenti par l'usufruitier, est de douze ans pour les biens ruraux et de onze ans

pour les biens urbains; et encore faut-il supposer, pour que ces limites extrêmes
soient atteintes, que l'usufruitier ait renouvelé un bail juste trois ans ou deux ans
avant son expiration, et que l'usufruit ait pris fin immédiatement après.

Les renouvellements do baux, faits par l'usufruitier plus de trois ans ou de quatre.
ans avant l'expiration du bail courant, seraient sans effet à l'égard du propriétaire,
à moins que l'exécution de ces baux ne fût commencée lors de la cessation de l'usu-
fruit (art. 4430).

1126. Dans les explications qui précèdent, nous avons supposé que le droit,
accordi à l'usufruitier de faire des baux obligatoires dans une certaine mesure

pour le propriétaire, s'applique aux maisons (biens urbains) comme aux fonds
de terre (biens ruraux). L'article 595, il est vrai, ne parle que des bauv à ferme,
expression qui, dans la rigueur du langage juridique, ne comprend que les fonds de

terre; les baux des maisons portent le nom de baux àloyer, dénomination qui dési-

gne aussi les baux des biens meubles. Mais, comme d'une part on ne verrait ni rai-
son ni prétexte pour établir ici une distinction entre les baux des fonds de terre et
ceux des maisons;, comme d'autre part notre texte renvoie aux articles 1429 et 1430

qui s'appliquent aux uns et aux autres; et comme enfin il est arrivé ailleurs à la

loi, notamment dans l'article 450, d'employer les expressions donner à ferme, bail à

ferme, lato sensu, pour désigner d'une manière générale tous les baux d'immeubles,
on doit en conclure sans difficulté que la disposition de la loi comprend tous les
baux d'immeubles soit ruraux soit urbains.

1127. Plus délicate est la question de savoir si l'usufruitier de meubles peut les

louer, et, en admettant l'affirmative, si les baux qu'il aurait consentis de ces meubles
seraient obligatoires pour le propriétaire dans les mêmes limites que les baux d'im-
meubles. L'usufruitier ayant, ainsi qu'on l'a vu, le droit d'administrer, et les baux

étant des actes d'administration, on doit en conclure qu'il peut louer les meubles.

Toutefois, l'usufruitier étant tenu de jouir en bon père de famille et de modeler sa

jouissance sur celle du propriétaire, il en résujte qu'il n'a le droit de louer les meu-
bles que lorsque telle est leur destination, soit d'après leur nature, soit d'après les
habitudes du propriétaire. ,

En admettant que l'usufruitier puisse louer les meubles, on est bien obligé de recon-
naître que les baux par lui faits ne seraient pas opposables au nu-propriétaire lors
de la cessation de l'usufruit. Par ses termes comme par son esprit, la disposition de
l'article 595,relative au renouvellement et à la durée des baux consentis par l'usufrui-

tier, est inapplicable aux baux de biens meubles. On rentrerait donc, en ce qui con-
cerne ces derniers, dans le Droit commun, d'après lequel l'usufruitier, qui n'a qu'une
jouissance temporaire, ne peut disposer de cette jouissance pour le temps où elle
aura pris fin.

1128. Observation. — Les baux, consentis par le nu-propriétaire
avant l'ouverture de l'usufruit, sont obligatoires pour l'usufruitier quelle
que soit leur durée. En effet l'usufruitier doit prendre la chose dans
l'état où elle est (art. 600): ce qui l'oblige à respecter tous les droits dont
elle se trouve valablement grevée lors de l'ouverture de l'usufruit.

1129. B. L'usufruitier peut céder son droit à titre gratuit ou onéreux

(art. 595). On dit quelquefois que le droit d'usufruit est personnel à
l'usufruitier. Cette proposition signifie, comme nous l'avons vu, que
l'usufruit n'est pas héréditairement transmissible ; mais elle ne veut
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pas dire que l'usufruit soit incessible. Une semblable disposition n'aurait

eu aucune raison d'être.

Qu'on le remarque bien, ce que l'usufruitier peut céder, c'est son droit,

c'est-à-dire le droit d'usufruit tel qu'il lui appartient. Le droit cédé ne

changera donc pas de nature entre les mains du cessionnaire; il restera

après la cession ce qu'il était avant, et notamment il s'éteindra par la mort

du cédant. La mort du cessionnaire serait indifférente; car l'usufruit

prend fin par la mort de l'usufruitier (art. 617), et c'est le cédant qui est

usufruitier et non le cessionnaire. Si donc le cessionnaire vient à mourir

avant l'extinction de l'usufruit, son droit passera à ses héritiers. Il en

serait autrement,si,au lieu de céder son usufruit.l'usufruitier l'avaitgrevé
d'usufruit. Il y aurait alors deux usufruits superposés, et le second serait

menacé dans son existence, non-seulement par toute cause qui mettrait

fin au premier, mais aussi par les causes d'extinction qui lui sont pro-

pres : notamment il prendrait fin par la mort du deuxième usufruitier,
cas auquel, l'usufruit se trouvant affranchi de la charge dont il était

grevé, le premier usufruitier reprendrait son droit de jouissance.
Ce n'est pas seulement l'exercice de son droit, comme on l'a prétendu,

mais bien son droit lui-même, que l'usufruitier peut céder, son droit tel

qu'il lui appartient, avec les diverses chances qui y sont attachées.

L'article 595 est formel ; il dit que l'usufruitier peut céder son droit. Et

ce n'est pas là simplement une affaire de mots. Le cessionnaire, acqué-
rant le droit d'usufruit lui-même, pourrait l'hypothéquer quand il porte
sur des immeubles (arg., art. 2118), le céder lui-même à une autre per-

sonne, et ses créanciers pourraient le saisir : toutes conséquences qui ne

se produiraient pas si le cessionnaire n'acquérait que l'exercice du droit.
* En cédant son droit, l'usufruitier ne se libère pas de ses obligationsà l'égard du

nu-propriétaire; il continue à être tenu vis-à-vis de celui-ci, sauf son recours contre le
oessionnaire.En effet, si on peut céder sesdroits, on ne peut pas céder ses obligations.
Ainsi l'usufruitier répondrait vis-à-vis du nu-propriétaire des abus de jouissance que
commettrait le cessionnaire. Les obligations de l'usufruitier ne peuvent prendre
fin que par l'extinction de l'usufruit, et l'usufruit n'est pas éteint quand if est cédé.
On objecte que le cédant n'est plus usufruitier; ce titre, dit-on, appartient désormais
au cessionnaire; c'est donc lui qui doit être tenu vis-à-vis du nu-propriétaire. — En
fait il est vrai que le cédant n'est plus usufruitier, mais il continue à l'être en droit.
La preuve en est que l'usufruit cédé s'éteindra par sa mort; il devrait s'éteindre au
contraire par la mort du cessionnaire, s'il était véritablement usufruitier. En un mot
l'usufruitier qui cèdeson usufruit transmet son droit au cessionnaire, mais il ne lui
transmet pas son titre et il ne se décharge pas des obligations qui y sont attachées.

N° 3 Des actions qui appartiennent à l'usufruitier.

1130. a). L'usufruitier a une action personnelle,dite endélivrance, contre le nu-

propriétaire p»ur se faire mettre en possession de la chose sur laquelle porte son
droit d'usufruit.

6). En outre, l'usufruit constituant un droit réel, un droit par conséquent qui est
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opposable à tous, l'usufruitier a, contre tout possesseur de la chose sur laquelle porte
son droit, une action réelle, dite confessoire, par laquelle il peut exiger que le posses-
seur lui remette la chose afin qu'il puisse exercer sur elle son droit de jouissance
Toutefois, si l'usufruit porte sur une chose mobilière corporelle, le possesseurpourra
paralyser l'action confessoire en invoquant la maxime : En fait de meubles possession
vaut titre (art. 2279).

Au fond, l'action confessoire d'usufruit est identique avec l'action en revendication

quant à son objet.qui est la possession de la chose. Seulement.dans l'action en reven-
dication le demandeur réclame cette possession en qualité de propriétaire, tandis que
dans l'action confessoire il la réclame en qualité d'usufruitier. C'est donc quant à leur
cause seulement que les deux actions diffèrent.

c). L'usufruitier peut exercer pendant la durée de sa jouissance les actions posses-
soires. On a objecté que l'une des conditions, requises pour l'exercice des actions pos-
sessoires, est la possession à titre non précaire (Pr., art. 23), et qu'aux termes de
l'article 2236 l'usufruitier possède à titre précaire. Mais nous avons déjà dit (supra,
n° 1108) que, si l'usufruitier est possesseur à titre précaire quant à la nue-propriété, il

possède à titre de propriétaire quant à son droit d'usufruit. Il peut donc exercer les
actions possessoires en ce qui concerne son droit d'usufruit, comme le nu-propriétaire
peut les exercer en ce qui concerne son droit de nue propriété.

N° 4. Droits et obligations du nu-propriétaire vis-à-vis de l'usufruitier.

1131. Aux-termes de l'article 599 : « Le propriétaire ne peut, par son

»fait, ni de quelque manière que ce soit, nuire aux droits de l'usufruitier.
» — De son côté, l'usufruitier ne peut, à la cessation de l'usufruit, récla-

» mer aucune indemnité pour les améliorations qu'il prétendrait avoir

» faites, encore que la valeur de la chose en fût augmentée. — Il

» peut cependant, ou ses héritiers, enlever les glaces, tableaux et autres

» ornements qu'il aurait fait placer, mais à la charge de rétablir les lieux

» dans leur premier état».

Nous connaissons déjà le principe formulé par l'alinéa 1er de ce texte.

Le nu-^propriétaire n'est pas tenu de faire jouir l'usufruitier, mais seu-

lement de le laisser jouir, c'est-à-dire de ne pas mettre obstacle à son

droit de jouissance. Tenetur in nonfaciendo, non infaciendo.
La disposition de l'alinéa 2, qui refuse à l'usufruitier tout droit à une

indemnité pour les améliorations qu'il pourrait avoir faites, a eu pour
but : d'une part d'éviter des comptes minutieux entre le nu-propriétaire
et l'usufruitier (on a ainsi tari par avance une source fréquente de pro-

cès), et d'autre part d'empêcher que le nu-propriétaire pût être grevé
contre son gré, par le fait de l'usufruitier, d'obligations peut-être fort

lourdes.

Comme exemples d'améliorations à raison desquelles l'usufruitier

n'aurait droit à aucune indemnité, on peut citer le défrichement d'une

lande, l'amendement des terres, leur assainissement par le creusement

de fossés ou par le drainage.
*

Et toutefois, en refusant à l'usufruitier toute indemnité à raison des
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améliorations qui proviennent de son fait, la loi lui accorde le droit d'en-
lever « les glaces, tableaux et autres ornements qu'il aurait fait placer,
mais à la charge de rétablir les lieux dans leur premier état ». C'est le
fus tollendi. Le nom dit assezque l'usufruitier a le droit de prendre ce

qui est susceptible d'être utilement enlevé, mais non de détruire ce qui
n'est pas susceptible d'enlèvement. Ainsi l'usufruitier, qui aurait fait des

peintures à la fresque sur les murs de la maison, n'aurait pas le droit de
les gratter. Malitiis non est indulgendum.

1132. L'usufruitier a fait des constructions sur le fonds grevé d'usufruit; le pro-
priétaire a-t-il le droit de les conserver sans payer d'indemnité? ou bien l'usufruitier

peut-il, lors de la cessation de l'usufruit, demander une indemnité au propriétaire,
et, pour le cas où celui-ci refuserait de la payer, démolir la maison et rétablir les
lieux dans leur premier état?

D'après une première opinion,on ne devrait pas considérer les constructions comme

comprises parmi les améliorations, au sujet desquelles l'article 599 refuse toute indem-
nité à l'usufruitier. C'est forcer le sens des mots, dit-on, que de considérer une cons-
truction comme une amélioration. Construire, c'est créer une valeur nouvelle, et non

améliorer; l'amélioration suppose une simple modification qui rend la chose plus
utile, plus agréable ou plus productive. L'article 599 se trouvant ainsi écarté, on pré-
tend que la situation de l'usufruitier vis-à-vis du nu-propriétaire doit être régie par
l'article 555 al. 1er, relatif au constructeur de mauvaise foi. L'usufruitier pourra donc
si le propriétaire refuse de lui rembourser son impense, exercer le jus tollendi, c'est-
à-dire qu'il pourra démolir les constructions et faire son profit des matériaux à la

charge de rétablir les lieux dans leur premier état.
Une seconde opinion arrive au même résultat par une'autre voie. On reconnaît

que les constructions sont comprises parmi les améliorations dont parle l'article 599

(argument des art. 861, 1437,1634, 2175 et surtout de l'art. 2133, dans lesquels le mot

amélioration comprend les constructions d'après l'avis à peu près unanime des au-

teurs). Mais on accorde à l'usufruitier le jus tollendi par application de la partie
finale de l'article 599, qui dit : « Il peut cependant, ou seshéritiers, enlever les glaces,
tableaux et autres ornements, à la charge de rétahlir les lieux dans leur premier
état ».
'

Enfin dans une troisième opinion qui nous paraît préférable, on admet que les
constructions sont comprises dans l'article 599 al. 2 sous la dénomination d'amélio-

rations; mais on refuse à l'usufruitier le jus tollendi accordé par l'alinéa final de cet
article. Les exemples que donne ce texte prouvent, dit-on, que le jus tollendi qu'il
concède ne s'applique qu'aux objets mobiliers attachés au fonds par l'usufruitier,
et qui, s'ils avaient été placés par le propriétaire, seraient devenus immeubles par
destination (la loi cite les glaces, tableaux et autres ornements), mais non aux cho-

ses qui, par leur incorporation au sol, sont devenues immeubles par leur nature;
telles sont les constructions. L'usufruitier devra donc les laisser au nu-propriétaire
sans indemnité. Ce qui fortifie singulièrement cette opinion, c'est qu'elle était adop-
tée dans notre ancien Droit par Pothier et Domat, qui, reproduisant sur ce point
les dispositions de la loi romaine, considéraient l'usufruitier comme ayant voulu
faire donation des constructions au nu-propriétaire, donasse videtur. Il est vrai que
ces mêmes auteurs, suivant encore sur ce point les traditions du Droit romain, admet-
taient la même présomption en ce qui concerne le tiers constructeur de mauvaise
foi : ils le considéraient lui aussi comme ayant voulu faire donation des constructions
au propriétaire, donasse videtur, et ils lui refusaient à ce titre le jus tollendiet ledroit
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à une indemnité comme à l'usufruitier. On dit que notre législateur, ayant rejeté la

présomption donasse videlur en ce qui concerne le possesseur de mauvaise foi

(art. 555, al. 1), n'a pas pu vouloir la maintenir en ce qui concerne l'usufruitier.
Mais il s'en faut de beaucoup que cet argument soit concluant. Il n'est pas impos-
sible, en effet, d'expliquer au point de vue rationnel que la loi ait admis à cet égard
une différence entre le possesseur de mauvaise foi et l'usufruitier. La présomption
donasse videlur est contraire au bon sens, quand on l'applique au possesseur de mau-
vaise foi : comment supposer que celui qui possède comme propriétaire un fonds de
terre qu'il sait appartenir à autrui, et qui entend par conséquent ravir ce fonds à
son propriétaire, peut avoir l'intention, quand il construit sur ce fonds, de lui faire
cadeau des constructions? Cette présomption, au contraire, peut se justifier
en ce qui concerne l'usufruitier: il ne possède point animo domini; son titre

implique même la reconnaissance du droit du propriétaire; on peut donc

supposer facilement qu'il construit avec l'intention de jouir des constructions pen-
dant la durée de l'usufruit et de les abandonner ensuite au propriétaire.

§ II. Hypothèses particulières.

N° 1. Se l'usufruit des choses fongibles ou quasi-usufruit.

1133. «Si l'usufruit comprend des choses dont on ne peut faire usage
» sans les consommer, comme l'argent, les grains, les liqueurs, l'usufrui-
» tier a le droit de s'en servir, mais à la charge d'en rendre de pareilles
» quantité, qualité et valeur, ou leur estimation, à la fin de ifusufruic »

(art. 587).
Ainsi qu'on l'a vu plus haut, les choses, qui se consomment par le pre-

mier usage que l'on en fait, ne sont pas susceptibles d'un véritable usu-

fruit. Il est impossible en effet d'en jouir en conservant leur substance,
conformément à la définition donnée par l'article 578, puisqu'il s'agit de

Choses dont on ne peut se servir sans les consommer, quarum usus in

abusu consista. Jouissance et conservation de la substance sont ici deux
idées incompatibles. Mais on a admis utilitatis causa la possibilité

'

d'établir sur ces choses un droit analogue à l'usufruit, quasi ususfructus,
que les commentateurs ont appelé quasi-usufruit. L'usufruitier aura le

droit de consommer la chose, puisqu'il est impossible d'en jouir autre-

ment, et à la fin de l'usufruit il restituera, non la chose elle-même qu'il
a sans doute consommée, mais son équivalent.

En quoi consistera cet équivalent ? La loi dit « à la charge d'en rendre

de pareille quantité, qualité et valeur, ou leur estimation, à la fin de l'usu-

fruit. » Commençons par supprimer le mot valeur. La valeur des choses

consomptibles est essentiellement variable, et en restituant, lors dé la
cessation de

'
l'usufruit, des choses pareilles en qualité et en quantité à

celles qu'il a reçues, l'usufruitier restituera souvent une valeur diffé-

rente. Ainsi, l'usufruit portant sur cent hectolitres de froment qui,, à

raison de 20 francs l'hectolitre, valaient 2,000 fr. lors de l'ouverture de
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l'usufruit, il est clair que* si le blé de la même qualité vaut 25 francs

lors de la cessation de l'usufruit, l'usufruitier, en restituant cent hectoli-

tres de ce blé, restituera une valeur de 2,500 francs. A moins qu'on ne

dise que le mot valeur est synonyme de bonté; mais alors il ferait dou-

ble emploi avec le mot qualité.
Maintenant dans quel cas l'usufruitier devra-t-il restituer des choses

de pareille quantité et qualité, dans quel cas leur estimation ? Un,exa-

men superficiel pourrait donner à penser que l'usufruitier a le choix

entre l'un ou l'autre mode de restitution. Notre article dit en effet qu'il
doit restituer des choses de pareille quantité et qualité ou leur estima-

tion : ce qui indique une alternative. Et la loi ne disant pas à qui appar-
tient le choix, il semble naturel de l'accorder au débiteur, c'est-à-dire à

l'usufruitier, par argument de l'article 1190. Mais on arriverait ainsi à

un résultat fort injuste qui consisterait à laisser toutes les bonnes chan-

ces à l'usufruitier et toutes lés mauvaises au nu-propriétaire. L'usufrui-

tier restituerait des choses semblables à celles qu'il a reçues, lors-

que le prix de ces choses aurait baissé depuis l'ouverture de l'usufruit ;
au cas contraire, il restituerait leur estimation. On ferait il est vrai

disparaître cette injustice, en admettant que l'estimation dont parle la

loi doit être faite d'après la valeur des choses lors de la cessation de

l'usufruit : l'usufruitier restituerait alors à son choix, ou des choses

semblables à celles qu'il a reçues, ou Uestimation de ces choses au

moment où la restitution doit être faite, ce qui serait équivalent pour
le propriétaire. Mais les mots à la fin de l'usufruit, qui terminent l'ar-

ticle 586, sont séparés par une virgule du mot estimation, et ne peuvent

pas par conséquent avoir été écrits en vue de déterminer l'époque à

laquelle l'estimation doit être faite.

L'article 585 doit être interprété à la lueur de la tradition, car sa dis-

position n'est pas de Droit nouveau. En Droit romain et sous notre an-

cienne législation, le quasi-usufruitier ne jouissait d'aucune alternative

pour la restitution à faire au nu-propriétaire. On établissait la distinction

suivante. Les choses grevées du droit d'usufruit avaient-elles été esti-

mées lors de la constitution de l'usufruit? on appliquait la règle JEstimatio

facit venditionem : l'usufruitier devenait propriétaire des choses grevées
d'usufruit comme il le serait devenu en vertu d'une vente, et devait par
suite restituer le prix d'estimation. Si au contraire aucune estimation

n'avait été faite lors de la constitution de l'usufruit, l'usufruitier deve-
nait encore propriétaire, mais sous l'obligation de restituer des choses de

pareille quantité et qualité. Tout porte à croire que notre législateur a

entendu consacrer ce système si rationnel et si équitable. Lestermes de

. l'article 585 favorisent cette interprétation. La loi ne dit pas en effet :

des choses de pareille quantité et qualité ou leur valeur, elle dit : ou leur
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estimation, ce qui suppose qu'une estimation a été faite ; et sa disposi-
tion semble ainsi signifier que l'usufruitier doitleprixd'estimationjquand
il y en a une, et dans le cas contraire.des choses de pareille quantité
et qualité.

* 1134. Parmi les choses consomptibles auxquelles s'applique le quasi-usu-
fruit, la loi cite l'argent, les grains, les liqueurs. On ne voit guère dans la pratique
d'exemples d'usufruit constitué à titre particulier sur des choses consomptibles autres

que de l'argent. Ainsi on ne concevrait guère qu'un testateur léguât l'usufruit d'une

barrique de vin, de cent hectolitres de froment... Mais au contraire on voit fréquem-
ment des choses consomptibles autres que l'argent comprises dans une constitution
d'usufruit faite à titre universel, comme si par exemple un mari lègue à sa femme
la moitié de ses biens en usufruit. Aussi la loi, qui statue toujours de eo quodplerum-
que fit, fait-elle allusion dans l'article 587 à un usufruit constitué de cette façon :

« Si l'usufruit comprend des choses dont on rie peut faire usage sans les consom-

mer... »
* 1135. Le quasi-usufruit est généralement défini : celui qui porte sur des choses

consomptibles. On en donnerait une notion plus exacte, au moins quand il est établi

par la volonté de l'homme,en disant que c'est celui qui porte sur des choses fongibles [i)
En effet, d'une part on conçoit à la rigueur que des choses consomptibles puissent
être l'objet d'un véritable usufruit, d'un usufruit proprement dit : comme si un testa-

teur a légué à un changeur l'usufruit de pièces de monnaie d'un certain type (de

pièces d'or de cent francs par exemple qui sont devenues rares) pour les mettre en
montre dans son comptoir,adpompam et ostenlationem, et à la charge de les restituer
in specie.En sens inverse, on conçoit que des choses qui ne se consomment pas par le

premier usage puissent être l'objet d'un quasi-usufruit : comme si j'ai légué l'usufruit
d'un cheval en autorisant l'usufruitier à en disposer, et en l'obligeant à rendre, lors de
la cessation de l'usufruit,un cheval semblable. En définitive la question de savoir si
l'usufruitier est tenu d'une restitution in specie ou d'une restitution par équipollent,
en d'autres termes la question de savoir s'il y a usufruit ou quasi-usufruit, dépend,
non de la nature de la chose, mais de la volonté desparties ou du constituant, et ou

exprime cette idée en disant que le quasi-usufruit est l'usufruit des choses fongibles,
tandis qu'on exprime l'idée contraire en disant que c'est l'usufruit de choses con-

somptibles. La nature de la chose ne peut servir qu'à faire deviner la volonté des

parties quand elles ne l'ont pas manifestée : dans le doute on supposera que l'usu-
fruit établi sur des choses consomptibles est un quasi-usufruit, de même qu'en sens
inverse on supposera que l'usufruit établi sur des choses non consomptibles est un
véritable usufruit. Mais sur l'un comme sur l'autre point, la volonté des parties peut
décider le contraire.

1136. Différences entre le qua3i-usufruit et le prêt de consommation. —

Aux termes de l'article 1892 : « le prêt de consommation est un contrat par lequel
l'une des parties livre à l'autre une certaine quantité de choses qui se consomment

par l'usage, à la charge par cette dernière de lui en rendre autant de même espèce
et qualité ». On voit par cette définition que le prêt de consommation présente une

très-grande analogie avec le quasi-usufruit. Mais il y a des différences :
\° Le quasi-usufruitier doit fournir caution, à moins qu'il n'en soit dispensé par la

loi ou par le titre constitutif de l'usufruit. Au contraire l'emprunteur à consomma-
tion ne doit pas de caution, à moins qu'il ne se soit obligé à en fournir une.

(1)C'est la nature de la chosenui fait qu'elle est' consornptitle,tondl3que c'estla volonté despar-
ties qui la rend fongible [supra, n° doit).
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2° Le quasi-usufruit peut être comme l'usufruit, légal, testamentaire ou conven-
tionnel ; le prêt de consommation est toujours conventionnel.

3° Dans le quasi-usufruit, l'obligation de restituer prend naissance par la mort du

quasi-usufruitier et par tout événement qui met fin à l'usufruit; tandis que dans le

prêt de consommation l'emprunteur ne doit restituer qu'à l'époque fixée par la con-

vention.

1137. Différences entre le quasi-usufruit et l'usufruit: 1° L'usufruit n'est

qu'un démembrement de la propriété ; le quasi-usufruit est un droit de propriété
pleine et entière. Le quasi-usufruitier peut donc aliéner, tandis que l'usufruitier ne
le peut pas.

2» Le quasi-usufruitier étant propriétaire, les risques sont pour son compte, Casum

sentit dominus. Si les choses sur lesquelles porte son droit périssent par cas fortuit

il n'en sera pas moins tenu à restitution vis-à-vis du nu-propriétaire. Au contraire,
l'usufruitier n'étant pas propriétaire, les risques ne sont pas pour son compte : si
lachose périt par cas fortuit, il sera libéré de toute restitution. Debitor certes speciei
ejus interilu liberatur.

3" L'usufruitier doit restituer à la fin de l'usufruit la chose même qu'il a reçue; le

quasi-usufruitier doit restituer des choses semblables.
* 1138. De l'usufruit d'un fonds de commerce. —Quelques auteurs enseignent

qu'un fonds de commerce se composant de marchandises destinées à être vendues et

par suite de choses fongibles, l'usufruit qui porte sur un semblable fonds doit
être considéré comme un quasi-usufruit, et régi à ce titre par l'article 587: ce

qui entraînerait notamment cette conséquence que l'usufruitier pourrait vendre le

fonds de commerce, et que, si l'usufruit a été constitué avec estimation, l'usufruitier

devrait rendre le prix d'estimation à la fin de l'usufruit. C'est confondre lé fonds de

commerce avec les marchandises qu'il comprend. Un fonds de commerce est une sorte

d'universalité, nomen juris, sicut hereditas, se composant de marchandises destinées à

être vendues et remplacées par d'autres, et comprenant aussi la clientèle, l'achalan-

dage, comme on disait autrefois. Or, ainsi envisagé, le fonds de commerce n'est cer-

tainement pas une chose fongible.
Faut-il alors appliquer au fonds de commerce la disposition de l'article 589 relati-

aux meubles qui se détériorent peu à peu par l'usage ? On ne peut guère y songer.
Loin de se détériorer peu à peu par l'usage, un fonds de commerce est au contraire

susceptible d'augmenter beaucoup de valeur s'il est bien géré.
Voici dans le silence de la loi les règles qui sembleraient devoir être appliquées.

L'usufruitier a le droit d'exploiter le fonds de commerce, et par suite dé vendre les

marchandises dont il se composé, a la chargé de les remplacer par d'autres; c'est la

seule manière en effet de jouir du fonds de commercé. Il vendra les marchandises,
non pas comme propriétaire (car il ne l'est pas, n'y ayant pasici de quasi-usufruit^
mais comme administrateur. Non seulement l'usufruitier peut exploiter le fonds de

commerce, mais il le doit; car il est tenu de conserver la substance de la chose, et il

l'altérerait s'il laissait périr là clientèle faute d'exploitation. A la fin de l'usufruit

l'usufruitier devra restituer le fonds de commerce dans l'état ou il l'a pris. Il sera

tenu à une indemnité, si, faute d'une exploitation intelligente, il alaissé diminuer la

clientèle ou s'il ne laisse pas une quantité de marchandises égale à celle qu'il a reçue

(arg., art. 587). Mais il ne lui sera pas dû d'indemnité pour les améliorations (arg.,
art. 599).

Il peut se faire que le fonds de commerce ait été estimé lors de la création de l'usu-

fruit; quel sera l'effet de l'estimation? Si le titre constitutif de l'usufruit s'explique
sur ce point, il fera la loi des parties. Dans le cas contraire, il serait difficile de

considérer l'estimation comme entraînant vente au profit de l'usufruitier : ce qui
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aurait pour conséquence l'établissement d'un quasi-usufruit. L'estimation paraîtrait
ne devoir pas produire d'autre effet que celui de fixer la valeur des marchandises

comprises dans le fonds de commerce et de déterminer par suite l'étendue de la resti-
tution que devra faire l'usufruitier.

1139. De l'usufruit d'une créance. — L'usufruitier d'une créance a certaine-
ment le droit d'en toucher les intérêts. Peut-il aussi toucher le capital quand il de-
vient remboursable? Il est difficile de ne pas admettre l'affirmative en présence de
l'article 39 de la loi 3 mai 1841, qui permet à l'usufruitier d'un immeuble exproprié
pour cause d'utilité publique de toucher l'indemnité d'expropriation, sauf au pro-
priétaire à exiger une caution. D'ailleurs la solution contraire priverait l'usufrui-
tier de son droit de jouir. Il est vrai que le droit de l'usufruitier va ainsi se trouver
transformé : l'usufruit va dégénérer en un quasi-usufruit. Mais cette transformation
est indépendante du fait de l'usufruitier; elle résulte de la nature même du droit de
créance qui était temporaire. Il est vrai encore que l'usufruitier, en touchant le capi-
tal et en le plaçant, va peut-être compromettre bs droits du propriétaire. Le remède
à ce danger se trouve dans la caution que le propriétaire a pu exiger aux termes de
l'article 601.

Mais l'usufruitier d'une créance n'en est pas propriétaire, et de là il résulte :
\° Qu'il ne peut pas l'aliéner :
2° Qu'il ne peut pas la nover ;
3° Que ses créanciers ne peuvent pas la saisir ;
4° Enfin que, si la créance périt, elle périra pour le propriétaire.—A moins que le

débiteur ne soit devenu insolvable postérieurement à l'époque où le remboursement
de la créance pouvait être exigé, et que l'usufruitier ait négligé de le poursuivre en

temps utile : cas auquel, la perte de la créance pouvant être imputée à l'usufruitier,
il en serait responsable.

L'usufruitier peut prendre en son nom inscription du privilège ou de l'hypothèque
qui garantit la créance; il peut aussi prendre inscription au nom du propriétaire.

* 1140. H y a des obligations dites à prime. On les appelle ainsi parce que,
outre un intérêt annuel, elles donnent droit à une prime lorsqu'elles sont appelées
au remboursement par voie de tirage au sort. Il y a aussi des obligations à lots, très-
recherchées aujourd'hui; elles donnent droit à des lots, très-importants quelquefois,
qui sont attribués périodiquement par voie de tirage au sort. Primes et lots sont
obtenus avec une partie des intérêts que l'on retient aux obligataires : ainsi, au lieu
de leur donner 5 °/o par an, on ne leur donne que 4 % ou 3 »/»>et Ie surplus sert à

composer les primes de remboursement ou les lots. Quel sera le droit de l'usufrui-
tier d'une obligation sur la prime de remboursement ou sur le lot échu à cette obli-

gation? On pourrait dire : la prime de remboursement ou le lot n'est pas un fruit;
c'est un dqnum forlunoe, comme le trésor ; l'usufruitier n'y a donc aucun droit, pas
plus qu'au trésor (arg., art. 599). — Sans doute la prime de remboursement ou le lot

est,dans une certaine mesure, un donum forlunoe,puisque c'est un gain fait à la lote-
rie. Mais il y a cette différence avec le trésor qu'on ne paye rien pour acquérir ce der-
nier tandis qu'on paye quelque chose pour acquérir la chance de gagner la prime de
remboursement ou le lot : on paye une somme égale à la retenue faite chaque année
sur les intérêts de l'obligation que le sort désigne pour la prime ou pour le lot.
Voilà une obligation de 500 francs qui, au lieu de donner 25 francs de revenu an-

nuel, ce qui représenterait son intérêt à 5 %, ne rapporte que 15 francs; mais elle
donne chaque année la chance de gagner un lot de 100,000 francs qui est formé
avec les 10 francs retenus sur les intérêts de chaque obligation. Eh b;enl cette

obligation reçoit chaque année 15 francs d'intérêt et un billet de loterie qui coûte
10 francs. Si l'obligation gagne un lot, à qui devra-t-il profiter? A celui qui a
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payé le billet de loterie bien évidemment, c'est à-dire à l'usufruitier, puisqu'il a

subi la retenue qui forme le prix du billet. Donc le lot lui appartient, et il en

serait de même de la prime de remboursement. On peut objecter, il est vrai, que le

lot gagné est la contre-valeur, non seulement des retenues subies par l'usufruitier,
mais aussi de celles qui ont été subies auparavant par le nu-propriétaire. Mais

cette objection tombe devant cette simple considération : que si, après avoir possédé

pendant 20 ans une obligation à lots qui n'a rien gagné, je la vends et que le tirage
suivant attribue un lot à cette obligation, il appartiendra tout entier au nouveau titu-

laire, bien que j'aie subi de nombreuses retenues dont je n'ai pas profité. Chaque

tirage au sort forme une nouvelle loterie dont les billets sont payés par ceux qui,

jouissant de l'obligation, subissent la retenue représentant le prix des billets. Dono
l'usufruitier doit profiter des lots attribués aux obligations dont il a la jouissance.

Enfin, d'après une troisième opinion qui compte d'assez nombreux suffrages, le

lot'ou la prime de remboursement appartiendrait au propriétaire pour la nue pro-

priété et à l'usufruitier pour la jouissance; mais il est peut-être plus facile de trou-

ver en faveur de cette solution des raisons d'équité que de véritables raisons de

Droit. C'est celle qu'a adoptée la Cour de cassation dans un arrêt récent (Cass.,
14 mars 1877, Sir., 78. 1. 1.). La Cour dit pour tout motif : « Attendu que cette prime

(la prime de remboursement) forme un surcroît de capital, qui appartient au nu-

propriétaire de l'obligation et dont la jouissance seule peut être réclamée par l'usu-

fruitier ».

N° 2. Usufruit portant sur des meubles corporels qui se détériorent

peu à peu par l'usage.

1141. Aux termes de l'article 589 :« Si l'usufruit comprend des choses
» qui, sans se consommer de suite, se détériorent peu à peu par l'usage,
» comme du linge, des meubles meublants, l'usufruitier a le droit de s'en

» servir pour l'usage auquel elles sont destinées, et n'est obligé de les
» rendre, à la fin de l'usufruit, que dans l'état où elles se trouvent, non
» détériorées par son dol ou par sa faute. »

La jouissance prolongée des meubles dont parle notre article

leur enlève souvent toute valeur ; il en est ainsi notamment du linge et

des vêtements. Mais l'usufruitier ne sera pas responsable vis-à-vis du

nu-propriétaire des détériorations ni même de la perte résultant d'une

jouissance régulière. Neminem loedit qui suo jure utitur. Il sera rare

toutefois que l'usage régulier de la chose puisse avoir pour résultat de

l'anéantir. L'usufruitier agira toujours prudemment en conservant

les débris de la chose, fussent-ils sans valeur; pour les représenter
au nu-propriétaire à la fin de l'usufruit ; autrement, on pourrait l'accu-

ser d'avoir vendu la chose, alors qu'elle était encore en bon état, et lui

demander la restitution du prix.

N° 3. Usufruit d'une rente viagère.

1142. A tort ou à raison la loi considère les arrérages d'une rente

viagère comme constituant exclusivement des fruits, et à ce titre elle les

attribue pour le tout à l'usufruitier de la rente. « L'usufruit d'une rente
47
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» viagère donne aussi à l'usufruitier, pendant la durée de son usufruit,
» le droit d'en percevoir lés arrérages sans être tenu à aucune restitu-

tion», dit l'article 588.

La question de savoir quels sont les droits de l'usufruitier d'une rente viagère était

très-controversée dans notre ancien Droit. La difficulté vient de ce que les arrérages:
d'une rente viagère comprennent en réalité un mélange de capital et d'intérêts.

J'aliène un capital de 100,000 fr. moyennant une rente viagère de 10,000 fr. ; les

40,000 fr., que je toucherai jusqu'à ma mort, représentent, non seulement les intérêts

du capital que j'ai aliéné pour la constitution de la rente, mais aussi une portion de

ce capital lui-même que je perçois ainsi sous forme d'annuités. Aussi la plupart de

nos anciens auteurs pensaient-ils qu'il n'y avait pas lieu d'attribuer à l'usufruitier

d'une rente viagère la totalité des arrérages sans restriction ; mais ils n'étaient pas
d'accord entre eux sur le point de savoir comment devaient être réglés les droits

respectifs de l'usufruitier et du nu-propriétaire.
La solution la plus satisfaisante au point de vue rationnel, serait peut-être celle qui

consisterait à laisser au nu-propriétaire le droit de toucher les arrérages, sauf à payer
à l'usufruitier l'intérêt annuel au taux ordinaire, non des arrérages de la rente, mais

bien du capital moyennant lequel elle a été constituée, ou du capital qu'il aurait fallu

aliéner pour la créer s'il s'agit d'une rente constituée à titre gratuit. Notre législa-
teur, on vient de le voir, a admis un autre système. Il regarde les arrérages d'une

rente viagère exclusivement comme des fruits, et les attribue à ce titre à l'usufrui-

tier pour le tout. A ses yeux la substance de la chose, le capital, c'est ici l'être, juri-

dique que l'on appelle la rente; les arrérages n'en sont que le produit. C'est cette
rente seulement que l'usufruitier devra restituer, si elle existe encore lors de la ces-

sation de l'usufruit.

La décision, que donne l'article 588 relativement à l'usufruit d'une

rente viagère, doit être appliquée par voie d'analogie à l'usufruit d'un

usufruit ; car l'usufruit et la rente viagère sont deux droits de même

nature.L'usufruitier d'un usufruit aura donc droit à tous les produits de

l'usufruit (arg,, art. 1568). Le cas se présente fréquemment par suite de

l'adoption de certains régimes matrimoniaux (communauté, non-com-

munauté, régime dotal) ; l'usufruit légal de l'article 384 peut aussi y
donner lieu.

Les droits de l'usufruitier d'un usufruit ne sont pas les mêmes que ceux de l'ache-
teur d'un usufruit. Le droit du premier prend fin par sa mort, et généralement par
toutes les causes qui mettent fin à l'usufruit. Le droit du second passe à ses héri-
tiers. Sur un point cependant la situation de l'un et de l'autre est la même: leur
droit prend fin par l'extinction de l'usufruit vendu ou grevé d'usufruit.

La loi ne parle nulle part de l'usufruit d'une rente perpétuelle ; mais

ce cas ne peut soulever aucune difficulté. L'usufruitier d'une rente per-

pétuelle a le droit d'en toucher les arrérages; il peut même recevoir

le remboursement de la rente, quand il est offert par le débi-rentier dans
les conditions où la loi lui permet de l'imposer au crédi-rentier (arg. art.

39 de la loi du 3 mai 1841.)

N° 4. Usufruit portant sur des bois.

1143. Nous n'avons pas à nous préoccuper du cas, assez rare d'ailleurs,
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où. les bois soumis au droit- d'usufruit seraient affermés; car alors le prix

de ferme serait acquis à l'usufruitier jour par jour conformément à

l'article 587.

La loi distingue si l'usufruit porte sur des bois taillis ou s'il porte sur

des bois de haute futaie. Les bois taillis, silva coedua, sont ceux qui pous-
sent par cépées, et qui sont destinés à être coupés, taillés périodiquement
tous les dix ans, tous les quinze ans... Les arbres de haute futaie sont

ceux qu'on laisse arriver à un âge très-avancé, et qui, une fois coupés, ne

repoussent plus. On voit par cette définition que la coupe des bois tail-

lis constitue un produit périodique, par. conséquent un fruit (supra,
n° 1116). Ce caractère ne se retrouve plus dans les arbres de haute futaie,

que la loi considère comme un capital mis en réserve pour l'avenir.

Aussi allons-nous voir que l'usufruitier a droit à la coupe des bois taillis,
tandis qu'en principe il ne peut pas toucher aux arbres de haute

futaie.

I. Usufruit portant sur des bois taillis.

1144. « Si l'usufruit comprend des bois taillis, l'usufruitier est tenu

» d'observer l'ordre et la quotié des coupes, conformément à l'aménagement
» ou à l'usage constant des propriétaires; sans indemnité toutefois enffa-
» veur de l'usufruitier ou de ses héritiers, pour les coupes ordinaires, soit

» de taillis, soit de baliveaux, soit de futaie, qu'il n'aurait pas faites pen-
» dant sa jouissance » (art. 590, al. 1).

L'usufruitier a le droit d'exploiter les bois taillis, qu'ils soient ou non

aménagés lors de l'ouverture de l'usufruit.

Un bois taillis est aménagé, lorsqu'il est soumis à une exploitation

méthodique et régulière. Aiusi le propriétaire d'un bois taillis de dix

hectares a divisé son bois en dix cantons d'un hectare chacun ; tous les

ans il coupe un hectare, en suivant toujours la même série pour les

coupes; de sorte que chaque année il coupe un taillis de dix ans sur une

superficie d'un hectare. Le taillis est dit aménagé, parce que, à chaque

coupe, le propriétaire réserve, ménage une partie du taillis pour les

années suivantes. Eh bien ! l'usufruitier d'un bois taillis aménagé dévia

se conformera l'aménagement qu'il trouve établi, car.il doit modeler

sa jouissance sur celle du propriétaire ; il devra, comme le dit notre ar-

ticle, observer l'ordre et la quotité des coupes : l'ordre, c'est-à-dire la

série, la quotité, c'est-à-dire le nombre et l'étendue.
Le plus souvent l'aménagement observé par le dernier propriétaire sera conforme

à l'aménagement observé par les propriétaires antérieurs : c'est ce que suppose
notre article qui statue de eo quodplerumque fit. Si l'aménagement établi par le der-
nier propriétaire était différent, l'usufruitier devrait s'y conformer; car telle était la
loi du fonds au moment de son entrée en joaissance, et il doit l'observer. A moins

cependant que co propriétaire n'ait joui d'une manière abusive, cas auquel l'usu-
fruitier n'aurait pas le droit de l'imiter, puisqu'il doit jouir en bon pire de famille.
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D'ailleurs, c'est à peine si on peut dire alors que le dernier propriétaire avais
établi un aménagement ; car un aménagement ne peut être que le résultat d'une

jouissance régulière. Une jouissance abusive viole un aménagement antérieur, mais
elle n'en fonde pas un nouveau. Il y aurait lieu dans ce cas d'observer les règles, qui
vont être indiquées immédiatement pour le cas où l'usufruitier ne trouve pas d'amé-

nagemeut établi lors de l'ouverture de l'usufruit.
Eh bien donc, quand il n'existe pas, lors de l'ouverture de l'usufruit, d'aménage-

ment établi, ce qui pourra arriver notamment lorsque le bois est jeune, l'usufruitier
devra se conformer pour l'exploitation à l'usage constant des propriétaires du bien

grevé d'usufruit s'ils ont d'autres bois taillis, et à défaut aux usages des autres pro-
priétaires de la contrée.

1145. Lorsqu'on coupe un bois taillis, on réserve ordinairement un

certain nombre d'arbres qui paraissent de belle venue pour les laisser

croître. Ces arbres portent le nom de baliveaux; après la deuxième

coupe ils prennent le nom de modernes; après la troisième on les appelle

anciens, ou encore jeunes futaies ; après la quatrième hautes futaies.

L'usufruitier, devant modeler sa jouissance sur celle des propriétaires,
devra se conformer à leurs usages pour la réserve des baliveaux, laisser

par exemple lors de chaque coupe cent.baliveaux par hectare, si tel est

l'usage établi par les propriétaires. En revanche, l'usufruitier a le droit

de suivre l'usage des propriétaires pour la coupe des baliveaux ou dès

futaies : par exemple les propriétaires étaient dans l'usage d'abattre à

chaque coupe dix arbres de haute futaie par hectare ; l'usufruitier aura

le droit d'agir de même.

1146. C'est par la perception que l'usufruitier devient propriétaire
des produits d'un bois taillis (supra, n°1118). Si donc il a négligé de faire

une coupe à l'époque fixée, tout le boi3 qui se trouve sur pied au mo-

ment de la cessation de l'usufruit appartient au nu-propriétaire sans

aucune indemnité (art. 590). Cette disposition détournera l'usufruitier

de l'idée de retarder les coupes pour les avoir plus belles.

En sens inverse, il peut arriver que l'usufruitier ait devancé l'époque
fixée pour une coupe. Il devra de ce chef être condamné à des domma-

ges et intérêts envers le propriétaire, s'il y a lieu.
* Nous disons s'il y a lieu, c'est-à-dire si l'anticipation cause un préjudiceau pro-

priétaire, ce qui n'arrivera pas toujours. Ainsi l'usufruitier a coupé à dix ans un bois

taillis, qui ne devait être coupé qu'à quinze; l'usufruit a pris fin six ans après la

coupe; aucune indemnité ne sera due au propriétaire, car il n'éprouve aucun préju-
dice. En effet, si l'usufruitier avait fait la coupe à l'époque fixée, le propriétaire aurait
trouvé à la fin de l'usufruit un taillis âgé d'un an, tandis qu'il en trouve un âgé de
six ans ; l'usufruitier n'a donc fait tort qu'à lui-même. Si au contraire, dans

l'espèce proposée, l'usufruit a pris fin trois ans après la coupe, une indemnité sera
due au propriétaire. En effet il se trouve que l'usufruitier a fait une coupe à laquelle
il n'avait aucun droit, puisque l'usufruit a pris fin avant l'époque où la coupe aurait
dû normalement être faite. Par suite de cette anticipation, le propriétaire, qui aurait
dû à la fin de l'usufruit trouver un taillis âgé de treize ans, ne trouve qu'un taillis

âgé de trois ans. Il éprouve donc un préjudice, qui lui est causé par la faute de l'usu-
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fruitier, et dont il peut exiger la réparation (arg.,art. 1382). Comment calculera-

t-on l'indemnité due au propriétaire? D'après l'étendue du préjudice qu'il souffre,
c'est-à-dire que l'indemnité sera égale à la valeur qu'aurait eue le bois si l'usu-

fruitiei n'avait pas fait la coupe, déduction faite de la valeur de la nouvelle recrue

suivant son âge.

Ce que la loi dit des bois taillis devrait être appliqué par voie d'ana-

logie aux roseaux et aux oseraies susceptibles d'aménagement.

Aux termes de l'article 590, al. 2 : « Les arbres qu'on peut tirer d'une

» pépinière sans la dégrader, ne font aussi partie de l'usufruit qu'à la

» charge par l'usufruitier de se conformer aux usages des lieux pour le

» remplacement ».

Aux usages des lieux, ou plutôt peut-être des propriétaires.

II. Usufruit portant sur des bois de haute futaie.
1147. Les bois de haute futaie sont considérés par la loi comme des-

tinés à l'ornement du fonds, ou comme constituant un capital mis en

réserve pour l'avenir, auquel le propriétaire ne touche que pour satis-

faire des besoins extraordinaires. Aussi la loi ne reconnaît-elle pas le

caractère de fruits au produit des coupes de hautes futaies : ce qui

explique qu'elle refuse en principe tout droit à l'usufruitier relative

ment à ce produit.
Cette règle souffre exception, lorsque la haute futaie était en coupe

réglée lors de l'ouverture de l'usufruit. La loi considère alors le produit
des coupes comme constituant un fruit à cause de leur périodicité, et

«lie permet à l'usufruitier de les faire à son profit en observant l'aména-

gement établi par les anciens propriétaires. C'est ce qui résulte de

l'article 591 ainsi conçu : « L'usufruitier profite encore, toujours en se

» conformant aux époques et à l'usage des anciens propriétaires, des par-
» Mes de bois de haute futaie qui ont éternises en coupes réglées, soit que
» ces coupes sefassent périodiquement sur une certaine étendue de terrain,
» soit qu'elles se fassent d'une certaine quantité d'arbres pris indistincte

» ment sur toute la surface du domaine ».

On voit qu'une haute futaie est mise en coupe réglée, lorsqu'elle a été

soumise par les propriétaires à une exploitation régulière et périodique
Des coupes, faites « sans ordre et sans méthode pour satisfaire des fan.

taisies ou des besoins extraordinaires », ne constitueraient pas un amé-

nagement.
En principe l'usufruitier, en l'absence d'un aménngement, ne peut

couper aucun arbre de haute futaie. « Dans tous les autres cas, l'usu-
» fruitier ne peut toucher aux arbres de haute futaie : il peut seulement

. > employer, pour faire les réparations dont il est tenu, les arbres arra-

» chés ou brisés par accident; il peut même, pour cet objet, en faire
» abattre, s'il est nécessaire, mais à la charge d'en faire constater la né-

» cessitê avec le propriétaire » (art. 592).
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Auxarbresdehaute futaie.La. rédaction primitive portait : « aux bois de haute futaie».
Le mot arbres a été, sur la demande du Tribunat, substitué au mot bois, pour que là

disposition devînt applicable aux arbres épars qui servent d'ornement ou d'avenue.
Pour faire les réparations DONTIL ESTTENU.Donc l'usufruitier n'aurait pas ce droit

en ce qui concerne les grosses réparations qu'il voudrait faire; car il n'en est pas
tenu (art. 605), et, s'il les fait, c'est volontairement et à ses frais. En ce sens, Tou-
louse, 23 mai 488!. Sir., 81. 2. 441.

Les arbres arrachés ou brisés par accident. On les appelle des chablis. L'usufruitier
n'y a droit que pour les réparations dont il est tenu.; il ne pourrait pas les employer
pour son chauffage.

On voit que les droits de l'usufruitier d'une haute futaie non aménagée se-
réduisent à fort peu de chose : droit de chasse, droit de parcours, droit de re-
cueillir les fruits produits par les arbres, par exemple les pommes sauvages et les

glands. Les charges dépasseront peut-être le profit; car il faut payer les impôts
comme prix de cette maigre jouissance (art. 608). L'usufruitier sera souvent tenté
en pareil cas de renoncer à son droit pour s'exonérer des charges ; le peut-il? Sans
nul douté, Unusquisque potest juri in favorem suum introducto renuntiare; mais à la
condition de renoncer à son droit tout entier. Si l'usufruit porte sur un domaine

comprenant une haute futaie, l'usufruitier ne pourra donc pas renoncer à son droit
sur la haute futaie et le conserver sur lerestedu domaine, abandonnant ainsi lemau-
vais et gardant le bon. A ce point de vue son droit présente une sorte d'indivisibi-
lité ; il ne peut pas le scinder au préjudice du propriétaire.

1148» L'usufruitier, qui aurait, sans en avoir le droit, coupé des bois de haute

futaie, devrait de ce chef une indemnité. Le propriétaire ne serait pas obligé, comme
on l'a prétendu, d'attendre l'extinction de l'usufruit pour en obtenir le paiement;
il a le droit de l'exiger de suite (en ce sens, Bourges, 15 juillet 4873, s. cass. Sir.,
75. 4. 265). La solution contraire aurait pour résultat de permettre à l'usufruitier de

jouir indirectement de la haute futaie, puisqu'il profiterait pendant toute la durée de
l'usufruit du prix qu'il a retiré des arbres coupés. D'ailleurs, le propriétaire perdant en

pareil cas l'augmentation de valeurque les arbres auraient acquise s'ils étaient restés
sur pied jusqu'à la fin de l'usufruit, il est juste qu'à titre de compensation il touche
immédiatement l'indemnité qui lui est due. Le cas est bien différent de celui où l'usu-
fruitier a coupé un taillis avant l'époque fixée : il se peut que cette anticipation né
cause aucun préjudice au propriétaire; si par l'événement elle se trouve lui en causer

un, il est impossible d'en apprécier dès à;présent l'importance [supra, n° 4446). On

conçoit donc que dans ce cas la demande formée par le propriétaire du paiement im-
médiat d'une indemnité doive être repoussée. Tandis que la coupe indûment faite
d'arbres de haute futaie cause au propriétaire un préjudice certain et dont il est fa-
cile dès à présent de déterminer le montant; de quel droit l'usufruitier demanderait-
il donc'un délai pour réparer ce préjudice?

Il faut même aller plus loin. Le nu-propriétaire pourrait réclamer les arbres
abattus par l'usufruitier ; car celui-ci les a coupés indûment, et n'a pu en devenir pro-
priétaire; le tout sans préjudice des dommages-intérêts. Toutefois l'action en reven-
dication du propriétaire ne serait plus recevable, si l'usufruitier avait disposé des
arbres au profit d'un tiers de bonne foi qui en aurait pris possession (arg.,
art. 2279).

1149. Si l'usufruitier ne peut pas toucher aux arbres de haute futaie,
le propriétaire de son côté n'a pas le droit de les abattre ; car il prive-
rait ainsi l'usufruitier de son droit de jouissance sur la haute futaie. On
admet toutefois une exception à ce principe pour les arbres qui se cou-

ronnent, signe qui annonce leur fin prochaine.
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1150. Disposition commune aux bois taillis et aux bois de

haute futaie. — « II (l'usufruitier) peut prendre dans les lois, des

», échalas pour les vignes ; il peut aussi prendre, sur les arbres, des pro-
p.duits annuels ou périodiques, le tout suivant l'usage du pays ou la cou-

» Mme des propriétaires. »

Pour lesvignes. Il s'agit, à n'en pas douter, des vignes faisant partie du

domaine grevé d'usufruit, et non des vignes appartenant en propre à

l'usufruitier. On admet généralement par analogie que l'usufruitier au-

rait le droit de prendre dans les bois des perches à houblon, et des tu-

teurs pour les arbres.

. Des produits annuels ou périodiques, tels que pommes et cerises sau-

vages, olives, feuilles des mûriers, écorces des chênes-liége... Cette dis-

position était assez inutile, et en tout cas elle n'est pas à sa place dans

notre article.

Enfin aux termes de l'article 594 : « Les arbres fruitiers qui meurent,
» ceux même qui sont arrachés ou brisés par accident, appartiennent à

» l'usufruitier, à la charge de les remplacer par d'autres ». La raison en

est que, toute la valeur des arbres fruitiers consistant ou à peu près
dans les fruits qu'ils produisent, on ne pouvait guère craindre que l'usu-

fruitier fût tenté de les faire mourir ou de les arracher frauduleusement

pour en profiter^ Au contraire cette crainte n'eût peut-être pas été chi-

mérique pour les arbres de haute futaie. De là les décisions différentes

des articles 592 et 594.

N° 5. De l'usufruit d'un fonds contenant une mine, une minière,.
une carrière ou une tourbière.

1151. « Il (Yusufruitier) jouit aussi, de la même manière que le proprié-
» taire, des mines et carrières qui sont en exploitation à l'ouverture de

» l'usufruit; et néanmoins s'il s'agit d'une exploitation qui ne puisse être

» faite sans une concession, l'usufruitier ne pourra en jouir qu'après en

» avoir obtenu la permission du Roi. Il n'a aucun droit aux mines et car-

» rières non encore ouvertes, ni aux tourbières dont l'exploitation n'est

» point encore commencée, ni au trésor qui pourrait être découvert pen-
» dant la durée de l'usufruit (art. 598) ».

L'usufruitier doit se conformer au mode de jouissance qu'il trouve

établi lors de l'ouverture de l'usufruit. De là résultent deux consé-

quences : .

1° L'usufruitier n'a aucun droit au produit des mines, minières, car-

rières ou tourbières qui n'étaient pas encore en exploitation lors de

l'ouverture de l'usufruit.

Toutefois, les mines constituant une richesse sociale, on conçoit que l'usufruit,
dont est grevé le fonds qui les contient, ne peut pas être un obstacle à leur exploita-
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tion. La loi, dans l'intérêt public, autorise le Gouvernement à concéder l'exploitation
d'une mine malgré l'opposition du propriétaire; à plus forte raison, malgré celle de
l'usufruitier. Supposons qu'une mine soit concédée pendant la durée de l'usufruit.

L'usufruitier, n'ayant aucun droit au produit de la mine, ne profitera pas de la rede-
vance due par le concessionnaire; il n'aurait droit qu'à une indemnité pour le pré-
judice que lui causerait l'ouverture de la mine. Si c'est lui qui a obtenu la conces-

sion, il devra payer la redevance au propriétaire.
2e L'usufruitier a le droit de jouir comme le propriétaire lui-même,

pendant la durée de l'usufruit, des mines, minières, carrières ou tour-

bières en exploitation lors de l'ouverture de l'usufruit.
En ce qui concerne les mines, ce principe conduit aux applications suivantes :

a). Le propriétaire exploitait la mine par lui-même en vertu d'une concession.—
L'usufruitier continuera l'exploitation. Devra-t-il obtenir à cet effet une autorisation

spéciale du chef de l'État? D'après la législation en vigueur à l'époque où l'article
598 a été décrété (1. du 28 juillet 4791), la concession des mines était personnelle au
concessionnaire. L'article 598 n'a fait que déduire une conséquence de ce principe,
en déclarant que, « s'il s'agit d'une exploitation qui ne puisse être faite sans une

concession, l'usufruitier ne pourra en jouir qu'après en avoir obtenu la permission
du Roi ». Mais sa disposition doit être considérée comme ayant été modifiée sur ce

point par la législation actuellement en vigueur sur les mines. En effet, d'après
l'article 7 de la loi du 24 avril 4810, l'acte de concession « donne la propriété perpé-
tuelle de la mine, laquelle est dès lors disponible.et transmissible comme tous les
autres biens ». L'usufruitier n'a donc plus besoin d'une autorisation spéciale pour

ontinuer l'exploitation commencée par le propriétaire.
6). La mine était exploitée lors de l'ouverture de l'usufruit par un concessionnaire

autre que le propriétaire. — L'usufruitier touchera, pendant la durée de l'usufruit,
la redevance payée par le concessionnaire; cette redevance représente la jouissance
de la mine.

1152. Remarque.— En ce qui concerne les carrières et tourbières,
le propriétaire ne pourrait les ouvrir pendant la durée de l'usufruit

qu'avec le consentement de l'usufruitier. La loi décide le contraire

pour les mines, ainsi que nous venons de le voir; mais c'est une excep-
tion au Droit commun, et les exceptions ne s'étendent pas.

1153. Disposition relative au trésor.—L'usufruitier « n'a aucun

droit... au trésor qui pourrait être découvert pendant la durée de l'usu-

fruit » (art 598, in fine).

Qui pourrait être découvert. Ces termes indiquent qu'il s'agit d'un tré-

sor qui serait découvert par un autre que l'usufruitier. Si l'usufruitier

avait lui-même trouvé le trésor, il aurait certainement droit à la moitié

que la loi attribue à l'inventeur fart. 712). Notre disposition doit donc

être entendue en ce sens, que l'usufruitier n'a aucun droit en cette

qualité au trésor qui serait découvert par un autre que lui dans le fonds

grevé d'usufruit; il ne peut réclamer ni la propriété ni même la jouis-
sance de la moitié du trésor qui est attribuée au propriétaire jwre soli.

Mais il peut avoir droit comme tout autre à la moitié attribuée à

l'inventeur.
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Notre disposition prouve deux choses : 1° que le trésor n'est pas un fruit; 2° qu'il
ne doit pas être considéré comme faisant fictivement partie du fonds où il est dé-

couvert, même pour la portion attribuée au propriétaire jure soli.

SECTION II

DES OBLIGATIONS DE L'USUFRUITIER

1154. L'usufruitier doit, lors de la cessation de l'usufruit, restituer ta

chose au nu-propriétaire dans l'état où il l'a reçue; c'est là son obligation

principale, les autres n'ont guère pour but que d'en assurer l'exécution.

Nous parlerons successivement des obligations dont l'usufruitier est

tenu avant son entrée en jouissance, de celles qui lui sont imposées

pendant la durée de sa jouissance et enfin de celles qui lui incombent

au moment où elle prend fin.

§ I. Desobligations de l'usufruitier avant son entrée
en jouissance.

1155. L'usufruitier doit, avant d'entrer en jouissance : 1° faire dres-

ser un inventaire des meubles et un état des immeubles sujets à l'usu-

fruit; 2° fournir caution.

I. De l'inventaire et de l'état.
1156. « L'usufruitier prend les choses dans l'état où elles sont; mais

» Une peut entrer en jouissance qu'après avoir fait dresser en présence
» du propriétaire, ou lui dûment appelé, un inventaire des meubles et un

» état des immeubles sujets à l'usufruit » (art. 600).
L'alinéa 1er de cet article formule un principe qui nous est déjà connu:

le nu-propriétaire, n'étant pas obligé de faire jouir l'usufruitier, mais

seulement de le laisser jouir, n'est pas tenu de lui délivrer la chose en

bon état; l'usufruitier doit la prendre dans l'état où elle est. Cependant

le nu-propriétaire pourrait exceptionnellement se trouver obligé de dé-

livrer la chose en bon état en vertu d'une clause de l'acte constitutif de

l'usufruit. A. l'inverse, le locataire ou le fermier a toujours le droit, sauf

convention contraire, d'exiger que la chose lui soit délivrée en bon état

de réparations. La raison en est qu'il a un droit personnel de jouissance
à la différence de l'usufruitier qui n'a qu'un droit réel, et il peut exiger

à ce titre que le locateur le fasse jouir.
L'usufruitier devant, lors de la cessation de l'usufruit, restituer tout

ce qu'il a reçu et dans l'état où il l'a reçu, il importe au nu-propriétaire,

qui a droit à cette restitution, qu'un titre régulier constate ce que l'usu-

fruitier reçoit et dans quel état il le reçoit. Tel est le but de l'inven-

taire en ce qui concerne les meubles et de l'état en ce qui concerne les
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Immeubles. On sait que l'inventaire est un état énumératif descriptif et

ordinairement estimatif d'objets mobiliers; quant à l'état des immeubles,

son nom môme indique en quoi il consiste.

La loi n'ayant pas déterminé les formes de l'inventaire et de l'état,

rien ne s'opposerait à ce qu'ils fussent faits par acte sous seing privé, si"

les parties sont majeures et capables ; dans le cas contraire il devrait,

suivant l'opinion générale, y être procédé par acte notarié.

Les frais de l'inventaire et de l'état sont en général à la charge de

l'usufruitier, soit parce que ces mesures sont une condition de son en-

trée en jouissance, soit parce qu'en principe les frais d'un acte sontft

la charge de celui qui doit le faire dresser.

L'inventaire et l'état doivent être faits contrâdictoirement avec le pro-

priétaire, C'est-à-dire, comme le dit notre article, en sa présence ou lui

dûment appelé; le propriétaire a intérêt à surveiller ces actes pour
s'assurer qu'ils sont fidèles et exacts.

* Il n'est pas nécessaire que l'inventaire contienne l'estimation des meubles sujets
à usufruit. S'il la contient, on devra la considérer comme ayant été faite dans le but
de déterminer le montant de l'indemnité due au propriétaire pour les meubles qui
ne seraient pas représentés en nature lors de la cessation de l'usufruit, et non dans
le but de transférer à l'usufruitier la propriété des meubles estimés par application
de la règle JSstimatio venditio est ; à moins qu'il n'apparaisse une volonté contraire
des parties. Cette volonté pourrait, conformément aux règles du Droit commun, être
manifestée expressément ou tacitement.

1157. Quelle est la sanction du défaut d'inventaire ou d'état?Le pro-

priétaire peut s'opposer à ce que l'usufruitier entre en jouissance (art.

600), c'est-à-dire à ce qu'il prenne possession des meubles non inven-
toriés ou des immeubles dont il n'a pas été dressé d'état ; mais le seul

défaut d'inventaire ou d'état ne ferait pas perdre à l'usufruitier les fruits

"auxquels il pourrait avoir droit. On doit assimiler sur ce point le retard

dans la confection de l'inventaire ou de l'état au retard de fournir cau-

tion (voyez art. 604).
* Si en fait l'usufruitier est entré en jouissance des meubles sujets à usufruit

avant d'avoir fait dresser inventaire, le propriétaire pourra, le cas échéant, prouver
par tous les moyens possibles la consistance et valeur du mobilier non inventorié,
même, suivant l'opinion générale, par la commune renommée (arg., art. 4414, 4502
et 4504) : ce qui toutefois n'est pas sans difficulté, la communs renommée étant un
mode de preuve tout à fait exceptionnel, qu'il semble difficile d'autoriser en dehors
des cas spécialement prévus par la loi. Mais le défaut d'inventaire n'entraînerait

pas pour l'usufruitier la déchéance de son droit d'usufruit, sauf dans le cas spécial
prévu par l'article 4442 dont la disposition sur ce point, vu son caractère en quelque
sorte pénal, n'est pas susceptible d'extension. ..-.

.. * Que si l'usufruitier était entré en jouissance des immeubles sujets à son droit
sans en avoir fait dresser un état, il serait, suivant l'opinion générale, présumé les
les avoir reçus en bon état (arg., art. 1734). A quoi M. Laurent objecte, non sans rai-

son, que les présomptions légales ne s'étendent pas d'un cas à un autre.
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"
*1158. On rencontre fréquemment dans les dispositions testamentaires éta-

blissant des droits d'usufruit une clause, qui dispense l'usufruitier de faire inven-

taire; quelle en est la valeur? On doit la déclarer nulle par argument de l'article 6,
en ce sens du moins que, quels que soient les termes dans lesquels elle est conçue,
elle ne priverait pas les héritiers du testateur du droit de faire procéder à l'inven-
taire à leurs frais contradictoirement avec l'usufruitier. En effet, si cette clause pou-
vait avoir pour résultat de mettre le nu-propriétaife dans l'impossibilité de se

procurer un titre régulier pour établir la consistance des biens grevés d'usufruit,
elle favoriserait la mauvaise foi de l'usufruitier, en lui permettant de ne restituer,
lors de l'extinction de son droit, qu'une partie du mobilier sujet à usufruit : ce qui
serait contraire à l'ordre public. Aussi est-il remarquable que la loi, qui autorise la

dispense de fournir caution (art. 604), n'autorise nulle part celle de dresser
inventaire. Tout ce que peut faire valablement le constituant, c'est d'affranchir

l'usufruitier de l'obligation de supporter les frais de l'inventaire, et la clause, qui le

dispense d'y faire procéder, pourrait, suivant les circonstances, être interprétée dans
ce sens.

Si l'on admet la nullité de la clause, qui dispense l'usufruitier de faire inventaire,
il-faut déclarer nulle aussi toute clause pénale, qui aurait pour but d'assurer son exé-
cution (arg., art. 1227).

IL De la caution.

1159. La caution est une tierce personne qui vient garantir l'obligation
contractée par un débiteur, en Rengageant à l'exécuter en son lieu et

place, s'il ne l'exécute pas lui-même.

Aux termes de l'article 601 : « Il (l'usufruitier) donne caution de jouir
» en bon père defamille, s'il n'en est dispensé par l'acte constitutif de

» l'usufruit; cependant, les père et mère ayant l'usufruit légal du bien

» de leurs enfants, le vendeur ou le donateur, sous réserve d'usufruit, ne
» sont pas tenus de donner cautions.

Il donne caution de jouir EN BON PÈRE DE FAMILLE, c'est-à-dire comme

un propriétaire soigneux et diligent. La caution fournie par l'usufruitier

est donc responsable vis-à-vis du propriétaire des abus de jouissance
commis par l'usufruitier. On doit la déclarer responsable aussi de la

restitution des biens soumis au droit d'usufruit.

* La loi le dit implicitement pour le cas où le défaut de restitution est la consé-

quence d'un abus dé jouissance de l'usufruitier, comme s'il a détruit la chose ou s'il
l'a aliénée; et, comme elle statue toujours de eo quodplerumque fit, elle a pu croire

'inutile de le dire formellement pour les cas, assez rares d'ailleurs, où le défaut

de restitution ne peut pas être rattaché à un abus de jouissance, comme il arrive

dans l'hypothèse du quàsi-usufruit.
. La caution que doit l'usufruitier est une caution légale, car elle est imposée par
l'a loi; ejle devrait donc satisfaire aux conditions exigées par les articles 2018 et

"2019 (voy. art. 2040).
La solvabilité de là caution doit être appréciée eu égard à l'importance des obli-

gations dont elle garantit l'exécution : ce qui est une question de fait.
Le cautionnement peut être remplacé par des garanties équivalentes, c'est-à-dire

par un gage en nantissement suffisant (arg., art. 2044), ou par le dépôt d'une somme

d'argent suffisante dans une caisse publique, et peut-être par une hypothèque.
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1160. Tout usufruitier doit en principe fournir la caution exigée par
l'article 601. Le quasi-usufruitier la doit comme l'usufruitier ordinaire;
le besoin s'en fait même sentir plus vivement dans ce cas que dans tout

autre.

Exceptionnellement l'usufruitier est dispensé de fournir caution dans"

les hypothèses suivantes :

1° S'il en a été dispensé par le titre constitutif de l'usufruit (art. 601).
Cette dispense est fréquente dans l'usufruit testamentaire. Le consti-

tuant aurait pu disposer de la pleine propriété de son bien ; à plus forte

raison peut-il disposer de l'usufruit en dispensant l'usufruitier de four-

nir caution. Qui peut le plus peut le moins.

* Ce motif ne pouvant plus être donné lorsque l'usufruit est établi sur des biens
dont la nue propriété est réservée à certains héritiers du constituant, par exemple

quand un mari a légué à sa femme l'usufruit de la réserve de ses ascendants

(art. 4094, al. 4), il semble qu'alors la dispense de fournir caution ne pourrait pas
être valablement accordée; elle serait en effet ds nature à compromettre les droits
de l'héritier réservataire. La jurisprudence de la Cour de cassation est en sens con-
traire ; elle invoque principalement les termes absolus dans lesquels l'article 601
autorise le constituant à dispenser l'usufruitier de la caution. Les cours d'appel
sont divisées, ainsi que la doctrine (voy. Cass., 5 juillet 4876. Sir., 77 4.345, et

Toulouse, 4« février 1877, Sir., 78. 2. 261).
1161. Quand l'usufruitier a été dispensé de fournir caution par le titre constitu-

tif, le propriétaire peut exceptionnellement en exiger une pendant la durée de
l'usufruit dans les cas suivants :

a). Si l'usufruitier commet des abus de jouissance. Il pourrait alors être déclaré
déchu de son. droit(art. 618) ; à plus forte raison le juge peut-il ne l'y maintenir qu'en
l'obligeant à fournir caution.

6). En cas d'expropriation pour cause d'utilité publique de tout ou partie du bien

grevé d'usufruit. L'usufruitier a le droit de toucher l'indemnité d'expropriation, pour
en jouir pendant toute la durée de l'usufruit, mais à la charge de fournir caution,
même s'il en est dispensé. Il n'y a d'exception à cette règle que pour le père ou la
mère ayant' la jouissance légale de l'article 384 (voyez I. 3 mai 1841, art. 39).

La plupart des auteurs généralisent cette disposition, et décident que l'usufruitier

dispensé de la caution par le titre, peut être obligé d'en fournir une pendant la

durée de l'usufruit, lorsque quelque circonstance particulière et imprévue vient
mettre en péril la nue propriété. Ainsi l'usufruitier d'une rente perpétuelle pourrait,
malgré la dispense contenue dans le titre, être obligé de fournir caution pour tou-
cher le capital de la rente, qui serait remboursée pendant la durée de l'usufruit.
M. Laurent objecte que l'article 39 de la loi du 3 mai 1841 déroge au Droit commun,
et qu'à ce titre sa disposition ne peut pas être étendue d'un cas à un autre. Excep-
tio est striclissimce inlerpretationis. En pratique, le juge pourra dans bien des cas

échapper à cette objection, en imposant l'obligation de fournir caution à l'usufrui-

tier, par interprétation de la clause du titre constitutif de l'usufruit qui l'en dis-

pense. En effet le constituant n'a peut-être accordé la dispense de fournir caution

qu'eu vue de l'état de choses existant lors de la constitution de l'usufruit, et il a pu
vouloir que la dispense cessât au cas où cet état de choses changerait. Il y a là

évidemment place pour une appréciation de la part du juge (voyez sur cette ques-
tion Besançon, 8 février 1875, Sir., 77. 2. 36).
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1162. 2° Sont dispensés de fournir caution « les père et mère

ayant l'usufruit légal du bien de leurs enfants » (art. 601). L'affection

paternelle ou maternelle tiendra lieu de cette garantie. Et remarquez

que la dispense n'est pas accordée à tout usufruitier légal, mais seule-

ment à celui de l'article 384. L'usufruitier légal de l'article 754 devrait

donc la caution.

3° L'article 601 dispense également de l'obligation de fournir caution

« le vendeur ou le donateur sous réserve d'usufruit », c'est-à-dire celui

qui vend ou donne la nue propriété d'un bien dont il garde l'usufruit.

Cette double exception nous parait avoir été admise par interprétation
de la volonté probable des parties contractantes. La loi suppose qu'il a

été sous-entendu dans le contrat que le vendeur ou le donateur ne

fournirait pas la caution. Et en effet, la j ouissance restant là où elle était

avant le contrat, on peut facilement supposer que l'acheteur ou le dona-

taire, qui a pu se rendre compte de la manière dont jouissait antérieure-

ment le vendeur ouïe donateur, l'a dispensé de fournir caution par cela

seul qu'il n'a pas exigé cette garantie. Cette supposition est surtout très-

bien fondée en ce qui concerne le donataire ; la reconnaissance à laquelle
il est tenu vis-à-vis du donateur dont il reçoit un avantage purement

gratuit, ne permet guère d'admettre qu'il ait entendu exiger de lui une

garantie, qui est une mesure de défiance. D'ailleurs, c'est le donateur

qui dicte les clauses du contrat, et il est très-naturel de supposer qu'il a

sous-entendu à son profit une dispense de fournir caution.

Quel que soit le motif sur lequel est fondée la dispense qui nous occupe, par
cela seul qu'elle constitue une exception au Droit commun, elle doit être sévèrement
restreinte au cas prévu par la loi; on ne devrait donc pas l'étendre à l'acheteur ou
au donataire d'usufruit, puisque le texte ne parle que du vendeur ou du dona-
teur sous réserve d'usufruit. Et alias non est eadem ratio.

4° La règle que l'usufruitier doit fournir caution, reçoit une dernière exception en
ce qui concerne l'usufruit marital, c'est-à-dire celui qui existe au profit du mari sur
les biens de sa femme sous les différents régimes (art. 1550 et arg. de cet article).

En dehors des exceptions qui viennent d'être indiquées, tout usufrui-

tier doit fournir caution. Le propriétaire peut s'opposer à ce que l'usu-

fruitier entre en jouissance jusqu'à ce qu'il ait satisfait à cette obliga-
tion.

1163. Mais ne trouve pas de caution qui veut. Ce n'est chose facile

que pour ceux auxquels on ne songera guère à demander de fournir

cette garantie, parce qu'ils sont d'une solvabilité à toute épreuve. Que

fera-t-on, si l'usufruitier ne peut pas trouver de caution? Le privera-t-on
de son droit d'usufruit? Cette sanction dépasserait la juste mesure,
et elle atteindrait précisément les usufruitiers pour lesquels la perte de

leur droit serait le plus cruelle, ceux qui sont nécessiteux. Comme le dit

fort bien Demante, « la caution ayant pour unique objet de garantir le
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propriétaire contre les abus de jouissance, l'impossibilité de la fournir

ne doit point priver entièrement l'usufruitier de son droit; il convient

seulement dans ce cas de lui en ôter le libre exercice en lui réservant

l'émolument ». C'est en effet à ce parti que la loi s'est arrêtée. Les arti-

cles 602 et 603 indiquent une série de mesures destinées à sauvegardée
les droits respectifs du nu-propriétaire et de l'usufruitier. Il suffira pres-

que de les transcrire.

Aux termes de l'article, 602 : «Si l'usufruitier ne trouve pas de caution,
» les immeubles sont donnés à ferme ou mis en séquestre; — Les sommes

» comprises dans l'usufruit sont placées; — Les denrées sont vendues, et te

» prix en provenant est pareillement placé ; — Les intérêts de ces sommes,
» et les prix des fermes appartiennent, dans ce,cas, à l'usufruitier ». .

Ou mis en séquestre, c'est-à-dire confiés à un gardien qui administrera l'immeuble

et rendra compte des produits (art. 1956). Le salaire dû au gardien viendra en déduc-

tion des fruits qui seront remis à l'usufruitier.
"' Les sommes... sont placées. Si par suite d'un mauvais placement les sommes

placées se trouvaient perdues, la perte serait pour le nu-propriétaire et pour l'usu-

fruitier : l'un perdrait son droit de nue-propriété, l'autre son droit de jouissance.
» A défaut d'une caution de la part de l'usufruitier, le propriétaire

» peut exiger que les meubles qui dépérissent par l'usage soient vendus,
» pour le prix en être placé comme celui des denrées; et alors l'usufruitier
» jouit de l'intérêt pendant son usufruit : cependant l'usufruitier pourra
» demander, et les juges pourront ordonner, suivant les circonstances,
» qu'une partie des meubles nécessaires pour son usage lui soit délaissée,
» sous sa simple caution juraloire, et à la charge de les représenter à

» l'extinction de l'usufruit» (art. 603).
Peut exiger. C'est donc une faculté pour le propriétaire. Notre dispo-

sition n'est pas impérative comme l'est celle de l'article précédent

pour les denrées. Il peut y avoir en effet certains meublesque le pro-

priétaire tient à conserver en nature, et la loi n'a pas voulu qu'il pût
être obligé de les vendre.

Que fera-t-on des meubles dont le propriétaire ne demandera pas la vente? Sauf

l'exception prévue par la partie finale de l'article, le propriétaire a le droit d'en refu-
ser la délivrance à l'usufruitier tant qu'il ne fournit pas caution, et, par conséquent
de les garder. Mais il les gardera à titre de dépositaire ou séquestre, et par suite
il n'aura pas le droit de s'en servir (arg., art. 1930). Aussi doit-on décider, mais il y
a quelques difficultés sur.ee point, que le propriétaire n'aurait pas à payer à l'usu-
fruitier une somme représentative de la jouissance de ces meubles.

Sous sa simple caution juratoire. Ces mots désignent la promesse
faite sous la foi du serment par l'usufruitier de jouir en bon père de

famille ; la conscience de l'usufruitier lui tiendra lieu de caution.

A la charge de les représenter. Ne concluez pas de là, comme l'a fait

un auteur, que les cas fortuits qui feraient périr les meubles seraient

pour le compte de l'usufruitier. Nemoproestat casus fortuitos.
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. 1164. Auxtermes de l'article 604 :« Le. retard de donner cautionne

>;prive pas l'usufruitier des fruits auxquels il peut avoir droit ; ils lui

»,sont dus du moment où l'usufruit a été ouvert ».

Ce texte doit être entendu en ce sens, que le retard de donner caution

ne différera pas l'époque à dater de laquelle l'usufruitier a droit aux

fruits. A ce point de vue donc, le retard de donner caution ne nuira pas
à l'usufruitier. Mais le bon sens dit assez que ce retard ne saurait lui

profiter; il ne pourra donc pas avoir pour conséquence d'avancer;

l'époque à partir de laquelle l'usufruitier a droit aux fruits. Il importe

peu que, pris à la lettre, notre article paraisse dire le contraire pour un

cas particulier, celui de l'usufruit établi par testament.
"* Ce point demande quelques explications. En principe, l'usufruitier a droit aux

fruits aussitôt que l'usufruit est ouvert. Alors notre article s'appliquera à la lettre :
le retard de donner caution n'empêchera pas que les fruits soient dus à l'usufruitier
dès l'ouverture de l'usufruit; c'est ce qui aurait lieu par exemple pour un usufruit
constitué par donation entre-vifs. Exceptionnellement l'usufruitier ne peut pas récla-
mer les fruits dès l'ouverture de son droit, quand il s'agit d'un usufruit constitué par
testament. Le droit de l'usufruitier s'ouvre en pareil cas au jour du décès du testa-
teur (art. 4114) : ce qui signifie que le droit d'usufruit existe, qu'il est né à dater de
ce moment ; mais le légataire n'a droit aux fruits qu'à compter du jour de sa demande
en délivrance qui sera nécessairement postérieure à l'ouverture (même article). Sup-
posons que le légataire d'usufruit soit en retard de donner caution ; à partir de quelle
époque aura-t-il droit aux fruits? Toujours à dater de sa demande en délivrance, et

non, comme le dit notre article, à dater « du moment où l'usufruit a été ouvert » : ce

qui aurait pour conséquence d'avancer l'époque de sa jouissance. On ne doit pas ici
tenir compte du texte, parce qu'il ne faut pas chercher dans une loi la décision de

questions qu'elle n'a pas entendu décider. Evidemment notre article n'a pas pour
but de déterminer l'époque à partir de laquelle l'usufruitier a droit aux fruits. D'ail,
leurs la partie finale de l'article 604 n'est qu'une application du principe formulé

par la première partie; c'est donc à cette première partie surtout qu'il faut s'atta-
cher. Or la loi dit que le retard de donner caution ne prive pas l'usufruitier des

fruits auxquels il peut avoir droit.

§11. Des obligations de l'usufruitier pendant la durée

de sa jouissance.

' 1165. Les obligations assez nombreuses, que la loi impose à l'usufrui-

tier pendant la durée de sa jouissance, peuvent toutes se rattacher à

l'obligation de^'o^M* en bon père de famille. Ainsi ]a loi impose à l'usu-

fruitier l'obligation d'entretenir la chose en bon état, parce qu'un bon

père de famille doit agir ainsi; de même elle lui impose l'obligation de

supporter les contributions et autres charges annuelles du fonds grevé

d'usufruit, parce que l'usufruitier jouit de tous les revenus du fonds, et

qu'un bon père de famille prélève ces charges sur le produit du fonds

qui les doit et non sur son capital. Aussi, quand la loi veut exprimer
cette idée que l'usufruitier doit fournir une caution qui garantisse
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l'exécution de toutes les obligations dont il est tenu vis-à-vis du pro-

priétaire pendant sa jouissance, elle nous dit, condensant sa pensée
dans un mot, que l'usufruitier doit donner caution « de jouir en bon

père de famille » (art. 601), c'est-à-dire comme un propriétaire soigneux
et diligent. Le mot père de famille est ici la traduction du mot latin"

pater familias, qui désigne une personne maîtresse d'elle-même, et que
les Romains employaient fréquemment pour désigner le propriétaire

parce qu'on ne pouvait être propriétaire qu'autant qu'on était maître

de soi, nullius juri subjectus.
* L'usufruitier étant tenu de jouir en bon père de famille, on doit en conclure

qu'il est responsable vis-à-vis du nu-propriétaire de la culpa levis in abslraclo, c'est
à-dire de la faute que ne commet pas un bon père de famille. D'ailleurs c'est le
Droit commun (cpr. art. 1137).

1166. Il nous faut maintenant étudier successivement les diverses

obligations secondaires, en lesquelles se décompose l'obligation de jouir
en bon père de famille. L'usufruitier doit : 1° faire les réparations d'en-

tretien ; 2° supporter les charges annuelles du fonds grevé d'usufruit,
telles que les contributions; 3° contribuer dans une certaine mesure

aux charges qui sont établies sur la propriété pendant la durée de

l'usufruit; 4° contribuer aussi au paiement des dettes qui grevaient le pa-
trimoine du constituant ou qui formaient des charges de son hérédité ;
5° contribuer aux frais des procès concernant la jouissance; 6° dénoncer

au propriétaire les usurpations qui seraient commises pendant la durée
de sa jouissance sur le fonds grevé d'usufruit.

1167. 1° L'usufruitier doit entretenir, la chose en bon état.—De là l'obliga-
tion que la loi lui impose de faire les réparations, dites d'entretien. On

oppose les réparations d'entretien aux grosses réparations. Les premiè-
res sont au compte de l'usufruitier, parce qu'elles sont une charge de la

jouissance, un bon père de famille ayant l'habitude de prélever sur le

revenu de la chose les sommes nécessaires pour faire exécuter ces répa-
rations. Les autres sont charge de la propriété, et demeurent par consé-

quent au compte du propriétaire qui les exécute ordinairement aux

dépens de son capital. C'est ce qui résulte de l'article 605 ainsi conçu :

« L'usufruitier n'est tenu qu'aux réparations d'entretien. Les grosses
» réparations demeurent à la charge du propriétaire ; à moins qu'elles
» n'aientété occasionnées par le défaut de réparations d'entretien, depuis
» l'ouverture de l'usufruit; auquel cas l'usufruitier en est aussi tenu. »

Ainsi l'usufruitier est tenu des réparations d'entretien; il n'est pas
tenu des grosses réparations. La loi formule ce double principe dans

les termes les plus généraux, et il est applicable par conséquent quelle

que soit la nature de la chose grevée d'usufruit, pourvu, bien entendu,

qu'elle soit susceptible de réparations.
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1168. La distinction entre les réparations d'entretien et les grosses

réparations présente donc une importance capitale. Comment les recon-

naître ? La loi né s'est expliquée sur ce point que pour un seul cas.

Nous aurons par conséqueut à suppléer à son silence pour les autres.

Le cas prévu par notre législateur est celui où l'usufruit porte sur un

bâtiment. Aux termes de l'article 606 : « Les grosses réparations sont

» celles des gros murs et des voûtes, le rétablissement des poutres et des

» couvertures entières : — Celui des digues et des murs de soutènement

» et de clôture aussi en entier. — Toutes les autres réparations sont d'en-

» tretien. »

Des gros murs. La loi ne dit pas, comme le faisait l'article 262 de la

coutume de Paris auquel notre article a été emprunté : des QUATREgros
murs. 11 en résulte qu'on doit considérer comme grosses, non seu-

lement les réparations des quatre murs qui forment la cage du bâti-

ment, mais aussi celles des murs de refend, c'est-à-dire des murs inté-

rieurs qui, partant des fondements de l'édifice, s'élèvent jusqu'à son

sommet.

Au surplus, toute réparation à faire aux gros murs n'est pas une grosse

réparation ; il faut qu'il s'agisse d'une réfection totale ou partielle du

mur. Un simple recrépissage serait une réparation d'entretien fmodica

refectio).
Des voûtes. Il en serait autrement des réparations à faire aux pla-

fonds.

Le rétablissement des poutres et des couvertures entières. Le mot entiè-

res ne se rapporte qu'aux couvertures, et non aux poutres. On n'en peut

guère douter, quand on compare notre texte avec l'article 262 de la cou-

tume de Paris qui lui a servi de patron et qui portait entières toitures ;
c'est pour rajeunir le style,mais non pour changer l'idée,quenotrelégis-
lateur a dit couvertures entières. De là il résulte que le rétablissement

d'une seule poutre constituerait une grosse réparation, et on devrait con-

sidérer comme poutres même les grosses pièces de bois de la charpente,
bien qu'on ne les désigne pas ordinairement sous ce nom. Secus des

solives ou chevrons.

Si une partie seulement de la toiture était à refaire, même en entier,

par exemple à la suite d'un accident tel qu'un orage ou la chute d'une

cheminée, la réparation serait d'entretien.

Celui des digues et des murs d e soutènement et de clôture aussi en entier.
En ce qui concerne les murs de clôture, nous estimons qu'ils sont à

rétablir en entier hoc sensu, lorsqu'ils sont à refaire dans toute leur

hauteur, fut-ce sur une partie seulement de leur périphérie. Les murs

de clôture peuvent avoir plusieurs kilomètres de longueur, et il u'arri-

48
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vera guère en pareil cas que le mur ait besoin d'être rétabli à un mo-
ment donné dans toute sa longueur.

Telles sont les grosses réparations en ce qui regarde les bâtiments. La
loi en donne une liste limitative; toutes les autres sont donc d'entretien,.,
notamment le curage des puits et des fosses d'aisance, le rétablissement

des portes, des fenêtres, des parquets, des planchers, des plafonds, etc.

1169. Maintenant comment distinguer les grosses réparations des

réparations d'entretien, s'il s'agit d'une chose autre qu'un bâtiment, par

exemple d'une usine, d'un navire ou d'une machine ? A défaut d'une

disposition expresse de la loi, l'interprète doit se laisser guider par l'ana-

logie des dispositions que nous venons d'analyser. D'après ce principe,
on doit considérer comme grosses réparations celles qui consistent dans
la réfection ou rétablissement d'une partie importante de la chose, et qui
sont faites par conséquent, comme le disait l'avocat général Lamoignon,
ad perpeluam rei utilitatem;' elles sont rares, et constituent le plus
souvent un accident dans l'histoire de la propriété. Tandis qu'on devrait

considérer comme d'entretien les réparations périodiques, peu coû-

teuses en général, superficielles le plus souvent, qui ont pour objet, de

maintenir la chose dans son état primitif sans la transformer.

1170. L'usufruitier n'est tenu que des réparations d'entretien qui sont

une charge de sa jouissance; il n'est donc pas tenu des réparations
d'entretien dont le besoin s'était déjà fait sentir lors de l'ouverture de

Tusufruit ; elles sont en effet une charge de la jouissance antérieure.

Faut-il dire alors que le nu-propriétaire sera tenu de les faire? Non, car

il n'est pas obligé de faire jouir l'usufruitier. D'ailleurs l'article 600

dit que l'usufruitier prend les choses dans l'état où elles sont, donc en

mauvais état si elles sont telles. C'était la décision de Pothier.
i

1171. Les réparations d'entretien sont une charge de l'usufruit plutôt qu'une
obligation de l'usufruitier. De là on doit conclure que l'usufruitier pourrait s'en exo-
nérer en faisant l'abandon de son droit d'usufruit. Et toutefois il ne se libérerait
ainsi que des réparations qui sont une charge de la jouissance à laquelle il renonce,
mais non de celles qui sont une charge de sa jouissance antérieure, c'est-à-dire de
celles dont le besoin Vêtait déjà fait sentir au moment où il fait l'abandon. II paraît
même fort douteux qu'il puisse, conformément à l'opinion générale, se libérer de
ces dernières en offrant la restitution de tous les fruits qu'il a antérieurement per-
çus. D'abord cette restitution pourrait ne pas représenter l'équivalent exact de la

jouissance de l'usufruitier ; car la jouissance ne comprend pas seulement le fructus,
elle comprend aussi I'MSUS.Et puis l'usufruitier est tenu d'une véritable obligation
en ce qui concerne les réparations correspondant à la jouissance passée ; ce qui
était auparavant une charge de l'usufruit est alors devenu une obligation de l'usu-

fruitier, obligation qui a sa source dans la loi, et il ne doit pas dépendre de lui de

s'y soustraire. Nemo potest proprio facto se ab obligalione lïberare.

1172. L'usufruitier n'est tenu que des réparations d'entretien. « Les

grosses réparations », dit l'article 605, al. 2, « demeurent à la charge du
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propriétaire ». S'ensuit-il que le nu-propriétaire est obligé de les faire ?

On l'a prétendu, mais cette solution ne nous parait pas devoir être ad-

mise. Elle semble impossible à justifier tout d'abord relativement aux

grosses réparations qui étaient nécessaires lors de l'ouverture de l'usu-

fruit; car l'article 600 dit que l'usufruitier « prend les choses dans l'état

où elles sont ». Si le propriétaire n'est pas tenu de faire les grosses répa-
rations qui étaient nécessaires lors de l'ouverture de l'usufruit, comment

pourrait-il être tenu de faire celles qui deviennent nécessaires pendant
son cours ? En supposant qu'une distinction dût être faite entre les unes
et les autres, on la concevrait plutôt en sens inverse ; car les grosses

réparations nécessaires lors de l'ouverture de l'usufruit ne peuvent être

qu'une charge de la jouissance antérieure, et on comprendrait que la

loi eût imposé au nu-propriétaire l'obligation de les faire; tandis que les

grosses réparations, qui deviennent nécessaires pendant la durée de

l'usufruit, peuvent être dans une certaine mesure la conséquence de la

jouissance de l'usufruitier, et on ne concevrait pas que le nu-proprié-
taire fût tenu de les faire, alors qu'il est dispensé des premières. Quand
l'article 601 dit que les grosses réparations demeurent à la charge du

propriétaire, il veut exprimer cette idée que l'usufruit ne change rien
à la situation du propriétaire en ce qui concerne les grosses réparations :

après comme avant il faudra qu'il les fasse, s'il veut qu'elles soient faites;
car l'usufruitier n'en est pas tenu ; mais après comme avant aussi il est
libre de ne pas les faire. Cette solution, qui est celle du Droit romain et

qui était admise dans notre ancien Droit par la majorité des auteurs, est

d'ailleurs, la seule conforme aux principes de la matière : le propriétaire
n'est pas tenu de faire jouir l'usufruitier, mais seulement de le laisser

jouir, tenetur in non faciendo, non in faciendo ; on viole ce principe
en l'obligeant à faire les réparations.

On objecte qu'aux termes de l'article 607 : « Ni le propriétaire, ni l'usufruitier, ne sont
» tenus de rebâtir ce qui est tombé de vétusté, ou ce qui a été détruit par cas fortuit ». Cet

article, dit-on, est complètement inutile dans l'opinion, suivant laquelle le nu-pro-
priétaire n'est pas tenu de faire les grosses réparations. La reconstruction de ce qui
est tombé de vétusté ou de ce qui a été détruit par cas fortuit est bien apparemment
une grosse réparation; à quoi bon dire que le propriétaire n'en est point tenu, si la

règle est que le propriétaire n'est pas obligé de faire les grosses réparations? L'ar-
ticle 607 reçoit au contraire une explication toute simple, si l'on admet que le nu-

propriétaire est tenu en principe de faire les grosses réparations : ce texte l'en
dispenserait dans le cas particulier qu'il prévoit, celui où il s'agit de reconstruire un
édifice qui est tombé de vétusté ou qui a été détruit par cas foruil. — Il nous sem-
ble préférable de faire dire à l'article 607 une chose inutile qu'une chose con-
traire aux principes, comme il arrivera si l'on en induit que le propriétaire
est tenu des grosses réparations. D'ailleurs il paraît impossible, quel que soit
le sentiment que l'on adopte sur cette question, de laver l'article 607 du reproche
d'inutilité en ce qui concerne la partie de sa disposition relative à l'usufruitier.
L'article dispose que l'usufruitier n'est pas tenu, lui non plus, de rebâtir ce qui est
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tombé de vétusté ou ce qui a été détruit par cas fortuit; qui donc en aurait douté,
puisque l'article 605 a déjà dit qu'il n'est tenu qu'aux réparations d'entretien?
Eh bienl si l'on est obligé de reconnaître que l'article 607 est inutile pour la

moitié, autant vaut dire qu'il est inutile pour le tout (4).
En résumé, l'usufruitier n'est tenu qu'aux réparations d'entretien,dont

le besoin se fait sentir pendant la durée de sa jouissance. Quant aux

réparations d'entretien qui étaient à faire lors de l'ouverture de l'usu-

fruit, et quant aux grosses réparations, soit qu'elles fussent nécessaires

lors de l'entrée en jouissance de l'usufruitier, soit qu'elles le deviennent

pendant le cours de cette jouissance, ni le propriétaire ni l'usufruitier

ne sont tenus de les faire ; elles demeurent, dit la loi, à la charge du

propriétaire, c'est-à-dire que la situation du propriétaire relativement à

ces réparations continue à être pendant l'usufruit ce qu'elle était aupa-

ravant; il aura donc le droit de faire ou de ne pas faire ces réparations, sauf

à voir la chose périr s'il ne les fait pas. D'ailleurs le titre constitutif de

l'usufruit pourrait déroger à ces principes, soit en mettantles réparations
d'entretien à la charge du nu-propriétaire,

' soit en mettant les grosses

réparations à la charge de l'usufruitier. D'un autre côté, l'usufruitier

serait tenu des grosses réparations qui seraient occasionnées par le

défaut de réparations d'entretien depuis l'ouverture de l'usufruit (art.

605), et généralement de toutes les grosses réparations qui seraient

devenues nécessaires par sa faute.

1173.2° L'usufruitier doit supporter toutes les charges imposées sur le revenu
du bien soumis à l'usufruit. « L'usufruitier est tenu, pendant sa jouissance,
» de toutes les charges annuelles de l'héritage, telles que les contributions

» et autres qui, dans l'usage, sont censées charges des fruits » (art. 608).
Telles que les contributions. L'usufruitier est personnellement débi-

teur envers l'Etat des contributions dues à raison du fonds grevé d'usu-

fruit (contribution foncière, contribution des portes et fenêtres). Aussi

est-ce son nom qui doit figurer sur les rôles,et non celui du propriétaire.
Il en est autrement du fermier, qui ne peut, être tenu de payer les con-

tributions qu'en vertu d'une clause du bail ; cette clause le rend débi-

teur des contributions envers le propriétaire, et non envers l'Etat; aussi

est-ce le nom du propriétaire qui figure alors sur les rôles.et le fermier

paye au nom de celui-ci.

(1) On remarquera que l'article 607 n'est pas relatif au cas d'un usufruit portant
exclusivement sur un bâtiment (car alors la perte totale de ce bâtiment par l'une
des causes qu'indique l'article aurait pour conséquence l'extinction de l'usufruit),mais
bien au cas où l'usufruit porte sur un domaine comprenant un bâtiment qui tombe
de vétusté ou périt par cas fortuit. Cet article paraît n'être que la traduction de la
loi 7, §2, D., de Usufr. et quem., VII, I, où on lit : si qua tamen veluslale corruis-

sent, neulrum cogireficere, et ne signifie pas autre chose, sinon que ni le propriétaire
ni l'usufruitier ne sont tenus de faire les grosses réparations : ce qui était inutile à

dire, puisque les articles précédents l'avaient déjà exprimé.
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Et autres qui sont censées charges des fruits. Telles sont les dépenses

relatives au passage des troupes, ob transitum exercitus, à la réparation
des chemins

Le plus souvent les charges qui sont imposées sur le revenu sont

annuelles, et c'est pour cela que la loi, statuant de eo quodplerumque fit,

les désigne ici sous ce nom. Mais l'usufruitier devrait les supporter,
alors même qu'elles n'auraient pas ce caractère, comme il arriverait

pour les frais de curage d'un cours d'eau non navigable qui borde ou

traverse le fonds grevé d'usufruit; la loi du 14 floréal an XI met ces

frais de curage à la charge des riverains.

Les contributions et autres charges qui leur sont assimilées consti-

tuent des fruits civils passifs dont l'usufruitier devient débiteur jour

par jour, de même qu'il acquiert jour par jour les fruits civils. C'est ce

qui résulte par argument de ces mots pendant la durée de sa jouis-

sance, qui signifient : proportionnellement à cette durée.

1174. 3° L'usufruitier doit contribuer avec le propriétaire aux charges qui
sont établies sur la toute propriété pendant la durée de l'usufruit. — On peut
citer comme exemples un emprunt forcé, une contribution de guerre

prélevée par une armée ennemie en cas d'invasion (c'est une rançon

imposée à la propriété), l'indemnité due aux entrepreneurs pour prix de

dessèchements de marais ordonnés par le Gouvernement. Ces charges
et autres semblables, par cela seul qu'ellts sont imposées à la pleine

propriété, doivent nécessairement nuire au nu-propriétaire et à l'usu-

fruitier, puisqu'ils ont l'un et l'autre une partie de la propriété, l'usu-

fruit étant pars quoedam dominii.

Reste à savoir comment ces charges seront réparties entre le proprié-
taire et l'usufruitier, ou en d'autres termes dans quelle mesure l'un et

l'autre devront y contribuer. L'usufruitier, qui a la jouissance du bien

frappé de ces charges, devra en supporter la jouissance passive, c'est-à-

dire les intérêts pendant la durée de l'usufruit; le nu-propriétaire les

supportera pour le surplus, c'est-à-dire pour le capital. Maintenant l'ar-

ticle 609 indique un double moyen pour arriver au point de vue prati-

que à cette contribution ou répartition : « A l'égard des charges qui peu-
» vent être imposées sur la propriété pendant la durée de l'usufruit, l'usu-
» fruitier et le propriétaire y contribuent ainsi qu'il suit : — Le proprié-
» taire est obligé de les payer, et l'usufruitier doit lui tenir compte des

» intérêts. — Si elles sont avancées par l'usufruitier, il a la répétition du

» capital [sans intérêts] à la fin de l'usufruit. »

Sur quoi trois observations :

a). Le nu-propriétaire seul est obligé de payer les charges dont il s'agit; l'avance
dont parle notre article est facultative pour l'usufruitier.

b). Le nu-propriétaire étant seul débiteur, les biens de l'usufruitier ne pourront
pas être saisis pour le paiement de la charge. L'usufruitier pourrait donc s'opposer à
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ce qu'une partie de la pleine propriété fût vendue pour procurer ce paiement; car
on vendrait ainsi son bien (son usufruit) pour le paiement d'une dette qui n'est pas
la sienne. La nue propriété seule pourra être saisie et vendue. Il y a toutefois quelque
ioute sur ce point.

c). L'usufruitier ne serait pas obligé de contribuer aux charges, qui auraient été

imposées à la propriété avant l'ouverture de l'usufruit (arg. des mots pendant la

durée de l'usufruit).

1175. 4° L'usufruitier universel ou à titre universel doit supporter pendant
toute la durée de l'usufruit et proportionnellement à l'importance de son droit,

les revenus passifs du patrimoine sur lequel porte son droit de jouissance. —

Cette charge n'est imposée en aucun cas à l'usufruitier à titre parti-
culier.

L'usufruit universel ou à titre universel est celui qui porte sur le pa-
trimoine considéré comme \x.mv&vs&l\iè,universumpatrimonium, univers®

res; comme si un testateur a légué l'usufruit de tous ses biens (usufruit

universel), ou bien l'usufruit d'une partie aliquote de son patrimoine,
telle que la moitié ou le tiers, ou de tous ses immeubles, ou de tous ses

meubles, ou d'une quote part de ses immeubles ou de ses meubles

(usufruit à titre urjiversel, arg., art. 1016). Tout autre usufruit est

à titre particulier, par exemple l'usufruit d'un immeuble déterminé,
d'une somme d'argent...

Nous disons d'abord que l'usufruitier universel ou à titre universel

doit supporter, proportionnellement à l'importance de son droit, les ret-

venus passifs du patrimoine sur lequel porte son droit de jouissance.
Ainsi un testateur a légué l'usufruit de tous ses biens à Paul (c'est un

cas d'usufruit universel, comme on vient de le voir); il laisse à sa mort

un patrimoine de 100,000 fr., et il se trouve débiteur d'une rente perpé-
tuelle dont les arrérages sont de mille francs par an. Paul, qui va jouir
de tous les biens du défunt paiera pendant toute la durée de son usu-

fruit les arrérages de la rente. Ce sont des revenus passifs; ils doivent

tout naturellement être à la charge de celui qui recueille tous les re-

venus actifs. Si Paul, au lieu d'être légataire de l'usufruit de tous les

biens, n'est légataire que de l'usufruit de la moitié, cas auquel il sera

un usufruitier à titre universel, il devra payer pendant toute la durée de

l'usufruit les arrérages de la rente pour la moitié.

Nous avons dit ensuite que l'usufruitier à titre particulier demeure

complètement étranger aux dettes, qui grèvent le patrimoine dont fait

partie le bien soumis à l'usufruit. Ainsi un testateur a légué l'usufruit

de sa maison, ou d'une somme de 20,000 fr. Le légataire ne supportera

pour aucune part, même quant aux intérêts, les dettes de la succession

du testateur.

La double proposition, qui vient d'être formulée, est sous-entendue

dans les articles 610-612 qui en contiennent des applications. Elle
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n'est d'ailleurs qu'une conséquence de la règle 2Es alienum universi

gatrimonii, non certarum rerum, onus est : les dettes sont une charge du

patrimoine considéré comme universalité (universum pairimonium, uni-

versce res), et non des objets particuliers qui le composent (cerim resJ.De
là il résulte que les dettes seront supportées par ceux qui recueillent le

patrimoine considéré comme universalité, qui succèdent à l'universalité

en tout ou en partie, par les successeurs universels ou à titre universel,
comme on dit, et non par les successeurs à titre particulier, c'est-à-dire

par ceux qui succèdent à des objets particuliers dépendant du patri-

moine, certoe res. La loi, qui fait ailleurs l'application de cette règle à

ceux qui recueillent le patrimoine en propriété, l'applique ici à ceux qui
le recueillent en jouissance. Et logiquement il devait en être ainsi. Le

droit de l'usufruitier universel ou à titre universel porte sur l'universa-

lité juridique qui constitue le patrimoine, c'est-à-dire sur les biens di-

minués des dettes ; non sunt lona nisi deducto cere alieno. L'usufruitier

universel ou à titre universel ne doit donc pas demeurer étranger aux

dettes; autrement il jouirait de plus que ne comprend le patrimoine ou

la portion de patrimoine sur laquelle porte son droit.
Entrons maintenant dans les détails, et parcourons les différentes applications que

la loi a faites des principes qui viennent d'être exposés soit à l'usufruitier universel
ou à titre universel soit à l'usufruitier à titre particulier.

1176. A. Usufruitier universel ou à litre universel. Nous répétons que l'usufruitier
universel supporte pour le tout la. jouissance passive du patrimoine dont il a l'usu-

fruit, et l'usufruitier à titre universel proportionnellement à l'importance de son droit.
Nous trouvons deux applications de ce principe dans les articles 610 et 612.

1177. PREMIÈREAPPLICATION.« Le legs fait par un testateur d'une rente viagère ou
» pension alimentaire, doit être acquitté par le légataire universel de l'usufruit dans son
» intégrité, et par le légataire à titre universel de l'usufruit dans la proportion de sa
» jouissance, sans aucune répétition de leur part » (art. 610).

Pour bien comprendre le sens de cet article, il est nécessaire d'entrer dans quel-
ques détails relativement aux diverses espèces de legs.

Un legs est une donation faite par testament, donatio guoedam a defunclo relicta.
Notre Code distingue trois espèces de legs :
4" Le legs universel. L'article 1003 en donne la définition suivante : « Le legs uni-

versel est la disposition testamentaire par laquelle le testateur donne à une ou plu-
sieurs personnes l'universalité des biens qu'il laissera à son décès », comme si un
testateur a dit : je lègue tous mes biens à Paul.

2° Le legs à titre universel, défini en ces termes par l'article 1040 : « Le legs à titre
universel est celui par lequel le testateur lègue une quote-part des biens dont la loi
lui permet de disposer, telle qu'une moitié, un tiers, ou tous ses immeubles, ou tout

Spn mobilier, ou une quotité fixe de tous ses immeubles ou de tout son mobilier. —

Tout autre legs ne forme qu'une disposition à titre particulier.
3° Le legs particulier ou à titre particulier doit être défini, d'après l'article 1010 in

fine qui vient d'être transcrit : celui qui n'est ni universel, ni à titre universel.
Telle serait la disposition ainsi conçue : je lègue à Paul ma maison, ou je lui lègue
une somme de 20,000 fr.

Il est facile de voir d'après ces définitions qu'un legs d'usufruit, quelle que soit
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son étendue, ne peut jamais être qu'un legs à titre particulier. Un testateur a légué
l'usufruit de tous ses biens. Ce n'est pas un legs universel ; car la nue propriété des

biens du testateur est exclue du legs,, et on ne peut pas dire par conséquent que le

testateur ait légué l'universalité DE SES BIENS : ce qui serait nécessaire pour qu'il y
eût legs universel. Ce n'est pas non plus un legs à titre universel ; car la disposi-
tion ne peut rentrer dans aucun des cas prévus par l'article 1040. Donc c'est un legs
à titre particulier (arg. art 4040 in fine).

L'article 610 s'exprime par suite en termes inexacts, quand il parle d'un légataire
universel et d'un légataire à titre universel d'usufruit. Celui auquel l'usufruit de tous

les biens a été légué a un usufruit universel, il est usufruitier universel, comme le dit

en termes beaucoup plus exacts l'article 642; mais il n'est pas pour cela un léga-
taire universel, il est un légataire à litre particulier : c'est un légataire à titre par-
ticulier d'usufruit universel. De même celui auquel a été légué l'usufruit du quart
des biens ou de tous les immeubles ou de tous les meubles..., est un usufruitier à

titre universel, mais il n'est pas un légataire à titre universel.

1178. Cela posé, l'article 610 détermine la part contributoire de l'usufruitier

universel ou à titre universel dans les dettes non exigibles, qui grèvent le patrimoine

soumis à son droit d'usufruit. Un testateur a légué l'usufruit de tous ses biens à

Pierre; il a légué en outre à Paul une rente viagère de 4,000 fr., ou une pension ali-

mentaire de pareille somme. Pierre, usufruitier universel, paiera, pendant toute la

durée de son usufruit, les arrérages de la rente ou de la pension, sans pouvoir exer-

cer aucune répétition de ce chef contre le nu-propriétaire. Il les paierait pour la

moitié ou le tiers, s'il n'était légataire que de l'usufruit de la moitié ou du tiers. En

effet les arrérages d'une rente viagère ou d'une pension alimentaire sont des reve-

nus passifs, qui doivent venir en déduction des revenus actifs et par suite être à la

charge de ceux qui recueillent à titre universel les revenus actifs et proportionnel-

lement à la part pour laquelle ils les recueillent. Notre article, qui considère les ar-

rérages des rentes viagères passives comme des revenus passifs, des fruits civils

passifs, est la contre-partie de l'article 588, qui considère les arrérages des rentes

viagères actives comme des revenus actifs.

1179.DEUXIÈME APPLICATION.Elle est contenue dans l'article 642, qui détermine la

portion contributive de l'usufruitier universel ou à tiire universel dans les dettes

exigibles dont est grevé le patrimoine soumis à son droit d'usufruit. Ce règlement

est un peu plus compliqué que celui des dettes non exigibles. On arrive à le faire

en déduisant réellement ou fictivemen des biens grevés d'usufruit la portion contribu-

toire de l'usufruitier dans les dettes. L'usufruitier se trouve ainsi privé de la jouis-

sance d'un capital correspondant à celui des dettes dont il doit supporter la jouis-

sance passive : ce qui revient à lui faire supporter cette jouissance passive.

Eclair.issons cette formule par des exemples. Un testateur m'a légué l'usufruit

du quait de ses biens; il laisse 100,000 fr. de biens et 20,000 fr. de dettes. On déduira

les dettes des biens, c'est-à-dire qu'on
'

vendra les biens jusqu'à due concurrence

pour payer les dettes; il restera 80,000, dont j'obtiendrai le quart en usufruit.J'aurai

donc l'usufruit de 20,000 fr. : ce qui reviendra au même que si j'obtenais le quart de

tous les biens en usufruit, soit 23,000 fr., à la charge de payer pendant toute la du-

rée de mon droit les intérêts du quart des dettes, c'est-à-dire les intérêts d'un capi-

tal de 5,000 fr. De même, si un testateur, qui laisse 400,000 fr. de biens et 20,000 fr.

de dettes, m'a légué l'usufruit de tous ses immeubles, et que les immeubles aient une

valeur de 25,000 fr., soit le quart de l'actif brut, cas auquel je dois comme dans l'es-

pèce précédente supporter la jouissance passive des dettes pour un quart, on ven-

dra une partie des immeubles suffisante pour payer le quart des dettes, soit 5,000 fr. ;

j'obtiendrai ainsi l'usufruit d'immeubles valant 20,000 fr. • ce qui reviendra au même



DE L'USUFRUIT, DE L'USAGE ET DE L'HABITATION 761

ou à peu près que si j'obtenais la jouissance d'immeubles valant 25,000 fr., à la

charge de payer pendant toute la durée de l'usufruit les intérêts du quart des
dettes qui est égal à 5,000 fr.

Au lieu d'opérer la déduction des dettes d'une manière réelle comme nous venons
de le supposer, on peut aussi l'opérer d'une manière fictive, et cela par deux moyens.

Premier moyen. L'usufruitier avancera le capital des dettes ou de la portion des
dettes pour laquelle il doit contribuer (5,000 fr.'dans l'espèce précédente), et ce capital
lui sera restitué par le nu-propriétaire sans intérêts à la fin de l'usufruit ; l'usufruit
tier en perdra donc la jouissance pendant toute la durée de l'usufruit. Cette avance
est facultative pour l'usufruitier.

Deuxième moyen. Le propriétaire fera l'avance dont il vient d'être parlé, et l'usu-
fruitier lui tiendra compte des intérêts pendant toute la durée de l'usufruit. Le pro-
priétaire peut imposer ce parti à l'usufruitier.

1180. On pourra comprendre maintenant l'article 642, dont la rédaction est dé-

fectueuse à plus d'un point de vue. « L'usufruitier, ou universel, ou à titre universel,
» doit contribuer avec le propriétaire au paiement des dettes, ainsi qu'il suit : — On
» estime la valeur du fonds sujet à usufruit; on fixe ensuite la contribution aux dettes
» en raison de cette valeur. — Si l'usufruitier veut avancer la somme pour laquelle le
» fonds doit contribuer, le capital lui en est restitué à la fin de l'usufruit sans aucun
» intérêt. Si l'usufruitier ne veut pas faire cette avance, lepropiiétaire a le choix, ou de

«payer celte somme, et dans ce cas l'usufruitier lui lient compte des intérêts pendant
» la durée de l'usufruit, ou de faire vendre jusqu'à due concurrence une portion des

» biens soumis à l'usufruit. »

Notre article s'exprime en termes fort inexacts quand, voulant indiquer comment
se détermine la part contributoirede l'usufruitier dans les dettes, il nous dit dans
son alinéa 2 : « On estime la valeur du fonds sujet à usufruit ; on fixe ensuite la contri-
bution aux dettes à raison de cette valeur. » D'abord ces mots du fonds sujet à usufruit
semblent faire allusion au cas où l'usufruit porterait sur un fonds déterminé, ce qui
serait le cas d'un usufruit à titre particulier, tandis qu'il s'agit d'un usufruit univer-
sel ou à titre universel. A moins qu'on ne dise avec Demante que le mot fonds n'est

pas ici la traduction du mot fundus, mais qu'il désigne la masse des biens sur la-

quelle l'usufruit s'établit.

Ensuite l'estimation dont parle notre texte ne sera pas nécessaire, comme il pa-
raît le dire, dans toutes les hypothèses. Elle sera toujours inutile au cas d'usufruit

universel; et, au cas d'usufruit à titre universel, elle le sera également si l'usufruit

porte sur une partie aliquote des biens telle qu'un tiers, un quart. Il n'y aura lieu de

procéder à une estimation que lorsque l'usufruit portera sur tous les immeubles ou

sur tous les meubles ou sur une quote-part des uns ou des autres, et alors l'estima-
tion ne devra pas porter seulement, comme le dit notre article, sur le fonds sujet à

usufruit », mais aussi tous les autres biens du patrimoine, ainsi qu'on l'a vu tout à

l'heure, afin de pouvoir comparer la valeur des biens grevés d'usufruit à la valeur
de la masse totale qui compose l'universalité. Cette opération s'appelle une ventila-
tion. Voilà presqu'autant d'inexactitudes que de mots.

* 1181. Les règles qui viennent d'être établies s'appliquent atout usufruit uni-

versel ou à titre universel (arg. des mots « l'usufruitier universel ou à titre univer-

sel, «art. 612). Elles reçoivent donc leur application :
4° Au légataire d'usufruit universel ou à titre universel.
2° A celui auquel un usufruit universel ou à titre universel a été donné par insti-

tution contractuelle (art. 4082).
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3° A l'héritier qui ne conserve que l'usufruit des biens, parce que le testateur en a

légué la nue propriété.
4» Au père et à la mère ayant la jouissance légale de l'article 384.
5» A l'usufruit légal de l'article 754.

1182. B. Usufruitier à titre particulier. Quanta l'usufruitier à titre particulier,
nous savons qu'il ne doit jamais contribuer aux dettes ni pour le capital, ni pour
les intérêts. Ce principe s'applique même relativement aux dettes hypothéquées sur
le fonds soumis au droit d'usufruit. Ainsi le légataire de l'usufruit d'un immeuble

hypothéqué à la sûreté d'une dette de 20,000 fr. ne devra pas contribuer au paie-
ment de la dette ni pour le capital ni pour les intérêts. Toutefois il pourra arriver

que l'usufruitier soit en pareil cas forcé de payer la dette hypothécaire pour con-
server la possession de l'immeuble ; car l'hypothèque est armée d'un droit de suite,

qui permet au créancier de saisir l'immeuble et de le faire vendre quel qu'en soit le
détenteur. Le seul moyen pour celui-ci d'échapper à l'expropriation est de payer ;
mais alors il aura son recours contre qui de droit. C'est ce que dit l'article 641 ainsi

conçu : « L'usufruitier à titre particulier n'est pas tenu des dettes auxquelles le fonds est
» hypothéqué : s'il est forcé de les payer, il a son recours contre le propriétaire, sauf ce
» ce qui est dit à l'arliele 1020, au titre des Donations entre-vifs et des Testaments. »

* Contre le propriétaire. Ce recours pourra avoir lieu immédiatement, si, comme il
arrivera le plus souvent, le nu-propriétaire est débiteur personnel de la dette. S'il
ne l'est pas, ce qui arriverait au cas où l'immeuble aurait été hypothéqué pour la
dette d'autrui, l'usufruitier ne pourra recourir contre lui qu'à la cessation de l'usu-
fruit ; car alors l'usufruitier n'a fait l'affaire du nu-propriétaire que quant à la nue

propriétéqu'il a soustraite à l'expropriation. Mais il pourrait recourir immédiatement
contre le débiteur de la dette.

* Sauf ce qui sera dit à l'article 1020. Ce renvoi, qui était inutile, signifie que le

nu-propriétaire n'est pas tenu de dégager l'immeuble soumis au droit d'usufruit de

l'hypothèque qui le grève, à moins qu'il n'en ait été chargé par une disposition
expresse du testateur.

1183. 5° L'usufruitier doit contribuer aux frais des procès concernant la

jouissance.— « L'usufruitier n'est tenu que desfrais desprocès qui concer-

» nent la jouissance, et des autres condamnations auxquelles cesprocès
» pourraient donner lieu » (art. 618).

Les procès, qui ne concernent que la nue propriété n'intéressent pas

l'usufruitier; il ne devra donc jamais contribuer aux frais de ces procès.
Ceux qui concernent la jouissance l'intéressent exclusivement; il devra

donc seul en supporter les frais. Quant aux procès qui concernent la

pleine propriété, ils intéressent à la fois le nu-propriétaire et l'usufrui-

tier, et les frais qu'ils occasionnent doivent en principe être répartis
entre eux comme il a été dit sous l'article 609, c'est-à-dire que le pro-

priétaire les supportera pour le capital, et l'usufruitier pour les intérêts

pendant la durée de l'usufruit.

1184. 6° L'usufruitier doit dénoncer au propriétaire les usurpations qui

pourraient porter atteinte à son droit. « Si, pendant la durée de l'usufruit,
» un tiers commet quelque usurpation sur le fonds ou attente autrement
» aux droits du propriétaire, l'usufruitier est tenu de les dénoncer à celui-
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> ci : faute de ce, il est responsable de tout le dommage qui peut en résul-
» ter pour le propriétaire, comme il le serait de dégradations commises
» par lui-même» (art. 614).

Le nu-propriétaire, n'étant pas sur les lieux, pourrait n'avoir pas con-

naissance des usurpations commises sur son fonds. Voilà pourquoi la loi

oblige l'usufruitier à les lui dénoncer, le constituant ainsi gardien de la

chose dans l'intérêt du nu-propriétaire.

§ III. Des obligations imposées à Vusufruîtier quand

l'usufruit prend fin.

1185. Quand l'usufruit a pris fin, l'usufruitier doit restituer la chose
au nu-propriétaire.

Toutefois l'usufruitier est dispensé de cette restitution, s'il prouve que
la chose a complètement péri par cas fortuit. Res périt domino. Confor-

mément au Droit commun, ce serait à l'usufruitier de prouver le cas

fortuit qu'il invoque à l'appui de sa libération (arg., art. 1302).
L'usufruitier doit restituer la chose dans l'état où il l'a reçue. Et tou-

tefois ici encore l'usufruitier ne serait pas responsable des détériorations

qu'il prouverait être le résultat d'un cas fortuit, nemo proestat casus for-

tuitos, mais seulement de celles qui seraient le résultat de sa faute ou de

son fait.

Nous trouvons une double application de ce principe dans les arti-

cles 615 et 616.

PREMIÈRE APPLICATION. « Si l'usufruit n'est établi que sur un animal
» qui vient à périr sans la faute de l'usufruitier, celui-ci n'est pas tenu

» d'en rendre un autre, ni d'enpayer l'estimation » (art. 615).
Mais l'usufruitier doit restituer au propriétaire la dépouille de l'ani-

mal, si elle a quelque valeur. L'usufruitier ne pourrait pas prétendre

qu'il a le droit d'en jouir jusqu'à la cessation de l'usufruit; car, la subs-

tance de la chose étant périe, l'usufruit est éteint (art. 617). Par où l'on

voit que le droit de propriété est plus résistant que le droit d'usufruit.

Le propriétaire peut dire : quod ex remea superest meum est; tandis que
l'usufruitier ne peut élever aucune prétention sur les débris de la

chose quand elle est périe.
DEtrxiÈME APPLICATION. « Si le troupeau sur lequel un usufruit a été

» établi périt entièrement par accident ou par maladie, et sans la faute de

•»l'usufruitier, celui-ci n'est tenu envers le propriétaire que de lui

» rendre compte des cuirs ou de leur valeur.— Si le troupeau ne périt pas
» entièrement, l'usufruitier est tenu de remplacer, jusqu'à concurrence du

» croît, les têtes des animaux qui ont péri » (art. 616).

Quand le troupeau périt partiellement par accident ou par maladie,
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le droit de l'usufruitier subsiste sur ce qui en reste,-le troupeau fùt-il

réduit à deux ou trois têtes contrairement à ce que décidait la loi

romaine. Mais alors l'usufruitier est tenu de remplacer les têtes des

animaux qui ont péri jusqu'à concurence du croît.
La loi entend vraisemblablement désigner par ces expressions le croît futur, c'est-

à-dire les nouvelles têtes qui naîtront après l'accident, et non celui qui a été anté-
rieurement perçu par l'usufruitier. En effet tout d'abord le mot croit désigne ce dont
le troupeau s'accroîtra plutôt que ce dont il s'est accru; et puis, en ce qui concerne
les têtes pprçues par l'usufruitier, et dont il a disposé ainsi qu'il en avait le droit

puisqu'elles étaient in fructu, il ne pourrait être question d'employer que leur prix
à la reconstitution du troupeau; or la loi ne dit pas : jusqu'à concurrence du prix
du croît; ou de la valeur du croît; elle dit : jusqu'à concurrence du croît. Il y a toute-
fois controverse sur ce point.

SECTION III

COMMENT L'USUFRUIT PREND FIN

1186. La nue propriété n'aurait aucune valeur, si l'usufruit ne devait

un jour lui faire retour. Le législateur, qui favorise la propriété, semble

avoir creusé comme à plaisir des abîmes autour du droit d'usufruit, pour
le forcer à se réunir plus promptement à la nue propriété qui soupire

perpétuellement après lui.

Les articles 617, 618 et 621 énumèrent sept causes d'extinction de

l'usufruit, savoir : 1° la mort de l'usufruitier; 2° l'expiration du terme

pour lequel l'usufruit a été accordé; 3° la consolidation; 4° le non-

usage pendant trente ans ; 5° la perte totale de la chose sur laquelle
l'usufruit est établi (art. 617); 6° l'abus de jouissance de l'usufruitier

(art. 618); 7° la renonciation de l'usufruitier (arg., art. 622). Il y a lieu

d'ajouter à cette- énumération : 8° la résolution du droit du constituant;
9° la prescription acquisitive.

Etudions successivement ces diverses causes d'extinction.

4° Mort de l'usufruitier.

1187. Cette cause d'extinction, ainsi que les quatre suivantes, est pré-
vue par l'article 617 ainsi conçu : « L'usufruit s'éteint, : — Par la mort

» naturelle et par la mort civile de l'usufruitier ;— Par l'expiration du

» temps pour lequel il a été accordé; — Par la consolidation ou la réunion
» sur la même tête des deux qualités d'usufruitier et de propriétaire; —

» Par le non-usage du droit pendant trente ans; — Par la perte totale de
» la chose sur laquelle l'usufruit est établi ».

Par la mort naturelle et... civile. On sait que la mort civile est abolie.
La mort de l'usufruitier éteint l'usufruit de quelque manière et à

quelqu'époque qu'elle survienne, fût-ce le lendemain du jour où l'usu-

fruit a pris naissance, sans qu'il y ait lieu d'appliquer par analogie au
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cas d'usufruit constitué à titre onéreux l'article 1975, qui constitue une

disposition d'exception écrite seulement en vue des rentes viagères.
L'existence des personnes morales pouvant se prolonger indéfiniment

(supra, n° 105), la loi a dû assigner un terme à la durée de l'usufruit qui

peut leur appartenir; autrement la propriété grevée de cet usufruit

aurait pu en rester perpétuellement séparée. Aux termes de l'article 619 :

« L'usufruit qui n'est pas accordé à des particuliers dure pendant trente

» ans ». En Droit romain,une opinion très-accréditée assignait à un sem-

blable usufruit une durée de cent années, quia is est finis vitoe longoevi
Aominis. Mais pourquoi prendre le terme le plus long de la vie humaine ?

11parait bien plus rationnel de prendre le terme moyen. C'est ce qu'a
fait notre législateur en adoptant la limite de trente années.

Les personnes morales meurent difficilement ; mais cependant elles

meurent quelquefois. On peut citer comme exemple le cas où une con-

grégation religieuse se verrait retirer l'autorisation à laquelle elle doit

son existence légale : ce serait une mort civile, qui certainement aurait

pour conséquence l'extinction de l'usufruit appartenant à la per-
sonne morale.

Si l'on admet que la volonté de l'homme ne peut pas faire survivre l'usufruit à
l'usufruitier {supra, n° 4405), on doit admettre pour des motifs semblables que cette
même volonté ne pourrait pas assigner à l'usufruit établi au profit d'une personne
morale une durée plus longue que celle fixée par l'article 649.

2* Expiration du temps pour lequel l'usufruit a été accordé.

1188. L'usufruit s'éteint «par l'expiration du temps pour lequel il a

été accordé » .(art. 617, al. 2). — L'usufruit peut être constitué ad diem,
c'est-à-dire pour un certain temps, pour dix ans par exemple. Le terme

fixé forme alors un maximum, que l'usufruit ne peut jamais dépasser,
mais qu'il n'atteindra pas nécessairement; car il peut prendre fin avant

cette époque soit par la mort de l'usufruitier soit par une autre cause

d'extinction.

L'article 620 prévoit un cas particulier d'usufruit constitué à terme,
ad diem, qui aurait pu donner lieu à des difficultés si la loi ne s'était pas

expliquée ; « L'usufruit accordé jusqu'à ce qu'un tiers ait atteint un âge
» fixe, dure jusqu'à cette époque encore que le tiers soit mort avant l'âge
» fixé. » Un testateur a légué l'usufruit d'un immeuble à Pierre jus-

qu'à ce que Paul ait atteint l'âge de trente ans; ce dernier a vingt ans

au moment de l'ouverture du legs, c'est-à-dire de la mort du testateur.
Ce sera comme si le testateur avait dit : je lègue l'usufruit pour dix an-

nées. Il importera donc peu que Paul meure avant l'âge fixé ; l'usufruit

n'en durera pas moins jusqu'à l'époque où il aurait atteint cet âge s'il

eût vécu. La loi suppose que le disposant non advitam hominis respexit,
sed ad certa temporum cmricula. Mais cette présomption de la loi tom-
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berait devant une volonté contraire manifestée par le constituant.

Et il ne paraîtrait même pas nécessaire que cette volonté fût manifes-

tée expressément ; il suffirait qu'elle fût clairement démontrée par les

faits, notamment elle pourrait s'induire des termes de la disposition-
Ainsi un testateur a dit : je lègue à Pierre l'usufruit de tel bien jusqu'à
ce que son fils ait atteint sa majorité, afin qu'il puisse avec les revenus

subvenir aux frais qu'entraînera l'éducation de ce fils. Il est clair que
dans l'intention du testateur, l'usufruit ne doit durer que pendant la

vie du fils, puisqu'il est établi en vue de son éducation : il prendrait
donc fin par la mort du fils survenue avant sa majorité, et en outre bien

entendu par celle de l'usufruitier.

3° Consolidation.

1189. « La consolidation est la réunion, sur la même tête, des deux
» qualités d'usufruitier et de propriétaire » (art. 617,3°). L'usufruitier par

exemple acquiert lanue propriété comme unique héritier du nu-proprié-

taire, ou bien il lui achète la nue propriété. Désormais le droit de l'usu-

fruitier est consolidé (1) sur sa tété ; car, de temporaire qu'il était, son

droit de jouissance est devenu perpétuel comme le droit de propriété

auquel il est joint : il ne sera plus désormais soumis aux nombreuses

chances d'extinction de l'usufruit, notamment il ne prendra pas fin par
la mort de l'usufruitier.

Cela posé, comment la loi peut-elle nous représenter la consolidation

comme une cause d'extinction de l'usufruit, puisque, loin d'éteindre le

droit de l'usufruitier, elle le fortifie et le rend inextinguible?Il faut s'en-

tendre : la consolidation éteint l'usufruit comme servitude en vertu de la

règle que nul ne peut avoir de servitude sur sa propre chose. Nemini

res sua servit jure servitutis, sed prodestjure dominii. Mais en réalité le

droit de l'usufruitier est transformé et développé plutôt qu'éteint parla
consolidation. L'usufruitier devenu propriétaire continuera à jouir ; mais

il jouira désormais comme propriétaire, et non comme usufruitier. En

tant que servitude le droit est éteint.

1190. La consolidation peut s'opérer,non seulement dans la personne
de l'usufruitier qui acquiert la nue propriété, mais aussi dans la per-
sonne du nu-propriétaire qui acquiert l'usufruit. Eu effet la loi définit

la consolidation « la réunion sur la même tête des deux qualités... ». Elle

ne distingue pas si la réunion a lieu sur la tête du nu-propriétaire ou

sur celle de l'usufruitier; donc il peut y avoir consolidation dans l'un et

l'autre cas. Ainsi il y aura consolidation aussi bien lorsque le nu-proprié-
taire achète l'usufruit que lorsque l'usufruitier achète la nue propriété.

(1) Consolidation paraît venir de solidum. Tous les éléments du dominium, solidum

jus, se trouvent désormais réunis sur la tête de l'usufruitier.
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Il pourrait y avoir consolidation aussi sur la tête d'un tiers, qui acquer-
rait du même coup, par vente par exemple, la nue propriété et l'usufruit.

Mais remarquez que, pour qu'il y ait consolidation dans la personne
du nu-propriétaire, il faut que l'usufruit se soit, comme le dit l'art. 617,

réuni à la nue propriété sur sa tête : ce qui suppose que l'usufruit est

transmis au nu-propriétaire, qu'il en fait l'acquisition ; l'extinction de

l'usufruit est alors une conséquence de sa réunion à la nue propriété.
Nemini res sua servit. Il n'y aurait donc pas consolidation, lorsque l'usu-

fruit s'éteint par la mort de l'usufruitier ou par toute autre cause. C'est

très-improprement qu'on dit en pareil cas que l'usufruit fait retour à la

née propriété : ce qui donnerait à entendre que le droit de l'usufruitier

est transmis au propriétaire. Le droit de l'usufruitier est éteint ; comment

pourrait-il être transmis ? La vérité est que le propriétaire reprend en

pareille circonstance la jouissance de sa chose en vertu de son droit de

propriété qui est désormais affranchi de la charge dont il était grevé, et

non comme ayant-cause de l'usufruitier, à la différence de ce qui a lieu

quand il fait l'acquisition de l'usufruit. En un mot, il y a consolidation

dans la personne du nu-propriétaire lorsque le droit d'usufruit lui est

transmis, mais non lorsque ce droit s'éteint; ou, pour employer une for-

mule qui, bien que pouvant être critiquée à certains points de vue,

exprime cependant une pensée exacte : il n'y a consolidation dans la

personne du nu-propriétaire que lorsque l'extinction de l'usufruit est

une conséquence de son acquisition par le nu-propriétaire, mais non

lorsque son acquisition est une conséquence de son extinction.

Les développements, dans lesquels nous venons d'entrer, réfutent suf-

fisamment l'opinion de quelques auteurs, qui admettent que la consoli-

dation ne peut pas se produire dans la personne du nu-propriétaire, et

qui en donnent pour principale raison que, s'il en était autrement, toutes

les causes d'extinction de l'usufruit pourraient être ramenés à la conso-

idation, parce que toutes ont pour conséquence la réunion de l'usufruit

à la propriété sur la tête du nu-propriétaire.
* 1191. La consolidation n'est qu'un cas particulier de la confusion : c'est la

confusion de la propriété et de la jouissance; les jurisconsultes romains la désignent
positivement sous ce nom. La confusion est une cause d'extinction des droits soit réels
soit personnels. Elle consiste dans la réunion sur une même tête de deux qualités in-

compatibles, celles de créancier et de débiteur (art. 4300) : c'est la confusion des
droits personnels; ou de nu-propriétaire et d'usufruitier (art. 617), de propriétaire
du fonds dominant et du fonds servant (art. 705) : c'est la confusion des droits réels.
Dans l'un et l'autre cas, il y a plutôt un obstacle matériel à l'exercice du droit (Ne-
minires sua servit) qu'une véritable extinction du droit. La consolidation comme
la confusion n'éteint le droit qu'à raison de l'impossibilité qu'elle met à son exer-

cice, et par suite dans les limites mêmes de cette impossibilité.
De là résultent plusieurs conséquences :

a). L'hypothèque, dont l'usufruitier aurait grevé son droit d'usufruit (art. 2148)
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subsistera malgré la consolidation, et cela que la consolidation se soit opérée dans
la personne du nu-propriétaire ou dans celle de l'usufruitier.Dans l'un et l'autre cas,
le créancier hypothécaire pourra saisir et faire vendre aux enchères le droit d'usu-

fruit, qui par rapport à lui n'est pas éteint, comme si la confusion ne s'était pas pro-
duite:

6). Si l'obstacle qui a produit la consolidation disparaît avec ou sans rétroactivité,
le droit d'usufruit revivra; car il sommeille plutôt qu'il n'est véritablement éteint.
Ainsi on m'a donné la nue propriété d'un bien grevé d'usufruit au profit de Paul;
j'achète de celui-ci l'usufruit. Il y a consolidation, et par suite extinction de l'usu-
fruit. Mais voilà que la donation qui m'a été faite de la nue propriété est révoquée
pour cause de survenance d'enfants au donateur, cas auquel la révocation opère avec
rétroactivité, ou même pour cause d'ingratitude, cas auquel la révocation a lieu
sans rétroactivité (art. 958). L'obstacle qui avait produit la consolidation ayant dis-

paru, mon droit d'usufruit revivra, ou plutôt il se réveillera, car il n'était qu'as-
soupi.

c). Si la consolidation cesse, l'engagement de la caution revivra de plein droit ;
la consolidation n'éteignant pas définitivement l'usufruit ne peut pas éteindre défi-
nitivement l'obligation de la caution.

4° Non-usage pendant trente ans.

1192. L'usufruit s'éteint « par le non-usage du droit pendant trente

ans » (art. 617, al. 4). Ce n'est qu'une application particulière de ce prin-

cipe général que tout droit soit personnel soit réel, qui n'est pas exercé

pendant trente années, est éteint par la prescription (art. 2262) : la loi

considère le titulaire comme ayant renoncé à son droit, lorsqu'il est

resté pendant un aussi long temps sans l'exercer. Nous sommes donc en

face d'une prescription extinctive, et il y aurait lieu par conséquent

d'appliquer les règles qui gouvernent cette espèce de prescription.
Ce principe conduit aux conséquences suivantes :

a). 4° Le non-usage doit avoir été continu pendant les trente années ; un seul
acte de jouissance accompli pendant la durée de ce délai, soit par l'usufruitier, soit

par ses ayant-cause, par exemple par un fermier, suffirait pour arrêter le cours
de la prescription. En d'autres termes, le délai de trente ans ne court qu'à compter
du de-rnier acte de jouissance accompli par l'usufruitier ou ses ayant-cause. L'exer-
cice même partiel du droit d'usufruit empêcherait la prescription pour le tout. Ainsi

l'usufruitier, qui ne cultive qu'une partie du domaine grevé d'usufruit, conservera
son droit, même sur la partie du domaine dont il n'a pas joui pendant trente ans.
11en serait autrement si un usufruit portait sur plusieurs biens distincts ne faisant

pas partie d'une même universalité juridique, par exemple sur une maison de ville
et sur une maison de campagne. II y a en pareil cas autant d'usufruits distincts que
de biens, et l'usufruitier, qui n'exercerait son droit que sur l'un, le perdrait sur l'au-
tre après l'expiration du temps fixé par la loi.

6). Il suffit, pour que la prescription s'accomplisse, que l'usufruitier ait cessé
d'exercer son droit pendant trente ans; il n'est nullement nécessaire que le nu-pro-
priétaire, ou tout autre, l'ait exercé à sa place. A ce point de vue comme à bien

d'autres, le droit de propriété est plus résistant que le droit d'usufruit : il ne peut pas
comme celui-ci périr par une simple prescription extinctive, mais seulement par une

prescription acquisiiive. En d'autres termes, pour que la prescription puisse attein-
dre le droit d'un propriétaire, il ne suffit pas qu'il soit resté pendant trente ans sans
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user de son droit/ il faut qu'un autre l'ait exercé à sa place, qu'il ait possédé le
bien comme propriétaire pendant le temps requis par la loi. D'où vient cette diffé-

rence? L'usufruit est une charge, une servitude, une sorte de dette de la chose; au

bout de trente ans de non-usage, la chose en sera affranchie, comme un débiteur est
affranchi de sa dette après trente ans d'inaction de la part du créancier. On n'en

peut pas dire autant du droit de propriété. En supposant qu'au bout de trente ans
de non-usage le propriétaire fût dépouillé de son droit, sans que personne l'eût
exercé à sa place, où irait le droit éteint par la prescription? On ne pourrait l'attri-

buer qu'à l'Etat en vertu de l'article 743, et cette solution serait extrêmement rigou-
reuse. Voilà pourquoi il faut ici, outre l'inaction du propriétaire, l'intervention ac-

tive d'un tiers qui vient exercer à sa place le droit de propriété qu'il abandonne.
On peut dire encore que la loi, qui favorise le droit de propriété, voit par cela
même avec défaveur les charges qui la grèvent, et elle a dû pllr suite en faci-
liter l'extinction en se montrant moins exigeante pour les conditions de la prescrip-
tion.

c). La prescription de l'usufruit ne courrait pas contre un usufruitier mineur
ou interdit (arg., art. 2252).

5° Perle totale de la chose.

1193. L'usufruit s'éteint « par la perte totale delà chose sur laquelle
il est établi» (art. 617,al. 5). Les Institutes de Justinien nous en don-

nent la raison : Est enim jus in corpore, quo sublato etipsumjus tolli

necesse est.

La loi dit -.par la perte totale. En cas de perte partielle, l'usufruit sub-

sisterait donc sur la partie qui a été conservée. « Si une partie seulement
» de la chose soumise à l'usufruit est détruite, l'usufruit se conserve sur
» ce qui reste », dit l'article 623. Ainsi nous avons vu que, lorsque l'usu-

fruit porte sur un troupeau, si ce troupeau périt partiellement, l'usu-

fruit subsistera sur la partie du troupeau qui a été épargnée, quelque
minime qu'elle soit (art. 616).

Mais, quand la perte est totale, l'usufruitier n'a aucun droit sur les dé-
bris de la chose ; il doit les restituer au nu-propriétaire. Ainsi, l'usufruit

portant, sur un troupeau, si le troupeau périt totalement, l'usufruitier

doit rendre compte des cuirs au propriétaire (art. 616). De même aux

termes de l'article 624 : « Si l'usufruit n'est établi que sur un, bâtiment,
» et que ce bâtiment soit détruit par incendie ou autre accident, ou qu'il
» s'écroule de vétusté, l'usufruitier n'aura le droit de jouir ni du sol, ni
» des matériaux. — Si l'usufruit est établi sur un domaine dont le bâti-
» ment faisait partie, l'usufruitier jouirait du sol et des matériaux. » Ou

peut induire de la partie finale de ce texte qu'en cas de perte partielle,
l'usufruitier a droit aux débris de la portion périe, et cette induction est

fortifiée par l'article 616 qui n'oblige l'usufruitier d'un troupeau à ren-
dre compte des cuirs au propriétaire qu'en cas de perte totale.

1.194. Il importe donc beaucoup de savoir quand il y a perte totale ou perte
partielle, puisque la perte totale éteint le droit de l'usufruitier, tandis que la perte

49
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partielle ne fait que le di.uinuer.Oril y a des cas dans lesquel son peut concevoir sur

cepoint un grave embarras.L'usufruit d'un étang sera-t-il éteint lorsque l'eau,s'étant
définitivement retirée, l'étang sera transformé en terre arable? ou l'usufruit d'une
terre arable, lorsqu'elle aura été transformée en un lac? ou l'usufruit d'une vigne,
lorsqu'elle aura été transformée en un pré? Généralisant la question, le changement
de forme de la chose grevée d'usufruit doit-il être considéré comme équivalant à sa

perte totale, et entraîner à ce titre l'extinction de l'usufruit?
La loi s'est expliquée sur deux cas particuliers, qui peuvent servir de critérium pour

résoudre la question. Ces deux cas nous sont déjà connus : le premier est celui de la

perte d'un animal ou d'un troupeau (art. 645 et 646, supra, n° 4185); le deuxième est
celui de la perte d'une maison (art. 6Ï4). En combinant ces diverses dispositions, on

peut arriver à formuler la règle suivante : Pour que le changement de forme subi par
la choseentraîne l'extinction de l'usufruit, comme équivalant à une perte totale, il faut

que ce changement ail rendu la chosecomplètement impropre à l'usage auquel elle était

destinée. D'après cela, on devrait décider que l'usufruit d'un étang sera perdu quand
l'étang sera définitivement transformé en terre arable, ou l'usufruit d'un champ

quand il sera définitivement transformé en lac, mais non l'usufruit d'une vigne
quand elle sera transformée en terre labourable, ou réciproquement. La question
toutefois est controversée.

1195. Mentionnons ici la disposition de l'article 39 de la loi du 3 mai

1841, duquel il résulte qu'en cas d'expropriation pour cause d'utilité

publique, l'usufruitier a droit à la jouissance de l'indemnité d'expro-

priation. Cette disposition était nécessaire ; autrement ou aurait fort bien

pu soutenir que la chose expropriée étant juridiquement périe l'usu-

fruitier n'avait pas droit à la jouissance de l'indemnité qui en est la

contre-valeur.

11ne faudrait pas assimiler à l'expropriation pour cause d'utilité publi-

que la vente que ferait le nu-propriétaire de la chose grevée d'usufruit;

elle ne porterait aucun préjudice aux droits de l'usufruitier (art. 621).
Tout ce qui vient d'être dit relativement à la perte de la chose grevée d'usufruit

n'est applicable qu'à la perte par cas fortuit. En cas de perte par la faute de l'usu-

fruitier, du nu-propriétaire ou d'un tiers, il y aurait lieu d'appliquer les règles du
Droit commun.

6° Abus dejouissance de l'usufruitier.

1196. Aux termes de l'article 613, al. 1er : «L'usufruit peut aussi

» cesser par l'abus que l'usufruitier fait de sajouissance, soit en commet-

» tant des dégradations sur le fonds, soit en le laissant dépérir faute
» d'entretien >.

Il y a abus de jouissance, dès que l'usufruitier manque à l'obligation

qui lui est imposée de jouir en bon père de famille. L'abus de jouissance

implique donc une faute de l'usufruitier; pour qu'il puisse entraîner

l'extinction de l'usufruit, il n'est pas nécessaire qu'il ait été commis par
dol.

1197. L'extinction de l'usufruit par l'abus de jouissance de l'usufrui-

tier n'a jamais lieu de plein droit, (arg. des mots « peut aussi cesser ») ;
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ellene peut résulter que d'une décision judiciaire, qui la prononce sur

la demande du nu-propriétaire. L'intervention du juge était nécessaire

pour apprécier la gravité de l'abus reproché à l'usufruitier; car il va de

soi qu'un manquement quelconque de l'usufruitier à ses obligations
en saurait entraîner la déchéance de son droit.

1198. La loi d'ailleurs donne en cette matière un pouvoir discrétion-

naire au juge. C'est ce qui résulte de l'alinéa 2 de l'article 618 ainsi

conçu : « Les juges peuvent, suivant la gravité des circonstances, ou

» prononcer l'extinction absolue de l'usufruit, ou n'ordonner la rentrée du

» propriétaire dans la jouissance de l'objet qui en est grevé que sous la

» charge de payer annuellement à l'usufruitier ou à ses ayant-cause une
» somme déterminée jusqu'à l'instant où l'usufruit aurait dû ces-

» ser. »

Prononcer l'extinction absolue de l'usufruit, c'est déclarer l'usufruitier

déchu de son droit sans lui accorder aucune compensation. Cette mesure

est infiniment grave, et semble par suite ne pouvoir être motivée que

par des abus criants, comme si par exemple l'usufruitier a coupé des

hautes futaies ou démoli des maisons; l'extinction absolue de l'usufruit

pourrait alors être considérée comme une juste réparation du préjudice
causé au nu-propriétaire. Dans tous les autres cas, les juges agiront con-

formément au voeu de la loi en adoptant le tempérament indiqué par le
texte précité ou tout autre équivalent, par exemple la nomination d'un

séquestre qui sera chargé d'administrer les biens et de rendre compte
des revenus à l'usufruitier ou à ses ayant-cause, expression qui désigne,
non les héritiers de l'usufruitier, mais ses créanciers.

Effectivement l'extinction de l'usufruit par suite de l'abus de jouis-
sance de l'usufruitier peut être préjudiciable à ses créanciers ; car ils

seront d'autant moins facilement payés que leur débiteur sera moins

riche (arg., art. 2092). Aussi ne sont-ils pas obligés de rester spectateurs

passifs d'une lutte où leurs intérêts sont si gravement engagés. Aux

termes de l'article 618, al. 2 : « Les créanciers de l'usufruitier peuvent
» intervenir dans les contestations, pour la conservation de leurs droits;
* ils peuvent offrir la réparation des dégradations commises, et des garan-
» Mespour l'avenir. »

Des garanties pour l'avenir, par exemple une caution si l'usufruitier

était dispensé d'en fournir une. Les offres, que peuvent faire les créan-

ciers, pourraient également être faites par l'usufruitier. Mais en aucun

cas le tribunal n'est obligé de les accepter ; la loi, nous l'avons vu, lui

donne un pouvoir discrétionnaire. Le juge sera ici surtout un ministre

d'équité.
La déchéancedu droit d'usufruit pour cause d'abus de jouissance a été empruntée

à notre ancien Droit français, où elle ne s'était introduite que par suite d'une fausse



772 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

interprétation des mots : no» utendo per modum et tempus, qu'on lit dans le § 3 du
titre de Usufruclu (II, 4) aux Institutes de Justinien.

7° Renonciation de l'usufruitier.

1199. Chacun peut renoncer à son droit. Unusquisque potestjuri in

favorem suum introducto renuntiare. L'usufruitier peut donc renon-
cer à son usufruit.

Il s'agit, qu'on le remarque bien, de la renonciation unilatérale que l'usufruitier
fait à son droit d'usufruit : il y renonce, parce qu'il n'en veut plus. Cette renoncia-
tion est efficace indépendamment du concours du nu-propriétaire auquel elle doit

profiter, et elle n'est assujettie à aucune forme particulière. (Cass., 23 janvier 1877,
Sir., 79, 4. 444). Il en serait autrement, si l'usufruitier faisait donation de son droit
d'usufruit au nu-propriétaire; il y aurait alors, non plus renonciation de l'usufrui-
tier à son droit, mais cession à titre gratuit opérant consolidation dans la personne
du nu-propriétaire, et les formes solennelles de la donation devraient être obser-
vées.

1200. La renonciation de l'usufruitier à son droit d'usufruit peut être

expresse ou tacite.

Expresse, quand elle est faite expressis verbis.

Tacite, lorsqu'elle s'induit de certains actes accomplis par l'usufruitier

et qui la font nécessairement supposer. On lit à ce sujet dans l'article

621 : « La vente de la chose sujette à usufruit ne fait aucun changement
» dans le droit de l'usufruitier; il continue de jouir de son usufruit, s'il
» n'y a pas formellement renoncé ».

Que la vente faite par le nu-propriétaire de la chose soumise au droit d'usufruit
ne puisse pas préjudicier à l'usufruitier, cela est d'évidence, et avait à peine besoin
d'être dit. Le nu-propriétaire ne peut disposer que de ce qui lui appartient, c'est-à-
dire de la nue propriété; il ne peut en aucune façon disposer'de l'usufruit, qui est

par rapport à lui bien d'autrui (arg., art. 4599).
Mais voilà l'usufruitier qui a participé à la vente consentie par le nu-proprié-

taire; devra-t-on le considérer à raison de ce fait comme ayant renoncé à son droit?

Oui, si le rôle joué par l'usufruitier implique [nécessairement renonciation à son
droit d'usufruit : il sera vrai de dire alors qu'il a formellement renoncé à son droit;
formellement n'est pas synonyme de expressément. Non, dans le cas contraire. Ainsi
l'usufruitier a figuré à la vente consentie par le propriétaire comme témoin instru-

mentàire, et il a signé à ce titre l'acte de vente; on ne le considérera pas comme

ayant renoncé à son droit d'usufruit. Si au contraire il est expliqué dans l'acte de
vente que c'est la pleine propriété qui est vendue, et qu'il soit évident par les ter-
mes de la convention que l'usufruitier n'y est intervenu que pour rassurer

l'acquéreur qui entendait acquérir la pleine propriété, l'usufruitier, qui a signé l'acte
de vente, pourra être considéré comme ayant renoncé à son droit. Tout ce que la loi

veut, c'est que la renonciation de l'usufruitier soit formelle, c'est-à-dire qu'il ne puisse
pas s'élever la moindre doute sur sa volonté à cet égard.

Au cas où l'usufruit porterait sur un immeuble, la renonciation de l'usufruitier
à son usufruit ne serait efficace à l'égard des tiers que par la transcription de l'acte

qui la contient (loi du 23 mars 1855, art. 1, noS et 3).

1201. Aux termes de l'article 622 : « Les créanciers de l'usufruitier

peuvent faire annuler la renonciation qu'il aurait faite à leur préjudice ».
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Nous aurons à examiner sous l'art. 1167 si la renonciation doit avoir été

faite frauduleusement pour que les créanciers puissent la faire annuler.

8° Résolution du droit du constituant.

1202. La constitution d'usufruit est une aliénation ; or le propriétaire
seul peut aliéner; si donc le droit de propriété du constituant se trouve

anéanti, la constitution d'usufruit devra être considérée comme ayant
été faite à non domino, et par suite comme non avenue. C'est ce qui peut
arriver par suite de la résolution du droit du constituant, par exemple
dans le cas prévu par l'article 1654. On applique alors la règle Resoluto

jure dantis resolvitur jus accipientis, qui n'est qu'une conséquence de

ce principe que nul ne peut conférer à autrui plus de droits qu'iln'en a.

Nemo plusjuris in alium transferre potest quam ipse habet.
* Toutefois la résolution du droit du constituant, dantis, n'entraîne la résolution

du droit d'usufruit qu'autant qu'elle se produit avec effet rétroactif, ex tune. Si le
droit du constituant n'était résolu que pour l'avenir, ex nunc, sa chute n'entraînerait

pas celle du droit d'usufruit.

9° Prescription acquisitive.
*

1203. L'usufruit s'éteint en dernier lieu par la prescription acquisitive, ouusuca-

pion, de dix à vingt ans. J'achète de quelqu'un que je crois propriétaire et qui ne l'est

pas, a non domino quem dominum essecredideram, un immeuble dont la nue propriété
appartient à Primus et l'usufruit à Secundus. La vente n'a pu me transférer ni la nue

propriété de l'immeuble ni l'usufruit, puisque ni l'un ni l'autre droit n'appartenait
à mon vendeur; mais, comme, j'ai juste titre et bonne foi quant à l'un et quant à

l'autre, je pourrai prescrire par dix à vingt ans la nue propriété vis-à-vis du nu-pro-
priétaire et l'usufruit vis-à-vis de l'usufruitier. Ce sont là deux prescriptions distinc-
tes qui pourront fort bien ne pas se trouver accomplies en même temps. Quand celle

qui concerne l'usufruit sera accomplie, il est clair que l'usufruit sera éteint, bien qu'il
n'y ait pas non-usage du droit pendant trente ans. Il y a cependant controverse sur
ce point.

1204- Telles sont les causes d'extinction de l'usufruit : la liste, on le

voit, en est longue. Il y en a trois seulement qui sont applicables au

quasi-usufruit : 1° la mort de l'usufruitier ; 2° l'arrivée du terme assigné
à la durée de l'usufruit; 3° l'événement de la condition résolutoire.

Quand l'usufruit a pris fin, la jouissance fait de plein droit retour à la

nue propriété. L'usufruitier ou ses ayant-cause doivent donc immédiate-

ment restituer la chose au nu-propriétaire, sans que celui-ci ait à inten-

ter une demande contre eux ou à les mettre en demeure par un autre

moyen ; et, s'ils en retenaient la possession, ils devraient compte des

fruits qu'ils percevraient, sans préjudice des dommages-intérêts.
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CHAPITRE II

DE L'USAGE ET DE L'HABITATION

1205. D'après le Droit romain, l'usage, usus, ne conférait en principe

que le droit de se servir de la chose, mais non celui d'en percevoir les

fruits, jus utendi, non fruendi.
Chez nous, l'usage confère, comme l'usufruit, non-seulement le droit

de se servir de la chose, mais aussi celui d'en percevoir les fruits; le

tout dans la mesure seulement des besoins de l'usager. Le droit d'usage
est donc un usufruit restreint. Notons cependant tout de suite une dif-

férence importante, difficile à justifier d'ailleurs, entre l'usage et l'usu-

fruit ; elle nous est révélée par l'article 631 : « L'usager ne peut céder ni

» louer son droit à un autre ». On sait qu'il en est autrement de l'usu-

fruit (art. 595).

Quant à l'habitation, elle n'est dans notre Droit qu'un cas particulier
de l'usage: c'est l'usage d'une maison d'habitation. Comme le droit d'u-

sage, « le droit d'habitation oiepeut être ni cédé ni loué » (art. 634). En

assimilant sur ce point comme sur les autres l'habitation à l'usage, notre

législateur a fait disparaître la principale différence que le Droit romain

avait établie entre l'oedium usus et l'habitatio : ce dernier pouvait seul

être loué (§ 5 Inst. Just., de usu et hab. II. 5).
1206. Aux termes de l'article 625 : « Les droits d'usage et d'habitation

» s'établissent et se perdent de la même manière que l'usufruit ».

S'établissent. Il semblerait résulter de la combinaison de ce texte

avec l'article 519 que l'usage et l'habitation, de même que l'usufruit,

peuvent être établis soit par la volonté de l'homme soit par la loi. Mais

on ne trouve dans notre Droit aucun cas d'usage légal. Les articles 1465

et 1510 doivent être considérés comme établissant au profit de la veuve

une créance alimentaire, un droit personnel par conséquent,bien plutôt

qu'un véritable droit réel d'usage ou d'habitation.

Se perdent. De là on doit conclure que le droit d'usage, établi au profit
d'une personne morale, ne durerait pas plus de trente ans (arg.
art. 619).

Les articles 626 et 627 assimilent deux autres points de vue l'usage
et l'habitation à l'usufruit : « On ne peut en jouir comme dans le cas de

» l'usufruit, sans donner préalablement caution, et sans faire des états et

» inventaires » (art. 626). « L'usager et celui qui a un droit d'habitation

» doivent jouir en bons pères defamille » (art. 627).
1207. Droits de l'usager. — « Les droits d'usage et d'habitation se
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» règlent d'après le titre qui les a établis et reçoivent, d'après sis disposi-
» tions, plus ou moins d'étendue » (art. 628). On ne sait trop pourquoi la

loi a cru devoir formuler ici cette règle, qui allait de soi et qu'elle s'est

bornée à sous-entendre en matière d'usufruit.

« Si le titre ne s'explique pas sur l'étendue de ces droits, ils seront réglés
» ainsi qu'il suit » (art. 629).

« Celui qui a l'usage desfruits d'un fonds ne peut en exiger qu'autant
» qu'il lui en faut pour ses besoins et ceux de sa famille. — Il peut en

» exiger pour les besoins même des enfants qui lui sont survenus depuis la

» concession de l'usage » (art. 630).
Des fruits d'un fonds. La loi aurait dû dire simplement d'un fonds.
De sa famille. Suivant l'opinion générale, le mot famille désigne ici

l'agrégation de toutes les personnes dont l'usager est le chef savoir : l°son

conjoint, alors même qu'il ne se serait marié que postérieurement à l'ou-

verture du droit d'usage; 2° ses enfants (légitimes, naturels ou adoptifs,
lex non distinguitj, même ceux qui sont survenus depuis la concession

de l'usage; 3° ses domestiques; mais non ses parents collatéraux et

ses ascendants.

Quand la loi dit que l'usager a droit à la portion des fruits qui lui est

nécessaire pour ses besoins, entendez qu'il a droit à la portion de chaque

espèce de fruits du fonds qu'il peut consommer. Ainsi, en supposant que
le fonds ne produise que du vin, l'usager n'aura droit chaque année qu'à
dix barriques, si cette quantité suffit à sa consommation. Il n'aurait pas
le droit d'exiger trente barriques pour acheter avec le prix de celles

qu'il ne consommerait pas du blé, de l'huile et toutes autres denrées

qui peuvent être nécessaires à sa consommation et que le fonds ne pro-
duit pas. D'ailleurs, une fois que l'usager a perçu les fruits auxquels il a

droit, il e3t libre de les consommer ou de les vendre.

L'usager d'un fonds a le droit de l'exploiter par lui-même pour en retirer la por-
tion des fruits nécessaire à ses besoins; il n'a pas seulement le droit de demander
tous les ans cette portion au propriétaire. Le droit d'usage est en effet un droit

réel, jus in re; il confère par conséquent à l'usager le droit de se mettre en contact
direct avec la chose. D'ailleurs plusieurs dispositions de notre chapitre n'auraient

pas de sens, si on ne reconnaissait pas ce droit à l'usager. Ainsi pourquoi le sou-
mettre à l'obligation de faire inventaire et de donner caution, s'il n'a pas le droit de
se mettre en possession des biens (art. 626)? Pourquoi dire qu'il doit jouir en bon

père de famille (art. 627j ? Il y a toutefois controverse sur ee point.
Si l'usager n'absorbe pas tous les fruits du fonds, il y aura lieu à un partage d*

jouissance entre lui et le propriétaire dans la mesure du droit de chacun.

Aux termes de l'article 632 : « Celui qui a un droit d'habitation dans
» une maison, peut y demeurer avec sa famille, quand même il n'aurait
» pas été marié à l'époque où ce droit lui a été donné. »

1208. Des obligations de l'usager. — En principe elles sont les

mêmes que celles de l'usufruitier. Nous en avons déjà trouvé la preuve
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dans les art. 626 et 627. L'article 635 dit à son tour : « Si l'usager absorbe
» tous les fruits du fonds, ou s'il occupe la totalité de la maison, il est
» assujetti aux frais de culture, aux réparations d'entretien, et au paie-
» ment des contributions, comme l'usufruitier. — S'il ne prend qu'une
» partie desfruits, ou s'il n'occupe qu'une partie de la maison, il contribue
» au prorata de ce dont il jouit ».'

En ce qui concerne les frais de culture, il est sans difficulté que l'usager doit les

supporter intégralement, s'il absorbe tous les fruits. Si une partie seulement des
fruits suffit à sa consommation, il ne la reçoit que sous la déduction de sa part con-
tributoire dans les frais de culture. Ce n'est donc pas une portion du produit net du
fonds qu'on lui attribue, mais bien du produit brut. Entendue autrement, la disposi-
tion relative aux frais de culture n'aurait pas de sens; car l'usager ne contribuerait
pas aux frais de culture, si on commençait par les prélever sur la récolte avant de
lui donner la portion de cette récolte nécessaire à ses besoins. 11 y a toutefois
controverse sur ce point.

Celui qui a le droit d'habitation dans une maison dont il n'occupe qn'une partie,
doit supporter les réparations d'entretien de toute la maison, proportionnellement
à l'importance de la partie qu'il occupe. Il ne serait pas quitte en faisant les répara-
tions d'entretien de cette partie.

1209. L'usage n'absorbant pas comme l'usufruit toute l'utilité du

fonds, la limitation de sa durée peut paraître moins essentielle que celle
de l'usufruit. On s'explique ainsi que la loi reconnaisse dans les forêts
des droits d'usage perpétuels dont elle règle l'exercice et l'étendue. Sous
le point de vue de la perpétuité, ces droits participent de la nature des
services fonciers. Ils en diffèrent, en ce qu'ils ne sont point établis pour
l'utilité d'un héritage déterminé, mais le plus souvent au profit des
habitants d'une ou plusieurs communes ou sections de communes. Ils
en diffèrent aussi en ce que le propriétaire peut s'en affranchir par le
cantonnement (1), s'il s'agit de l'usage d'un bois (C. For., art. 63, 88,

111,118), ou, s'il s'agit de tout autre droit d'usage, par le rachat moyen-
nant indemnité (0. For., art. 64, 88, 112 et 120).

TITRE IV

Des servitude» on services fonciers.

1210. Le titre précédent est consacré aux servitudes personnelles

(usufruit.usage et habitation); celui-ci aux servitudes réelles,ouprédiales,
comme disaient les Eomains. La servitude réelle suppose deux fonds
dont l'un doit ses services à l'autre : d'où la dénomination de services

(4) Cette opération consiste à sacrifier une partie du fonds en toute propriété pour
racheter le droit d'usage.
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fonciers, qui est presque une définition de la servitude et que notre

législateur paraît avoir placée dans la rubrique de ce titre, pour qu'il fût

bien entendu que les servitudes dont il va être question n'ont rien de

commun avec les servitudes féodales.

1211. Définition des servitudes réelles. — « Une servitude est

» une charge imposée sur un héritage pour l'usage et l'utilité d'un héritage
» appartenant à un autre propriétaire », dit l'article 637.

Une charge. Le législateur envisage ici la servitude par rapport au

fonds qui la doit ; elle est une charge pour ce fonds, en ce sens qu'elle

cause une gêne et quelquefois même un préjudice à son propriétaire

qui est obligé d'en souffrir l'exercice. Mais, envisagée par rapport au

fonds auquel elle est due, la servitude est un droit; aussi Pothier la

définit-il : « le droit qu'a le propriétaire d'un héritage sur un héri-

tage voisin pour la commodité du sien. »

Sur un héritage... d'un héritage. Le mot héritage, comme le mot héri-

tier, vient de herus, qui signifie maître, propriétaire ; il est synonyme de

propriété, et logiquement il aurait dû, dans sa généralité, désigner toute

propriété soit mobilière soit immobilière. Mais, dans notre ancien Droit

coutumier, on l'employait exclusivement pour désigner les immeubles

réels ou par nature (fonds de terre et bâtiments), sans doute parce qu'on

considérait ces immeubles comme constituant la propriété par excellence.

C'est dans ce sens restreint que notre législateur emploie le mot héri-

tage en matière de servitudes et d'hypothèques.
La servitude, nous l'avons déjà dit, suppose deux fonds, deux hérita-

ges, comme dit notre article : un qui doit la servitude et que l'on appelle

fonds dominant; l'autre auquel elle est due et que l'on désigne sous le

nom de fonds servant. Ces dénominations, consacrées par une tradition

tion séculaire.ont été bannies du Code civil, qui n'emploie même qu'avec

beaucoup de réserve l'expression plus inoffensive encore de fonds assu-

jetti (art. 699). Le législateur a craint qu'elles n'évoquassent le souvenir

des servitudes féodales. Arriver à l'assujettissement des personnes par

le moyen de l'assujettissement des fonds, tel était le trait caracté-

ristique du régime féodal. Notre législateur a pris le contre-pied de

ce système. Il a voulu au contraire assurer la liberté des personnes en

assurant celle des héritages. C'est cette idée qui a dicté l'article 638,

aux termes duquel : « La servitude n'établit aucune prééminence d'un

» héritage sur l'autre. » Aujourd'hui donc les héritages sont libres

comme les personnes; et c'est là un principe d'ordre public auquel la

volonté des particuliers ne pourrait pas déroger (arg., art. 6).

La servitude, étant une charge sur un héritage au profit d'un autre

héritage, constitue donc un droit réel. De là résulte notamment cette

conséquence que le propriétaire du fonds servant n'a pas le droit de
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racheter la servitude dont son fonds est grevé ; car, en imposant le
rachat au propriétaire du fonds dominant.il l'exproprierait de son droit :

ce que ne permet pas l'article 545.

D'autre part, la servitude constitue un droit immobilier ; car, soit

qu'on l'envisage par rapport au fonds dominant, soit qu'on l'envisage
par rapport au fonds servant, elle s'applique à un immeuble

(supra, n° 1037).
Pour l'usage ou l'utilité d'un héritage. Ajoutez : ou pour son agrément,

comme il arrive dans la servitude de prospect, prospectus, qui assure au

propriétaire du fonds une vue libre sur le fonds servant, en interdisant
au propriétaire de celui-ci toute plantation ou construction qui pourrait
gêner cette vue.

Appartenant à un autre propriétaire. Un rapport de servitude ne peut
pas en effet se concevoir entre deux fonds appartenant au même pro-
priétaire. Le propriétaire de deux fonds pourra bien affecter l'un au
service de l'autre, en passant par exemple sur le second pour exploiter
le premier; mais cette affectation ne constituera qu'un exercice de son
droit de propriété, et non une servitude. Nemini res sua servit jure ser-
vitutis sedprodestjure dominii.

1212- Il n'est pas essentiel, pour qu'un, droit de servitude puisse
exister entre deux fonds, qu'ils soient contigus,ni même rapprochés l'un

de l'autre. Le mot voisins, qui figurait dans la rédaction primitive de
l'article 637, en a été supprimé après discussion. Et en effet on conçoit
très-bien un rapport de servitude entre deux fonds plus ou moin»
distants l'un de l'autre. La servitude de puisage par exemple peut
exister utilement au profit d'un fonds situé à une certaine distance de
la source ; de même un domaine comptante en vignes peut avoir le

droit jure servilutis de prendre des échalas dans une forêt située à plu-
sieurs kilomètres.

1213. Des deux fonds dont la servitude suppose l'existence, l'un, le
fonds servant, est appelé à jouer un rôle passif, souffrir l'exercice de la

servitude; l'autre, le fonds dominant, un rôle actif, exercer la servitude.
Le fonds servant peut jouer son propre rôle, qui est un rôle négatif. Il
n'en est pas de même du fonds dominant : il ne peut pas exercer lui-

même la servitude, cet exercice supposant l'intervention active d'une

personne. Qui donc l'exercera ?Le propriétaire du fonds dominant, ou en

termes plus exacts celui qui a droit à la jouissance de ce fonds : ce peut
être un usufruitier ou un usager.

1214. Les jurisconsultes romains ont dit avec exactitude que les ser-
vitudes sont des qualités des fonds, qualilates proediorum: qualités
actives pour le fonds dominant qui s'en trouve augmenté devaleur, qua-
lités passives par le fonds servant, qui, devant ses services au fonds domi-
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nant, perd ainsi au profit de celui-ci une partie de son utilité et par suite

de sa valeur. A ce titre les servitudes sont inhérentes aux fonds,proediis

inlicerent ; car les qualités d'une chose n'en peuvent pas être détachées.

De là résultent plusieurs conséquences, et entre autres les suivantes :

1° Les servitudes se transmettent avec les héritages qui les doivent ou

auxquels elles appartiennent, ambulant cum dominio. Toute personne,

qui devient propriétaire d'un fonds, peut exercer les servitudes actives

auxquelles il a droit, et est tenue de souffrir les servitudes passives dont

il est grevé.
2° Le propriétaire du fonds dominant ne peut pas transporter la servi-

tude de ce fonds à un autre qui lui appartient, ni la vendre au proprié-

taire d'un autre héritage; et de même le propriétaire du fonds servant

ne peut pas changer l'assiette de la servitude, c'est-à-dire la transporter,

l'asseoir sur un autre fonds.

3° La perte d'un fonds entraîne celle des servitudes actives ou passives qui lui

étaient inhérentes. Mais les héritages périssent rarement ; aussi peut-on dire qu'en

principe les servitudes sont perpétuelles comme les fonds dont elles sont une

dépendance, exception peut-être unique au principe que les démembrements delà

propriété sont temporaires.
* 4° Une servitude active est comprise de plein droit dans l'hypothèque du fonds

auquel elle appartient ; mais elle ne peut pas être hypothéquée séparément de ce

fonds. De même, si un fonds au profit duquel existe une servitude est saisi par les

créanciers du propriétaire, la servitude est comprise de plein droit dans la saisie,
en ce sens qu'elle sera vendue avec le fonds ; mais elle ne peut pas être saisie sépa-
rément du fonds.

1215. Un même droit peut être établi, soit à titre d'obligation, jure obligationis,
soit, à titie de servitude personnelle (usufruit, usage ou habitation), soit à titre de

servitude réelle. Dans le premier cas, nous sommes en présence d'un droit per-
-sonnel; dans les deux derniers, en présence d'un droit réel. Ce point présentant une

.grande importance, nous l'éclairciro'ns par un exemple.
•' Je suis propriétaire d'un château, et vous d'une forêt dans le voisinage. Il me faut

.tous les ans cent stères de bois pour le chauffage de mon château, et votre forêt

peut facilement les fournir. Je pourrai les obtenir en faisant avec vous l'une des

trois conventions suivantes :
4° Je conviendrai avec vous que vous me fournirez chaque année, moyennant une

somme de mille francs par exemple, les cent stères de bois dont j'ai besoin. Cette

convention fera naître à mon profit une créance, un droit personnel par conséquent,
«t à votre charge une obligation.

2° Je conviendrai avec vous que, moyennant une somme de 40,000 fr. une fois

, payés, j'aurai le droit, tant que je vivrai, de couper tous les ans dans votre forêt les

.cent stère3 de bois nécessaires à ma consommation. Cette convention fera naître à

mon profit un droit d'usage sur votre forêt, une servitude personnelle par
. conséquent.

3° Nous conviendrons ensemble que, moyennant une somme de 20,000 fr. une fois

payés, mon château aura droit à perpétuité à cent stères de bois par an à prendre
.dans votre forêt. Ici la convention aura fait naître au profit de mon fonds un droit

de servitude réelle sur le vôtre.
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Voilà donc un même droit, celui d'obtenir le bois nécessaire à mon chauffage, qui
peut être établi sous trois formes différentes. Et il n'est pas inutile de savoir

laquelle ; car grandes sont les différences entre le droit personnel, la servitude

personnelle et la servitude réelle. Nous allons indiquer les principales.
1216. Différences entre le droit personnel et la servitude réelle. — 4»Le

droit personnel ou droit de créance existe au profit d'une personne, !e droit de ser-
vitude réelle au profit d'un fonds.Dans l'espèce proposée tout-à-l'heure,si la conven-
tion relative au bois de chauffage a engendré un droit de créance, ce droit ne sera

pas attaché à mon fonds; si je le vends, l'acheteur n'aura pas droit au bois, et je
conserverailedroitdelereclamer.il en sera autrement, si la convention a fait
naître un droit de servitude au profit de mon fonds ; en le vendant je transmettrai
nécessairement mon droit à l'acheteur, et par conséquent je le perdrai.

2° Le droit de créance existe contre une personne, tandis que le droit de servitude
existe contre un fonds. Dans l'espèce qui vient d'être proposée, si la convention
relative au bois de chauffage a fait naître un droit personnel, vous serez tenu de
son exécution, même après avoir vendu votre forêt, parce que ce n'est pas le fonds

qui doit, c'est vous, et un débiteur ne peut pas par son fait se soustraire à son

obligation. Après votre mort vos héritiers seront tenus à votre place, parce que nos

obligations se transmettent à nos héritiers. Au contraire, si la convention a fait
naître un droit de servitude réelle, c'est votre fonds qui est débiteur, et non votre per-
sonne; par conséquent, le jour où vous aurez cessé d'être propriétaire du fonds,
vous ne serez plus tenu vis-à-vis de moi, et la charge passera au nouveau proprié-
taire du fonds.

3° Le droit de créance permet de forcer le débiteur à jouer un rôle actif, d'exiger
de lui une prestation; il est tenu ad aliquid dandum vel faciendumvel proestandum.
Dans l'espèce proposée, tout à l'heure, si la convention relative au bois de chauffage
a fait naître un droit de créance, je puis exiger que vous me le fournissiez, même que
vous me le livriez à domicile s'il en a été ainsi convenu. Au contraire le droit de
servitude ne permet pas au propriétaire du fonds dominant d'exiger une prestation
du propriétaire du fonds servant. Celui-ci n'est tenu que d'un rôle passif, tenetw
in non faciendo non in faciendo. Dans notre espèce, si la convention a établi un droit
de servitude entre nos deux fonds, je ne pourrai pas exiger que vous coupiez le bois
et que vous me le livriez; j'aurai seulement le droit d'aller le couper dans votre fo-
rêt sans que vous puissiez vous y opposer. Toutefois cette différence n'est pas essen-
tielle ; car on pourrait convenir que le propriétaire du fonds servant jouera un rôle

actif, qu'il coupera le bois dans l'espèce proposée (art. 699); mais il resterait tou-

jours que le propriétaire pourrait s'affranchir de la charge par l'abandon du fonds

servant, tandis qu'il n'aurait pas ce droit s'il est lié par un lien d'obligation.
4° Le titulaire d'un droit de créance peut la céder; au contraire le propriétaire

d'un fonds, au profit duquel existe un droit de servitude, ne peut pas céder ce droit;
du moins il ne peut le céder qu'avec le fonds auquel il appartient.

1217. Différence entre le droit de créance et la servitude personnelle.—
4° Le droit de créance permet au créancier de forcer le débiteur à accomplir une

prestation, ad aliquid dandum vel faciendum vel proestandum; au contraire, celui dont
le fonds est grevé d'une servitude personnelle n'est tenu que d'une obligation néga-
tive, souffrir la servitude, tenetur in non faciendo non in faciendo.

2° Le droit de créance est transmissible aux héritiers du créancier; le droit de
servitude personnelle est attaché à la personne du titulaire, et meurt avec lui.

1218- Différences entre les servitudes personnelles et les servitudes réelles.
4° Elles diffèrent d'abord au point de vue du sujet actif de la servitude. Les servitudes

personnelles sont établies au profit d'une personne, les servitudes réelles au profit
d'un fonds.
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2° Elles diffèrent aussi quant à leur sujet passif. Les servitudes personnelles peu-
vent être établies sur des chosessoit mobilières soit immobilières; les servitudes
réelles ne peuvent être établies que sur deshéritages, c'est-à-dire sur des fonds de
terre ou sur desbâtiments.

3° Les servitudes personnelles sont temporaires comme les personnes en vue

desquelles elles sont établies; les servitudes réelles sont perpétuelles comme les
fonds auxquels elles sont inhérentes, qualitatesproediorum.

1219. En résumé, la servitude réelle suppose deux fonds appartenant
à deux propriétaires différents, dont l'un doit ses services à l'autre :

d'où la dénomination de services fonciers. Elle constitue une qualité du

fonds, qualité active pour le fonds dominant, qualité passive pour le fonds

servant, et à ce titre elle est attachée au fonds activement ou passive-

ment, proediis inhoerent ; d'où il résulte notamment que la servitude

suit l'héritage, ambulat cum dominio, en ce sens qu'elle peut être exer-

cée par le propriétaire du fonds dominant quel qu'il soit, et doit être

soufferte par le propriétaire du fonds servant.

1220. Division des servitudes. — Aux termes de l'article 639 :

< Elle (la servitude) dérive ou de la situation naturelle des lieux, ou des

» obligations imposées par la loi, ou des conventions entre les proprié-
» taires. »

11y a donc trois catégories de servitudes :

1° Les servitudes résultant de la situation naturelle des lieux, ou servi-

tudes naturelles ;
2° Les servitudes dérivant des obligations imposées par la loi, ou mieux

les servitudes légales;
2° Les servitudes dérivant des conventions entre propriétaires, on, com-

me le dit en termes plus exacts la rubrique du chapitre III, les servitu-

des établies par le fait de l'homme; car, si la convention est la source la

plus fréquente des servitudes résultant du fait de l'homme, elle n'en est

pas la source unique ; il y a en outre le testament et la destination du

père de famille.

1221. Cette division tripartite des servitudes a été très-vivement critiquée. Il

n'y a pas de motif, a-t-on dit, pour distinguer les servitudes résultant de la situation

naturelle des lieux des servitudes établies par la loi; on aurait dû comprendre les

unes et les autres dans une seule et môme catégorie sous la dénomination de servi-

tudes légales; car toutes ont leur source dans la loi. Quelle différence voit-on par

exemple, au point de vue de la nature de la servitude, entre celle dont parle l'ar-

ticle 646, qui permet à tout propriétaire « d'obliger son voisin au bornage de leurs

propriétés contiguës », et celle de l'article 663 aux termes duquel « chacun peut
contraindre son voisin, dans les villes et faubourgs, à contribuer aux constructions

et réparations de la, clôture faisant séparation de leurs maisons, cours et jar-
dins... »? Et comment expliquer rationnellement que la première servitude soit

rangée parmi celles qui résultent de la situation naturelle des lieux, et la seconde

parmi les servitudes légales? Il aurait donc fallu confondre ces deux catégories en

une seule, et dire en conséquence pour les servitudes réelles ce que les articles 579
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et 625 combinés disent pour les servitudes personnelles : les servitudes sont établies

par la loi ou par le fait de l'homme.

On'peut répondre cependant, pour justifier la distinction des servitudes naturelles
et des servitudes légales, que les premières sont écrites en quelque sorte,sur le sol.

par la nature elle-même, de sorte que la loi les constate et les consacre bien plus
qu'elle ne les crée, à tel point qu'on ne concevrait pas une législation qui ne recon-
naîtrait pas l'existence de ces servitudes; tandis que les servitudes légales sont
véritablement créées par la loi qui aurait pu ne pas les établir. Ainsi on concevrait
fort bien une législation dans laquelle un propriétaire, joignant un mur, ne pour-
rait pas forcer celui auquel appartient ce mur à lui en céder la mitoyenneté, comme
le permet l'article 661 ; tandis qu'on ne concevrait pas une législation dans laquelle
le propriétaire d'un fonds ne serait pas obligé de recevoir les eaux qui découlent
naturellement des fonds supérieurs (art. 640).

1222. La division de la loi a donné lieu à une autre critique. Les servitudes na-

turelles et les servitudes légales, a-t-on dit, ne sont pas de véritables servitudes;
car elles constituent le Droit commun de la propriété foncière en France, et la servi-
tude suppose une exception à ce Droit commun. Ce sont si peu des servitudes qu'il
est souvent impossible de dire quel est le fonds dominant et quel est le fonds ser-.

vant (voyez notamment art. 646 et 674). Elles semblent même être le contraire d'une

servitude, car c'est précisément le fonds qui s'y trouverait soustrait par la volonté
du propriétaire qui serait en état de servitude : tel serait le cas où le propriétaire
d'un fonds aurait autorisé le propriétaire du fonds voisin à planter plus près que la

distance légale. En réglementant la propriété foncière (les servitudes natu-

relles et légales ont été établies dans ce but), le législateur n'a pas plus mis les

fonds en état de servitude, qu'il n'y amis les personnes en restreignant l'exercice

de leur droit de liberté dans de sages limites, afin que cet exercice fût compatible
avec le maintien du bon ordre social. Et c'est bien ainsi que l'on comprend les cho-
ses dans le langage usuel. Quand un fonds n'est pas grevé de servitudes autres que
les servitudes naturelles et les servitudes légales, le propriétaire, en l'aliénant, n'hé-

site pas à le déclarer libre de toute servitude. C'est qu'en effet il n'y a de véritables

servitudes que celles qui résultent du fait de l'homme, parce que ce sont les seules

qui constituent une exception au Droit commun de la propriété foncière. — Il nous

semble difficile de répondre. Quoi qu'il en soit, en qualifiant de servitudes (naturelles
ou légales) les différentes charges qu'il impose ici à la propriété foncière dans le but

de la réglementer, et en leur donnant asile dans le titre des Servitudes ou Services fon-

ciers, notre législateur a prouvé clairement qu'il considérait toutes ces charges comme

ayant un égal caractère de réalité: ce qui conduit notamment à décider que les con-

testations, auxquelles peuvent donner lieu les servitudes naturelles ou légales,
aussi bien que celles qui peuvent s'élever au sujet des servitudes résultant du fait

de l'homme, seront toujours de la compétence du tribunal de la situation des

immeubles litigieux (arg., art. 59, al. 3 Pr).
Et toutefois l'article 4370 fait naître quelques doutes à ce sujet, quand il nous

présente les charges résultant du voisinage comme des « engagements formés invo-
lontairement », et résultant « de l'autorité seule de la loi », paraissant bien dire

ainsi que les charges dont il s'agit constituent des obligations ayant leur source dans
la loi, donc des droits personnels. Même langage ou à peu près dans les articles

639, 651 et 652. Le doute s'accentue, quand on voit que, dans notre ancien Droit,
les charges imposées aux propriétaires voisins, et dont notre Code a fait des
servitudes naturelles ou légales, étaient considérées comme des charges personnel-
les, comme des obligations résultant de ce que Pothier appelle le quasi-contral de

voisinage. Mais en définitive la place et le nom, que le législateur a donnés à ces
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charges, doivent prévaloir, sur des expressions qui n'ont pas été peut-être suffisam-
ment pesées. Il est arrivé ici comme ailleurs que le législateur, tout en répudiant le

système admis par notre ancien Droit, a employé passim des expressions qui lui
sont empruntées. Quand on rompt avec une tradition par les idées, il n'est pas tou-

jours facile de rompre immédiatement avec elle par le langage.

CHAPITRE I

DES SERVITUDES QUI DÉRIVENT DE LA SITUATION

DES LIEUX

1223. Les restrictions au droit de propriété, que le législateur établit

icisous le nom de servitudes, sont dites servitudes naturelles, parce

qu'elles sont l'oeuvre de la nature bien plus que de la loi,, qui ne fait en

quelque sorte que les enregistrer et ordonner aux particuliers de les

respecter.
On est d'ailleurs tout étonné de trouver sous cette rubrique un cer-

tain nombre de dispositions, qui, n'étant qu'une consécration du droit de

maîtrise appartenant au propriétaire, auraient semblé bien mieux à

leur place au titre de la propriété, notamment celle de l'article 647 qui
reconnaît à tout propriétaire le droit de clore son héritage. Fidèle à

notre plan, nous respectons l'oeuvre du législateur même dans ses imper-

fections, et nous suivrons par conséquent ici comme ailleurs la marche

qu'il a adoptée.
Notre chapitre traite : 1° des eaux (art. 640-645) ; 2° du bornage (art.

646 et 647) ; 3° de la clôture (art. 648). Ces dispositions feront l'objet de
trois paragraphes distincts.

§ I. Dispositions relatives aux eaux.

1224- La loi parle ici successivement : 1° des eaux qui découlent

naturellement des fonds supérieurs vers les fonds inférieurs (art. 640) ;
2° des eaux de source (art. 64] à 643) ; 3° des eaux courantes qui bordent
un héritage ou qui le traversent (art. 644 et 645). Nous étudierons ces

dispositions dan3 trois numéros distincts ; un quatrième sera consacré
aux lois postérieures qui les ont complétées, et un cinquième aux eaux

pluviales dont la loi ne parle pas.

N° 4. Des eaux qui découlent naturellement des fonds supérieurs
vers les fonds inférieurs.

1225. Aux termes de l'article 640 : « Les fonds inférieurs sont assu-

»jettis,. envers ceux qui sont plus élevés, à recevoir les eaux qui en décou-



784 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

» lent naturellement sans que la main de l'homme y ait contribué. — Le

» propriétaire inférieur ne peut point élever de digue qui empêche cet

» écoulement. — Le propriétaire supérieur ne peut rien faire qui aggrave
» la servitude du fonds inférieur ».

C'est en vertu d'une loi de nature que les eaux découlent des fonds

supérieurs vers les fonds inférieurs. Cette loi s'impose à l'homme, et

notre article oblige les propriétaires à la respecter; autrement ils

seraient dans un état perpétuel d'hostilité les uns vis-à-vis des autres.

Tous les fonds de terre sont soumis à cette servitude, même ceux qui
font partie du domaine public.

Elle assujettit les fonds inférieurs à recevoir toutes les eaux qui dé-

coulent naturellement des fonds supérieurs, donc non seulement les

eaux de pluie, mais aussi les eaux de source et celles provenant de la

fonte des neiges et les.neiges elles-mêmes sous forme d'avalanches dans

les pays de montagne, à plus forte raison les vases, graviers et toutes

autres matières que les eaux charrient naturellement avec elles.

1226. Mais les fonds inférieurs ne sont pas obligés de recevoir les

eaux qui découlent du fonds supérieur par suite du fait de l'homme

(argument des mots : sans que la main de l'homme y ait contribué), par

exemple les eaux ménagères écoulées par le propriétaire du fonds supé-

rieur, ou les eaux provenant du déversoir d'une usine, ou celles qui

proviennent d'un puits artésien, sauf dans ce dernier cas la faculté qui

appartiendrait au propriétaire du puits, s'il ne pouvait pas absorber toute

l'eau, de forcer les propriétaires inférieurs à la recevoir moyennant indem-

nité (arg., art. 3, 1, 29 avril 1845).
Une décision semblable paraît devoir être appliquée au cas où un propriétaire aurait

donné naissance à une source par des travaux qui n'auraient pas été effectués dans
ce but, non data ad hoc opéra; par exemple en creusant les fondations d'un édifice ou
un fossé. Le propriétaire du fonds inférieur ne pourrait donc être tenu de recevoir
ces eaux que moyennant indemnité, par application de la disposition législative qui
vient d'être citée. On pourrait dire, il est vrai, que, les travaux qui ont donné nais-

sance à ces eaux n'ayant pas été pratiqués dans ce but, leur apparition doit être
considérée comme le résultat d'un cas fortuit, qui doit être mis sur le compte de la

nature plutôt que sur celui du propriétaire. Mais il faut répondre que le propriétaire
du fonds supérieur est la cause au moins indirecte du préjudice qu'éprouve le pro-

priétaire du fonds inférieur, et qu'il est tenu à ce titre de le réparer conformément à

la règle Qui occasionem damni proeslat damnum fecisse videtur. Le texte de la loi
favorise d'ailleurs cette solution ; car il n'oblige le propriétaire inférieur à recevoir
les eaux qui proviennent du fonds supérieur qu'autant qu'elles en découlent natu-
rellement et « sans que la main de l'homme y ail contribué ».

1227. « Le propriétaire.inférieur », dit la loi, « ne peut point élever une

digue qui empêche cet écoulement» (des eaux). Ajoutez : ni en général
faire aucun travail qui contrarie l'oeuvre de la nature', à moins cependant

que ces travaux n'allègent pour lui la servitude, sans nuire en rien au

propriétaire du fonds supérieur.
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Le propriétaire du fonds inférieur ne pourrait même pas, sous pré-
texte que l'article 647 lui donne le droit de se clore, construire sur les

confins de son héritage un mur de clôture, qui arrêterait l'écoulement

naturel des eaux provenant du fonds supérieur. S'il veut faire usage de

ce mode de clôture, il devra pratiquer à la partie inférieure du mur des
ouvertures (barbacanes) pour laisser aux eaux leur libre écoulement.

1228- De l'avis de tous, la disposition qui défend au propriétaire inférieur de se

protéger par des digues contre les eaux découlant naturellement des fonds supé-
rieurs, n'est pas applicable aux propriétaires riverains d'un fleuve ou d'une rivière.

Chaque riverain peut construire des ouvrages le long du fleuve pour prévenir ses

dévastations, sans que les riverains de face ou les riverains inférieurs puissent se

plaindre de ce que ces travaux les exposent à être plus maltraités par les eaux du
fleuve. Rien ne les empêche de se protéger eux aussi par des travaux analogues.
« Dans le cas d'un danger commun, dit fort bien M. Laurent, chacun se défend pour
son compte ».

1229. La loi ajoute : «Le propriétaire supérieur ne peut rien faire

qui aggrave la servitude du fonds inférieur ». Ainsi le propriétaire du

fonds supérieur ne peut pas obliger le propriétaire du fonds inférieur à

recevoir les eaux pluviales, qui découlent de la toiture de son bâtiment,
soit directement (stillicidium), soit par un tuyau de conduite {flumen)

(voy. art. 681). De même le propriétaire du fonds supérieur ne pourrait

pas corrompre les eaux de source qui prennent naissance dans son fonds

avant de les transmettre au fonds inférieur.

Et toutefois cette règle ne doit pas être appliquée avec trop de

rigueur : elle reçoit certains tempéraments d'équité. Les jurisconsultes
romains qui nous l'ont léguée la comprenaient de cette façon.

C'est ainsi notamment que le propriétaire du fonds supérieur aurait

le droit de faire des sillons sur son fonds et même des rigoles pour favo-

riser l'écoulement des eaux, fossas agri colendi causa, sans que le pro-

priétaire du fonds inférieur puisse se plaindre, sous prétexte qu'il en

résulte pour lui une petite aggravation de la servitude. Les fonds sont

naturellement destinés à la culture, et par suite les eaux qui découlent

d'un fonds cultivé peuvent être considérées comme des eaux qui en dé-

coulent naturellement, bien que la culture ait quelque peu modifié

l'écoulement naturel des eaux. Et toutefois le propriétaire du fonds

supérieur ne pourrait pas, en pratiquant des rigoles pour l'écoulement

des eaux nuisibles à la culture, les faire déverser sur un fonds autre

que celui qui est appelé à les recevoir par la pente naturelle du terrain. >

N° 2. Des sources.

1230. Aux termes de l'article 641 : « Celui qui a une sotirce dans son
»fonds peut en user à sa volonté, sauf le droit que le propriétaire du fonds
» inférieur pourrait avoir acquis par titre ou par prescription. »

50-
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Le propriétaire d'un fonds est donc propriétaire de la source qu'il
contient : il en est propriétaire parce que l'eau qui l'alimente vient des

profondeurs du sol qui lui appartient usque ad inferos. Aussi la loi

romaine dit-elle avec exactitude : Portio agri videtur aqua viva.

Le propriétaire de la source peut à son gré :

Ou laisser l'eau qu'elle fournit suivre la pente naturelle du terrain

et couler sur les fonds inférieurs, qui sont tenus de la recevoir parce

que c'est la nature qui la leur envoie ;
Ou disposer de cette eau, soit en l'absorbant, soit en détournant

son cours naturel pour en faire profiter un propriétaire voisin autre

que celui auquel la destinait la ponte naturelle du terrain, soit même

en aveuglant la source; sans qu'en aucun cas les propriétaires inférieurs

puissent se plaindre de ce qu'ils ne reçoivent plus l'eau que leur

amenait la disposition naturelle des héritages. Il en serait ainsi alors

même que le propriétaire de la source agirait par pure malice, dans le

but de priver un propriétaire inférieur du profit qu'il retire de l'eau de

la source. Peu importe que Tronchet ait dit le contraire au Conseil

d'Etat. Le principe est absolu par cela même que la loi n'y apporte
aucune restriction, et un principe vaut mieux qu'une affirmation de

Tronchet.

1231. La régie que le propriétaire d'une source peut en disposer
souffre deux exceptions. La première a lieu lorsque le propriétaire du

fonds inférieura acquis un droit à l'usage de l'eau; la deuxième lorsque
le cours de la source fournit à une communauté d'habitants l'eau qui
leur est nécessaire.

1232. PREMIÈRE EXCEPTION. Le propriétaire d'une source ne peut

pas priver le propriétaire inférieur des avantages qu'il retire de l'eau de

cette source, lorsque celui-ci a acquis un droit à son usage. Les rôles

sont alors intervertis : c'est le fonds où jaillit la source qui est grevé
d'une servitude au profit du fonds inférieur ; il lui doit l'eau de la source

en tout ou en partie.
Par quels moyens le propriétaire inférieur peut-il acquérir un droit

à l'usage de l'eau? Notre article indique les deux plus usuels : le titre et

la prescription; il faut ajouter la destination du père de famille qui est

un mode général d'acquisition des servitudes continues et appa-
rentes (art. 692).

'

• Nous n'avons à entrer dans aucun détail en ce qui concerne le titre :

ce peut être une convention ou un testament ; ses termes détermine-

ront la quantité d'eau qui doit être transmise au fonds inférieur ; il va

sans dire que le propriétaire de la source reste le maître de disposer
du surplus. Nous ne dirons rien non plus de la destination du père de

famille, .qui serait ici régie de tous points par Droit commun. Mais
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nous avons à nous expliquer sur la prescription qui est gouvernée par
des règles particulières.
' Il ne suffirait pas, pour qu'il y eût prescription au profit du fonds infé-

rieur, que le propriétaire de la source en eût laissé couler l'eau sur lui

pendant trente ans et plus, etiamper mille annos, dit Csepolla. C'était

pour le propriétaire supérieur une faculté de laisser l'eau suivre la

pente du terrain, et aux termes de l'article 2232 : « Les actes de pure
faculté... ne peuvent fonder ni possession ni prescription ». D'un autre

côté, le propriétaire du fonds inférieur était obligé de recevoir l'eau de

la source, et il ne peut pas se faire un titre de ce qui n'est pour lui que

l'accomplissement d'une obligation. Que faut-il donc pour que la pres-

cription soit acquise au profit du fonds inférieur ? L'article 642 va nous

le dire : « La prescription, dans ce cas, ne peut s'acquérir que par une

»jouissance non interrompue pendant l'espace de trente années, à compter
» du moment où lepropriétaire du fonds inférieur a fait et terminé des

» ouvrages apparents destinés àfaciliter la chute et le cours de l'eau dans

* sa propriété. »

Ainsi la prescription s'accomplit par trente ans ; c'est le Droit commun

(art. 2262). Notre article indique avec un soin minutieux les conditions

requises pour que les trente ans commencent à courir.

Il faut d'abord des travaux apparents. Donc des travaux non apparents
ne pourraient pas servir de base à la prescription. En effet une des con-

ditions requises pour que la possession puisse conduire à la prescription
est qu'elle soit publique (art. 2229) ; or elle n'a pas ce caractère lors-

qu'elle repose sur des travaux non apparents, dont le propriétaire du

fonds supérieur n'aura probablement pas connaissance.

Il faut ensuite que ces travaux soient terminés. Des travaux en cours

d'exécution n'annoncent qu'un projet; ils ne peuvent pas être considérés

comme constituant l'empiétement nécessaire pour conduire à la pres-

cription.
La loi exige en troisième lieu que les travaux aient été faits par le pro-

priétaire du fonds inférieur. Donc des travaux faits par le propriétaire
de la source ne pourraient pas servir de base à la prescription dont il

s'agit. Et en effet le propriétaire du fonds supérieur a certainement fait

ces travaux dans son intérêt, pour favoriser l'écoulement d'eaux dont

la présence le gênait, et non dans l'intérêt du propriétaire du fonds in-

férieur. Comment donc celui-ci pourrait-il s'en prévaloir à l'appui de la

prescription qu'il invoque?
* Conformément au Droit commun, le propriétaire inférieur qui invoque la pres-

cription, doit prouver que les conditions requisespour son accomplissementse trou-
vent remplies, et notamment que les travaux qui lui servent de base ont été faits par
lui. Probalio incumbiteiqui agit. Un arrêt de la Courde cassation du 23novembre4875

(Sir., 76, 4. 403),décide que les travaux apparents faits sur le fonds supérieur sont
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présumés avoir été faits par le propriétaire du fonds inférieur, lorsqu'ils ne peuvent

profiter qu'à lui. Si la Cour veut dire que cette circonstance constituera uneprésomp*
tion simple, à laquelle les juges pourront avoir tel égard que de raison (arg., art. 4353),
nous approuvons sa décision; mais si la Cour entend parler d'une présomption légale
s'imposant au juge, nous ne saurions partager son avis ; car la loi seule peut éta-
blir des présomptions de cette nature, et où est le texte qui établit celle dont il

s'agit ?

Enfin les travaux doivent être destinés à faciliter « la chute et le cours

de l'eau » dans le fonds inférieur ; la chute de l'eau, c'est-à-dire son

passage du fonds supérieur au fonds inférieur ; son cours, c'est-à-dire

sa circulation sur le fonds inférieur.

La loi d'ailleurs ne dit pas quelle doit être la nature de ces travaux,
et ce serait ajouter à son texte que d'exiger qu'ils soient construits en

maçonnerie. Il a même été jugé qu'une simple rigole pratiquée sur le

fonds supérieur peut suffire. C'est une question de fait à résoudre par

les juges.
1233. Faut-il en outre que les ouvrages empiètent sur le fonds supérieur, c'est-

à-dire qu'ils soient pratiqués en tout ou en partie sur ou contre ce fonds? ou bien suf-
fit-il qu'ils soient établis en un point quelconque du fonds inférieur, pourvu qu'ils
soient apparents pour le propriétaire du fonds supérieur ? Les principes généraux
de la prescription conduiraient à décider que les travaux doivent attaquer le fonds

supérieur, c'est-à-dir.e avoir été pratiqués dans des conditions telles que le proprié-
taire du fonds supérieur aurait pu exiger leur destruction. En effet la prescrip-
tion suppose une usurpation du droit d'autrui; or il y a bien usurpation quand le

propriétaire du fonds inférieur appuie ses travaux en tout ou en partie sur le fonds

supérieur; mais où est l'usurpation quand les ouvrages sont faits en entier sur le

fonds inférieur? Le propriétaire du fonds inférieur est maître chez lui, et il est bien

libre apparemment de faire sur son fonds tels ouvrages qu'il juge à propos. Comment

pourrait-il donc se prévaloir de semblables ouvrages, que le propriétaire du fonds

supérieur ne pouvait empêcher, pour prescrire contre lui? Tel est en effet, nous
l'avons déjà dit, le Droit commun en matière de prescription. Mais il.y avait ici de

puissants motifs d'utilité publique pour y déroger, et il n'est guère douteux que telle

ait été l'in ention du législateur. Le texte n'exige que des ouvrages apparents, et

nous voyons par l'historique de sa rédaction que, sur la demande de la section de

législation du Tribunat, les mots ouvrages apparents ont été substitués dans la rédac-

tion définitive aux mots ouvrages extérieurs, qui figuraient dans le projet, précisé-
ment parce que cette dernière expression paraissait donner à entendre qu'il fallait

nécessairement des ouvrages effectués sur le fonds supérieur. Il faut renoncer à se

servir des travaux préparatoires pour l'interprétation de la loi, si l'on ne doit pas

accepter ici l'induction si puissante qu'ils fournissent, induction qui paraît toucher

à la certitude.
* On n'a pas beaucoup affaibli l'argumentation qui précède, en objectant que, si le

propriétaire du fonds inférieur peut acquérir la prescription par des ouvrages faits

en totalité sur son fonds, le propriétaire supérieur ne pourra pas conjurer cette

prescription, puisqu'il ne peut pas exiger la destruction des travaux qui lui servent
de base, ces travaux n'empiétant pas sur son fonds. Il était facile de répondre qu'en
l'absence de ce moyen le propriétaire supérieur en a d'autres pour interrompre la

prescription dont il est menacé. Il pourra arriver à ce but, soit en privant pendant
plus d'un an le propriétaire inférieur de l'eau de la source : ce qui empêchera sa
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possession d'être continue et la rendra par suite inutile au point de vue de la pres-
cription (arg., art. 2243), soit en l'assignant en justice pour voir dire, s'il refuse de
le reconnaître amiablement, que sa possession est précaire, qu'elle est l'effet d'une

simple tolérance de la part du propriétaire du fonds supérieur, et que par suite, elle
ne peut engendrer à son profit aucune prescription (arg., art. 2244). Sur cette grave
question la jurisprudence de la Cour de cassation est en sens contraire; la doctrine
est divisée.

1234. Quel droit la prescription aura-t-elle fait acquérir au propriétaire du

fonds inférieur une fois qu'elle sera accomplie? Un droit à l'usage de l'eau. Dans

quelle proportion? La prescription transforme le fait en droit; le propriétaire du
fonds inférieur aura donc droit à l'usage de l'eau dans la proportion où il en a usé

pendant la durée de sa possession. Tantumproescriptum quantum possessum. L'éten-
due de son usurpation déterminera l'étendue de son droit. Le propriétaire de la
source pourra disposer de l'excédant, car cet excédant reste libre entre ses mains:

par exemple si le propriétaire inférieur a acquis par prescription le droit à la quan-
tité d'eau nécessaire pour faire tourner son moulin, le propriétaire de la source

pourra disposer de toute l'eau qui ne lui est pas nécessaire pour cet usage, c'est-à-
dire de toute l'eau qui, si elle lui était transmise, passerait par dessus le déversoir
du moulin.

1235. DEUXIÈME EXCEPTION. « Le propriétaire de la source ne peut en

» changer le cours, lorsqu'il fournit aux habitants d'une commune, village
» ou hameau, l'eau qui leur est nécessaire ; mais si les habitants n'en ont

» pas acquis ou prescrit l'usage, le propriétaire peut réclamer une indem

•» nilé, laquelle est réglée par experts » (art. 643).
Ce texte suppose que l'eau d'une source, après être sortie de l'héri-

tage où elle prend naissance, vient couler sur un territoire auquel les

habitants d'une commune, d'un village ou d'un hameau ont un libre

accès, par exemple sur un terrain appartenant à la commune, ou sur

une voie publique ; les habitants viennent y puiser l'eau qui leur est

nécessaire. Notre article décide que le propriétaire de la source ne

pourra pas en détourner le cours à leur préjudice, et sous-entend qu'il
ne pourra pas non plus corrompre l'eau et la rendre ainsi impropre à

l'usage des habitants.

Ici, comme dans bien d'autres cas, la loi fait prévaloir un intérêt col-

lectif sur un intérêt particulier ; elle sacrifie le droit du propriétaire de

la source à celui d'une communauté d'habitants. Et il y a ceci de fort

remarquable que le propriétaire de la source se verra privé de son droit

de disposition, sans qu'il y ait lieu de procéder contre lui par l'expro-

priation pour cause d'utilité publique. C'est une dérogation grave au

Droit commun. Elle s'explique par l'urgence des besoins auxquels il

s'agit de satisfaire. L'eau est un élément essentiel de la vie, comme l'air.

La loi n'a pas voulu qu'une communauté d'habitants pût en être tempo-
rairement privée, jusqu'à l'issue d'une procédure régulière en expro-

priation.
1236. Par cela même qu'il déroge au Droit commun, notre article
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doit être interprété d'une manière restrictive, conformément à la règle

Exceptio est strictissimoe interprétations. De là résultent les conséquen-
ces suivantes :

1° Le droit dont parle notre article n'est établi qu'au profit d'une

communauté d'habitants ; il ne pourrait donc pas être réclamé par un

simple particulier ou même par plusieurs familles habitant des maisons

voisines, si elles ne constituaient pas une agglomération suffisante pour
former au moins un hameau (diminutif de village) : ce qui est une ques-
tion de fait à décider en cas de contestation par les juges.

2° Les habitants dé la commune, village ou hameau ne peuvent invo-

quer la disposition de notre article qu'autant que l'eau « leur est néces-

saire». L'utilité ne suffit donc pas ici, comme elle suffit en matière d'ex-

propriation pour cause d'utilité publique. La loi exige la nécessité; et en-

core ne se contente-t-elle pas d'une nécessité quelconque : le mot leur

nous indique qu'il s'agit d'une nécessité relative à la consommation per-
sonnelle des habitants(ouàeelledeleursbestiaux).Il faut en un mot que
l'eau leur soit nécessaire pour les usages domestiques. Ils ne pourraient
donc pas invoquer l'article 643, si l'eau leur était nécessaire pour tout au-

tre usage, pour l'irrigation de leurs propriétés par exemple ou pour le

roulement d'un moulin, fût-il indispensable à l'approvisionnement de la

commune, et sauf en ce cas à procéder s'il y a lieu par l'expropriation

pour cause d'utilité publique.
3° Notre article parle d'eaux de source, c'est-à-dire d'eaux vives. De

plus il suppose que l'eau de la source forme une eau courante, c'est-à-

dire, ainsi qu'il a été expliqué tout à l'heure, qu'elle sort du fonds où

elle prend naissance pour couler sur un territoire où les habitants ont

un libre accès (argument des mots « lorsqu'il » (le cours) « fournit aux

habitants... »). En dehors de ces conditions notre article ne recevrait pas
son application. Ainsi il serait inapplicable à des eaux mortes, c'est-à-

dire à celles qui seraient contenues dans une citerne, dans une mare, ou

dans un étang. Il serait inapplicable même à des eaux de source si

elles ne sortaient pas du fonds où elles prennent naissance, par exemple
si toute l'eau débitée par la source était contenue et retenue dans un

réservoir construit en maçonnerie. Dans tous ces cas il faudrait, si l'on

voulait reconnaître aux habitants un droit de puisage, les autoriser à s'in-

troduire sur le fonds qui contient l'eau: ce qui serait une servitude toute

différente de celle qu'établit l'article 643, et beaucoup plus gênante.
Notre article serait inapplicable également si l'eau ne traversait que des

héritages sur lesquels les habitants de la commune, village ou hameau

n'ont pas un libre accès ; ils ne pourraient pas forcer l'un des proprié-

taires, celui dans le fonds duquel lasource prend naissance ou un autre,

à les laisser établir un aqueduc pour conduire l'eau en un lieu où ils
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pourraient venir la puiser ; sauf encore ici à procéder s'il y a lieu par

l'expropriation pour cause d'utilité publique.
1237. D'après la jurisprudence de la Cour de cassation, la servitude établie

par notre article grève non seulement le fonds où la source prend naissance, mais

encore les fonds intermédiaires que l'eau de la source traverse avant d'arriver au

lieu où les habitants de la commune, du village ou du hameau ont un libre accès

pour venir la puiser.Les propriétaires de ces héritages intermédiaires ne pourraient
ni détourner le cours de l'eau qui traverse leur héritage, ni l'absorber au préjudice dei
habitants auxquels elle est nécessaire, ni la corrompre avant de la leur transmettre.

1238. Le propriétaire de la source peut réclamer une indemnité aux

habitants de la commune, du village ou du hameau qui, en invoquant
la disposition de l'article 643, le privent du droit d'user à sa volonté de

l'eau de la source. Il n'est pas nécessaire, comme en matière d'expro-

priation pour cause d'utilité publique, que le paiement de cette indem-

nité soit préalable. L'indemnité devra être calculée en prenant pour

base, non l'avantage que les habitants retirent de l'usage de l'eau, mais

le préjudice que souffre le propriétaire de la source. C'est ce que suffit

à indiquer le mot indemnité qu'emploie notre article, et qui signifie

réparation d'un préjudice : indemnité vient de sine damno. On estimera

donc ce que le fonds vaut en moins pour être grevé de la servitude dont

il s'agit. Notre article dit quel'indemnité sera réglée par experts; il serait

plus exact de dire qu'elle sera réglée par la justice sur un rapport d'ex-

perts. Il est bien entendu d'ailleurs que ni l'intervention de la justice,
ni celle des experts ne seront nécessaires, si les parties peuvent par-
venir à un règlement amiable de l'indemnité.

D'après la partie finale de notre article, le propriétaire ne peut pas ré-

clamer d'indemnité si les habitants ont « acquis ou prescrit l'usage » de

l'eau.

Acquis. Il s'agit du cas où les habitants ont droit à l'usage de l'eau en

vertu d'un titre (convention ou testament). Le titre fait alors la loi des

parties.
Mais que veut dire la loi quand elle fait allusion au cas où les habi-

tants auraient prescrit l'usage de l'eau ? Il ne peut pas s'agir de la pres-

cription à l'effet d'acquérir le droit d'user de l'eau : la loi l'accorde de

plein droit aux habitants ; ils n'ont donc pas besoin de l'acquérir. De

quoi s'agit-il donc? Suivant l'opinion générale, la loi veut parler de la

prescription de l'indemnité due au propriétaire de la source pour le pré-
•

judice que la servitude lui cause. Si les habitants ont usé de l'eau pen-
dant trente ans sans paj'er d'indemnité, la prescription les aura libérés

de toute obligation à cet égard. Voyez à ce sujet l'explication de l'arti-

cle 685.

N° 3, Des eaux courantes.

1239. Les riverains d'un cours d'eau formant une dépendance du
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domaine public, c'est-à-dire d'un fleuve ou d'une rivière navigable ou

flottable (supra, n° 1058),n'ont aucun droit sur les eaux qui y circulent.

Ils peuvent cependant obtenir de l'administration l'autorisation de se

«ervir de ces eaux soit pour l'irrigation de leurs propriétés, soit pour un

usage industriel. Mais ces concessions ne confèrent aux riverains que
des droits précaires, subordonnés au bon plaisir de l'admininistration,

qui peut toujours retirer sans indemnité l'autorisation qu'elle a accor-

dée, si elle estime que l'intérêt supérieur de la navigation l'exige.
Il en est autrement des eaux courantes qui ne forment pas une dé-

pendance du domaine public. La loi accorde aux riverains des droits

plus ou moins étendus sur ces eaux, suivant qu'elles bordent ou traver-

sent leurs héritages. L'article 644 dit à ce sujet : « Celui dont lapro-
» priété borde une eau courante, autre que celle qui est déclarée dépen-
» dance du domaine public par l'article SS8 au titre de la Distinction

» des biens, peut s'en servir à son passage pour l'irrigation de ses pro-
» priétés. — Celui dont cette eau traverse l'héritage, peut même en user

» dans l'intervalle qu'elle y parcourt, mais à la charge de la rendre, à la

» sortie de sesfonds, à son cours ordinaire. »

Notons tout d'abord que notre article, parlant d'eaux courantes, est

inapplicable aux eaux mortes, c'est-à-dire aux eaux des lacs, étangs,
citernes ou autres réservoirs. Il est inapplicable aussi aux eaux pluviales
et aux eaux qui circulent dans un canal creusé de main d'homme. En

un mot notre article n'est écrit qu'en vue des cours d'eau naturels qui
ne dépendent pas du domaine public.

Notons ensuite que la disposition de notre article ne peut profiter

qu'aux propriétaires riverains du cours d'eau; elle ne pourrait donc pas
être invoquée par celui dont la propriété serait séparée du cours d'eau

par un chemin ; c'est le chemin dans ce cas qui est la propriété rive-

raine.

1240. Cela posé, notre article accorde aux riverains des droits plus
ou moins étendus, suivant que leur propriété borde l'eau courante ou

-qu'elle est traversée par elle. Une propriété borde l'eau courante lors-

que le cours d'eau lui sert de limite; elle est traversée par l'eau cou-

rante lorsque le cours d'eau entre dans la propriété. En d'autres termes

celui dont l'héritage est bordé par l'eau courante n'est propriétaire que
d'une seule rive ; celui dont l'héritage est traversé par l'eau courante

•est propriétaire des deux rives. Etudions successivement ces deux

hypothèses.
A. L'héritage est traversé par l'eau courante.

1241. Le propriétaire peut se servir de l'eau sur son parcours non

seulement pour l'irrigation de son héritage, mais aussi pour tout autre

usage, par exemple pour un usage industriel. Il peut même détourner
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le cours de la rivière et lui faire décrire dans sa propriété toute sorte de

méandres, mais « à la charge de la rendre à la sortie de ses fonds à son

cours ordinaire».

A la sortie de ses fonds, c'est-à-dire au point où il cesse d'être proprié-
taire, soit des deux rives, soit d'une seule. A cet endroit en effet, il y a
un ou deux riverains dont les droits seraient lésés si on ne leur resti-
tuait pas l'eau courante.

A son cours ordinaire, c'est-à-dire au cours qu'elle suivait à l'époque
où il l'a détournée. La loi ne dit pas à son cours naturel; car le cours

ordinaire peut n'être pas le cours naturel, les riverains ayant pu le

changer à une époque plus ou moins reculée.
, La rédaction primitive de l'alinéa 2 de notre article portait : « Celui dont cette eau
traverse l'héritage peut même en user à sa volonté... » Ces derniers mots ont été

supprimés dans la rédaction définitive à la suite d'une observation faite par Cam-

bacérès, parce qu'ils auraient pu donner à entendre que le propriétaire dont la pro-
priété est traversée par l'eau courante peut l'absorber en totalité au préjudice des
riverains inférieurs; mais on a conservé le mot même qui rend la rédaction de l'ar-

.ticle assez défectueuse.

B. L'héritage borde Veau courante.
1242. Celui dont la propriété borde une eau courante a en face de lui

un autre riverain qui, lui aussi, a des droits à l'eau. On conçoit donc qu'en

pareil cas aucun des deux riverains ne puisse détourner le cours de

l'eau au préjudice de 'l'autre. Chacun aura seulement le droit ;de se

servir de l'eau à son passage.
La loi ajoute « pour l'irrigation de ses propriétés » et de là on a conclu que cha-

que riverain ne peut pas se servir de l'eau pour un, autre usage, pour un usage in-
dustriel par exemple. II y aurait donc, entre le propriétaire dont la propriété est
traversée et celui dont la propriété est seulement bordée par l'eau courante, cette
différence : que le premier pourrait se servir de l'eau pour toute espèce d'usage, et le
second pour l'irrigation seulement. Mais cette interprétation, qui conduirait logique-
ment à refuser au riverain d'un seul côté le droit de. se servir de l'eau même pour
les usages domestiques, est repoussée par quelques auteurs ; ils disent que le texte
de la loi n'est pas exclusif, et que si elle parle de l'irrigation seulement, c'est parce
qu'elle statue ici comme ailleurs de eo quod plerumque fit. En raison d'ailleurs on ne
verrait pas pourquoi le droit du riverain d'un seul côté serait limité à l'irrigation.

Dispositions communes à tous les riverains.

1243. 1° Tout propriétaire, riverain d'un cours d'eau ne dépendant

pas du domaine public, peut pratiquer des saignées ou rigoles pour
amener sur ses terres l'eau destinée à l'irrigation.

2° Le droit d'irrigation de chaque riverain n'est pas limité en profon-
deur. En d'autres termes la loi n'a pas tracé de zone d'irrigation. Un

propriétaire riverain peut se servir de l'eau pour l'irrigation déterres

situées à un kilomètre et plus du cours d'eau si sa propriété s'étend

jusqu'à cette distance sans solution de continuité. De là il résulte que
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le droit d'irrigation peut se trouver fort inégalement réparti entre les

propriétaires riverains.

Un riverain augmente sa propriété en faisant l'acquisition de terrains contigus ;
a-t-il le droit de se servir de l'eau pour l'irrigation des terrains nouvellement acquis ?

Il paraît bien difficile de ne pas admettre l'affirmative; car autrement à quelle épo-

que se placerait-on pour déterminer jusqu'à quelle limite les fonds riverains jouissent
de la faculté d'irrigation ? Faudrait-il considérer l'étendue qu'ils avaient il y a dix

ans, il y a vingt ans, il y a cent ans? Faudrait-il, comme le dit Daviel, remonter

jusqu'au déluge? On doit donc dire avec la jurisprudence que le juge règle les droits

des riverains, en cas de contestation, d'après l'état actuel des propriétés, c'est-à-

dire d'après leur état au moment du litige.
Un propriétaire riverain pourrait-il se servir de l'eau pour l'irrigation de proprié-

tés séparées du fonds riverain par des héritages intermédiaires ? La question, autre-

fois controversée, paraît bien aujourd'hui résolue dans le sens de l'affirmative par
l'article 3 de la loi du 29 avril 4845 (infra, n° 4248). Il y a cependant encore quelques
dissentiments.

1244. Règlements d'eau—Aux termes de l'article 645:«S'ils'élève

•»une contestation entre les propriétaires auxquels ces eaux peuvent être

» utiles, les tribunaux, en prononçant, doivent concilier l'intérêt de l'agri-
» culture avec le respect dû à la propriété: et, dans tous les cas, les règle-
» ments particuliers et locaux sur le cours et l'usage des eaux doivent

» être observés ».

Les contestations sont fréquentes entre riverains : c'est même du mot

riverain, dit M. Demolombe, que parait être dérivé le mot rival qui dési-

gne les sentiments les plus vifs de la concurrence et de l'antagonisme.

Il ne faut pas s'en étonner : les riverains ont tous un droit à l'eau cou-

rante, et ils se la disputent, parce que souvent il n'y en a pas une assez

grande quantité pour satisfaire aux besoins de tous. Ces contestations

peuvent s'élever soit entre deux riverains qui se font face, soit entre un

riverain supérieur et un riverain inférieur. Qui réglera le différend ? Ce

sera le tribunal civil. Sa compétence était tout naturellement indiquée,

puisqu'il s'agit d'une question de propriété ; tout au moins les riverains

sont des co-usagers relativement à l'eau courante, et, de même que les

tribunaux civils sont compétents pour opérer le partage d'une chose

indivise entre plusieurs copropriétaires, de même ils sont compétents

pour répartir en cas de contestation l'usage de l'eau entre les divers

ayant-droit : l'usage après tout est un démembrement de la propriété.

La décision, par laquelle le tribunal opère cette répartition, porte le

nom de règlement d'eau. Il ne peut la faire que sur la demande des inté-

ressés, qui viennent s'adresser à lui pour faire régler leur différend.

Quelles règles doit suivre le juge pour la répartition des eaux entre

les divers riverains? La loi dit qu'il doit en prononçant « concilier l'inté-

rêt de l'agriculture avec le respect dû à la propriété ». C'est lui donner,

en d'autres termes, un pouvoir discrétionnaire en lui indiquant toutefois
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quel est l'esprit qui doit présider à ses décisions. Le juge sera surtout

ici un ministre d'équité. Il pourra par exemple décider que chaque
riverain aura l'usage exclusif de l'eau courante pendant un jour par se-

maine ou pendant un certain nombre d'heures par jour...
Notons en passant, que les mots avec le respect dû à la PROPRIÉTÉ four-

nissent un argument très-puissant à ceux qui soutiennent que le lit des

petites rivières appartient aux riverains : ils semblent bien en effet faire

allusion à la propriété du sol sur lequel l'eau coule.
* Les règlements d'eau faits par les tribunaux n'ont, comme toutes les décisions

judiciaires, qu'une autorité relative (arg., art. 4354). Ils ne pourraient donc pas être

opposés aux riverains qui n'étaient pas parties en cause. De là il résulte que la

prudence commande aux riverains, qui veulent obtenir un règlement d'eau,de mettre
en cause tous ceux qui peuvent avoir intérêt à contester plus tard ce règlement;
mais le juge n'aurait pas le droit de les y forcer.

* D'un autre côté, les règlements d'eau faits par la justice ne sont pas immuables,
même entre les parties qui y ont été représentées ; ils sont susceptibles d'être modifiés
suivant les circonstances sur la demande des intéressés (Cass., 29 mai 4876. Sir., 76.

4.304).

1245. Le pouvoir discrétionnaire, que la loi donne en principe aux

juges pour régler les droits respectifs des riverains, reçoit trois limita-

tions :

1° Le juge doit respecter les règlements particuliers. La loi entend

sans doute désigner sous ce nom les règlements qui émanent des rive-

rains eux-mêmes, et par lesquels ils ont déterminé d'un commun accord

leurs droits respectifs. Ici comme partout la convention des parties fait

leur loi, et le juge, loin de la violer, doit au contraire la faire respecter

et en assurer l'exécution. En ce sens, Cass., 16 mai 1876. Sir., 77.1.63.

2° Le juge doit respecter les règlements locaux, c'est-à-dire ceux qui

émanent de l'administration.
* En vertu du droit de police qui lui appartient sur les cours d'eau, l'administration

peut faire des règlements dans un but d'intérêt général. C'est ainsi qu'elle a le droit
de fixer la hauteur des retenues d'eau, dans le but d'en assurer le libre écoulement.
L'administration est en outre chargée de diriger les eaux vers un but d'utilité générale
d'après les principes de l'irrigation (loi des 42-20 août 4790), et à ce titre elle a le droit
de faire des règlements destinés à assurer le meilleur mode de jouissance des eaux.
Eh bien I le juge chargé de régler les droits des riverains en conflit, doit toujours
respecter ces règlements émanés de l'administration. Au contraire l'administration,
quand elle fait des règlements d'eau, n'est obligée de respecter ni les règlements qui
émanent des riverains ni ceux qui émanent du juge; car ils sont faits dans un inté-
rêt particulier, et l'intérêt général domine l'intérêt particulier. Il est bien entendu

que l'administration est tenue moralement de respecter ces règlements si elle le peut
sans nuire à l'intérêt général.

3° Enfin le juge, appelé à trancher une contestation entre deux rive-

rains relativement à l'usage de l'eau, devrait respecter les droits qui

seraient acquis à l'un d'eux par titre, par prescription ou parla destina-

tion du père de famille.
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N° 4. Servitudes relatives à l'irrigation et à l'écoulement des eaux.

1246. Deux lois postérieures au Code civil sont venues compléter les

dispositions de ce Code relatives au droit d'irrigation. La première en date

des29 avril-l" mail845estintitulée: Loi sur les irrigations. Elle crée la

servitude dite d'aqueduc: La seconde, du II juillet 1847, établit la servi-

tude d'appui. Une troisième loi comble un'e lacune importante, que pré-
sentait le Code civil, en donnant les moyens pratiques de réaliser l'opé-
ration connue sous le nom de drainage : c'est la loi du 10 juin 1854.

Nous devons entrer dans quelques détails sur ces dispositions législati"
ves qui ont un lien étroit avec le Code civil.

1° Servitude d'aqueduc.

1247. Les travaux quel'onexécutepour conduire l'eau d'un point à un

autre portent le nom d'aqueduc, de aquam ducere. La servitude d'aque-
duc consiste dans le droit, qui appartient au propriétaire d'un fonds,
d'avoir un aqueduc sur un autre fonds appartenant à un autre proprié-
taire. Ce dernier est obligé de souffrir les travaux nécessaires pour l'éta-

blissement de l'aqueduc, et de le laisser fonctionner une fois qu'il est

établi.

1248. Souvent un propriétaire ne peut se servir, pour l'irrigation de

ses propriétés, de l'eau dont il a le droit de disposer, qu'à la condition de

la faire passer par de3 héritages intermédiaires, qui la séparent des pro-

priétés à irriguer. Ainsi je suis propriétaire de deux fonds, le fonds A

et le fonds B, séparés par des héritages intermédiaires ; j'ai une source

dans le fonds A, et je voudrais employer l'eau qu'elle fournit à arroser

le fonds B. Il est clair que je ne puis y arriver qu'en faisant passer l'eau

sur les fonds intermédiaires.

Sous l'empire du Code civil, le droit d'aqueduc ne pouvait être obtenu

qu'au moyen d'un arrangement amiable avec les propriétaires des héri-

tages intermédiaires, de sorte que leur résistance, ou même la résis-

tance d'un seul s'il y en avait plusieurs, pouvait paralyser l'exercice

du droit d'irrigation, au grand préjudice de l'agriculture qui vit d'eau

autant que d'air, et par suite de la société tout entière qui est intéressée

à sa prospérité.'
La loi du 29 avril 1845 a changé cet état de choses : elle permet au

propriétaire, qui a besoin d'un passage sur les fonds d'autrui pour les

eaux qu'il destine à l'irrigation de ses propriétés, d'obtenir de la justice
ce qu'il ne peut pas obtenir par le moyen d'un arrangement amiable.

Aux termes de l'article 1er de la loi: « Tout propriétaire qui voudra se

» servir, pour l'irrigation de ses propriétés, des eaux naturelles ou artifi-
» délies dont il a le droit de disposer, pourra obtenir le passage de ces
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» eaux sur les fonds intermédiaires, à la charge d'une juste et préalable
» indemnité. — Sont exceptés de cette servitude les maisons, cours, jardins,
» parcs et enclos attenant aux habitations. »

Des eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de disposer. Ce

texte est conçu dans les termes les plus généraux. Peu importe donc

qu'il s'agisse des eaux d'un puits artésien (eaux artificielles) ou des

eaux d'une source, d'un lac, d'un étang. Par cela seul que le propriétaire
a le droit de disposer des eaux qu'il veut faire servir à l'irrigation, il

peut obtenir la servitude d'aqueduc établie par notre article.
Avant la loi de 4845, il y avait controverse sur le point de savoir si le propriétaire,

riverain d'une eau courante ne formant pas une dépendance du domaine publie, pou-
vait employer cette eau à l'irrigation d'une autre propriété non riveraine, en suppo-
sant qu'il pût s'entendre avec les propriétaires des héritages intermédiaires, pour
obtenir le droit d'établir sur eux un aqueduc. La question était en général résolue
dans le sens de la négative. Elle doit l'être aujourd'hui dans le sens contraire. Cela
résulte de la généralité du texte de notre article 4" et plus encore des explications
qui ont été données lors de la confection de la loi. Si l'on admet cette solution, il
en résulte que le propriétaire riverain,pourrait obtenir le droit d'établir un acqueduc
sur les fonds intermédiaires, pour conduire l'eau à la propriété plus éloignée qu'il
veut irriguer. C'est le cas dans lequel notre article reçoit le plus fréquemment son

application.
La Cour de cassation a même jugé par un arrêt en date du 29 mai 4877 (Sir., 78. 4.

30), qu'un propriétaire, non riverain d'un ruisseau, peut réclamer la servitude d'aque-
duc pour en conduire l'eau dans une propriété qu'il veut irriguer, lorsqu'il possède à
un titre quelconque le droit de disposer de l'eau pour cet usage. La loi de 4845 ne
limite pas sa faveur aux propriétaires riverains, et ce serait ajouter à son texte que
d'exiger cette condition. Voyez aussi Cass., 44 juillet 4875. Sir., 76. 4. 470.

* Mais le propriétaire riverain, qui ne peut pas vu l'escarpement de la rive, prati-
quer sur son fonds une saignée pour prendre l'eau nécessaire à l'irrigation de sa

propriété, ne pourrait pas forcer un riverain d'amont à lui laisser pratiquer sur son

fonds les travaux nécessaires pour prendre l'eau et la conduire de là sur son héri-

tage. Ce serait une servitude de prise d'eau et non une servitude i'aqueduc ; or notre
loi n'établit que cette dernière.

1249. La servitude d'aqueduc établie par notre article n'existe pas de

plein droit. Faute d'un arrangement amiable, le propriétaire qui veut

l'obtenir doit s'adresser à la justice. Celle-ci statue cognita causa; c'est-

à-dire qu'elle n'est pas obligée d'accorder la servitude ; elle peut la

refuser si elle estime que l'intérêt de l'agriculture n'exige pas ce sacri-

fice, si par exemple, les terrains qu'il s'agit d'irriguer sont d'une étendue

insignifiante. La loi ne dit pas que le propriétaire pourra exiger un

passage... ni même qu'il pourra le réclamer, comme le portait la rédac--

tion primitive de la loi, mais bien qu'il pourra Yobtenir, ce qui donne à

entendre que la justice peut le lui refuser.

1250. Le droit de forcer les propriétaires des fonds intermédiaires à

subir la servitude dont il s'agit, constitue une sorte d'expropriation,

expropriation que la loi autorise parce qu'il y a un intérêt général en
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cause, l'intérêt de l'agriculture, mais qui en définitive profite principa-
lement à un particulier. Aussi la loi impose-t-elle ici, comme en matière

d'expropriation pour cause d'utilité publique, le paiement d'une juste
et préalable indemnité (voyez pour la signification de ces expressions

supra,n°l06i).
1251. Souvent la propriété qui recevra l'eau amenée par l'aqueduc na

l'absorbera pas en totalité. Sous peine de retirer d'une main au proprié-
taire ce qu'on lui accordait de l'autre, il fallait bien l'autoriser à écouler

sur les terrains voisins l'excédant de l'eau employée à l'irrigation. C'est

ce qu'a fait l'article 2 ainsi conçu : « Les propriétaires des fonds infé-
» rieurs devront recevoir les eaux qui s'écouleront des terrains ainsi arro-

» ses, sauf l'indemnité qui pourra leur être due. — Seront également
» exceptés de cette servitude les maisons, cours, jardins, parcs et enclos

» attenant aux habitations».

La loi dit « sauf l'indemnité qui pourra leur être due ». Ce langage
est bien différent de celui de l'article précédent qui a dit « moyennant
une juste et préalable indemnité ». L'article 2 n'accorde qu'hypothéti-

quement l'indemnité que l'article 1« alloue dans tous les cas, et par
suite il n'en ordonne pas le paiement préalable. La raison en est qu'il y
aura peut-être profit plutôt que perte pour les héritages voisins qui
recevront l'eau; il faut donc attendre les événements. D'ailleurs il serait

bien difficile d'estimer l'importance du préjudice avant qu'il soit réa-

lisé.

1252. Nous nous bornerons à transcrire les articles 3,4 et 5.

Art. 3. La même faculté de passage sur les fonds intermédiaires pourra
être accordée au propriétaire d'un terrain submergé en toutou en partie, à

l'effet deprocurer auxeaux nuisibles leur écoulement.

Art. 4. Les contestations auxquelles pourront donner lieu l'établissement

de la servitude, la fixation des parcours de la conduite d'eau, de ses di-

mensions et de sa forme, et les indemnités dues, soit au propriétaire du

fonds traversé, soit à celui du fonds qui recevra l'écoulement des eaux,
seront portées devant les tribunaux, qui, en prononçant, devront concilier,

l'intérêt de l'opération avec le respect dû à la propriété.
— Il sera procédé

devant les tribunaux comme en matière sommaire, et, s'il y a lieu à exper-

tise, il pourra n'être nommé qu'un seul expert.
Art. 5. Il n'est aucunement dérogé par les présentes dispositions aux

lois qui règlent la police des eaux.

2° Servitude d'appui.

1253. Souvent il n'est possible d'utiliser l'eau courante à l'irrigation

qu'à la condition d'élever son niveau, pour qu'elle coule par la pente
naturelle du terrain et en suivant la voie qu'onlui ouvre, sur les héritages
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à irriguer. On obtient cette élévation en faisant un barrage dans le cours

d'eau. Ce barrage s'effectue au moyen d'ouvrages, qui doivent nécessai-

rement être appuyés sur les deux rives; car il n'est efficace qu'à la con-

dition d'intercepter complètement le cours de l'eau. Sous l'empire du

Code civil, celui dont la propriété était traversée par l'eau courante, et

qui par conséquent était propriétaire des deux rives, n'éprouvait pas
d'embarras pour établir le barrage dont il vient d'être parlé. Mais il

n'en était pas de même du propriétaire riverain d'un seul côté : il ne

pouvait appuyer aucun ouvrage sur la rive opposée qu'avec le consen-

tement du propriétaire de cette rive, et son refus pouvait le mettre dans

l'impossibilité d'effectuer le barrage, par suite dans l'impossibilité
d'utiliser les eaux pour l'irrigation. Cet état de choses, fâcheux pour

l'agriculture, a été modifié par la loi du 11 juillet 1847 intitulée comme

la précédente Loi sur les irrigations, qui est venue créer la servitude

d'appui, AUX termes de l'article 1er de la dite loi : «.Tout propriétaire
» qui voudra se servir, pour l'irrigation de ses propriétés, des eaux na-

» turelles ou artificielles dont il a le droit de disposer, pourra obtenir la

» faculté d'appuyer sur la propriété du riverain opposé les ouvrages d'art

» nécessaires à sa prise d'eau, à la charge d'une juste et préalable indem-

» nité. —Sont exceptés de celte servitude les bâtiments, cours et jardins
» attenant aux habitations. »

Notre article n'établit la servitude d'appui, de même que l'article l»r

de la loi du 29 avril 1845 n'établit la servitude d'aqueduc, que pour les

besoins de l'irrigation. Ni l'une ni l'autre servitude ne pourrait donc

être accordée par le juge pour un intérêt industriel, par exemple pour

l'établissement d'une usine ; ce qui est regrettable, l'industrie paraissant

avoir droit à la même protection que l'agriculture.

Eemarquez que la loi n'excepte plus ici, comme elle l'a fait pour la

servitude d'aqueduc, les parcs et enclos attenant aux habitations : ce

qui s'explique par cette considération que la servitude d'appui est

beaucoup moins gênante que la servitude d'aqueduc.

1254. Nous transcrivons les autres articles de la loi :

Art. 2. — Le riverain sur le fonds duquel l'appui sera réclamé pourra

toujours demander l'usage commun de barrage, en contribuant pour moi-

tié aux frais d'établissement et d'entretien; aucune indemnité ne sera

respectivement due dans ce cas, et celle qui aurait été payée devra être

rendue. — Lorsque cet usage commun ne sera réclamé qu'après le commen-

cement ou la confection des travaux, celui qui le demandera devra sup-

porter seul l'excédant de dépense auquel donneront lieu les changements à

faire au barrage pour le rendre propre à l'irrigation des deux rives.

Art. 3. — Les contestations auxquelles pourra donner lieu l'application

des deux articles ci-dessus seront portées devant les tribunaux. — Il sera
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procédé comme en matière sommaire, et s'il y a lieu à expertise, le tribu-

nal pourra ne nommer qu'un seul expert.
Art. 4. — Il n'est aucunement dérogé, par les présentes dispositions,

aux lois qui règlent la police des eaux.

3° Servitudes relatives à l'écoulement des eaux nuisibles.

1255. L'article 3 de la loi du 29 avril 1845, que nous avons transcrit

au n° 1252, permet au propriétaire d'un terrain submergé en tout ou en

partie, d'obtenir un passage sur les fonds intermédiaires qui le séparent
d'un cours d'eau ou de toute autre voie d'écoulement, pour se débar-

rasser des eaux qui rendent son fonds insalubre ou stérile. Ce principe
a été développé et complété par la loi du 10 juin 1854 sur le libre écoule-

ment des eaux provenant du drainage.
Le mot drainage est la traduction d'un mot anglais qui signifie assè-

chement. Le drainage a pour but d'assécher un fonds naturellement im-

prégné d'une trop grande quantité d'eau. On obtient ce résultat par
divers moyens, et notamment à l'aide d'une série de tuyaux souterrains,

présentant de nombreuses solutions de continuité qui leur permettent
de soutirer l'eau pour la conduire à une voie d'écoulement. Mais quand
cette voie d'écoulement n'est pas contiguë au fonds qu'il s'agit d'assai-

nir, il faut nécessairement faire passer les tuyaux de conduite sur les

fonds intermédiaires. La loi de 1854 permet d'imposer cette servitude

aux propriétaires de ces héritages. Auparavant leur consentement était

nécessaire. Aux termes de l'article 1er de la loi : « Tout propriétaire qui
7>veut assainir son fonds par le drainage, ou un autre mode d'assèchement,
» peut, moyennant une juste et préalable indemnité, en conduire les eaux

» souterrainement ou à ciel ouvert, à travers les propriétés qui séparent ce

» fonds d'un cours d'eau ou de toute autre voie d'écoulement. — Sont excep-
» tés de cette servitude, les maisons, cours, jardins,parcs et enclos attenant
» aux habitations ».

Les termes de cet article, beaucoup plus absolus que ceux des lois de

1845 et de 1847, autorisent le propriétaire qui veut entreprendre le drai-

nage à exiger un passage pour les eaux sur les fonds intermédiaires. Le

juge n'a donc plus ici le pouvoir d'appréciation - qui lui est accordé

quand il s'agit de la servitude d'aqueduc et de celle d'appui : ce qui est

peut-être regrettable.
"

Nous renvoyons aux articles de la loi pour les détails.

N° 5. Des eaux pluviales.

1256. Le Code civil est muet sur les eaux pluviales.
Tant qu'elles sont à l'état de nuages les eaux pluviales sont res nullius.

Après leur chute elles appartiennent au propriétaire du sol sur lequel
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elles sont tombées, par droit d'occupation suivant les uns, par droit

d'accession suivant les autres. Cette dernière solution nous paraît mieux
fondée. En effet l'occupation n'est autre chose qu'une prise de posses-
sion ; elle suppose par conséquent l'intervention du fait de l'homme, et

la plupart du temps ce fait n'intervient pas pour la prise de posses-
sion des eaux pluviales. Quoi qu'il en soit, devenu propriétaire des eaux

pluviales qui sont tombées sur son fonds, le propriétaire de ce fonds

peut en disposer comme il pourrait disposer de l'eau d'une source qui
prend naissance dans son héritage, ou les laisser couler sur les fonds in-

férieurs suivant la pente naturelle des terrains.

Si l'on admet que la propriété des eaux pluviales s'acquiert par acces-

sion, on est conduit à décider que les eaux, qui tombent sur une voie

publique,appartiennent au propriétaire de la voie, c'est-à-dire à l'Etat, au

département ou à la commune. L'administration pourrait concéder à un

riverain de la voie le droit de dériver ces eaux à son profit, et stipuler
une somme d'argent comme prix de cette concession.

§ II. Du bornage.

1257- Le bornage est une opération qui a pour but de marquer par
des signes matériels la ligne séparative de deux propriétés contiguës.
Il s'effectue ordinairement au moyen de pierres-bornes,qui doivent être

disposées de telle façon qu'en allant en ligne droite d'une borne à l'au-

tre, on suive exactement la ligne séparative des deux héritages.
Pour que l'on puisse facilement distinguer les pierres-bornes, on leur donne ordi-

nairement une taille particulière, qui varie suivant les usages locaux. Souvent aussi
dans le même but, on les entoure en les plantant de certaines substances incorrup-
tibles, telles que de la houille, du verre, des coquilles... dont la présence au pied de
la pierre indiquera plus tard, en cas de doute, quelle est sa destination. Dans cer-
tains pays, on enterre au pied de chaque borne les deux moitiés d'une même tuile

que l'on a brisée, une de chaque côté: ce qui permettra plus tard en les confrontant
de reconnaître, comme dit Coquille, «que ça a été autrefois une seule tuile qui à
escient a été cassée pour servir à cet effet «.Les diverses substances que l'on enterre
ainsi au pied des bornes, pour leur servir en quelque sorte d'étiquette, portent le
nom de témoins ou garants, parce qu'elles remplacent les témoins qu'il était d'usage
au moyen âge de faire assister à l'opération du bornage. On choisissait ordinaire-
ment pour remplir ce rôle de très-jeunes enfants, afin de s'assurer une preuve
d'une plus longue durée ; et pour attirer leur attention sur le fait qu'il s'agissait de

constater, il paraît qu'on leur infligeait quelque correction en rapport avec leur

âge.

1258. Aux termes de l'article 647 : « Tout propriétaire peut obliger
» son voisin au bornage de leurs propriétés contiguës. Le bornage se fait
» à frais communs. »

Si l'un des deux voisins refuse de concourir au bornage, l'autre peut

l'y forcer au moyen d'une action, qu'on appelle l'action en bornage.
5)
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Cette action peut être intentée, non seulement par l'un des propriétaires
voisins contre l'autre, mais aussi par un usufruitier ou un usager, sauf

dans ce cas au défendeur à mettre le propriétaire en cause, afin que le

bornage soit fait contradictoirement avec lui et lui devienne opposable.
Le fermier n'aurait pas l'action en bornage; car, à la différence de l'usu-

fruitier ou de l'usager, il n'a pas de droit réel sur le fonds.

1259. Du juge compétent pour statuer sur l'action en bor-

nage. — Depuis la loi du 25 mai 1838, l'action en bornage est de la

compétence des juges de paix ; auparavant elle était de la compétence
des tribunaux civils. On lit à ce sujet dans l'article 6, n° 2, delà loi pré-
citée : « Les juges de paix connaissent... 2° des actions en bornage...
» lorsque la propriété ou les titres qui l'établissent ne sont pas con-

» testés. »

La restriction, établie par ces derniers mots, semble au premier abord

rendre la compétence du juge de paix complètement illusoire en ma-

tière de bornage. En effet, si la propriété et les titres qui l'établissent ne

sont pas contestés, alors les voisins sont d'accord sur les limites de leurs

héritages respectifs. Il s'agit donc seulement de planter les bornes sur

la ligne séparative des deux héritages, et on ne voit pas comment ils

peuvent avoir besoin du ministère du juge de paix pour procéder à cette

opération.
Mais tout d'abord il peut parfaitement arriver que l'un des voisins,

sans élever pour le moment aucune contestation en ce qui concerne la

limite des deux héritages contigus, refuse de procéder au bornage,

peut-être pour éviter les frais, bien minimes cependant, auxquels don-

nera lieu cette opération, plus souvent parce qu'il espère, grâce à l'ab-

sence de signe visible indiquant la limite des héritages, pouvoir com-

mettre quelque anticipation sur le voisin. L'action en bornage fournira

le moyen de vaincre cette résistance.

D'un autre côté, sans élever aucune contestation relativement à la

propriété ou aux titres qui l'établissent, il peut se faire que les deux

voisins ne soient pas d'accord sur la ligne séparative de leurs propriétés

contiguës, parce que la détermination de cette ligne dépend d'une opé-
ration qui n'a pas encore été faite, d'un arpentage par exemple. Ainsi,
dans un partage de succession, un champ de forme rectangulaire est

attribué à deux cohéritiers, à chacun pour la moitié, la partie nord à

l'un, la partie sud à l'autre. Pour procéder au bornage, il faut avant

tout déterminer la ligne séparative des deux propriétés. Si les deux

cohéritiers, sans contester le partage qui est ici le titre établissant la

propriété, ne sont pas d'accord sur les points par lesquels doit passer
la ligne séparative, le juge de paix aura qualité pour régler le

différend sur l'action en bornage intentée par l'un des cohéritiers.
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Le juge de paix compétent est celui de la situation des immeubles à

délimiter.

S'il y a contestation entre les propriétaires voisins sur la propriété ou

sur les titres qui l'établissent, alors il y a une portion de terrain qui est

litigieuse entre eux, et la question est de la compétence du tribunal

civil. Le juge de paix, qui aurait été saisi de l'action, devrait en pareil
cas se déclarer môme d'office incompétent.

L'action en bornage constitue pour les propriétaires voisins un acte de

simple faculté; à ce titre elle est imprescriptible (arg., art. 2232).

1260. « Le bornage se fait à frais communs », dit l'article 646 in fine :

ce qui signifie que les frais de bornage (frais d'achat, de taille et de pose
de3 pierres...) doivent être supportés pour moitié par chaque proprié-
taire voisin, alors même que la propriété de l'un aurait une étendue

beaucoup plus considérable que celle de l'autre. La raison en est que le

bornage profite également aux deux voisins. On décide généralement
toutefois que les frais d'arpentage, quand il y a lieu de procéder à cette

opération, ne doivent pas être considérés comme des frais de bornage

proprement dits, et qu'ils devraient en conséquence être supportés par

chaque propriétaire proportionnellement à l'étendue de sa propriété.
D'autre part, il est sans difficulté que les frais des contestations judi-

ciaires, auxquelles le bornage a pu donner lieu, doivent être mis à la

charge de celui des deux voisins qui a succombé dans ces contestations,

conformément à l'article 130 du Code de procédure civile.

Faute d'un texte qui l'y autorise, le juge français n'aurait pas le droit, comme le

juge romain de l'action finium regundorum, d'adjuger à l'un des voisins, moyennant
indemnité, une partie de la propriété de l'autre, pour arriver à une meilleure
délimitation des héritages. Il ne pourrait même pas imposer aux voisins un échange
de terrain dans le but de rectifier la ligne séparative de leurs héritages.

§ III. De la clôture.

1261. Aux termes de l'article 647 : « Tout propriétaire peut clore son

» héritage, sauf l'exception portée en l'article 682. »

Les mots qui terminent l'article font allusion au droit de passage, que la loi per-
met au propriétaire d'un fonds enclavé, c'est-à-dire sans issue sur la voie pu-
blique, de réclamer sur les fonds voisins. Ceux-ci ne peuvent pas être soustraits

par la clôture à cette servitude légale, pas plus qu'ils ne pourraient être soustraits

par ce même moyen à l'exercice d'une servitude conventionnelle de passage.
Dans notre ancienne jurisprudence, le droit naturel qui appartient à

tout propriétaire de clore son héritage recevait une double en-

trave.

La première résultait du droit de chasse appartenant au seigneur
féodal ou haut justicier, droit qui pouvait être exercé même dans les

parcs et jardins attenant aux habitations. Ce privilège disparut avec les

autres dans la célèbre nuit du 4 août l"/89.
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La deuxième résultait des droits de parcours et de vaine pâture.
La vaine pâture est le droit réciproque que les habitants d'une même

commune ont de faire paître leurs troupeaux ou bestiaux sur les héri-

tages les uns des autres « où il n'y a ni semences ni fruits, et qui d'a-

près la loi ou l'usage ne sont point en défends ». Le butin, que les ani-

maux peuvent ainsi recueillir sur des héritages dépouillés de leurs

récoltes, est assez maigre, et c'est pourquoi on dit vaine pâture, par op-

position à la pâture vive ou grasse, qui s'exerce dans des terrains exclu-

sivement affectés au pâturage.
Le droit de parcours, qu'on appelle aussi entre-cours ou marchage,

n'est pas autre chose que le droit de vaine pâture exercé respective-
ment par les habitants de deux communes voisines, ou en d'autres ter-

mes le droit de vaine pâture exercé de commune à commune.

Le nombre de têtes de bétail, que chaque habitant pouvait envoyer
à la vaine pâture ou au parcours, était proportionnel à la quantité de

terrain qui lui appartenait : tant de têtes par arpent.

D'après quelques-unes de nos anciennes coutumes, le droit de par-
cours ou de vaine pâture, dans les communes où il existait, faisait obs-

tacle à ce qu'un propriétaire pût clore son héritage, parce que par la

clôture il l'aurait soustrait au domaine de la vaine pâture ou du par-
cours. C'était une véritable servitude, et une servitude fort onéreuse.

La loi du 6 octobre 1791, tout en maintenant les droits de vaine pâture
et de parcours, supprima les entraves qu'ils apportaient au droit de

clôture. Mais, comme le nombre de têtes de bétail que chaque proprié-
taire pouvait envoyer au parcours ou à la vaine pâture était proportion-
nel à la quantité de terrain qu'il possédait, celui qui, par la clôture,

soustrayait une partie de ses héritages au domaine commun, devait né-

cessairement voir son droit au parcours ou à la vaine pâture diminuer

proportionnellement. C'est ce que décidait la loi du 6 octobre 1791, et

c'est ce que décide après elle l'article 648, ainsi conçu : «Le propriétaire
» qui veut se clore, perd son droit au parcours et à la vaine pâture en

» proportion du terrain qu'il y soustrait. »

Notre législateur, reproduisant sur ce point les dispositions de la loi de

1791 affranchit donc les fonds de la servitude dont ils étaient grevés par
suite des droits dé parcours et de vaine pâture, et on se demande com-
ment une disposition, qui proclame la liberté des héritages, a pu trouver

place dans le titre des Servitudes.
* 1262. Le projet de Gouvernement sur le Code rural supprime le droit de

parcours : il modifie dans les termes suivants les articles 647 et 648 du Code
civil.

Art. 647.Tout propriétaire peut clore son héritage, sauf l'exception portée en
l'article 682. — Le propriétaire qui veut se clore perd son droit à la vaine pâture en

proportion du terrain qu'il y soustrait.
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Art. 648. Est réputé clos tout héritage entouré, soit par une haie vive, soit par
un mur, une palissade, un treillage, une haie sèche d'une hauteur d'au moins un

mètre, soit par un fossé de 4m20 de largeur à l'ouverture et de 0m50 de profon-
deur, soit par des traverses en bois ou des fils métalliques distants entre eux de
33 centimètres au plus et s'élevant à 4 mètre de hauteur, soit par toute autre
clôture permanente faisant obstacle à l'introduction des animaux. Si la clôture
entre deux héritages, faite par un propriétaire consiste en un fossé, ce fossé doit
être creusé à la distance de 25 centimètres au moins de l'héritage voisin. Si la
clôture consiste en une haie vive, cette haie vive ne peut être établie qu'à cin-

quante centimètres au moins de la limite. Toute autre clôture peut être établie au

point extrême de la propriété.

CHAPITRE II

DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LA LOI

1263. Aux termes de l'article 649 : « Les servitudes établies parla loi

» ont pour objet l'utilité publique ou communale ou l'utilité des parli-
» culiers. »

Il y a donc des servitudes légales d'utilité publique et des servitudes

légales d'utilité privée.
1264. Les premières n'appartiennent pas au cadre du Droit civil. C'est

ce que dit l'article 650 qui donne en même temps quelques exemples de

ces servitudes : « Celles établies pour l'utilité publique ou communale ont
» pour objet le marchepied le long des rivières navigables ou flottables,
» la construction ou réparation des chemins et autres ouvrages publics ou
» communaux. — Tout ce qui concerne cette espèce de servitude est dêter-
» miné par des lois ou des règlements particuliers. »

La loi désigne ici, sous l'unique dénominationde marchepied, la double

servitude établie dans l'intérêt de la navigation sur les rives des cours

d'eau navigables ou flottables (supra, n° 1093). Il n'est peut-être pas
aussi facile de dire au juste quelles sont les servitudes auxquelles le

législateur fait allusion par ces mots assez vagues : «celles... qui ont

pour objet... la construction ou réparation des chemins ou autres ouvra-

ges publics ou communaux ». Il songeait sans doute au droit qui appar-
tient aux agents de l'administration de fouiller dans les terrains privés
pour en extraire les matériaux nécessaires à la construction des chemins

publics, droit qui est consacré par la loi des 28 septembre-6 octobre

1791, titre I, section VI, art. 1.

1264 'bis. Venons auxservitudes légales d'utilité privée. L'article 651
nous en donne une idée assez inexacte quand il dit : «La loi assujettit les
» propriétaires à différentes obligations l'un à l'égard de l'autre, indépen-
» damment de toute cd'veniion ». Cette disposition permettrait de définir



806 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

les servitudes légales dont il est ici question : « des 1
obligations résul-

tant du voisinage », et conduirait à dire que ces servitudes sont des

droits personnels. Mais la place que le législateur leur a assignée, dans

le titre des Servitudes, proteste au besoin contre le nom qu'il leur

donne. Nous en avons déjà fait la remarque (supra, n° 1222). Répétons
ici que les servitudes légales, comme les servitudes naturelles et les

servitudes résultant du fait de l'homme, constituent des droits réels.

Aux termes de l'article 652 : « Partie de ces obligation est réglée par
» les lois sur la police rurale; — Les autres sont relatives au mur et au
» fossé mitoyens, au cas où il y a lieu à contre-mur, aux vues sur la pro-
» priété du voisin, à l'égout des toits, au droit de passage ».

Le Code civil ne s'occupe pas des lois sur la police rurale dont parle
l'alinéa 1er de notre article. L'alinéa 2 est une table des matières que va

traiter le législateur : elle correspond, à très-peu de chose près, à la ru-

brique des cinq sections dont se compose notre chapitre.
Une loi promulguée littéralement la veille du jour où cette feuille

allait être mise sous presse (25 août 1881), a modifié profondément plu-
sieurs articles de notre section. Elle est intitulée : « Loi ayant pour objet
le titre complémentaire du livre 4<>rdu Code rural, portant modification
des articles du Code civil relatifs à la mitoyenneté des clôtures, aux plan-
tations et aux droits de passage en cas d'enclave ». Nous transcrivons

un passage du rapport fait au Sénat par M. Léon Clément* qui indique
très-nettement le but de cette loi : «Les articles, que l'on vous propose
de modifier, appartiennent tous aux sections lro et 5e du chapitre II du

titre IV du livre II du Code civil, chapitre intitulé : Des Servitudes

établies par la loi. Les remaniements, qu'on vous demande d'apporter
à ces articles, ne sont pas de nature à effrayer beaucoup ceux qui, par

respect pour le plus important de nos Codes, tiennent à le défendre

contre de téméraires innovations et à maintenir l'intégrité de son texte.

Il ne s'agit en effet, dans la plupart des cas, que de faire entrer dans

les termes de la loi des solutions déjà admises par la jurisprudence, et

de préciser plus clairement les droits et les obligations des propriétaires

voisins, afin de diminuer autant que possible les occasions trop fré-

quentes de querelles entre eux. La seule innovation véritable que con-

tienne le projet concerne la distance à observer pour les plantations,
et encore on ne vous propose qu'un mode différent dans l'application
du même principe ».

Nous allons rencontrer bientôt les différents articles modifiés par la loi

nouvelle.
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SECTION I

DU MUR ET DU FOSSÉ MITOYENS

1265. Cette rubrique n'indique pas à beaucoup près toutes les ma-

tières qui font l'objet de notre section. D'abord le législateur ne s'y
occupe pas seulement de la mitoyenneté des murs et des fossés ; il traite

aussi de la mitoyenneté des haies, et même de toutes les autres clôtu-

res depuis la loi des 29 juillet 25 août 1881 (nouveaux articles 666-670).

Ensuite, à propos de la mitoyenneté des murs, il parle de la clôture

forcée (art. 663) et du cas où les divers étages d'une même maison appar-
tiennent à divers propriétaires (art. 665). Enfin il traite de la distance

à observer pour les plantations (art. 671 à 673).

§ I. De la mitoyenneté.

1266. Définition de la mitoyenneté. — La mitoyenneté est une

communauté avec indivision forcée. Cette définition, qui est acceptée

par la plupart des auteurs, demande quelques explications.
La communauté est la situation dans laquelle se trouvent plusieurs

personnes, qui ont un droit de copropriété sur une même chose indivise

entre elles ; comme si un même immeuble a été légué à Primus et à

Secundus, sans que le testateur en ait opéré la division entre eux.

Le droit de chacun des communistes porte, non pas sur une partie
divise de la chose, c'est-à-dire sur une portion matériellement déter-

minée, mais sur chacune des molécules dont l'agrégation constitue la

chose tout entière.

L'indivision, qui résulte de la communauté, est le plus souvent une

source de difficultés et de querelles entre les divers communistes. Dis-

cordias soletparère communie Et Loysel dit de son côté : « Qui a com-

pagnon a maître ». D'autre part, l'indivision est le plus souvent un obs-

tacle à la bonne administration et à l'amélioration de la chose indivise :

ce que l'un veut, l'autre ne le veut pas. Aussi le législateur autorise-t-

il chacun des copropriétaires à demander le partage de la chose com-

mune, et il prohibe même, comme contraire à l'ordre public, toute con-

vention ou prohibition qui devrait avoir pour résultat de perpétuer l'in-

division (art. 815). •

Ces principes souffrent exception au cas de mitoyenneté. L'un des co-

propriétaires de la chose mitoyenne n'a pas le droit d'en exiger le partage

(arg., art. 656). Partager la chose, ce serait la détruire. Ainsi deux voi-

sins construisent à frais communs un mur pour séparer leurs deux

jardins qui sont contigùs ; le mur est mitoyen. Chacun des voisins a un
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droit de copropriété sur chaque partie du mur, qui se trouve ainsi indi-

vis entre eux, et qui restera tel indéfiniment ; car aucun des voisins ne

peut demander qu'il soit mis fin à l'indivision par un partage.
Telle est la principale différence entre la mitoyenneté et la commu-

nauté : dans la communauté ordinaire,l'un des communistes peut exiger

qu'il soit mis fin à l'indivision par un partage, il le peut nonobstant

prohibitions et conventions contraires (art. 815) ; ce droit n'appartient

pas aux communistes dans la communauté particulière qui constitue la

mitoyenneté.
Il y a d'autres différences, que nous ne faisons qu'indiquer ici, et qui s'éclairciront

par les détails dans lesquels nous entrerons bientôt. Notamment la mitoyenneté
diffère de la communauté :

4° En ce qui concerne la manière de la prouver (voyez art. 653) ;
2° En ce qui concerne les droits des copropriétaires. La mitoyenneté autorise cha-

cun des copropriétaires à faire subir à la chose, sans le consentement de l'autre,
des modifications ou même des transformations, qu'il n'aurait pas le droit d'effectuer
s'il y avait communauté ordinaire. Notamment le copropriétaire d'un mur mitoyen
peut le surélever sans le consentement de l'autre, et le reconstruire en entier dans
ce but si c'est nécessaire.

On pourra maintenant facilement comprendre les diverses étymologies qui ont
été proposées du mot mitoyenneté. D'après les uns il serait dérivé de moi et toi, parce
que la chose mitoyenne appartient à moi et à toi. On fait remarquer en ce sens

qu'on disait autrefois meloyen et même moitoyen. D'après d'autres, mitoyenneté vien-
drait du vieux mot français milan, qui se retrouve encore dans plusieurs patoi3, et

qui signifie milieu, moitié.

N° 4. Du mur mitoyen.

1267. Ce n'est pas dans le Droit romain que notre législateur a pu puiser les

règles relatives à la mitoyenneté des murs. En effet, pour qu'un mur soit mitoyen il
faut qu'il soit construit sur la ligne séparative de deux héritages ; or d'après la lé-

gislation romaine un propriétaire ne pouvait construire qu'à la distance d'un pied
de l'héritage voisin, s'il s'agissait d'un mur de clôture, et de deux pieds s'il s'agis-
sait d'une maison (1. 43. D., Vinium regundorum). L'espace, qui existait ainsi entre
une construction et l'héritage voisin portait le nom de ambitus, et les maisons celui

de insuloe, parce que chaque maison étant isolée de la maison voisine formait une

sorte d'île.
Notre législateur a principalement emprunté les matériaux relatifs à la mitoyen-

neté des murs aux coutumes de Paris et d'Orléans, dont les dispositions se trouvent

ainsi offrir une importance particulière pour l'interprétation de cette partie du Code
civil.

I. Quels murs sont mitoyens.
1268. « Un mur est mitoyen », dit Pothier, « lorsque deux voisins l'ont

fait construire à frais communs sur les confins de leurs deux héritages,
ou lorsqu'un seul l'ayant fait construire, l'autre en a acquis la mitoyen-
neté ». Il faut donc pour qu'un mur soit mitoyen : 1° qu'il soit construit

sur la limite de deux héritages contigus ; 2° que les deux voisins l'aient

construit à frais communs, ou, si le mur a été construit par un seul,

que l'autre en ait acquis la mitoyenneté à titre gratuit ou onéreux.
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Prouver que le mur est construit sur la ligne séparative des deux

héritages contigus sera ordinairement chose facile. Mais la preuve que
le mur a été construit à frais communs, ou que l'un des voisins en a ac-

quis la mitoyenneté de l'autre, qui l'a construit exclusivement à ses frais,
aurait pu dans bien des cas offrir de graves difficultés, surtout pour des

murs de construction ancienne. Aussi le législateur a-t-il établi des pré-

somptions de mitoyenneté, qui la plupart du temps dispenseront de toute

preuve celui des voisins auquel l'autre conteste la mitoyenneté du mur

en s'en prétendant propriétaire exclusif ; il a ainsi tari par avance une

source féconde de procès entre propriétaires voisins. Comme toutes les

présomptions, celles-ci sont basées sur des probabilités. Proesumptio
sumitur ex eo quod plerumque fit. Comme toutes les présomptions aussi,
elles doivent être sévèrement restreintes aux cas en vue desquels le

législateur les a établies ; car les présomptions sont des exceptions au

Droit commun et les exceptions sont de stricte interprétation.
1269. Les présomptions de mitoyenneté en ce qui concerne les murs

sont établies par l'article 653 ainsi conçu : « Dans les villes et les cam-

» pagnes, tout mur servant de séparation entre bâtiments jusqu'à l'hé-

» berge, ou entre cours et jardins et même entre enclos dans les champs,
» est présumé mitoyen, s'il n'y a titre ou marque du contraire ».

Un mur est construit sur la limite de deux héritages; les deux voi-

sins en retirent un profit. Il est très-probable que le mur leur appartient
en commun, qu'il est mitoyen. En effet de deux choses l'une. Ou bien le

mur a été utile aux deux voisins dès l'origine, comme s'ils ont cons-

truit à la même époque leurs deux maisons en les adossant à un même

mur, qui sert de séparation entre elles ; et alors il est naturel de supposer

que les deux voisins ayant le même intérêt à la construction du mur

ont dû la faire à frais communs. Isfecit cui prodest. Ou bien à l'origine
le mur n'offrait d'utilité que pour l'un des voisins, et alors il a dû le

construire exclusivement à ses frais; mais le jour où l'autre voisin a

voulu se servir du mur, par exemple pour y adosser sa maison, il a dû

vraisemblablement en acquérir la mitoyenneté ; car sans cela le proprié-
taire du mur n'aurait probablement pas consenti à ce qu'il s'en servit.

Cette double circonstance que le mur sépare deux héritages et qu'il

procure un avantage aux deux voisins, rend donc sa mitoyenneté infini-

ment probable. Notre article érige cette probabilité en une présomption.
1270. Cela posé, étudions .es différentes présomptions établies par

notre article. Sont présumés mitoyens :

1° « Tout mur servant de séparation entre bâtiments jusqu'à l'héberge. »

Deux bâtiments contigus sont séparés par un même mur. S'ils ont

tous les deux la même hauteur, le mur est présumé mitoyen jusqu'à
son sommet. Si les deux bâtiments ont une hauteur inégale, lé mur
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est présumé mitoyen jusqu'au point où ils peuvent profiter l'un et
l'autre du mur commun, c'est-à-dire jusqu'à la ligne formée par l'arête

des constructions les moins élevées, ligne qui est marquée par le toit

de ces dernières. Tel est le sens de ces mots jusqu'à I'HÉBERGE (1) qui

signifient jusqu'au toit, et entendez jusqu'au toit du bâtiment le moins

élevé. En effet toute la partie du mur, qui dépasse le toit de ce bâtiment,
est inutile au propriétaire de ce dernier, et il n'y a pas de motif pour

présumer qu'il a contribué aux frais de sa construction ou qu'il en a

acquis la mitoyenneté.
D'ailleurs les mots entre bâtiments, qu'emploie notre article, sont des

plus généraux, et on doit en conclure que la présomption de mitoyen-
neté existerait quelle que soit la nature des deux bâtiments séparés par
le mur commun; ainsi le mur qui sépare une maison d'une grange
serait présumé mitoyen.

2° « Les murs servant de séparation entre cours et jardins » : ce qu'il faut

entendre en ce sens que la présomption de mitoyenneté existe soit pour
le mur qui sépare deux cours, soit pour celui qui sépare deux jardins,
soit pour celui qui sépare une cour d'un jardin.

Suivant l'opinion générale, les murs entre cours et jardins sont présumés mi-
toyens, même quand il n'y a qu'un seul des héritages en état de clôture. Si la pré-
somption de mitoyenneté n'avait lieu, comme le pensent quelques-uns, qu'entre
cours et jardins entièrement clos tous les deux, notre disposition n'aurait aucune
utilité en présence de celle qui suit immédiatement, et d'après laquelle les murs
entre enclos sont présumés mitoyens.

3° Tout mur servant de séparation tmême entre enclos dans les champs ».

La présomption de mitoyenneté n'existe plus lorsqu'il n'y a qu'un seul

des héritages eu état de clôture. En effet, dans cette hypothèse le mur

ne profite qu'au propriétaire de l'héritage clos de tous les côtés. Quel
intérêt offre-t-il pour le voisin, dont l'héritage est ouvert à tout venant ?

D'après la règle Isfecit cui prodest,on. ne pouvait donc pas supposer que
ce dernier a contribué à la construction du mur et par suite le présu-
mer mitoyen.

Mais la présomption de mitoyenneté existe toutes les fois que les héri-

tages séparés par le mur sont clos de toutes parts ; alors même que l'un

serait entièrement entouré de murs et que l'autre serait fermé en partie

par des clôtures d'une autre nature. Lex non distingua.
1271. Telles sont les présomptions de mitoyenneté établies par notre article.

Nous avons dit qu'elles doivent recevoir l'interprétation restrictive; et de là il résulte
notamment, mais il y a quelque doute sur ce point, que le mur, qui sépare une mai-
son d'une cour ou d'un jardin, n'est pas présumé mitoyen. La loi dit entre bâtiments;

puis entre cours etjardins; mais elle ne dit pas : entre un bâtiment et une cour ouxm

jardin. D'ailleurs le propriétaire de la cour ou du jardin n'a pas eu le même intérêt

(1) Le mot héberge est tombé en désuétude ; mais nnus avons encore le; mot héberger, qui veut dire :

recevoir sous son héberge, c'est-à-dire sous son toit.
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à la construction du mur que le propriétaire de la maison, et par conséquent le
motif de la loi manque ici non moins que son texte. Cette solution devrait être main-

tenue, mais ce point est plus délicat, même dans le cas où il s'agirait d'héritages
situés dans un lieu (ville ou faubourg) où la clôture est obligatoire sur la demaude
de l'un des voisins.

1272. Les présomptions de mitoyenneté, établies par l'article 653,
tombent devant un titre ou une marque de non-mitoyenneté. La loi dit :

« s'il n'y a titre ou marque contraire. »

1273. 1° Elles tombent devant un titre. — Le titre est ici tout fait ju-

ridique établissant la propriété exclusive de l'un des voisins. Ainsi j'ai
deux jardins séparés l'un,de l'autre par un mur; j'en vends un, en me

réservant par une clause du contrat la propriété exclusive du mur de

séparation. Le titre, c'est-à-dire la vente, l'emportera sur la présomption
de la loi.

D'après l'opinion générale, conforme sur ce point aux véritables principes, le titre
doit être commun aux deux voisins, comme il arrive dans l'espèce qui vient d'être

proposée. Un titre auquel l'un des voisins est demeuré étranger, par exemple une
vente à laquelle il n'a pas été partie, est par rapport à lui res inler alios acta, et ne

peut fournir aucune preuve contre lui.
* L'opinion générale exige aussi que le fait juridique, qui établit la propriété

exclusive de l'un des voisins, soit monumenté dans[un acte écrit. En d'autres termes,
on considère le mot titre comme désignant ici un acte écrit duquel il résulte que la

propriété du mur appartient exclusivement à l'un des voisins. Mais celte interpré-
tation est difficile à justifier. II est bien plus rationnel de supposer que le mot litre

désigne le fait juridique lui-même, id quod actum est, et non l'écrit qui le cons-
tate ; sauf à prouver l'existence de ce fait juridique.conformément aux règles du
Droit commun. D'après cette interprétation, la présomption de mitoyenneté, en ma-
tière inférieure à 450 fr., pourrait être combattue par l'allégation d'une vente ver-

bale, faite avec réserve au profit du vendeur de la propriété exclusive du mur, et
dont la preuve serait offerte par témoins.

1274. 2° Les présomptions établies par l'article 653 tombent s'il y a

marque de non-mitoyenneté. « La marque de non-mitoyenneté, dit

Demante, se tire de l'état matériel du mur, qui indique par sa construc-

tion que l'un des voisins est obligé de recevoir seul l'égout des eaux,
ou qu'il a seul le droit de bâtir contre le mur ». C'est bien en effet en

substance ce que dit l'article 654 ainsi conçu : « Il y a marque de non-

» mitoyenneté lorsque la sommité du mur est droite et à plomb de sonpare-
» ment d'un côté, et présente de l'autre un plan incliné; lors encore qu'il n'y
» que d'un côté ou un chaperon ou des filets et corbeaux de pierre qui y
» auraient été mis en bâtissant le mur. — Dans ces cas, le mur est censé

» appartenir exclusivement au propriétaire du côté duquel sont l'égout ou

» les corbeaux et filets de pierre ».

Lorsque la sommité du mur est droite et aplomb de son parement d'un côté et présente
de l'autre un plan incliné. Par suite de cette disposition l'eau pluviale qui tombe sur
le mur se déverse sur un seul voisin.

Lorsqu'il n'y a que d'un seul côté un chaperon ou des filets. Le chaperon c'est le toit
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du mur ; il se fait ordinairement en tuiles ou en pierres plates. On désigne sous le
nom de filets la partie du chaperon qui déborde le mur : c'est le prolongement du

chaperon ou toit. Les filets empêchent les eaux pluviales de couler le long du pare-
ment du mur et de le dégrader. Ce que la loi appelle filets est appelé quelquefois
dans la pratiqua du nom de larmier, expression qui rappelle le stillicidium des
Romains : l'eau qui est déversée par les filets ou larmier tombe goutte à goutte.
Lorsqu'il n'y a que d'un seul côté un chaperon ou des filets, l'égout du mur tombe
tout entier sur un seul des voisins, et cette hypothèse est en définitive la même que
la précédente, sauf qu'il s'agit d'un mur chaperonné (couvert d'un toit), tandis que
tout à l'heure il s'agissait d'un mur non chaperonné.

Eh bien 1 lorsque la partie supérieure du mur, qu'il soit ou non chaperonné, est

disposée dé telle façon que l'égout tout entier se déverse du même côté, la loi pré-
sume que le voisin sur lequel tombe l'égout a seul construit le mur et que par suite
il en est propriétaire exclusif. Et en effet, si les deux voisins avaient construit le
mur à frais communs, il est probable qu'ils auraient disposé sa sommité de manière
à ce que l'égout se déversât également des deux côtés : ils l'auraient probablement
« couvert à deux eaux » comme dit Loysel ; car l'égout du mur est une charge, et il

n'y a pas de raison si le mur est mitoyen pour que cette charge soit imposée exclu-
sivement à l'un des deux voisins. Aussi la loi présume-t-elle que le mur appartient
pour le tout au voisin qui a la charge de l'égout tout entière. La présomption de

mitoyenneté, résultant de ce que le mur sert de séparation entre deux cours, deux

jardins ou deux enclos, tombe devant cette marque de non-mitoyenneté écrite en

quelque sorte sur le mur.
Elle tombe encore, dit la loi, « lorsqu'il n'y a que d'un seul côté des corbeaux de

pierre qui y auraient été mis en bâtissant le mur ». Les corbeaux sont des pierres en

saillie destinées à servir d'appui à des poutres, pour le cas où on viendrait à ados-

ser une construction contre le mur. La loi présume que le mur appartient tout entier
au voisin du côté duquel se trouvent les corbeaux; car, s'il avait été construit à frais

communs, il est probable que les corbeaux auraient été placés des deux côtés, de

manière à ce que chaque voisin pût bâtir contre le mur.

Remarquez que, pour constituer une marque de non-mitoyenneté, les corbeaux

doivent être de pierre, et avoir été mis en construisant le mur. Il n'y aurait donc

aucur.e induction à tirer de corbeaux en plâtre, ou même de corbeaux de pierre

placés après la construction du mur. Autrement l'un des voisins aurait pu se procu-
rer furtivement une marque de non-mitoyenneté.

1275. Les divers signes, dont parle l'article 654, ne constituent des marques de

non-mitoyenneté qu'autant qu'ils existent d'un seul côté du mur. S'ils existent des

deux côtés, ils se neutralisent. On en revient alors au Droit commun, absolument

comme s'il n'y avait de marque d'aucun côté. Ainsi un mur sépare deux terrains dans

les champs, dont un seul est en état de clôture; il y a des deux côtés des corbeaux

de pierre qui ont été placés en construisant le mur. La situation sera la même que
s'il n'y en avait d'aucun côté, et par suite le mur ne sera pas présumé mitoyen, puis-

qu'il n'y a qu'un seul des héritages en état de clôture. Il y a toutefois quelques diffi-

cultés sur ce point.

1276. Bien que l'article 654 ne soit pas conçu en termes restrictifs, l'énuméra-

tion qu'il donne des marques de non-mitoyenneté doit être considérée comme limita-

tive. En effet il résulte des marques de non-mitoyehneté une présomption légale de

propriété exclusive au profit de l'un des voisins, et il est de principe que les pré-

somptions sont de droit étroit, et ne peuvent s'étendre d'un cas à un autre.
* 1277. I*a loi n'indique que le titre et la marque contraire comme pouvant
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détruire les présomptions de mitoyenneté établies par l'article 653. II faut ajouter la
prescription. En d'autres termes, l'un des voisins pourrait acquérir par prescription
la propriété exclusive d'un mur, qui d'après la présomption de la loi est mitoyen,
en le possédant comme propriétaire exclusif pendant le temps requis par la loi : ce
qui toi.tefois arrivera assez rarement, parce que le plus souvent les actes, sur les-

quels l'un des voisins voudra baser sa possession et par suite la prescription,
devront être considérés comme des actes de simple tolérance (art. 2232). Aussi
n'insisterons-nous pas sur cette question qui est controversée.

Réciproquement, on doit décider que la mitoyenneté d'un mur pourrait être acquise
par la prescription, en supposant, ce qui sera rare, que les actes, d'où le voisin pré-
tend faire résulter sa possession à titre de copropriétaire, ne puissent pas être consi-
dérés comme des actes de simple tolérance.

IL Du droit qui appartient à tout propriétaire joignant un mur
d'en acquérir la mitoyenneté.

1278- Aux termes de l'article 661 : « Tout propriétaire joignant un
» mur, a de même la faculté de le rendre mitoyen en tout ou en partie, en
» remboursant au maître du mur la moitié de sa valeur, ou la moitié de la,
» valeur de la portion qu'il veut rendre mitoyenne, et moitié de la valeur
» dû sol sur lequel le mur est bâti. »

Ainsi le propriétaire d'un mur pourra être forcé d'en céder la mitoyen-
neté au voisin qui joint ce mur; il pourra être exproprié dans l'intérêt

de celui-ci, dans un intérêt privé par conséquent. Pour justifier cette
atteinte au droit de propriété, il ne suffit pas de dire que le voisin qui
réclame la mitoyenneté a un intérêt considérable à l'acquérir, et que le

propriétaire du mur n'a qu'un intérêt minime à ne pas la lui céder ; car

notre Droit n'admet pas l'expropriation pour cause d'utilité privée. Il

faut ajouter que l'intérêt privé du voisin se lie ici à l'intérêt général,

qui exige qu'on ne perde pas un terrain précieux en constructions

inutiles. Or c'est ce qui arriverait si le propriétaire joignant un mur ne

pouvait pas s'en faire céder la mitoyenneté; car, le jour où il voudrait

lui aussi construire sur la limite de son héritage, il lui faudrait juxtapo-
ser un nouveau mur à celui du voisin, et l'on aurait ainsi deux murs

collés l'un contre l'autre, qui ne procureraient pas aux deux voisins

plus de profit qu'un seul, et qui en outre offriraient un aspect fort dis-

gracieux.
1279. La faculté d'exiger la cession de la mitoyenneté n'est accor-

dée par notre article qu'au propriétaire « joignant un mur ». Il faut

donc que le mur soit construit sur la ligne séparative des deux hérita-

ges. S'il est construit en retraite, le voisin ne peut pas exiger qu'on
lui en cède la mitoyenneté, parce qu'il faudrait lui céder en même

temps la portion de terrain comprise entre le mur- et la ligne séparative
des deux héritages, et la loi ne lui accorde pas ce droit.

La Cour de cassation applique avec raison le principe dans toute sa rigueur : il

s'agit d'une expropriation, et la loi qui l'autorise comporte nécessairementune
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interprétation restrictive. Elle l'applique même dans le cas où l'espace de terrain,
laissé entre le mur et la ligne séparative des deux héritages, est d'une éteridue

insignifiante. Bien plus, elle le maintient, même lorsqu'il est démontré que le pro-

priétaire n'a laissé cet espace de terrain que pour se soustraire à l'obligation légale
de céder, le cas échéant, la mitoyenneté du mur. Inutilement objecte-t-on que c'est

légitimer une fraude à la loi. Il n'y a pas de fraude à user d'un droit que la loi nous

accorde. Et d'ailleurs où est le mal qu'un propriétaire puisse s'assurer la propriété
exclusive du mur qu'il construit sur son terrain s'il y trouve quelque intérêt?

Enfin le système contraire laisse place à un arbitraire sans limites dans l'ap-

préciation du juge; car quand pourra-t-on dire que l'espace laissé entre le mur et

la ligne séparative de deux héritages est d'assez peu d'importance pour qu'il n'y
ait pas lieu d'en tenir compte?

1280. Le droit d'acquérir la mitoyenneté d'un mur est imprescrip-

tible, comme tous les actes de pure faculté (arg., art. 2232).
Il s'applique à tous les murs situés soit à la ville, soit à la campagne,

lex non distingua, et quel que soit l'usage qu'en veut faire le voisin : il

n'est pas nécessaire que ce soit pour bâtir contre le mur.

1281. Il peut se faire que le propriétaire joignant un mur n'ait be-

soin que d'une partie de ce mur, par exemple s'il veut s'en servir pour

y adosser des espaliers. La loi lui permet de rendre mitoyenne cette

partie seulement : ce qu'il faut entendre toutefois en ce sens que le

voisin peut exiger la cession de la mitoyenneté d'une partie du mur

soit en longueur soit en hauteur, mais non en épaisseur; car, comme

le dit Pothier, celui qui acquerrait seulement une partie du mur en

épaisseur obtiendrait le même profit que s'il avait acquis l'épaisseur
tout entière, ce qui serait injuste. — Quand le voisin demande la mi-

toyenneté d'une partie du mur en hauteur, la hauteur se calcule à

partir des fondations.

1282- Le voisin qui use de la faculté concédée par l'article 661

acquiert la mitoyenneté à titre de vente, volontaire si le propriétaire
du mur consent à la cession, forcée dans le cas contraire. De là résul-

tent les conséquences suivantes :

1° L'acquéreur de la mitoyenneté doit payer la moitié de la valeur

du mur ou de la portion du mur qu'il veut rendre mitoyenne. Dans

tous les cas il doit payer en outre la moitié de la valeur du terrain sur

lequel le mur est construit. La valeur du mur ou celle du terrain

s'apprécie à l'époque de l'acquisition. Si les parties ne peuvent pas
s'entendre pour la fixer elle sera réglée par experts.

2° Les frais de l'expertise, si elle est nécessaire, seront à la charge de l'acheteur;
ils rentrent dans les frais de la vente, et la loi met ces frais à la charge de l'ache-
teur (arg., art. 4593).

3° A défaut de paiement du prix, le propriétaire, qui a cédé la mitoyenneté, joui-
rait du droit de résolution établi par l'article 4654.

4° Le propriétaire qui cède la mitoyenneté doit la garantie à l'acquéreur, confor-
mément aux termes du Droit commun (arg., art. 4603).
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1283. Conséquences de l'acquisition de la mitoyenneté d'un mur. Le cession-
naire acquiert sur le mur, devenu mitoyen, tous les droits qui lui appartiendraient
s'il avait été copropriétaire du mur dès l'origine. Il pourra',donc faire boucher les

jours de tolérance que le propriétaire aurait percés dans le mur (arg., art. 675), et
cela même quand ils existeraient depuis plus de trente ans. La jurisprudence est
constante sur ce point (Cass., 7 mai 1873, Sir., 73. 4. 327).

Mais le voisin qui se fait céder la mitoyenneté d'un mur, n'acquiert cette mitoyen-
neté que sous la réserve des servitudes actives ou passives dont le mur pouvait être

grevé au moment de l'acquisition. (Cass., 45 juillet 4875, Sir., 75. 4. 407).

Des droits que confère la mitoyenneté d'un mur.

1284. La mitoyenneté d'un mur confère aux deux copropriétaires
des droits plus étendus que ceux qui résulteraient d'une communauté

ordinaire. En effet chaque voisin peut faire subir au mur mitoyen cer-

taines innovations sans le consentement de l'autre, notamment cons-

truire contre le mur, et même le surhausser : ce qu'il n'aurait pas
le droit de faire s'il y avait simple communauté. La loi réglemente
la première de ces deux facultés dans l'article 65"7, et la seconde dans

les articles 658 et suivants. Etudions-les successivement.

1285. l°Chacun des deuxvoisins peut adosser des constructions contre

le mur mitoyen : ce qui implique le droit de le percer de part en part pour

y incruster des poutres ou solives. L'article 657 dit à ce sujet : « Tout
» copropriétaire peut faire bâtir contre un mur mitoyen, et y faire placer
» des poutres ou solives dans toute l'épaisseur du mur, à cinquante-quatre
» millimètres (deux pouces) près, sans préjudice du droit qu'a le voisin de

» faire réduire à l'ébauchoir la poutre jusqu'à la moitié du mur, dans le
» cas où il voudrait lui-même asseoir des poutres dans le même lieu, ou y
» adosser une cheminée ».

A cinquante-Quatre millimètres (deuxpouces) près. Ce petit espace doit être ménagé
pour qu'il soit possible de recouvrir de ciment l'extrémité de la poutre.

A l'ébauchoir. On désigne sous ce nom un fort ciseau à l'aide duquel les charpen-
tiers peuvent réduire une poutre sans la déplacer: ce qu'il y aura lieu de faire
notamment lorsque le voisin voudra adosser une cheminée à la partie du mur où se
trouve placée la poutre; car elle ne serait pas suffisamment protégée contre le feu

par les deux pouces de ciment qui recouvrent son extrémité.

1286. 2° Chaque voisin a le droit de surhausser le mur mitoyen.
« Tout copropriétaire », dit l'article 658, « peut faire exhausser le mur
» mitoyen; mais il doit payer seul la dépense de l'exhaussement, les répa-
» rations d'entretien au-dessus de la hauteur de la clôture commune, et en

» outre l'indemnité de la charge en raison de l'exhaussement et suivant la

» valeur ».
Ces derniers mots suivant la valeur signifient : suivant la valeur de l'exhaussement.

La loi a supposé, ce qui sera vrai en effet le plus souvent, mais non pas toujours
cependant, que la valeur de l'exhaussement est proportionnée à son poids, et elle a
voulu dire que l'indemnité à payer au voisin est proportionnelle à la surcharge im-

posée au mur, c'est-à-dire au poids de l'exhaussement. En effet plus ce poids est consi-
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dérable et plus il fatiguera le mur, qui exigera désormais des réparations plus fré-

quentes et sera menacé d'une destruction plus prochaine. Une indemnité est due au
voisin de ce chef. La coutume de Paris fixait à forfait cette indemnité au sixième du

prix qu'avait coûté l'exhaussement « de six toises l'une ». Notre article la règle d'une
manière plus équitable en décidant qu'elle sera proportionnée à la surcharge.

Aux termes de l'article 659 : «Si le mur mitoyen n'est pas en état de
» supporter l'exhaussement, celui qui veut l'exhausser doit le faire re-
» construire en entier à sesfrais, et l'excédant d'épaisseur doit se prendre
» de son côté ».

En entier à sesfrais. Mais alors il n'est plus dû d'indemnité à raison

de la surcharge ; car, si le mur est plus surchargé, il est aussi plus so-

lide, puisqu'il est neuf et peut-être plus épais ; par conséquent il n'exi-

gera pas des réparations plus fréquentes.
Le voisin qui fait exhausser le mur mitoyen doit supporter tous les frais accessoires

qu'entraîne celte opération, notamment les frais de l'expertise dont parle l'article

662, si elle a été faite, et les frais faits pour étayer la maison du voisin pendant la

reconstruction du mur. Il doit aussi réparer à ses frais les dégâts matériels qui ont
été occasionnés par la reconstruction. Ainsi, s'il a été obligé de déranger la toiture
de l'édifice voisin adossé à ce mur, ou de détruire les espaliers que le voisin possédait
le long du mur, il devra rétablir à ses frais les lieux dans leur ancien état (Paris,
24 nov. 4874. Sir., 76. 2. 409).

Mais il ne devrait aucune indemnité au voisin pour la privation de jouissance qu'il
lui a fait subir ou à ses locataires. Ainsi la reconstruction du mur mitoyen, faite en
vue de l'exhaussement, a rendu la maison voisine, adossée à ce mur, inhabitable pen-
dant un certain temps. Le voisin n'aura pas droit à la réparation de ce préjudice,
alors même qu'il serait forcé de payer de son côté une indemnité à ses locataires par
application de l'article 1724, ou qu'il se verrait forcé de subir une résiliation de bail.

Car en faisant les travaux nécessaires pour l'exhaussement du mur mitoyen, le voi-

sin n'a fait qu'user de son droit ; or neminem loedil qui jure suo ulitur. La jurisprudence
applique ce principe avec une rigueur qui peut paraître excessive. Ainsi il a été jugé
à plusieurs reprises que le voisin, qui fait surhausser le mur mitoyen, n'est pas obligé
de prolonger jusqu'à l'extrémité de l'exhaussement les cheminées que l'autre voisin
a incrustées dans le mur, sauf à celui-ci à acquérir la mitoyenneté de l'exhaussement
et à prolonger lui-même ses cheminées. Cela nous conduit à parler de l'acquisition
de la mitoyenneté de l'exhaussement; ce point est réglé par l'article 660.

1287. « Le voisin qui n'a pas contribué à l'exhaussement, peut en

» acquérir la mitoyenneté en payant la moitié de la dépense qu'il a coûté,
» et la valeur de la moitié du sol fourni pour l'excédant d'épaisseur, s'il

» y en a » (art. 660).
Ce texte doit être entendu en ce sens : que le vqisin qui veut acquérir

la mitoyenneté de l'exhaussement doit payer, outre la moitié du prix

qu'il a coûté, la moitié de ce qu'il a fallu dépenser pour mettre le mur

en état de le supporter, et la moitié de la valeur du sol qui aurait été

fourni pour l'excédant d'épaisseur.
Ce mode de fixation de l'indemnité diffère de celui établi par l'article 664 pour le

cas d'acquisition de la mitoyenneté d'un mur. En effet, tandis que l'article 661 règle
le montant de l'indemnité sur la valeur du mur, l'article 660 le règle non sur la va-
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leur de l'exhaussement, mais sur le prix qu'il a coûté, prix qui sera souvent supé-
rieur à sa valeur; car il est ordinaire qu'en constructions on dépense plus qu'on ne

produit. La loi a voulu sans doute, en adoptant ce mode de calcul, déjouer par
avance la spéculation peu loyale de l'un des deux propriétaires du mur mitoyen,
qui, ayant intérêt comme son voisin à l'exhaussement du mur, laisserait celui-ci
faire seul les frais de cet exhaussement pour en acquérir aussitôt après la mitoyen-
neté à bas prix. Aussi la plupart des auteurs enseignent-ils que, si l'exhaussement
était de construction ancienne, l'indemnité à payer par le voisin qui veut en acqué-
rir la mitoyenneté devrait être réglée d'après l'article 664, et non d'après l'article 660.

1288.3° Chacun des copropriétaires d'un mur mitoyen peut s'en servir

pour tous les autres usages auxquels il est naturellement destiné, par

exemple y adosser des espaliers, y encastrer des tuyaux, y pratiquer
des enfoncements, pour faire un placard par exemple ou une niche...

1289. En usant de son droit sur le mur mitoyen, l'un des coproprié-
taires ne doit autant que possible ni nuire aux droits de l'autre, ni com-

promettre la solidité du mur. Aussi, lorsque l'un des voisins veut faire

subir au mur une innovation qui pourrait conduire à l'un ou à l'autre

de ces résultats, la loi exige-t-elle qu'il obtienne le consentement de

l'autre voisin, ou que tout au moins, à défaut de ce consentement, il

fasse régler par experts les moyens à employer pour sauvegarder dans

la mesure du possible les droits de ce voisin. L'article 662 dit à ce sujet :
« L'un des voisins ne peut pratiquer dans le corps d'un mur mitoyen
» aucun enfoncement, ni y appliquer ou appuyer aucun ouvrage sans
» le consentement de Vautre, ou sans avoir, à son refus, fait régler par
» experts les moyens nécessaires pour que le nouvel ouvrage ne soit pas
» nuisible aux droits de l'autre. »

Ni y appliquer ou appuyer aucun ouvrage. Ces termes sont tellement généraux
qu'on s'étonne qu'il puisse y avoir controverse sur le point de savoir si notre arti-
cle est applicable aux travaux dont parlent les articles 657, 658 et 659, c'est-à-dire
aux constructions faites contre le mur mitoyen et à l'exhaussement de ce mur. Cons-
truire contre le mur mitoyen, c'est bien y appliquer un ouvrage, et l'exhausser, c'est

bien y appuyer un ouvrage. D'ailleurs il y aurait dans la loi une véritable contra-

diction, si elle devait être entendue en ce sens : que le consentement du voisin ou
une expertise sera nécessaire pour adosser par exemple des espaliers au mur mi-

toyen, mais non pour construire contre ce mur ou pour !e surhausser. Les cons-

tructions contre le mur mitoyen et le surhaussement de ce mur sont les innova-

tions qui peuvent le plus gravement compromettre les droits du voisin, et il serait

incompréhensible que, précisé ment pour ces deux cas, la loi eût supprimé la me-

sure de protection établie par l'article 662. La doctrine se prononce généralement
en ce sens.

IV. Charges de la mitoyenneté.
1290. « La réparation et la reconstruction du mur mitoyen sont à la

» charge de tous ceux qui y ont droit, et proportionnellement au droit de

» chacun » (art. 655).

Proportionnellement au droit de chacun. Ces mots font allusion au cas

où le mur n'est mitoyen que pour partie.
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Il va sans dire que, si la reconstruction ou les réparations étaient de-
venues nécessaires par la faute de l'un des voisins, elles seraient à sa

charge exclusive (arg., art. 1382).
« Cependant tout copropriétaire d'un mur mitoyen peut se dispenser de

» contribuer aux réparations et reconstructions en abandonnant le droit

» de mitoyenneté ; pourvu que le mur mitoyen ne soutienne pas un bâti-

» ment qui lui appartienne » (art. 656).

L'obligation de contribuer aux réparations et à la reconstruction du

mur mitoyen ayant pour chacun des voisins sa cause dans son droit de

copropriété, cette obligation doit disparaître par l'abandon de ce droit.

C'est d'ailleurs un principe général que celui qui n'est tenu que propter

rem, peut se libérer de son obligation par l'abandon de la chose.

Le voisin, qui veut user de la faculté établie par notre article, doit

abandonner « son droit de mitoyenneté », c'est-à-dire son droit dans la

chose mitoyenne. Or la chose mitoyenne, c'est le mur et le sol sur

lequel il est bâti; car le mur ne peut pas être isolé du sol dont il est un

accessoire. L'abandon doit donc comprendre le mur et le sol tout à la

fois; Fun comme l'autre deviendra la propriété exclusive de l'autre

voisin.
L'abandon de la mitoyenneté implique un contrat entre les deux copropriétai-

res du mur. Cet abandon n'est en effet que la réponse de l'un des voisins à une

proposition faite par l'autre de procéder à frais communs aux réparations et à la
reconstruction du mur conformément à l'article 655, et cette réponse doit être tra-

duite ainsi : faites les réparations ou la reconstruction à vos irais, et, à titre de

compensation, je vous abandonne mon droit de mitoyenneté dans le mur. L'aban-
don de la mitoyenneté est donc conditionnel: il est consenti sous cette condition, ex-

primée ou sous-entendue, que le voisin procédera aux réparations ou à la reconstruc-

tion. Si donc il ne remplissait pas cette condition, c'est-à-dire s'il laissait tomber

le mur en ruines, ou à plus forte raison s'il le démolissait, celui qui a fait l'aban-
don de la mitoyenneté pourrait demander qu'il fût considéré comme non avenu, et
réclamer la moitié du sol et des matériaux.

Le propriétaire, qui a fait l'abandon de la mitoyenneté, peut la rache-

ter plus tard.

1291.11 y a trois exceptions à la faculté d'abandon:

La première est indiquée par notre article lui-même. Elle a lieu lors-

que le mur mitoyen soutient un bâtiment appartenant à l'un des voisins.

S'il pouvait, par l'abandon de la mitoyenneté, se libérer de l'obligation
de contribuer aux réparations du mur, le propriétaire de ce bâtiment
conserverait les avantages de la mitoyenneté sans en supporter les

charges. Il ne serait autorisé à faire l'abandon qu'après avoir démoli la

partie de son édifice qui s'appuie sur le mur ; et, si cette opération en-

traînait la ruine du mur il en serait responsable.
La deuxième exception résulte des principes généraux. L'un des co-

propriétaires ne pourrait pas, par l'abandon de la mitoyenneté, se libé-
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rer de l'obligation de reconstruire ou de réparer le mur mitoyen, si la

reconstruction ou les réparations étaient devenues nécessaires par sa

faute; car alors il ne serait plus tenupropier rem, mais bien quasi ex

delicto.

Enfin la troisième exception, qui est l'objet d'une controverse, existe

dans le cas où le mur mitoyen sert de clôture entre deux héritages
situés à la ville ou dans les faubourgs. Elle sera mieux comprise après

l'explication de l'article 663 auquel nous arrivons à l'instant même.

V. Hypothèses particulières.
1292. Au sujet de la mitoyenneté des murs, la loi s'est occupée inci-

demment de la clôture forcée (art. 663) et du cas où les divers étages
d'une même maison appartiennent à plusieurs propriétaires.

A. De la clôture forcée.
1293- Dans les villes et faubourgs chaque propriétaire peut forcer

son voisin à contribuer aux frais de la construction et de l'entretien

d'un mur mitoyen servant de séparation entre leurs héritages contigus
(maisons, cours et jardins). A défaut d'usages locaux, la loi détermine la

hauteur que devra avoir le mur de clôture. L'article 663 dit à ce sujet :
« Chacun peut contraindre son voisin, dans les villes et faubourg s, à con-
» trïbuer aux constructions et réparations de la clôture faisant sépara-
» tion de leurs maisons, cours et jardins assis esdites villes et fau-
» bourgs : la hauteur de la clôture sera fixée suivant les règlements parti-
» culiers ou les usages constants et reconnus; et, à défaut d'usages et de

» règlements, tout mur de séparation entre voisins, qui sera construit ou
» rétabli à l'avenir, doit avoir au moins trente-deux décimètres (dixpieds)
» de hauteur, compris le chaperon, dans les villes de cinquante mille âmes
» et au-dessus, et vingt-six décimètres (huit pieds) dans les autres ».

Cette disposition contient une atteinte au droit de propriété ; car elle

contraint un propriétaire à aménager son héritage d'une certaine façon
contrairement à la règle Unusquisque rei suce moderator est etarbiter.

C'est qu'ici, sous l'intérêt privé des propriétaires voisins, se cache un inté-

rêt général, et la loi n'hésite pas à demander des sacrifices à la propriété

quand l'intérêt public est en jeu. Dans les grands centres, la sécurité

des personnes exige que les héritages soient clos ; la clôture a paru
nécessaire aussi pour maintenir la bonne harmonie entre voisins et

diminuer les querelles de voisinage. Or la sécurité des personnes et la

paix entre les hommes sont des questions d'intérêt général.
1294. De là résultent deux conséquences:
4° Toute convention, qui dérogerait à l'article 663,devrait être déclarée nulle et de

nul effet (arg., art. 6). Il en serait ainsi notamment de la convention, par laquelle
les deux voisins s'interdiraient respectivement le droit de réclamer l'application
de notre disposition.

2° L'un des voisins ne pourrait pas se libérer de l'obligation de contribuer aux
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réparations du mur servant de clôture commune, en faisant à l'autre l'abandon de
son droit de mitoyenneté. Encore moins pourrait-il s'affranchir de l'obligation de
contribuer aux frais de la construction d'un mur de clôture en abandonnant la moi-
tié du terrain nécessaire pour cette construction. Sur l'un et l'autre point la juris-
prudence de la Cour de cassation est en sens contraire (Cass., 27 janvier 4874, Sir.,
74, 4. 210), et les Cours d'appel, après avoir résisté pendant longtemps, semblent
vouloir aujourd'hui se rallier à l'opinion de la Cour suprême (Orléans, 24 mai 4873,
Sir., 74. 2. 474). Mais il nous paraît fort douteux qu'en réformant sur ce point leur

jurisprudence elles l'aient améliorée. La Cour de cassation dit à l'appui de sa doctrine

que l'article 656 est conçu dans des termes généraux et absolus, que par consé-

quent la faculté d'abandon qu'il consacre doit toujours être admise, sauf l'unique
exception qu'il prévoit. — Mais d'abord l'article 656 paraît tout à fait inapplicable au
cas où l'un des voisins élève la prétention de se soustraire à l'obligation de contri-
buer aux frais de la construction d'un mur de clôture, en abandonnant la moitié du
terrain nécessaire pour cette construction. En effet il parle d'un abandon du droit
de mitoyenneté ; or, pour qu'il puisse être question d'abandonner un droit de mi-

toyenneté, il faut évidemment qu'il y ait une chose mitoyenne, et il n'y en a pas
tant que le mur n'a pas été construit. L'article 656 n'autorise donc pas l'un des voi-
sins à se libérer de l'obligation de contribuer aux frais de la construction d'un mur
de clôture, et dès lors il ne peut pas l'autoriser à se libérer de l'obligation de con-
tribuer aux frais des réparations du mur existant ; car les deux questions se tien-
nent.

A défaut de l'article 656 invoquera-t-on l'article 699, aux termes duquel le proprié-
taire du fonds assujetti « peut toujours s'affranchir de la charge en abandonnant le
fonds assujetti au propriétaire du fonds auquel la servitude est due »? Mais alors ce
n'est pas seulement la moitié du terrain nécessaire à la construction du mur mi-

toyen ou son droit de mitoyenneté dans le mur existant que le voisin devra aban-

donner, mais son héritage tout entier; car c'est cet héritage qui est grevé de la
servitude de construire ou de réparer.

Les textes ne fournissent donc aucun appui à la solution admise par la Cour

suprême. D'ailleurs à l'article 656 on peut opposer l'article 663, qui est conçu lui
aussi dans des termes généraux et absolus. Inutilement dit-on qu'il ne faut pas sa-
crifier l'article 656 à l'article 663. M. Laurent répond fort bien qu'il y a deux espèces
de clôtures, la clôture volontaire et la clôture forcée. L'article 656 n'est applicable
qu'à la clôture volontaire, la seule dont s'occupent les textes qui le précèdent, et
non à la clôture forcée régie par l'article 663 qui le suit. Sur cette question la doc-
trine est divisée.

1295. La clôture dont parle l'article 663 doit consister en un mur, et
non en une haie ou en palissades. Les dispositions de la loi relatives à la
hauteur du mur de clôture se suffisent à elles-mêmes.

1296. L'article 663 n'est applicable qu'aux héritages situés dans les
villes ou faubourgs. La loi n'ayant pas défini ces expressions, il appar-
tiendrait aux tribunaux, en, cas de difficulté sur ce point, de décider si

le lieu de la situation de deux héritages est ou non une ville ou un fau-

bourg, et si par suite la clôture est ou n'est pas obligatoire pour leurs

propriétaires.
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B. Cas où les différents étages d'une même maison appartiennent à
divers propriétaires.

1297. La loi autorise la division d'une maison entre divers propriétaires, non
seulement par sections verticales, mais aussi par sections horizontales. Le rez-de"
chaussée d'une même maison peut donc appartenir à l'un, le premier étage à l'autre,
le second à un troisième,et ainsi de suite. Ce mode de division offre ceci de particulier
qu'il produit un mélange de propriété exclusive et de copropriété. Il y a en effet des

parties du bâtiment qui restent nécessairement indivises entre les divers ayant-
droit, notamment les gros murs, le toit, les escaliers. —Quelquefois ce sont des en-

fants, qui partagent ainsi entre eux la maison paternelle, pour qu'elle ne passe pas
entre les mains d'un étranger par suite d'une licitation. Ou bien c'est un testateur

qui lègue les différents étages de sa maison à divers légataires. La pratique n'offre

d'ailleurs, au moins dans cette région, que très-peu d'exemples de cette copropriété
bizarre. II paraît cependant qu'à Rennes et à Grenoble ce mode de division est assez
usité.

En supposant une maison ainsi divisée, quels seront les droits et les devoirs res-

pectifs des divers propriétaires? Si le titre les a réglés, il fera la loi des parties. A
défaut de titre, la loi les règle commesuit dansl'article 664, que nous nous bornerons
à peu près à transcrire : « Lorsque les différents étages d'une maison appartiennent à
» divers propriétaires, si les titres de propriété ne règlent pas le mode de réparations et
» reconstructions, elles doivent être faites ainsi qu'il suit : les gros murs et le toit sont à
» la charge de tous lespropriétaires, chacun en proportion de la valeur de l'étage qui lui
» appartient. — Le propriétaire de chaque étage fait le plancher sur lequel il marche. —

» Le propriétaire du premier étage fait l'escalier qui y conduit; le propriétaire du second
» étage fait, à partir du premier, l'escalier qui conduit chez lui, et ainsi de suite. »

Il y a donc des charges communes à tous les propriétaires et des charges parti-
culières à chacun d'eux. Aux charges communes, qu'indique notre article, il y a lieu

d'ajouter notamment les réparations à faire aux puits, fosses d'aisances, aqueducs,
cours..., et généralement à toutes les parties de la maison qui sont à l'usage com-
mun des divers propriétaires. Il faut y comprendre aussi l'impôt foncier; mais non
celui des portes et fenêtres : chaque propriétaire paye pour les ouvertures qui lui
sont exclusivement affectées. Seul l'impôt dû pour les portes d'entrée affectées à

l'usage de tous les propriétaires serait compris parmi les charges communes.
Les charges communes sont supportées par chaque propriétaire proportionnelle-

ment à la valeur de son étage.

N° 2. De la mitoyenneté des clôtures autres que les murs.

1298. Les dispositions du Code civil relatives à cette matière viennent

d'être profondément modifiées par la loi des 29 juillet-25 août 1881 dont
nous avons déjà dit quelques mots (supra, n° 1264). Nous allons d'abord

transcrire les nouveaux textes*en regard des anciens.

ANCIENS ARTICLES

Art. 666. Tous fossés entre deux

héritages sont présumés mitoyens,
s'il n'y a titre ou marque du con-
traire.

NOUVEAUX ARTICLES

Art. 666. Toute clôture qui sé-

pare des héritages est réputée mi-

toyenne, à moins qu'il n'y ait qu'un
seul deshéritages en état declôture,
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Art. 661. Il y a marque de non-

mitoyenneté lorsque la levée ou le

rejet de la terre se trouve d'un côté

seulement du fossé.

Art. 668. Le fossé est censé ap-

partenir exclusivement à celui du

côté duquel le rejet se trouve.

Art. 669. Le fossé mitoyen doit
être entretenu à frais communs.

Art. 670. Toute haie qui sépare
des héritages est réputée mitoyenne,
à moins qu'il n'y ait qu'un seul des

héritages en état de clôture, ou s'il

n'y a titre ou possession suffisante
au contraire.

ou, s'il y a titre, prescription ou

marque contraire.
Pour les fossés, il y a marque de

non-mitoyenneté, lorsque la levée
ou le rejet de la terre se trouve d'un
côté seulement du fossé.

Le fossé est censé appartenir ex-
clusivement à celui du côté duquel
le rejet se trouve.

Art. 667. La clôture mitoyenne
doit être entretenue à frais com-
muns ; mais le voisin peut se sous-
traire à cette obligation en renon-

çant à la mitoyenneté. — Cette

faculté cesse si le fossé sert habi-
tuellement à l'écoulement des eaux.

Art. 668. Le voisin dont l'hérita-

ge joint un fossé ou une haie non

mitoyens ne peut -contraindre le

propriétaire de cefossé ou de. cette
haie à lui céder la mitoyenneté.

Le copropriétaire d'une haie mi-

toyenne peut la détruire jusqu'à
la limite de sa propriété, à la char-

ge de construire un mur sur cette

limite.
La même règle est applicable au

copropriétaire d'un fossé mitoyen
qui ne sert qu'à la clôture.

Art. 669. Tant que dure la mi-

toyenneté de la haie, les produits
en appartiennent aux propriétaires

par moitié.
Art. 670. Les arbres qui se trou-

vent dans la haie mitoyenne sont

mitoyens comme la haie. Les arbres

plantés sur la ligne séparative de

deux héritages sont aussi réputés

mitoyens. Lorsqu'ils meurent ou

lorsqu'ils sont coupés ou arrachés,
ces arbres sont partagés par moitié.

Les fruits sont recueillis à frais
communs et partagés aussi par moi-

tié,soit qu'ils tombentnaturellement,
soit que la chute en aitétêprovoquée,
soit qu'Usaient été cueillis.
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Art. 673. Les arbres qui se trou-
vent dans la haie mitoyenne sont

mitoyens comme la haie; et chacun
des deux propriétaires a droit de

requérir qu'ils soient abattus.

Chaque propriétaire a le droit

d'exiger que les arbres mitoyens
soient arrachés.

1299. Les nouveaux articles 666 à 670 sont étrangers à la mitoyen-
neté des murs de clôture, qui continue à être régie par les dispositions
des articles 653 et suivants. Cela résulte du texte des nouveaux articles,
et plus encore des explications qui ont été données lors de la confection

de la loi à laquelle ils doivent leur rédaction actuelle.

1300. D'après le nouvel article 666 : « Toute clôture qui sépare des

héritages est réputée mitoyenne ». Le législateur de 1881 a ainsi géné-
ralisé une présomption, que le Codecivilne formulait expressément qu'en
ce qui concerne les murs (art. 653), les fossés (art. 666) et les haies (art.

670), et qu'il sous-entendait peut-être en ce qui concerne les autres

clôtures, telles que palissades, treillages. En tout cas, le texte de la loi

nouvelle fait disparaître le doute auquel pouvait donner lieu le silence

du Code civil sur ce point. En raison, il n'y avait aucun motif pour dis-

tinguer entre les différentes clôtures; on devait donc leur appliquer à

toutes la présomption de mitoyenneté. Et toutefois, la présomption de

mitoyenneté établie par notre article ne s'applique qu'autant que les

deux héritages sont en état de clôture. Le Code civil n'établissait cette

restriction qu'en ce qui concerne les murs (art. 653) et les haies (art. 610).
On en avait conclu qu'elle ne devait pas être étendue aux fossés, et que

par suite le fossé séparant deux héritages était présumé mitoyen, alors

même qu'un seul des héritages était en état de clôture (arg., art. 666).
Mais il faut convenir qu'il était assez difficile de donner de bonnes raisons

pour justifier cette particularité ; la loi nouvelle a eu raison de la faire

disparaître. Et en effet, quelle que soit la clôture qui sépare les deux héri-

tages contigus, la présomption de mitoyenneté n'a de raison d'être

qu'autant que les deux voisins avaient le même intérêt à son établis-

sement. Or cette condition se trouve bien remplie lorsque les deux

héritages sont clos, mais elle ne l'est plus lorsqu'il n'y en a qu'un
seul en état de clôture. En pareil cas, le voisin dont l'héritage est

clos avait seul intérêt à l'établissement de la clôture; du moins la clô-

ture n'offrait pas un intérêt égal pour l'autre voisin, dont l'héritage est

ouvert sur un ou plusieurs aspects. Il n'y avait donc plus lieu de la pré-
sumer mitoyenne.

La présomption de mitoyenneté qui nous occupe étant basée sur l'in-
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térêt commun qu'avaient les voisins à établir la clôture qui les sépare,

il eu résulte qu'on doit, pour décider si la présomption de mitoyenneté

est ou non applicable, considérer l'état des héritages à l'époque où la

clôture a été établie. Ainsi une haie, qui sépare deux héritages aujour-

d'hui clos l'un et l'autre, ne serait pas présumée mitoyenne, si, à l'épo-

que où elle a été plantée, un seul des héritages était en état de clô-

ture.

1301. La haie, qui n'est pas présumée mitoyenne parce qu'il n'y a qu'un seul

des héritages en état de clôture, est-elle présumée appartenir exclusivement au

voisin dont l'héritage est clos, de telle sorte que l'autre voisin ne pourrait faire

tomber cette présomption qu'au moyen d'un titre ou de la prescription? La loi nou-

velle, pas plus que l'ancienne, ne dit rien de semblable, et dès lors la présomption
dont il s'agit ne saurait être admise en vertu de ce principe qu'il n'y a pas de pré-

somption légale sans loi. Sous l'empire de l'ancien article 670, la Cour de cassation
avait résolu la question dans ce sens, au sujet d'une haie séparant deux héritages
dont un seul était en état de clôture (Cass., 42 mars 4872, Sir., 72.4. 63), et elle de-

vrait recevoir encore la même solution sous l'empire de la loi nouvelle, qui a repro-
duit sur ce point les termes de l'ancienne.

Faut-il conclure de là que le propriétaire de l'héritage clos, qui prétend avoir la

propriété exclusive de la haie, ne pourra tirer aucun parti, au point de vue de la

preuve de sa prétention, de celte circonstance que son fonds est seul en état de

clôture? Ce serait tomber dans un excès opposé. L'état des lieux fournira en pareil
cas une présomption simple, dont l'appréciation sera laissée au juge du fait (arg.,
art. 4353), et sur le fondement de laquelle il pourrait parfaitement décider que la

propriété exclusive de la haie appartient au propriétaire de l'héritage clos. Il y a

une objection. Les présomptions simples ne sont admissibles comme moyen de

preuve que dans les cas où la loi admet la preuve testimoniale; or la preuve testi-
moniale n'est pas reçue en matière excédant 450 fr. (art. 4344); donc, dans l'hy-

pothèse dont il s'agit, les présomptions simples ne pourrontpas être admises, toutes

les fois que l'intérêt engagé sera supérieur à cette somme, ce qui arrivera le plus
souvent. On peut répondre, ce nous semble : que les présomptions simples, comme la

preuve testimoniale, sont admissibles quel que soit l'intérêt engagé, toutes les

fois qu'il a été impossible au réclamant de se procurer une preuve écrite du fait

qu'il s'agit de prouver (arg., art. 4348 et 43S3). Or n'est-ce pas la situation de celui

qui établit à ses frais exclusivement une clôture sur la limite de son fonds? Qu'on dise

donc comment il devra s'y prendre pour se procurer une preuve écrite de ce fait.

Nous entendons une preuve écrite opposable à son voisin, c'est-à-dire un écrit éma-

nant de lui ou réputé tel?

Ainsi les faits, qui détruisent une présomption légale de mitoyenneté, n'en-

traînent pas nécessairement une présomption légale de propriété exclusive au pro-
fit de l'un des voisins. Cette dernière présomption ne peut'être admise que dans les

cas où un texte formel l'établit, comme on en voit des exemples dans l'article 654,
et dans l'ancien article 668, dont la disposition a été reproduite par la loi nouvelle.
En l'absence d'une semblable disposition, les faits, qui détruisent la présomption
légale de mitoyenneté, ne peuvent être invoqués que comme présomptions simples

par application de l'article 4353.
On voit donc qu'il faut bien se garder de confondre les marques de non-miloyenneté,

qui font nécessairement naître une présomption de propriété exclusive au profit
de l'un des voisins (arg., art. 654 et 666), avec les circonstances qui détruisent
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purement et simplement une présomption de mitoyenneté. L'existence du rejet de
la terre d'un seul côté du fossé est une marque de non-mitoyenneté; il doit en résul-
ter forcément que le fossé appartient exclusivement à l'un des voisins ; car un fait,
qui prouve que le fossé n'est pas mitoyen, prouve nécessairement qu'il appartient à
un seul des deux voisins. Au contraire cette circonstance qu'un seul des fonds sépa-
rés par un fossé est en état de clôture, n'est pas une marque de non-mitoyenneté;
c'est un fait destructif de la présomption de mitoyenneté, et voilà tout. Mais de ce

que le fossé n'est plus présumé mitoyen, il n'en résulte pas nécessairement qu'il ne
le soit pas, ni surtout qu'il appartienne exclusivement à tel voisin. Autre chose
est la présomption de non^mitoyenneté qui est une présomption de propriété exclu-
sive, autre chose la non-présomption de mitoyenneté, qui n'est que l'absence de toute

présomption relativement à la mitoyenneté.

1302. La présomption de mitoyenneté établie par l'article 666

tombe: «s'ily a titre, prescription ou marque contraire». Le légis-
lateur de 1881, qui soumet toutes les clôtures à une règle uniforme

en ce qui concerne la présomption de mitoyenneté, les soumet aune

règle uniforme aussi relativement aux modes de preuves de la non-

mitoyenneté.

1303. La présomption de mitoyenneté tombe d'abord devant un

titre. En cas de conflit entre la présomption et le titre, c'est ce dernier

qui l'emporte (Cpr. supra, n° 1273). Tel serait le cas où, étant pro-

priétaire de deux pièces de terre closes de toutes parts et séparées

par une haie, je vous vendrais l'une, mais en me réservant par une

clause formelle de l'acte de vente la propriété exclusive de la haie.

1304. La présomption de mitoyenneté peut tomber en second lieu

devant la prescription. Cette disposition signifie que, si l'un des voisins

a possédé à titre de propriétaire exclusif la clôture qui sépare les deux

héritages pendant le temps requis pour la prescription, son droit de

mitoyenneté se sera transformé en un droit de propriété exclusive.

Notre législateur a ainsi tranché la controverse qui s'était élevée sous l'empire du

Code civil sur le sens des mots « s'il n'y a titre ou possession suffisante au contraire »

de l'article 670. Quelques-uns pensaient que la possession, dont le législateur enten-

dait parler, et qui faisait tomber la présomption de mitoyonneté, était la possession
annale. La plupart des auteurs estimaient au contraire qu'il s'agissait de la possession

pendant le temps requis pour la prescription. Ils se fondaient principalement sur ce

que la loi mettait la possession sur la même ligne que le titre : n'était-ce pas dire

que la possession dont elle entendait parler était une possession équivalente à un

titre, c'est-à-dire une possession suffisante pour engendrer la prescription? C'est cette

dernière solution qu'a consacrée législativement notre nouvel article, et il convient

d'ajouter que c'est la bonne.

1305. Enfin la présomption de mitoyenneté peut tomber devant une

marque contraire. Quelles sont les marques de non-mitoyenneté ? Notre

législateur, reproduisant à peu près liti oralement les dispositions des an-

ciens articles 667 et 668, dit : « Pour les fossés il y a marque de non-mi-

toyenneté lorsque la levée ou le rejet de la terre se trouve d'un côté seu-
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lement du fossé. Le fossé est censé appartenir exclusivement à celui du

côté duquel le rejet se trouve ». Présomption très-rationnelle. Quand deux

voisins creusent à frais communs un fossé mitoyen sur la ligne sépara-
tive de leurs héritages, ils rejettent ordinairement la terre des deux

côtés. Il n'y a pas de raison en effet pour la rejeter sur l'un plutôt que
sur l'autre; car si le rejet de la terre constitue un avantage, il est natu-

rel que chaque voisin en ait sa part, et, s'il constitue une charge, il ne

serait pas juste qu'elle fût supportée par un seul. Cette double loi

d'équité sera vraisemblablement observée toutes les fois que le fossé sera

construit à frais communs, et par conséquent si le rejet de la terre
n'existe que d'un côté, tout porte à croire que le fossé a été construit

par un seul des voisins sur son terrain. Il a rejeté toute la terre de son

côté, parce qu'il a voulu garder pour lui tout le profit du rejet, ou

parce que le voisin s'est opposé à ce qu'il lui en fît partager la charge.
Aussi la loi déclare-t-elle que le fossé construit dans ces conditions est

exclusivement sa propriété.
1306. Une marque de non-mitoyenneté n'étant pas autre chose qu'une présomp-

tion légale de propriété exclusive au profit de l'un des voisins, et les présomptions
légales étant de droit étroit et par suite de stricte interprétation, on en concluait

généralement sous l'empire de la loi ancienne, et on doit en conclure encore sous

l'empire de la loi nouvelle qu'il n'y a pas, en ce qui concerne les fossés, d'autres

marques de non-mitoyenneté que celle qui est indiquée par l'article 666. Ainsi cette
circonstance que l'un des voisins a seul curé le fossé et employé le produit du curage
à la fécondation de ses terres, ne formerait pasen sa faveur une présomption de non-

mitoyenneté et par suite de propriété exclusive. Ce fait, comme tous autres du
même genre, ne pourrait être considéré que comme une présomption simple à

laquelle les juges pourraient avoir tel égard que de raison (cpr. supra, n° 4301).
Si l'on admet la solution qui vient d'être développée, on doit admettre aussi qu'il

n'existe pas, en ce qui concerne les haies et les autres clôtures, de présomption légale
de non-mitoyenneté; car la loi n'en indique aucune. Les différents signes, qui pour-
ront rendre plus ou moins probable le droit exclusif de propriété de l'un des voisins
sur la clôture qui sépare les deux héritages, ne pourront donc être invoqués que
comme présomptions simples (arg., art. 4353).

1307. Le nouvel article 667, généralisant pour toutes les clôtures les

dispositions des articles 655 et 656 relatives aux murs mitoyens, dispose

que : « La clôture mitoyenne doit être entretenue à frais communs;
mais le voisin peut se soustraire à cette obligation en renonçant à la

mitoyenneté». Sur ce dernier point, quelques difficultés s'étaient élevées,
sous l'empire du Code civil, pour les clôtures autres que les murs. La

loi nouvelle consacre la solution qui était généralement admise, et qui
n'est qu'une déduction de ce principe : que celui qui est tenu propter
rem peut se décharger de son obligation par l'abandon de son droit sur

la chose à l'occasion de laquelle il est tenu. L'article ajoute : « Cette

faculté cesse, si le fossé sert habituellement à l'écoulement des eaux ».

Si l'on eût permis à l'un des voisins d'abandonner la mitoyenneté dans ce
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cas, on l'aurait autorisé à en conserver les avantages sans en supporter
les charges. Cette disposition peut donc être considérée comme le pen-
dant de celle contenue dans l'article 656 in fine.

1303. Les motifs, qui ont porté le législateur à autoriser une sorte

d'expropriation pour cause d'utilité privée, en permettant au pro-

priétaire joignant un mur d'exiger que la mitoyenneté lui en soit

cédée (art 661), ne se rencontrant plus, ou tout au moins ne se rencon-

trant qu'en partie, quand il s'agit d'une clôture autre qu'un mur, il

était tout simple que le législateur n'étendît pas à ce cas la faculté

d'exiger la cession de la mitoyenneté. Mais on ne voit pas trop quelle
utilité il y avait à le dire ; car il va de soi qu'une faculté, aussi exorbi-

tante que celle autorisée par l'article 661,n'est pas susceptible d'être éten-

due d'un cas à un autre. Aussi M. Xavier Blanc a-t-il demandé au Sénat

la suppression de l'alinéa 1er du nouvel article 668, qui consacre cette

déduction élémentaire d'un principe certain. A entendre la réponse

qui lui a été faite par le rapporteur : savoir que la loi s'appliquerait sur-
tout à des agriculteurs qui en général ne sont pas des jurisconsultes,
et que par suite elle ne saurait être trop claire, on pensera sans doute

qu'il a dû obtenir gain do cause. Ce serait une erreur. Le Sénat a main-

tenu l'alinéa l°r de l'article 668. M. Xavier Blanc n'a même pas pu
obtenir comme fiche de consolation la suppression dans ledit alinéa

des mots non mitoyens, qui constituent cependant une superfétation

évidente, et que le législateur de 1804 s'est bien gardé, lui, d'insérer

dans l'article 661.

1309. On ne peut pas adresser le même reproche d'inutilité à l'ali-

néa 2 de l'article 668, aux termes duquel : « Le copropriétaire d'une

haie mitoyenne peut la détruire jusqu'à la limite de sa propriété à la

charge de construire un mur sur cette limite. La même règle est ap-

plicable au copropriétaire d'un fossé mitoyen qui ne sert qu'à la clô-

ture ». C'est une innovation : sous l'empire du Code civil l'un des co-

propriétaires de la haie ou du fossé mitoyen n'aurait certainement pas

eu un pareil droit. On a dit pour la justifier que le voisin ne peut pas

se plaindre du changement qui est accompli par l'autre, puisque la

haie ou le fossé sera remplacé par un mur qui formera une meilleure

clôture et qui, occupant moins d'espace que le fossé ou la haie, per-

mettra de rendre à la culture un terrain qui s'y trouvait auparavant

soustrait. Cette raison n'existant pas lorsque le fossé présente une

autre utilité que celle de la clôture, par exemple lorsqu'il sert à l'écou-

lement des oaux, on s'explique tout naturellement l'exception que

notre article établit pour ce cas.

La disposition, qui vient d'être analysée, implique que les coproprié-
taires de la haie ou du fossé mitoyen ne peuvent pas demander sa
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suppression et le partage du terrain qu'il occupait. Notre texte résout

ainsi implicitement la difficulté qui s'était élevée sur ce point sous l'em-

pire du Code civil, etil lui donne la solution que la majorité des auteurs

avait admise.

1310. Aux termes du nouvel article 669 : « Tant que dure la

mitoyenneté de la haie, les produits en appartiennent aux propriétaires

par moitié. »

Encore un texte dont M. Xavier Blanc n'a pas eu beaucoup de peine
à démontrer l'inutilité et dont il a cependant en vain demandé la sup-

pression. Il fallait bien, a dit le rapporteur de la loi, avoir quelque chose

à mettre sous le n° 669, pour échapper à l'alternative de changer le

numérotage des articles du Code civil ou de laisser un numéro en

blanc !

1311. Le nouvel article 610 reproduit l'ancien article 673 en le com-

plétant. Il décide d'abord que : « Les arbres qui se trouvent dans la haie

mitoyenne sont mitoyens comme la haie ». Il en est ainsi, alors même

que les arbres seraient plus rapprochés de l'un des voisins que de l'autre

ou même tout entiers de son côté. C'est une conséquence du principe

que la chose mitoyenne est indivise entre les deux voisins : chacun a un

droit égal sur chacune de ses parties, donc sur les arbres qui sont com-

pris dans la haie.

L'article ajoute : « Les arbres plantés sur la ligne séparative de deux

héritages sont aussi réputés mitoyens». Ce texte tranche une controverse

qui s'était élevée sous l'empire du Code civil. Beaucoup pensaient que

chaque voisin était propriétaire des arbres proportionellement à la partie

du tronc qui se trouvait de son côté.

Le principe de la mitoyenneté des arbres étant proclamé, il s'en sui-

vait nécessairement que leurs fruits devaient être partagés par portions

égales entre les deux voisins, et que les arbres eux-mêmes une fois

abattus ou arrachés devaient être partagés de la même façon. Notre

nouveau législateur a cru utile de formuler ces déductions que le légis-

lateur du Code civil s'était borné avec raison à sous-entendre. Au sujet

des fruits, il entre dans certains détails dont l'utilité peut aussi paraître

contestable quand il dit : « Les fruits sont recueillis à frais communs,

et partagés par moitié, soit qu'ils tombent naturellement, soit que la

chute en ait été provoquée, soit qu'ils aient été cueillis ».

Notre article dit eu terminant que chaque propriétaire a le droit

d'exiger que les arbres mitoyens soient arrachés. L'ancien article 673

disait abattus : le mot arraché est plus radical. C'est une exception, facile

à justifier d'ailleurs, au principe que l'un des copropriétaires de la chose

mitoyenne n'en peut pas demander le partage, et qui n'aurait pu être

admise si un texte de la loi ne l'avait consacrée. Cette disposition prouve
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bien qu'en principe l'un des copropriétaires ne peut pas demander le

partage de la chose mitoyenne.

§ II. De la distance à observer pour les plantations.

1312. Nous avons déjà dit que les articles 671 et 672 du Code civil,
qui réglementaient cette matière, ont été eux aussi modifiés profondé-
ment par la loi du 29 juillet 1881. Voici d'abord les textes anciens et les
nouveaux :

ANCIENS ARTICLES

Art. 671. Il n'est permis de plan-
ter des arbres de haute tige qu'à la

distance prescrite par les règle-
ments particuliers actuellement

existants, ou par les usages cons-
tants et reconnus; et, à défaut de

règlements et usages, qu'à la dis-
tance de deux mètres de la ligne
séparative des deux héritages pour
les arbres à haute tige, et à la dis-
tance d'un demi-mètre pour les au-
tres arbres et haies vives.

Art. 672. Le voisin peut exiger

que les arbres et haies plantés à

une moindre distance soient arra-

chés. — Celui sur la propriété du-

quel avancent les branches des ar-

bres du voisin, peut contraindre ce-

lui-ci à couper ces branches. — Si

ce sont les racines qui avancent sur

son héritage, il a le droit de les y

couper lui-même.

NOUVEAUX ARTICLES

Art. 671. Il n'est permis d'avoir
des arbres, arbrisseaux et arbustes

près de la limite de la propriété
voisine qu'à la distance prescrite
par les règlements particuliers ac-
tuellement existants ou par des usa-

ges constants et reconnus, et, à dé-

faut de règlements et usages, qu'à
la distance de deux mètres de la

ligne séparative des deux héritages
pour les plantations dont la hau-
teur dépasse deux mètres, et à la
distance d'un demi-mètre pour les

autres plantations.
Les arbres, arbustes et arbris-

seaux de toute espèce peuvent être

plantés en espaliers, de chaque côté

du mur séparatif, sans que l'on soit

tenu d'observer aucune distance,
mais ils ne pourront dépasser la

crête du mur.
Si le mur n'est pas mitoyen, le

propriétaire seul a le droit d'y ap-

puyer ses espaliers.
Art. 672. Le voisin peut exiger

que les arbres, arbrisseaux et ar-

bustes, plantés à une distance moin-

dre que la distance légale, soient

arrachés ou réduits à la hauteur

déterminée dans l'article précédent,
à moins qu'il n'y ait litre, destina-

tion du père defamille ou prescrip-
tion trentenaire.

Si les arbres meurent ou s'ils sont
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coupés ou arrachés, le voisin ne

peut les remplacer qu'en observant

les distances légales.
Art. 673. Celui sur la propriété

duquel avancent les branches des
arbres du voisin peut contraindre

celui-ci à les couper. Les fruits
tombés naturellement de ces bran-

ches lui appartiennent.
Si ce sont les racines qui avan-

cent sur son héritage, il a le droit

de les y couper lui-même.

Le droit de couper les racines ou

de faire couper les branches est

imprescriptible.

1313. Un propriétaire peut construire sur l'extrême limite de son

héritage, mais il ne peut planter d'arbres ou arbustes qu'à une certaine

distance du fonds voisin. Sur ce dernier point la loi apporte une restric-

tion grave au droit absolu de disposition qui appartient au propriétaire.
Elle était commandée par la nature des choses. Un arbre planté sur

l'extrême limite d'un héritage ou trop près de cette limite, aurait pu
nuire à l'héritage voisin par ses branches et surtout par ses racines.

Sans doute un propriétaire est seigneur et maître sur son fonds ; mais

il n'a pas le droit d'empiéter sur celui d'autrui ; or une plantation trop

rapprochée conduit nécessairement, sinon dans le présent, du moins

dans l'avenir, à un empiétement sur le voisin. La loi devait le prévenir,
et c'est le but qu'elle s'est proposé en édictant les dispositions de nos

articles, qui déterminent la distance que les propriétaires voisins doivent

respectivement observer pour leurs plantations.
Le Code civil maintenait, en ce qui concerne la distance à observer

pour les plantations, l'autorité des règlements particuliers et des usages
constants et reconnus. A défaut de règlements et usages il fixait la dis-

tance à observer à deux mètres pour les arbresde haute tige et à

cinquante centimètres pour les arbres de basse tige et les haies vives

(art. 671).
Le législateur de 1804 n'ayant pas donné la liste des arbres de haute et

basse tige, il appartenait naturellement au juge de décider, dans chaque

espèce qui lui était soumise, si tels arbres étaient ou non de haute tige.
Mais quelles règles devait-il suivre pour cette détermination ? Sur cette

difficile question un conflit grave s'était élevé entre la Cour de cassation

et les tribunaux soumis à sa censure. Ces derniers la résolvaient géné-
ralement en ayant égard à l'aménagement de l'arbre et non à son
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essence : de telle sorte que le même arbre pouvait être considéré tantôt
comme étant de haute tige, tantôt comme étant de basse tige, suivant
le développement qu'on lui permettait de prendre. D'après ce critérium,
un frêne croissant en plein vent était un arbre de haute tige, et ne

pouvait être planté qu'à deux mètres de l'héritage voisin; au contraire
une haie plantée.de frênes que l'on recépait périodiquement, tous les
trois ans, tous les quatre ans, de manière qu'ils ne dépassassent jamais
une certaine hauteur,quatre mètres par exemple, était considérée comme
composée d'arbres de basse tige, et pouvait être plantée à 50 centi-
mètres de l'héritage voisin.

La Cour de cassation estimait au contraire que, la question de savoir
si un arbre est de haute ou de basse tige devait être résolue en tenant

compte uniquement de l'essence de l'arbre, quel que fût d'ailleurs son

aménagement. Sa jurisprudence était constante sur ce point. Il est inu-
tile de citer les arrêts.

La Cour suprême allait plus loin. Argumentant judaïquement des

termes de l'article 671, elle décidait que les usages locaux avaient bien

force de loi en tant qu'ils autorisaient la plantation à une distance

plus rapprochée que la distance légale, mais non en tant qu'ils établis-

saient l'assimilation d'arbres de haute tige à des arbres de basse tige,

lorsqu'ils étaient aménagés d'une certaine façon. Ainsi, en face d'attes-

tations en règle constatant de la manière la plus positive que les

usages locaux assimilaient les frênes à des arbres de basse essence

quand ils étaient périodiquement recépés tous les trois ans, tous

les quatre ans, et qu'en conséquence la plantation en était autorisée

à une distance moindre de deux mètres par les usages locaux,
la Cour de cassation a jugé qu'il n'y avait nul compte à tenir de ces

usages.
Cette jurisprudence était fatale pour certains pays dans lesquels il est

d'usage de planter des haies formées d'arbres de haute tige, qui offrent le

double avantage d'opposer aux bestiaux un obstacle infranchissable,et de

fournir aux habitants un bois précieux pour leur chauffage. Aussi notre

nouveau législateur n'a-t-il pas voulu la consacrer. Il a préféré sanc-

tionner la jurisprudence contraire, celle que M. Raoul Duval a appelée la

jurisprudence des juges de paix. En supposant que cette dernière ne fût

pas la plus conforme au texte de la loi, elle était certainement la plus en

harmonie avec les besoins de la pratique. D'après le nouvel article 671,

il n'y a jamais lieu de considérer l'essence de l'arbre pour résoudre

la question de savoir à quelle distance il doit être planté, mais unique-

ment son aménagement. Un arbre d'une essence quelconque peut

être planté à une distance de cinquante centimètres de l'héritage voisin,
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à la condition d'être maintenu à une hauteur ne dépassant pas deux

mètres (1).

1314. Telle est la disposition capitale de la loi nouvelle relativement

aux plantations. En supposant que l'article 671 du Code civil dût rece-

voir l'interprétation que lui donnait la Cour de cassation, il est certain

que cette loi réalise à ce point de vue une importante améliora-

tion. D'abord elle supprime l'arbitraire, que la distinction des arbres de

haute tige et de basse tige engendrait nécessairement dans les décisions

du juge. D'un autre côté le système de la loi nouvelle ne se justifie pas
moins bien au point de vue rationnel qu'au point de vue de l'application

pratique. Ce dont il y a lieu de se préoccuper ici bien évidemment, c'est

du dommage que les plantations faites par l'un des voisins peuvent
causer à l'autre par leurs branches et par leurs racines. Or, tout le

monde sait aujourd'hui ce que les rédacteurs du Code ignoraient peut-

être, c'est qu'un arbre se développe à peu près également par les bran-

ches et par les racines, de sorte qu'en limitant son domaine aérien, on

limite dans la même proportion son domaine souterrain. C'est donc de

la hauteur de l'arbre qu'il faut se préoccuper et non pas de son

essence.

1315. Les autres dispositions de la loi nouvelle reproduisent en les

complétant les anciens articles 671 et 672.

Ainsi le nouvel article 671 maintient, en conservant exactement ses

termes, la disposition de l'ancien relative aux règlements et usages :

« Il n'est permis d'avoir des arbres, arbrisseaux et arbustes près de la

limite de la propriété voisine qu'à la distance prescrite par les règle-
ments particuliers actuellement existants ou par les usages constants et

reconnus, et à défaut » Les mots « règlements particuliers actuelle-

ment existants » désignaient dans l'ancien article 671 les règlements
existants à l'époque de la promulgation du Code civil ou plutôt dé la

loi qui contenait l'article 671. Le législateur de 1804 voulait bien main-

tenir les règlements actuellement en vigueur, mais il ne voulait pas
autoriser la création de nouveaux règlements, parce qu'il aurait ainsi

compromis le succès de l'oeuvre d'unification législative qu'il avait en-

(4) D'après le projet du Gouvernement, la distance à observer était de 0m30 pour
les arbres ne dépassant pas 2 mètres de hauteur, de 0m 50 pour ceux ne dépassant pas
4 mètres, de 2 mètres pour les autres. Le projet proposé par la commission fixait la

distance minima à observer pour les plantations à 0m 50, et la hauteur maxima des

arbres plantés à cette distance à 4 mètres. Cette hauteur a été réduite à 2 mètres

sur un amendement proposé par M. Labiche et accepté par la commission. C'est à ce

même amendement qu'on doit la disposition relative aux règlements actuellement
existants et aux usages locaux, qui ne figurait ni dans le projet du Gouvernement
ni dans celui de la commission.
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treprise. Ce sont indubitablement ces mêmes règlements que le législa-
teur de 1881 entend désigner dans le nouvel article 671. Mais alors il
aurait dû changer la formule ; car, dans un texte écrit en 1881, les mots

règlements actuellement existants désignent les règlements existant en
1881 et non ceux existant en 1804.

Par la substitution des mots « Il n'est permis d'avoir des arbres... »
aux mots « Il n'est permis de planter des arbres » de l'ancien art. 671,
notre nouveau législateur a tranché le doute, bien léger il est vrai,

que ce dernier texte avait fait naître sur le point de savoir si lesar-.
br.es venus naturellement étaient soumis à la distance légale comme

ceux plantés par l'homme. L'affirmative, qui était généralement admise

par les auteurs, est aujourd'hui législativement consacrée.

Sous l'empire de la loi nouvelle, comme sous celui de l'ancienne,
la distance légale doit être calculée depuis le centre de l'arbre jusqu'à la

ligne séparative des deux propriétés. Si les propriétés sont séparées

par une clôture mitoyenne, la ligne séparative est censée être au
milieu de l'espace occupé par la clôture.

L'ancien article 671 formulant dans les termes les plus absolus la

rè^le relative aux distances à observer pour les plantations, les au-

teurs en concluaient généralement que cette règle était applicable
même aux plantations en espalier faites le long d'un mur, bien que
cette application fût difficile à justifier au point de vue rationnel, les

arbres plantés en espalier le long d'un mur ne pouvant guère nuire

au voisin par leurs racines ni même par leurs branches, si du moins on ne

les laisse pas dépasser la hauteur de mur. De là serait résultée Tinter*

diction à peu près absolue de planter des espaliers le long d'un mur de

clôture mitoyen ou non, si presque partout les usages locaux n'étaient

venus corriger sur ce point la rigueur de la loi. Le droit que les usages
locaux conféraient dans la plupart des localités, est aujourd'hui inscrit

dans le nouvel article 671, dont l'alinéa 2 est ainsi conçu : « Les arbres,

arbustes et arbrisseaux de toute espèce peuvent être plantés en espa-
lier de chaque côté du mur séparatif, sans que l'on soit tenu d'obser-

ver aucune distance, mais ils ne pourront dépasser la crête du mur.

Si le mur n'est pas mitoyen, le propriétaire seul a le droit d'y appuyer

ses espaliers ». Cette dernière disposition nous paraît complètement

inutile; elle n'est qu'une déduction toute simple du principe que la

propriété est un droit exclusif (supra, n° 1062).

1316. Qu'arrivera-t-il maintanant si les prescriptions de la loi rela-

tivement aux plantations n'ont pas été observées? Il faut distinguer.

S'agit-il tout d'abord d'un arbre ou arbuste qui a été planté à une

distance moindre que le minimum légal (cinquante centimètres) ? Le voi-

sin pourra exiger qu'il soit arraché.
83



834 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

S'agit-il d'un arbre qui a été planté à une distance au moins égale au
minimum légal, mais inférieure au maximum qui est de deux mètres ?Le
voisin ne pourra en aucun cas demander qu'il soit arraché ; mais il

pourra exiger que l'arbre soit toujours maintenu à la hauteur légale
(deux mètres).

Toutefois le droit, soit d'avoir des arbres plantés à une distance infé-

rieure au minimumléga.1 (cinquante centimètres), soit d'avoir des arbres
d'une hauteur de plus de deux mètres à une distance inférieure au

maximum (deux mètres), peut s'acquérir soit par titre, soit par destina-

tion du père de famille, soit par la prescription trentenaire (art. 672,al. 1).
Par titre. Cela n'a jamais fait de difficulté sous l'empire de l'ancien

article 671.

Par destination du père de famille. Il y avait à ce sujet une contro-

verse très-vive, que la loi nouvelle tranche dans le sens de la jurispru-
dence et de la majorité des auteurs.

Par la prescription trentenaire. Mais quel droit la prescription une

fois accomplie aura-t-elle fait acquérir au voisin? Sera-ce seulement le

droit de conserver les arbres plantés plus près que la distance légale ou

tenus plus haut que le maximum légal ?ou bien sera-ce le droit d'avoir à

perpétuité des arbres dans ces conditions : ce qui implique la faculté de

les remplacer par d'autres après leur mort? Sous l'empire du Code civil,
la majorité des auteurs et la jurisprudence admettaient la première

solution, qui paraît plus conforme aux principes, et notamment à la règle
Tantum prmscriptum quantum possessum. C'est aussi celle que consacre

législativement le nouvel article 672 in fine : « Si les arbres meurent ou

s'ils sont coupés ou arrachés, le voisin ne peut les remplacer qu'en
observant la distance légale ». Ajoutez : et la hauteur légale.

1317. Supposons maintenant que des arbres aient été plantés à la

distance de deux mètres; malgré cela, leurs branches ou leurs racines

empiètent sur l'héritage voisin. Le nouvel article 673, reproduisant sur

ce point et presque dans les mêmes termes la disposition de l'ancien

article 672 al. 2, autorise le voisin à couper lui-même les racines qui

empiètent sur son héritage ; quant aux branches, il a seulement le droit

d'obliger le propriétaire de l'arbre à les couper. Cette différence entre

les branches et les racines se justifie facilement. D'abord les racines ne

paraissent pas, et le voisin sur l'héritage duquel elles empiètent les cou-

pera souvent sans les voir en labourant la terre. De quelque façon qu'il les

coupe d'ailleurs, il fera cette opération ni mieux ni moins bien que ne

la ferait le propriétaire lui-même. Il n'en est pas de même des branches;
elles demandent à être coupées avec une certaine intelligence. En

autorisant le voisin à,les couper lui-même, il aurait été à craindre que

par maladresse ou mauvais vouloir il ne les coupât de façon à déprécier
l'arbre. Aussi la loi l'autorise-t-elle seulement à les faire couper.
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1318. Pour encourager le voisin à tolérer les branches qui empiètent
sur son héritage, la loi nouvelle lui attribue les fruits qui tombent natu-

rellement de ces branches. Y avait-il bien là un motif suffisant pour

déroger au principe que les fruits d'un arbre appartiennent à son pro-

priétaire?

1319. Une disposition du proj et autorisait le fermier à exercer le droit
du propriétaire en ce qui concerne les racines et les branches. Cette

disposition a été supprimée au Sénat. On a craint de mettre aux mains

des fermiers une arme dont ils pourraient abuser. Mais il a été positive-
ment expliqué, et d'ailleurs cela allait de soi, qu'on n'entendait porter
aucune atteinte aux prérogatives que le Droit commun accorde au

fermier. Il pourra donc de sa propre autorité couper les racines qui

peuvent nuire à la culture, jusqu'à la plus grande profondeur que peut
atteindre la charrue ou la bêche, mais non les racines profondes, qui
ne nuisent pas à la culture. De même, il pourra s'adresser au proprié-
taire, tenu de le faire jouir, pour qu'il fasse couper les branches empié-
tant sur son fonds et dont l'ombre lui causerait préjudice.

1320. Aux termes de l'article 673 in fine : « Le droit de couper les

racines et de faire couper les branches est imprescriptible ». En effet il

s'agit d'un acte dépure faculté. D'un autre côté, le fait de la part d'un

propriétaire de souffrir sans réclamer les branches ou les racines qui
empiètent sur son héritage.peut être considéré comme un acte de simple
tolérance. Or aux termes de l'article 2232 : « Les actes de pure faculté

et ceux de simple tolérance ne peuvent fonder ni possession ni pres-

cription ». C'était la solution généralement admise sous l'empire du Code

civil; mais il s'était élevé quelques difficultés sur ce point, et le nouveau

législateur a peut-être bien fait de s'expliquer catégoriquement.

SECTION II

DE LA DISTANCE ET DES OUVRAGES INTERMÉDIAIRES REQUIS

POUR CERTAINES CONSTRUCTIONS

1321. Aux termes de l'article 674 : « Celui qui fait creuser un puits ou

» une fosse d'aisance près d'un mur mitoyen ou non; — Celui qui veut y
» construire cheminée ou âtre, forge, four ou fourneau, — Y adosser une

» étable, — Ou établir contre ce mur un magasin de sel ou amas de ma-

» tières corrosives, —Est obligé à laisser la distance prescrite par les rè-

» glements ou usages particuliers sur ces objets, ou à faire les ouvrages
»prescrits par les mêmes règlements et usages, pour éviter de nuire au

» voisin ».

La loi énumère ici certains travaux de nature à nuire aux construc-
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tions voisines, et commande de prendre à leur égard certaines précau-
tions indiquées par les règlements et usages.

L'énumération que la loi fait de ces travaux n'est d'ailleurs qu'énon-

ciative, et non limitative ; notre disposition devrait donc s'appliquer à

tous les ouvrages de nature à compromettre une construction voisine.

Le législateur défend de faire les travaux dont il est question sans les

précautions voulues, « contre un mur mitoyen ou non ». Cette règle se

comprend, s'il s'agit d'un mur mitoyen ou appartenant au voisin ; mais

la même disposition s'appliquera-t-elle, s'il s'agit d'un mur qui est la

propriété exclusive de celui qui fait les travaux? En pareil cas, il faut

établir une distinction. Si les travaux à faire sont de nature à com-

promettre seulement la solidité du mur sur lequel ils s'appuient, notre

article ne s'appliquera plus; l'auteur des travaux ne nuit qu'à lui-

même. Tel serait par exemple le cas d'un dépôt de sel fait par une per-
sonne contre un mur à elle appartenant. Mais, s'il s'agit de travaux qui

peuvent compromettre la sécurité publique, quand ils ne sont pas faits

comme l'exigent les règlements ou usages, comme par exemple de la

construction de fours, forges ou fourneaux, le constructeur devra se

soumettre aux prescriptions du dernier alinéa de l'article 674.

Les règlements, dont nous parle la loi, sont des dispositions admi-

nistratives ; telles que l'ordonnance du 24 septembre 1819 sur le mode de

construction des fosses d'aisances dans la ville de Paris. Le projet du

Code ne visait que ces règlements; sur les observations du Tribunat, on

ajouta les usages, qui comblent souvent les lacunes des règlements
administratifs.

S'il n'y avait ni règlements ni usagesprévoyant le genre de travail que l'on veut
effectuer près d'un mur mitoyen ou non, il faudrait recourir à une expertise, afin de
déterminer les précautions nécessaires pour sauvegarder ou le mur voisin ou même
la sécurité publique.

* Remarquons que, si, malgré l'observation desrèglements ou usages, les voisins

prouvaient un préjudice par suite de l'accomplissement de certains travaux, ils
seraient toujours en droit d'en réclamer la réparation (arg. art. 4382).Aussi, au pre-
mier abord, semble-t-il qu'il n'y ait pas de différence entre le cas où l'on a observé les

règlements ou usages et celui où on ne l'a pas fait, puisque dans un cas comme
dans l'autre, s'il y a dommage souffert, une action est ouverte à la partie lésée.

Cependant la différence existe, et profonde : si les formalités de l'article 674 n'ont

pas été observées, le voisin peut exiger la démolition des travaux; dans le cas con-

traire, il ne peut qu'invoquer l'article 4382 et demander une réparation pécuniaire
du dommage qu'il éprouve.

SECTION III

DES VUES SUR LA PROPRIÉTÉ DE SON VOISIN.

1322. Distinction entre les jours et les vues. — Bien que la

rubrique de cette section ne parle que des vues, il y est aussi question

des jours qu'il faut soigneusement distinguer des vues.
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Les jours, dits de tolérance, sont des ouverturespratiquéesdans un mur

et destinées exclusivement à éclairer les appartements. Elles ne laissent

pas passer l'air, et ne permettent que difficilement de jeter les regards
sur l'héritage voisin.

Les vues sont des ouvertures qui laissent pénétrer à la fois l'air et la

lumière, et qui permettent de plus « d'avoir un regard pénétratif sur

l'héritage d'autrui » (coût. d'Orléans, art. 229).
On voit par ces définitions que les vues sont beaucoup plus gênantes

pour les voisins que les jours, et on s'explique ainsi que la loi ait ap-

porté plus de restrictions à l'établissement des vues sur l'héritage d'au-

trui qu'à celle des jours.
La question générale qu'a pour but de résoudre notre section est

celle de savoir si le propriétaire d'un mur situé à peu de distance de

l'héritage voisin a le droit d'ouvrir dans ce mur des jours ou des vues.

Nous distinguerons à ce sujet,avec la loi elle-même, suivant que le mur
•est mitoyen ou non.

A. Le mur est mitoyen.

1323. Aux termes de l'article 675 : « L'un des voisins ne peut, sans le

» consentement de l'autre, pratiquer dans le mur mitoyen aucune fenêtre
» ou ouverture, en quelque manière que ce soit, même à verre dor-
» mant. »

« Même à verre dormant ». Cette dernière restriction fut introduite

sur les observations de Treilhard, malgré la proposition contraire de

Tronchet. Le verre dormant est un verre fixé dans un châssis qui ne

peut pas s'ouvrir.

Le motif de notre disposition avait déjà été donné en ces termes par
Pothier : « Le mur mitoyen étant fait pour s'enclore et pour qu'on y

appuie ce qu'on juge à propos d'y appuyer, il s'ensuit que chacun des

voisins ne peut, sans le consentement de l'autre, s'en servir pour d'au-

tres usages; c'est pourquoi il ne peut, sans le consentement de l'autre,

y faire des trous ou fenêtres sur l'héritage du voisin ». A cela on peut

ajouter que, s'il en était autrement, il y aurait appropriation exclu-

sive du mur mitoyen au profit de l'un des voisins au point où le mur

est percé; l'autre voisin ne pourrait plus se servir du mur à cet en-

droit pour un usage quelconque.

Cependant la faculté d'avoir un jour ou une vue dans un mur mitoyen peut être

acquise : 4° par titre, c'est-à-dire par convention ou par testament; 2° par la pres-

cription qui sera accomplie lorsque le voisin aura laissé subsister les ouverture*

pendant trente ans. Dans ces deux cas, le mur mitoyen est grevé d'une véritable

servitude.

B. Le mur n'est pas mitoyen.
1324. D'après les principes généraux, le propriétaire exclusif d'un
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mur devrait pouvoir en disposer librement, et par suite y pratiquer
des jours ou des vues, son mur fût-il d'ailleurs très-voisin de l'héri-

tage d'autrui (arg., art. 544). Mais le législateur a cru devoir, dans

l'intérêt général, établir à ce point de vue certaines restrictions au

pouvoir absolu du propriétaire. Ces restrictions peuvent être ainsi for-

mulées d'une manière générale : le propriétaire d'un mur ne peut y

pratiquer ou y conserver que des jours de tolérance, lorsque ce mur

est situé sur la ligne séparative de l'héritage voisin ou à une distance

de cet héritage inférieure au minimum fixé par la loi. Si le mur est

situé au delà de cette distance, le propriétaire peut y avoir des vues.

Delà la nécessité d'examiner tour à tour les règles de la loi en ce

qui concerne les jours de tolérance et les vues.

4° Des jours de tolérance.

1325. « Le propriétaire d'un mur non mitoyen, joignant immédiate-

» ment l'héritage d'autrui, peut pratiquer dans ce mur des jours oufenê-
» très à fer maillé et verre dormant. — Ces fenêtres doivent être garnies
» d'un treillis de fer, dont les mailles auront un décimètre (environ trois
» pouces huit lignes) d'ouverture au plus, et d'un châssis à verre dor-

» mant» (art. 676).

Bien que la loi ne parle dans ce texte que du mur non mitoyen joi-

gnant immédiatement l'héritage d'autrui, la même règle s'applique-
rait a fortiori à un mur bâti à une distance moindre que celle exigée

pour pouvoir pratiquer des vues.

Les jours de tolérance doivent satisfaire à trois conditions, dont deux

sont indiquées par notre article et la troisième par l'article 677.

a). Ils doivent être « à verre dormant » ;

b). Ils doivent être « à fer maillé », c'est-à-dire recouverts d'un

treillis en fer formant des mailles. La loi détermine la dimension des

mailles.

c). Enfin les jours de tolérance doivent être placés à une certaine

hauteur : « Cesfenêtres ou jours ne peuvent être établis qu'à vingt-six
» décimètres (huitpieds) au-dessus du plancher ou sol de la chambre qu'on
» veut éclairer, si c'est à rez-de-chaussée, et à dix-neuf décimètres (six
» pieds) au-dessus du plancher, pour les étages supérieurs » (art. 677). Des

ouvertures placées à cette hauteur ne permettent que très-difficilement

de jeter les regards sur l'héritage voisin. La loi exige une élévation

plus grande pour les jours du rez-de-chaussée, parce qu'on s'y tient

plus habituellement et qu'on s'y trouve plus près de la propriété voisine.

Remarquons que la hauteur se compte « du plancher ou sol de la

chambre qu'on veut éclairer, et non du niveau de l'héritage voisin.

L'article 677 ne parlant que du rez-de-chaussée ne paraît pas visar les soupiraux
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des caves ; aussi la jurisprudence décide-t-elle que ces soupiraux peuvent être établis
à une distance du sol de la cave moindre que celle qu'exige notre article. Cette solu-
tion est du reste des plus pratiques, car souvent les caves n'ont pas huit pieds de

profondeur. Il n'est pas même nécessaire que les soupiraux des caves soient à fer
maillé et verre dormant; car, outre que le législateur ne paraît pas s'occuper
d'eux dans nos articles, ils ne sont pas de nature à causer une grande gêne aux
voisins.

La loi n'a pas d'ailleurs limité la dimension des jours. On peut donc les faire aussi

grands que l'on veut, en respectant les règles que nous donnent les articles 676
et 677.

* 1326. La faculté, qui appartient au propriétaire d'un mur proche de l'héritage
d'autrui, d'y avoir des jours dans les conditions que nous venons d'indiquer, n'em-

pêche pas le propriétaire de l'héritage voisin d'élever des constructions, dussent-
elles obstruer les jours. Ce droit lui appartiendrait, même si les jours étaient percés

depuis plus de trente ans. D'une part en effet, le propriétaire du mur n'a pu acqué-
rir par prescription le droit de conserver des jours sur le terrain voisin ; car le pro-
priétaire de ce dernier ne pouvait le contraindre à fermer ces jours autorisés par la

loi, ni par conséquent interrompre la prescription; or, contra non valentem agere
non curril prescriptio. Et d'autre part, le propriétaire de l'héritage voisin n'a pu
perdre par la prescription le droit de faire sur son terrain des constructions qui
obstrueraient les jours ; car construire est un acte de pure faculté, et les actes de ce

genre ne peuvent fonder aucune prescription (art. 2232).

2° Des vues.

1327. Comme les vues sont beaucoup plus gênantes que les jours, la
loi ne permet de les établir sans le consentement du voisin, que quand
le mur où on les pratique est placé à une certaine distance de la pro-
priété voisine.

Il y a lieu de distinguer à ce sujet les vues droites ou de face et les
vues obliques ou de côté.

La vue droite est celle qui s'exerce dans la direction de l'axe d'une
ouverture. Une fenêtre donne une vue droite, lorsqu'elle permet de voir
sur l'héritage voisin sans se pencher au dehors et sans tourner la tête ni
à droite ni à gauche. Toute vue qui ne peut s'exercer que dans d'autres
conditions est une vue oblique.

On définit souvent les vues droites : celles qui sont pratiquées dans un mur paral-
lèle à la ligne séparative des deux héritages. Cette définition n'est pas exacte; car on

peut avoir une vue droite sur un fonds dont la ligne séparative forme un angle aigu
avec le mur où est pratiquée la vue, si cette ligne se prolonge jusque devant l'ouver-
ture par laquelle la vue s'exerce; et d'autre part, on n'a qu'une vue oblique sur un

fonds placé parallèlement au mur où est percée l'ouverture, lorsque le fonds ne se

prolonge pas assez pour se trouver, au moins en partie, en face de cette ouverture.

1328. Distance exigée pour les vues. —Elle varie suivant que la
vue est droite ou oblique. La loi dit à ce sujet :

« Onnepeut avoir desvues droites ou fenêtres d'aspect, ni balcons ou
» autres semblables saillies sur l'héritage clos ou non clos de son voisin,
» s'il n'y a dix-neuf décimètres (six pieds) de distance entre le mur où
» on les pratique et ledit héritage » (art. 678).
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« On ne peut avoir des vues par côté ou obliques sur le même héritage,
» s'il n'y a six décimètres (deux pieds) de distance » art. (679).

« La distance dont il estpar lé dans les deux articles précédents se compte
» depuis le parement extérieur du mur où l'ouverture sefait, et, s'il y a
» balcons ou autres semblables saillies, depuis leur ligne extérieure jus-
» qu'à la ligne de séparation des deux propriétés » (art. 680).

Pour les vues droites, le calcul de la distance légale ne donne lieu à
aucune difficulté. S'agit-il d'une fenêtre ? La distance se compte depuis
le parement extérieur du mur où elle est pratiquée jusqu'à la ligne

-séparative des héritages. S'agit-il d'un baleon? Il faut en faire la projec-
tion verticale sur le sol, et cette projection servira de point de départ
pour le calcul de la distance. Remarquons qu'un balcon donnant une

. vue droite non seulement en face mais aussi à droite et à gauche, la
distance exigée pour les vues droites doit exister par rapport aux trois

côtés du balcon. — Aux balcons il faudrait assimiler les terrasses pla-
cées sur le toit des maisons et les balustrades.

Pour les vues obliques, on reconnaît qu'il n'est paspossible de calculer

la distance comme l'indique notre article ; car il conduirait à dire qu'on
ne peut avoir aucune vue oblique dans un mur touchant l'héritage
d'autrui par une de ses extrémités. On est d'accord pour décider que la

distance doit être calculée à partir dé l'arête du jambage de la fenêtre
la plus rapprochée du fonds voisin.

La loi ne distinguant pas, la distance à observer pour les vues doit être

calculée de la même m anière à la ville et à la campagne.
1329. Examen de quelques cas particuliers. — Une première difficulté peut

se présenter, lorsque, sur la ligne séparative de deux héritages, se trouve un mur ou
un fossé mitoyens. En pareil cas on décide que la distance se comptera à partir du
milieu du mur ou du fossé.

Deux héritages sont séparés par un mur non mitoyen. Le propriétaire du mur
construit sur son terrain, et ouvre des vues sur l'héritage voisin en observant la dis-
tance légale; puis le voisin se fait céder la mitoyenneté du mur : ce qui a pour résul-
tat de déplacer la ligne séparative laquelle se trouve désormais au milieu du mur de-
venu mitoyen; et il arrive ainsi que les vues ne se trouvent plus à la distance légale.
Le voisin pourra-t-il exiger qu'elles soient fermées ? Non, car c'est seulem ent au mo-
ment de la construction que la loi exige l'observation des distances légales.

On pourrait ouvrir des vues à une distance moindre que la distance légale, s'il y
avait entre elles et le fonds voisin un mur assez élevé pour empêcher de porter les

regards sur ce fonds, ce mur fût-il d'ailleurs mitoyen ou la propriété exclusive de
l'un des deux voisins. Mais sauf, bien entendu, le droit pour le propriétaire du
fonds voisin de demander que les vues soient fermées, Si le mur intermédiaire vient
à être détruit. Il conserverait ce droit, même si les fenêtres étaient ouvertes depuis
plus de trente ans. En effet, tant que le mur intermédiaire a existé, le propriétaire
des fenêtres n'a pas possédé de vue sur l'héritage du voisin; or pour prescrire il
faut posséder, faire un acte d'empiétement sur le bien d'autrui.

La loi ne distinguant pas, on doit décider avec la majorité des auteurs, que les

distances légales devraient être observées, non-seulement pour les vues établies dans
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le mur d'une maison, mais aussi pour celles pratiquées dans un simple mur de

clôture, bien que ces dernières soient moins gênantes pour le voisin que les premières.
Mais l'observation des distances légales pour les vues ne paraîtrait plus néces-

saire entre deux héritages séparés l'un de l'autre par une rue ayant moins de six

pieds de largeur. La jurisprudence est en ce sens ainsi que la plupart des auteurs.
En effet c'est une des destinations de la rue d'être bordée de constructions. D'ail-
leurs le droit de construire est réciproque pour les riverains de face. Enfin le texte
de la loi ne paraît viser que les vues donnant directement sur un héritage voisin.

1330. Sanction des règles relatives aux distances à obser-
ver pour les vues. — Le voisin peut demander que les ouvertures

pratiquées à une distance moindre que la.distance légale soient fer-
mées.

Le voisin perd ce droit dans trois cas : 4° quand il existe un titre, par exemple
une convention passée entre les deux voisins et autorisant l'un d'entre eux à gar-
der les ouvertures à une distance moindre que la distance légale. Le titre formant
la loi des parties, il faudra en consulter les termes pour résoudre toutes les diffi-
cultés qui pourront se présenter; 2° quand il y a destination du père de famille

(art. 692 et 693) ; 3° quand il y a prescription. La servitude de vue étant continue et

apparente, celui qui possède pendant trente ans une vue à une distance moindre que
la distance légale, acquiert le droit de l'y conserver indéfiniment (arg., art. 690).

SECTION IV

DE L'ÉGOUT DES TOITS

1331. Aux termes de l'article 681 : « Tout propriétaire doit établir
» des toits de manière que les eaux pluviales s'écoulent sur son terrain

*ousur la voie publique; il ne peut les faire verser sur le fonds de son
« voisin ». Ajoutons qu'après avoir reçu les eaux sur son terrain, le pro-

priétaire doit leur laisser suivre leur cours naturel, sans faire aucun

ouvrage, tel que rigole, aqueduc etc., pour les amener chez le voisin.
En revanche, il n'est astreint à aucune obligation pour maintenir les eaux chez

lui. Le voisin, chez qui elles sont portées par la pente du sol, doit les recevoir par

application de l'article 640 al. 4 et 2. A moins toutefois que, par suite de la cons-

truction de la maison du toit de laquelle viennent les eaux, cette servitude légale
du fonds inférieur ne soit aggravée (art. 640 al. 3). C'est ainsi que, si l'égout du toit

d'une maison voisine donne lieu à des infiltrations compromettant le bâtiment

d'autrui, ou si le larmier se déverse trop près du mur du voisin, la partie lésée

pourra exiger du propriétaire de l'égout qu'il fasse les travaux destinés à le proté-
ger contre ce dommage.

SECTION V

DU DROIT DE PASSAGE

1332. La loi traite ici du droit de passage en cas d'enclave. Elle per-
met au propriétaire d'un fonds enclavé, c'est-à-dire sans issue pour arri-

ver à la voie publique, de forcer les propriétaires des héritages voisins à

lui fournir, moyennant indemnité, le passage nécessaire à l'exploitation
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de son fonds. L'intérêt général, qui exige que toutes les propriétés fon-
cières puissent être exploitées, justifie l'atteinte que la loi apporte ici
au droit de propriété des voisins en grevant leurs héritages d'une servi-
tude au profit du fonds enclavé.

Les articles 682 à 685, relatifs à notre matière ont été profondément
modifiés par la loi des 29juillet-25 août 1831, dont nous avons déjà
eu à nous occuper plus haut.

Voici tout d'abord les textes. Nous mettons les anciens en regard des
nouveaux :

TEXTES ANCIENS

Art. 682. Le propriétaire dont les

fonds sont enclavés, et qui n'a au-
cune issue sur la voie publique,
peut réclamer un passage sur les

fonds de ses voisins pour l'exploi-
tation de son héritage, à la charge
d'une indemnité proportionnée au

dommage qu'ilpeut occasionner.

Art. 683. Le passage doit réguliè-
rement être pris du côté où le tra-
jet est le plus court du fonds en-
clavé à la voie publique.

Art. 684. Néanmoins, il doit être

fixé dans l'endroit le moins dom-

mageable à celui sur le fonds du-

quel il s'exerce.

Art. 685. L'action en indemnité
dans le casprévu par l'article 682

TEXTES NOUVEAUX

Art. 682. Le propriétaire dont les

fonds sont enclavés et qui n'a sur
la voie publique aucune issue, ou

qu'une issue insuffisante pour ^ex-
ploitation, soit agricole, soit indus-
trielle de sa propriété, peut récla-
mer un passage sur les fonds de
sesvoisins, à la charge d'une in-
demnité proportionnée au dommage
qu'ilpeut occasionner.

Art. 683. Le passage doit régu-
lièrement être pris du côté où le

trajet est le plus court du fonds en-
clavé à la voie publique.

Néanmoins, il doit être fixé dans
l'endroit le moins dommageable à
celui sur lefonds duquel il est ac-
cordé.

Art. 684. Si l'enclave résulte de
la division d'un fonds par suite
d'une vente, d'un échange, d'un
partage ou de tout autre contrat, le

passage nepeut être demandé que
sur les terrains qui ont fait l'objet
de cesactes.

Toutefois, dans le cas où un pas-
sage suffisant ne pourrait être éta-
bli sur les fonds divisés, l'article
682 serait applicable.

Art. 685. L'assiette et le mode de
la servitude de passage pour cause
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est prescriptible; et le passage doit
être continué, quoique Faction en
indemnité ne s oit plus recevable.

d'enclave sont déterminés par trente
ans d'usage continu.

L'action en indemnité dans le cas

prévu par l'article 682 est prescrip-
tible ; et le passage doit être conti-

nué, quoique l'action en indemnité
ne soit plus recevable.

1333. Conditions requises pour que le passage soit dû. — Le

droit de passage n'existe qu'au profit des fonds enclavés. Le nouvel

article 682, tranchant le doute qu'avait fait naître à ce sujet la rédaction

de l'ancien, décide qu'il y a lieu de considérer comme tels, non seule-

ment les fonds qui n'ont aucune issue sur la voie publique, mais aussi

ceux qui ont une issue insuffisante pour leur exploitation. Tel serait le
cas où un fonds que le propriétaire veut vouer à la culture des céréales

ne communiquerait avec la voie publique que par un sentier praticable

pour les piétons seulement. Au 3urplu3,.sous l'empire de la loi nouvelle

comme sous l'empire de l'ancienne, on ne devrait pas considérer comme

enclavé hoc sensu le fonds qui a une issue suffisante pour son exploi-

tation, mais incommode, ou le fonds auquel il est possible de procurer
cette issue en faisant des travaux qui ne sont pas en disproportion avec

le résultat à obtenir, par exemple en jetant un pont sur un petit cours

d'eau. Le passage que la loi.accorde est un passage de nécessité, et non

un passage d'utilité, encore bien moins un passage de commodité où

d'agrément.
Bien que l'ancien article 682 accordât, dans les termes les plus géné-

raux, le droit de passage pour l'exploitation du fonds enclavé, quelques

auteurs, se fondant principalement sur ce que la loi paraissait viser uni-

quement les rapports des propriétaires ruraux et l'intérêt de l'agricul-

ture, pensaient que le passage ne pouvait être réclamé que pour l'exploi-
tation agricole du fond3, et non pour son exploitation industrielle. La

nouvelle rédaction de l'article 682, qui parle de l'exploitation soit agri-

cole, soit industrielle du fonds enclavé, condamne cette interprétation

qui n'avait trouvé qu'un faible écho dans la doctrine et que la jurispru-
dence avait toujours repoussée. Ainsi le droit de passage établi par nos

articles peut être réclamé aussi bien pour l'exploitation d'une carrière

ou d'une tourbière que pour la culture des terres.

On est d'ailleurs d'accord pour reconnaître que le droit de passage

peut être réclamé soit par le propriétaire du fonds enclavé, soit par l'usu-

fruitier ou l'usager de ce fonds qui ont un droit réel, mais non par le

fermier qui n'a qu'un drpit personnel.

1334. Assiette de la servitude de passage. — La loi statuant
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dans les termes les plus généraux, aucun fonds ne saurait être, à raison

da sa nature, affranchi de la servitude légale qui nous occupe. Ainsi

elle grève les héritages clos comme ceux qui ne le sont pas. La loi n'ex-

cepte même pas, comme elle le fait ailleurs (1. du 29 avril 1845,art. 1er),
les cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations. Notre ser-

vitude grève aussi les immeubles dotaux, bien qu'ils soient inaliénables

(art. 1554). Elle grève enfin les fonds de terre faisant partie du domaine

privé de l'Etat, et même, d'après quelques auteurs, ceux qui font partie
du domaine public.

Il peut y avoir plusieurs fonds voisins susceptibles de fournir le pas-

sage. Il faut d'abord déterminer celui auquel cette charge sera imposée.
Ce premier point une fois réglé, il faut encore fixer la partie du fonds

sur laquelle la servitude sera assise, qui lui servira d'assiette ? Comment

parviendra-t-on à cette double détermination ? Le nouvel article 683 dit

à ce sujet dans son alinéa 1er : « Le passage doit régulièrement être pris
» du côté où le trajet est le plus court du fonds enclavé à la voie publique».

Voilà le principe. Il comporte deux exceptions.
PREMIÈRE EXCEPTION. La loi autorise le juge à déroger à notre règle

dans l'intérêt du propriétaire du fonds qui offre le trajet le plus court

pour gagner la voie publique. « Néanmoins, dit l'article 683, al. 2, il (le
» passage) doit être fixé dans l'endroit le moins dommageable à celui sur

» le fonds duquel il est accordé. » C'est la reproduction littérale de

l'ancien article 682. Ainsi le juge pourra ordonner que le passage
ne sera pas exercé en suivant inflexiblement la ligne la plus courte du

fonds enclavé à la voie publique, si on se trouve ainsi conduit à traver-

ser une cour, un jardin ou un parc... On décidait même sous l'empire
dé l'ancien article 682, et on doit décider encore sous l'empire de la loi

nouvelle que le juge peut imposer la servitude de passage à un fonds

autre que celui qui offre le trajet le plus court, si la servitude doit être

beaucoup plus onéreuse pour le propriétaire de ce dernier que pour
celui du fonds voisin. On décidait enfin, en se conformant à l'esprit de la

loi plutôt qu'à ses termes, et on doit décider encore, que le juge pour-
rait déroger à notre règle dans l'intérêt du propriétaire du fonds en-

clavé, aussi bien que dans l'intérêt du propriétaire du fonds qui doit le

passage. Ainsi le juge pourra ordonner qu'on s'écarte de la ligne la plus

courte, si l'indemnité à payer pour établir le passage en suivant cette

ligne est beaucoup plus considérable, à raison de la valeur du terrain,

que l'indemnité qu'il faudra payer pour établir le passage sur une autre

partie du même fonds ou même sur un fonds voisin.

DEUXIÈME EXCEPTION. Elle résulte du nouvel article 684. Toutes les

fois que l'enclave provient de la division d'un fonds par suite d'une

vente, d'un échange, d'un partage ou de tout autre contrat, le passage
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ne peut être établi que sur les terrains qui ont fait l'objet de ces actes.

Ainsi, par suite d'un partage, un terrain confinant à un chemin est divisé

en plusieurs parcelles dont quelques-unes se trouvent désormais sépa-
rées de la voie publique par les autres : c'est sur ces dernières que le

passage sera dû en faveur des premières. De même, si, à la suite d'une

vente portant sur une partie d'un fonds, la portion vendue se trouve

enclavée, le vendeur devra un passage à l'acheteur sur la portion qu'il
conserve. En sens inverse, le vendeur pourra exiger que l'acheteur lui

fournisse un passage, si c'est la portion qu'il conserve qui se trouve en-

clavée par suite de la vente.

C'est donc seulement lorsque l'enclave résulte d'un cas fortuit, comme

le changement de lit d'un fleuve, ou bien lorsqu'elle existe depuis un

temps immémorial, de telle sorte qu'il est impossible d'en déterminer

la cause, que le propriétaire du fonds enclavé peut réclamer le droit de

passage accordé par nos articles. Les parties ne peuvent pas faire subir

aux voisins les conséquences d'une enclave qui résulte de leur fait.

* A cette raison d'équité, il faut en ajouter d'autres tirées des principes juridi-
ques. Dans un partage, les parties se doivent réciproquement garantie de la pro-
priété des biens mis dans leur lot. Il s'agit là évidemment d'une propriété utile, par
conséquent d'une propriété que l'on peut exploiter, à laquelle on peut parvenir. Si
donc le bien mis dans un lot est enclavé par suite du partage, les copartageants
devront procurer, sur les biens à eux échus, le passagejusqu'à la voie publique. La
même obligation de garantie, avec les mêmes conséquences,existe dans la vente et
dans l'échange. De plus, l'article 4648impose au vendeur l'obligation de livrer la
chose avec ses accessoires et tout ce qui est destiné à son usage perpétuel, donc
avec le passageindispensable, si le bien vendu est enclavé par suite de la vente.

Ce sont ces raisons si décisives qui avaient déjà déterminé la plupart des auteurs
et la jurisprudence à adopter cette solution, que le nouvel article 684 a consacrée

législativement.

Cependant on revient au Droit commun, à l'application de l'article

682, lorsqu'un passage suffisant ne peut être établi sur les terrains

ayant fait l'objet des conventions qui sont la cause de l'enclave. C'est

ce que nous dit le 2e alinéa du nouvel article 684 ; c'est aussi ce que dé-

cidait déjà la jurisprudence (Cass.,25 février 1874, Dalloz, 1876.1.78).
Le cas semble d'ailleurs être de nature à ne pouvoir se présenter que
rarement.

1335. De l'indemnité. —<•L'enclave ne donne droit au passage sur

les fonds voisins que moyennant une indemnité. Elle doit être propor-

tionnée, non au profit que le passage procurera au propriétaire du fonds

enclavé, mais au préjudice qu'il causera au propriétaire sur le fonds

duquel il s'exercera (art. 682). Le montant en est réglé par la justice

sur expertise, si les parties ne peuvent pas s'entendre pour le déterminer

à l'amiable. On peut induire par argument a fortiori de l'article 545 que

le paiement de cette indemnité doit être préalable à l'exercice du droit
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de passage. Aucune indemnité n'est due en principe pour le droit de

passage réclamé à la suite d'une enclave provenant d'un contrat, con-

formément à l'article 684. La concession du passage étant alors une obli-

gation résultant de l'engagement des parties, doit être gratuite, sauf

convention contraire.

1336. De la prescription. — Si le propriétaire d'un fonds enclavé

a passé pendant trente ans sur un fonds voisin en l'absence de toute

convention ou de tout règlement judiciaire, cet usage trentenaire aura

produit à son profit deux effets importants, qu'indique le nouvel article

685: 1° déterminer l'assiette et le mode de la servitude de passage ; 2°

libérer le propriétaire du fonds enclavé de l'obligation de payer l'in-

demnité due aux termes de l'article 682.

1337. PREMIER EFFET. Après trente ans d'usage continu, l'asssiette et

le mode de la servitude de passage sont définitivement établis.

L'amené, c'est-à-dire le fonds et même la partie de ce fonds sur la-

quelle la servitude sera désormais définitivement assise. Ici comme

ailleurs la prescription transforme le fait en droit. Quelques doutes

s'étaient élevés sur ce point sous l'empire du Code civil ; la loi nouvelle

les fait disparaître.

Eemarquez que la prescription ne fait pas acquérir ici le droit de pas-

sage (car ce droit existe en vertu des seules dispositions de la loi) ; elle

fait acquérir le droit de passer sur tel fonds et sur telle partie détermi-

née de ce fonds. Tant que la prescription n'est pas accomplie, le proprié-
taire dû fonds sur lequel le passage est exercé peut soutenir, soit que la

servitude doit être exercée sur une autre partie de son fonds, soit qu'elle
doit être exercée sur un fonds autre que le sien. Il ne peut plus élever

l'une ou l'autre prétention après trente ans d'usage continu. La loi con-

sidère son silence prolongé comme impliquant un consentement tacite

au maintien de l'état de choses actuel qu'il a toléré pendant si long-

temps.
Le mode de la servitude. La loi désigné par ces mots la façon de

passer : à pied, avec du bétail, en charrette... Avant que la prescription
soit accomplie, le propriétaire du fonds sur lequel le passage est exercé

peut, tout en reconnaissant qu'il doit la servitude, contester l'étendue

que le propriétaire du fonds enclavé prétend lui donner, soutenir par

exemple qu'un passage à pied suffit pour l'exploitation du fond enclavé,

quand le propriétaire de celui-ci soutient qu'il a besoin d'un passage à

cheval ou avec charrette. Une fois la prescription accomplie, il ne peut

plus élever aucune contestation sur ces divers points,

sage.
1338. DEUXIÈME EFFET. L'usage trentenaire du droit de passage en-

traîne l'extinction de l'action en indemnité appartenant au propriétaire
sur le fonds duquel il a été exercé.
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Il est incontestable que le droit à l'indemnité est perdu, si le passage
a été exercé pendant trente ans à compter d'un règlement convention-
nel ou judiciaire déterminant, soit l'assiette du passage et le montant de

l'indemnité tout à la fois, soit l'assiette du passage seulement, la ques-
tion d'indemnité étant réservée. Dans l'un et l'autre cas, le droit à l'in-
demnité était né au profit du propriétaire du fonds sur lequel le passage
a été exercé, et il doit nécessairement se prescrire par trente ans d'inac-
tion conformément au Droit commun (art. 2262).

Mais il faut aller plus loin, et décider que le droit à l'indemnité est

éteint par l'usage trentenaire, même quand le passage a été exercé

en l'absence de tout règlement, soit quant à l'assiette de la servitude,
soit quant à l'indemnité. Dès le jour en effet où le passage a été exercé

sur l'un des fonds voisins, une action est née au profit du propriétaire
de ce fonds pour réclamer une indemnité. S'il reste pendant trente ans

sans l'exercer, son droit sera éteint par la prescription (arg., art. 2262).
La solution que nous venons de donner a été vivement contestée sous l'empire du

Code civil, et elle pourra l'être encore sous l'empire de la loi nouvelle qui s'est bor-
née à reproduire purement et simplement sur ce point l'ancien article 682. On a sou-

tenu, et on peut soutenir encore aujourd'hui, que la prescription de l'action en in*-
demnité ne peut commencer à courir qu'à compter du jour où un règlement a fixé
le montant de l'indemnité ou tout au moins l'assiette de la servitude. En effet, a-t-
on dit, l'enclave ne crée pas ipso jure le droit de passage; elle donne seulement la
faculté de l'acquérir par une sorte d'expropriation des propriétaires voisins. Cela
est si vrai que l'article 682 permet au propriétaire dont le fonds est enclavé de « ré-
clamer» ce passage; s'il doit le réclamer, c'est qu'il ne l'a pas déjà de plein droit.

Or, si le droit de passage n'est obtenu que par une convention ou une décision ju-
diciaire, il est bien évident que l'action en indemnité, qui en est la conséquence, ne
commencera elle-même à se prescrire que du jour de cette convention ou de cette
décision de justice. — Observons tout d'abord que l'argument tiré du mot réclamer
n'est pas très-concluant ; on peut aussi bien dire qu'on ne réclame que ce qui vous

appartient, et que la loi, si elle avait le sens qu'on lui attribue, aurait employé plu-
tôt Je mot obtenir, ou tout autre équivalent. De plus, l'article 685 combat, par son

texte même, la théorie que nous venons d'exposer. La loi nous indique comme étant

prescriptible « l'action en indemnité », c'est-à-dire le droit de demander une indem-

nité, d'en faire fixer une. Or, du jour où il est intervenu une convention ou une dé^-

cision judiciaire relativement à l'indemnité, il ne peut plus être question de l'action

en indemnité, dont le but est déjà atteint parla convention ou le jugement, mais

i'une action enpaiement de l'indemnité. Et il est bien évident que la loi, dans l'arti-

cle 685, n'a pu se préoccuper de cette dernière; il eût été parfaitement inutile de

dire que l'indemnité dont il s'agit une fois déterminée, l'action pour en exiger le

paiement était prescriptible par trente ans.
:

1339. En dehors du cas d'encla-ve, le droit de passage est encore accordé dans

quelques hypothèses spéciales.
4° Toute personne peut passer sur les' héritages bordant une voie publique deve-

nue impraticable, alors même qu'ils seraient clos et quel que soit leur état de culture.

C'est à la commune de payer, en pareil cas, l'indemnité due aux propriétaires rive-

rains du chemin impraticable (1. des 28 septembre-6 octobre 4791, tit. D, art. 41, et

1. 24 mai 4836, art. i<").
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2> Le propriétaire d'un essaim d'abeilles peut le poursuivre sur le fonds où il s'est

posé (I. des 28 septembre-6 octobre 4794, tit. I, sect. III, art. 5).
3° Le propriétaire d'objets enlevés par les eaux peut aller les retirer dans le fonds

où ils ont été entraînés.

CHAPITRE III

DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LE FAIT DE L'HOMME

1340. Il n'y a de véritables servitudes que celles dont s'occupe notre

chapitre, celles qui résultent du fait de l'homme. Ce sont les seules

en effet qui constituent une exception au Droit commun de la pro-

priété foncière en France. Nous avons déjà noté (supra, n° 1222) que
les diverses restrictions au droit dé propriété, établies par le législateur
dans les chapitres I et II sous les noms de servitudes naturelles et de

servitudes légales, constituent le Droit commun de la propriété fon-

cière, et que par suite, dans une langue juridique bien faite, elles ne

devraient pas être désignées sous le nom de servitudes, la servitude

supposant, ainsi que ce mot lui-même l'indique, une exception au

Droit commun de la liberté des fonds.

SECTION I

DES DIVERSES ESPÈCES DE SERVITUDES QUI PEUVENT ÊTRE

ÉTABLIES SUR LES BIENS

1341. Le législateur donne aux propriétaires la plus grande latitude

pour établir sur leurs fonds ou au profit de leurs fonds telles servitudes

que bon leur semble. Toutefois, après avoir formulé ce principe, l'arti-

cle 686 al. 1er y apporte deux restrictions importantes : « Il est permis
» aux propriétaires d'établir sur leurs propriétés, ou enfaveur de leurs

» propriétés, telles servitudes que bon leur semble, pourvu néanmoins que
» les services établis ne soient imposés ni à la personne, ni en faveur de la

» personne, mais seulement à un fonds et pour un fonds, et pourvu que
» ces services n'aient d'ailleurs rien de contraire à l'ordre public. »

1342. Première restriction. Les particuliers ne peuvent pas établir

sur leurs fonds ou au profit de leurs fonds des servitudes contraires à

l'ordre public. Telle serait une servitude de passage établie pour favo-

riser la contrebande. La pratique n'offre guère d'exemples de servitudes

de ce genre, et nous n'y insisterons pas davantage.
1343. Deuxième restriction. Elle est indiquée par ces mots de notre

article : « pourvu néanmoins que les services établis ne soient imposés
ni à la personne, ni en faveur de la personne, mais seulement à un fonds
et pour un fonds. »
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La loi dit tout d'abord que les services établis ne doivent pas être im-

posés à la personne,mais seulement à un fonds. Cette disposition signifie

que la servitude ne peut pas consister en une prestation personnelle

imposée au propriétaire d'un fonds en cette qualité, de sorte qu'il ces-

serait d'en être tenu en cessant d'être propriétaire du fonds et que le
nouveau propriétaire en serait tenu à sa place. Ainsi, je ne puis m'obli-

ger en qualité de propriétaire d'un fonds à labourer le vôtre ou à cUrer
vos fossés, de telle sorte que je serai tenu de cette obligation tant

que je conserverai la propriété du fonds et que celui qui me succéde-
ra dans le fonds en sera tenu à ma place. Je puis bien contracter
un semblable engagement personnellement, mais je ne puis pas le con-
tracter réellement, c'est-à-dire en qualité de propriétaire d'un fonds, par
conséquent pour moi et pour ceux qui me succéderont dans le fonds.

Cependant il résulte de l'article 698 que le propriétaire du fonds assu-

jetti peut être obligé en cette qualité à faire les travaux nécessaires pour
l'exercice de la servitude, par exemple à entretenir le chemin par lequel
s'exerce une servitude de passage. Mais ici, qu'on le remarque bien, la

prestation personnelle ne constitue pas la servitude comme dans les

exemples cités tout à l'heure; elle n'en est que l'accessoire, La servi-
tude porte sur un fonds, et c'est seulement pour en faciliter l'exercice

que le propriétaire de ce fonds s'engage à faire certains travaux. Il n'y
a donc pas antinomie entre l'article 686, al. 1er, et l'article 698.

En second lieu notre texte dit que les services ne doivent pas être

établis « en faveur de la personne », mais seulement enfaveur d'un fonds.
Prise à la lettre, cette formule proscrirait les servitudes personnelles

(usufruit, usage et habitation). Ce sont bien là en effet des servitudes

établies en faveur d'une personne, et non en faveur d'un fonds. Mais

telle ne peut avoir été la pensée du législateur. Ce qu'il a voulu pros-
crire, ce sont les services qui devraient profiter à une personne en qua-
lité de propriétaire d'un fonds sans profiter à ce fonds lui-même. Ainsi

je ne puis pas stipuler en qualité depropriétaire d'un fonds, c'est-à-dire

pour moi et pour tous ceux qui me succéderont dans ce fonds, le droit de

cueillir des fleurs sur l'héritage voisin, ou le droit de promenade sur cet

héritage, ou le droit d'y chasser ou d'y pêcher (ce dernier point toute-
fois est un peu plus douteux). Je puis bien stipuler ces divers avantages
pour ma personne; mais je ne puis les stipuler pour mon fonds, parce

qu'ils ne profiteraient pas à ce fonds,en ce sens qu'il est impossible de les
considérer comme établis pour son usage ou son utilité (art. 637), mais

seulement à la personne de celui qui en serait propriétaire.
En résumé, la double règle que la servitude né peut pas être imposée

à la personne ni en faveur de la personne, signifie : d'une part, qu'une
servitude réelle ne peut pas avoir pour objet direct et principal des

54
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services qui seraient imposés à une personne en qualité de propriétaire
d'un fonds plutôt qu'au fonds lui-même; et d'autre part, qu'on ne peut

pas grever un fonds, à titre de servitude réelle, de services qui de-

vraient profiter à la personne du propriétaire d'un autre fonds plutôt
qu'à ce fonds lui-même.

Pour achever d'éclairer ce sujet, nous citerons un exemple, qui n'a pas le mérite
de la nouveauté, mais qui a celui de nous faire toucher du doigt la double prohibi-
tion établie par notre article parce qu'il nous montre une serv'tude imposée tout à la
fois à la personne et en faveur de la personne. Deux fonds voisins, le fonds A et le
fonds B, appartiennent à deux propriétaires différents. Sur le fonds A se trouve une
maison d'habitation; sur le fonds B, une mare peuplée de nombreuses grenouilles.
Les propriétaires des deux héritages font la convention suivante : toutes les foi*

qu'il y aura une personne malade dans la maison d'habitation sise sur le fonds A,
le propriétaire du fonds B battra la mare aux grenouilles pour empêcher que leur
chant ne trouble le sommeil du malade. Cette convention est doublement nulle,
en tant qu'elle aurait pour but d'établir une servitude réelle. Elle est nulle d'abord,
parce qu'elle impose un service personnel au propriétaire du fonds B; elle est nulle

ensuite, parce qu'elle ne profite pas au fonds A, mais seulement à la personne de son

propriétaire. La convention ne peut être valable qu'en tant qu'elle obligerait per-
sonnellement l'un des contractants envers l'autre, abstraction faite de leur qualité
respective de propriétaires des fonds A et B; elle est nulle en tant qu'elle pourrait
obliger ceux qui deviendront ultérieurement propriétaires du fonds B ou profiter
à ceux qui deviendront propriétaires du fonds A.

1344. Aux termes de l'article 686, al. 2 : « L'usage et l'étendue des
» servitudes ainsi établies se règlent par le titre qui les constitue; à défaut
» de titre, par les règles ci-après, »

Nous retrouverons cette disposition sous les article 697 et suiv.

Divisions des servitudes.

1345. La loi nous indique ici trois divisions des servitudes résultant

du fait de l'homme : 1° servitudes urbaines et servitudes rurales;
2° servitudes continues et servitudes discontinues ; 3° servitudes appa-
rentes et servitudes non apparentes.

1346.1° Servitudes urbaines et servitudes rurales. «Les servi-

» tudes sont établies ou pour l'usage des bâtiments, ou pour celui desfonds
» de terre.— Celles de la première espèce s'appellent urbaines, soit que les

» bâtiments auxquels elles sont dues soient situés à la ville ou à la
» campagne. — Celles de la seconde espèce se nomment rurales » (art. 687).

Personne n'ayant encore pu dire quelle est l'utilité de cette distinction,
nous nous bornons à citer le texte qui la consacre. Elle devrait dispa-
raître ; à quoi bon surcharger la science du Droit de distinctions inutiles?

1347. 2° Servitudes continues et servitudes discontinues. —

Si la distinction précédente est sans intérêt pratique, celle-ci au con-

traire présente une importance capitale au point de vue de l'établisse-

ment des servitudes (infra, n° 1353 et s). Aussi convient-il d'y insister.



DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS 851

Lisons tout d'abord l'article 688, qui contient des définitions précieuses :

« Les servitudes sont ou continues, ou discontinues- — Les servitudes

» continues sont celles dont l'usage est ou peut être continuel sans avoir

» besoin du fait actuel de l'homme : telles sont les conduites d'eau, les

» égouts, les vues et autres de cette espèce. — Les servitudes discontinues

» sont celles qui ont besoin du fait actuel de l'homme pour être exercées :

» tels sont les droits de passage, puisage, pacage et autres semblables. »

Les servitudes discontinues, dont nous parlerons tout d'abord, sont

celles « qui ont besoin du fait actuel de l'homme pour être exercées ».

Ce qui les caractérise, c'est que leur exercice ne survit pas au fait de

l'homme ; il cesse dès que ce fait cesse de se produire. Telle est la ser-

vitude de passage ; elle s'exerce chaque fois que le propriétaire du fonds

dominant passe sur le fonds servant, et seulement pendant le temps

qu'il met à passer. La loi cite encore les servitudes de puisage, de

pacage. On peut ajouter la servitude d'extraire de la marne ou du sable,

la servitude d'abreuvage...
Les servitudes continues sont celles dont l'usage est ou peut être con-

tinuel sans le fait actuel de l'homme. La loi ne dit pas sans le fait de

l'homme, mais bien sans son fait actuel. Et en effet les servitudes, dites

continues, supposent l'intervention du fait de l'homme au moins pour

leur établissement, et souvent pour leur exercice qui nécessite ordinai-

rement certains travaux, tels qu'une construction s'il s'agit d'une ser-

vitude de vue. Mais ce qui caractérise la servitude continue, c'est qu'une

fois qu'elle est établie et que les choses sont mises dans l'état nécessaire

pour son exercice, elle s'exercera toute seule et indéfiniment sans une

nouvelle intervention de l'homme, c'est-à-dire du propriétaire du fonds

dominant, sans son fait actuel, comme le dit la loi, par conséquent en

son absence aussi bien qu'en sa présence, pendant son sommeil aussi

bien que quand il veille.

Ainsi la loi cite comme exemple de servitudes continues les condui-

tes d'eau (servitude d'aqueduc, de aquam ducere). Le fait de l'homme est

nécessaire pour l'établissement de cette servitude : il se produira le

plus ordinairement sous forme de convention entre les propriétaires.

Puis, la servitude une fois créée, le fait de l'homme sera nécessaire

encore pour établir l'aqueduc sur le fonds servant : il faudra placer des

tuyaux ou creuser un canal. Mais une fois ces travaux faits, la servi-

tude s'exercera toute seule sans l'intervention active de l'homme;

l'aqueduc une fois établi, l'eau suivra indéfiniment la voie qui lui a été

ouverte à travers le fonds servant, et arrivera ainsi d'elle-même au

fonds dominant. Peut-être la servitude ne s'exercera-t-elle pas sans

intermittences, car il est possible que la source qui alimente l'aqueduc

se tarisse à certaines époques de l'année; mais peu importe, la servi-
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tude n'en sera pas moins continue, parce qu'elle s'exerce d'elle-même

et sans le fait actuel de l'homme toutes les fois que la source fournit

de l'eau. Elle ne cesserait même pas de l'être par suite de cette cir-

constance que l'aqueduc serait muni d'une pelle ou vanne qu'il
faudrait lever pour donner passage à l'eau. En effet, la vanne une fois

levée, l'eau coule indéfiniment tant qu'on ne la ferme pas; de sorte

qu'il est vrai de dire que la servitude s'exerce sans le fait actuel de

l'homme.

La loi cite ensuite comme exemple de servitudes continues la servi-

tude de vue. Si l'homme n'est pas toujours à la fenêtre pour regarder
sur l'héritage voisin, la fenêtre est toujours là, menaçant le voisin qui

peut craindre d'être vu sans voir. En ce sens on peut dire que la fenê-

tre est un regard permanent sur l'héritage d'autrui. Et puis les fenêtres

ne servent pas seulement à regarder; elles sont aussi destinées à fournir

l'air et la lumière, et elles remplissent ce double office, le second sur-

tout, sans le fait actuel de l'homme.

Enfin la loi cite les êgouts. Que cette disposition s'applique à l'égout
des toits, c'est incontestable. Le fait de l'homme est bien nécessaire au

début pour l'établissement de cette servitude : il devra nécessairement

intervenir pour disposer le toit de la maison ou les tuyaux de conduite

de manière à ce que l'eau se déverse sur l'héritage voisin ; mais, une fois

ces travaux exécutés, la servitude s'exercera d'elle-même. Elle ne s'exer-

cera pas d'une manière continue il est vrai, car il ne pleut pas toujours;
mais elle s'exercera toutes les fois qu'il pleuvra, sans l'intermédiaire de

l'homme, sans son fait actuel, quia, licet non exerceaiur semper, tamen

semper apta est exerceri sine facto hominis, dit Coepolla.

1348. Mais la disposition de la loi s'applique-t-elle aussi à la servitude d'égout
des eaux ménagères ou servitude d'évier? J'ai disposé mon évier de façon que les

eaux qui en découlent se déversent sur votre fonds par un tuyau de conduite, et vous
recevez ces eaux sans vous plaindre. La servitude que vous subissez ainsi est-elle

continue ou discontinue? La question est très-importante; car, si la servitude est

continue, elle sera susceptible de s'établir par la prescription, c'est-à-dire par un

exercice trentenaire (arg., art. 690); tandis qu'elle ne pourra pas s'établir par ce

moyen si elle est discontinue (arg., art. 694).
La Cour de cassation juge que la servitude d'évier est discontinue. Elle a fait tout

récemment une application nouvelle de ce principe en décidant que la servitude
d'évier ne peut faire l'objet d'une action possessoire (Cass., 47 février 4875, Sir., 77.
4. 74). «Attendu », dit la Cour, « que la servitude d'évier a pour destination spé-
ciale l'écoulement des eaux ménagères, et que cet écoulement n'a et ne peut avoir
lieu que par le fait actuel et incessamment renouvelé de l'homme ». — Il est incon-

testable que le fait de l'homme est nécessaire pour que la servitude dont il s'agit

puisse s'exercer; l'eau ne coulera sur le fonds voisin que lorsqu'on la versera dans

l'évier. Mais elle coulera pendant un certain temps encore après que le fait de

l'homme aura cessé de se produire, et on ne peut s'empêcher de remarquer l'analo-

gie qui existe à ce point de vue entre la servitude d'évier et la servitude d'aquedu
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qui ne peut s'exercer qu'en levant une vanne, circonstance qui ne l'empêche pas
d'être continue. L'analogie est plus grande encore avec la servitude de vue, que la

loi déclare continue bien qu'elle semble ne pouvoir s'exercer que moyennant le fait
actuel de l'homme, sans doute parce que la fenêtre par laquelle elle s'exerce est une

menace continuelle pour le voisin, qui peut toujours craindre qu'elle donne passage
à quelque regard indiscret. N'en est-il pas absolument de même de la servitude

d'évier? L'eau ne coule pas toujours, soit ; mais il y a là le tuyau de conduite, qui
est une menace permanente pour le voisin, de même que la fenêtre. De plus, les

traces indélébiles que la servitude d'évier laisse ordinairement sur le sol, et les mias-

mes dont elle empeste l'air, offrent bien le caractère de la continuité. A ce double

point de vue,il est rigoureusement exact de dire que l'exercice de la servitude survit
au fait actuel de l'homme. Si l'on ajoute que l'article 688 attribue dans les termes

les plus généraux aux ÉGOUTSle caractère de servitudes continues, et que les servi-
tudes discontinues ont été déclarées insusceptibles de s'établir par la prescription

parce qu'on peut considérer le voisin qui les subit comme accomplissant un acte de

pure tolérance (infra, n° 4355), on pensera peut-être qu'il est difficile de se ranger
sur ce point à l'avis de la Cour suprême'. La doctrine est divisée sur cette question.

1349. Servitudes apparentes; servitudes non apparentes.—
Art 689. « Les servitudes sont apparentes, ou non apparentes. — Les ser-

» vitudes apparentes sont celles qui s'annoncent par des ouvrages exiê-

» rieurs, tels qu'une porte, une fenêtre, un aqueduc. — Les servitudes non

» apparentes sont celles qui n'ont pas de signe extérieur de leur existence,
» comme par exemple la prohibition de bâtir sur un fonds ou de ne bâtir

» qu'à une hauteur déterminée ». Notons tout de suite que la partie finale

de l'article est mal rédigée. Au lieu de dire « la prohibition... de ne bâtir

qu'à une hauteur déterminée », il aurait fallu dire : la prohibition de

bâtir au-delà d'une hauteur déterminée.Il s'agit de la servitude altius non

tollendi. Comme toutes les servitudes négatives, elle n'est pas apparente

parce qu'aucun signe visible ne trahit son existence.

Une même servitude peut être, tantôt apparente, tantôt non apparente.
Ainsi la servitude d'aqueduc, qui s'exerce par des tuyaux placés à la

surface du sol, est apparente, tandis que celle qui s'exerce par des

tuyaux souterrains est non apparente. De même, la servitude de passage
sera apparente si son existence est dénoncée par un chemin empierré
ou par une porte, tandis qu'elle sera non apparente si aucun signe
extérieur ne trahit son existence.

1350. L'alliance des dsux dernières divisions que nous venons d'indi-

quer peut amener les quatre combinaisons suivantes :

1° Servitudes continues et apparentes. Exemples : servitudes de vue,

d'égout des toits.

2° Servitudes continues non apparentes. Exemples : servitudes d'aque-
duc souterraiu, servitude altius non tollendi.

3° Servitudes discontinues apparentes. Exemple : servitude de passage

s'annonçant par un chemin macadamisé.

4° Servitudes discontinues non apparentes. Exemples : servitude de

pacage, d'abreuvage.
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1351. Servitudes positives, servitudes négatives. —Nous ne ferons qu'indi-

quer cette distinction, qui n'est pas formulée par le Code civil. La servitude positive
est celle qui donne au propriétaire du fonds dominant le droit de faire quelque

chose, par exemple de passer sur le fonds servant; la servitude négative, celle qui
lui permet seulement d'exiger que le propriétaire du fonds servant s'abstienne de

certains actes qu'il aurait le droit d'accomplir} en l'absence de la servitude, par

exemple de bâtir.

SECTION II

COMMENT S'ÉTABLISSENT LES SERVITUDES

1352. Les servitudes s'établissent : 1° par titre; 2° par prescription ;

3° par la destination du père defamille.

I.Du titre.

1353. « Les servitudes continues et apparentes s'acquièrent par litre ou

» par la possession de trente ans » (art. 690).

« Les servitudes continues non apparentes, et les servitudes discontinues,
» apparentes ou non apparentes, ne peuvent s'établir que par titre

(art. 691,1er alin.).
La loi désigne ici sous le nom de titre le fait juridique (contrat ou

testament) qui donne naissance à la servitude. Ailleurs elle emploie

quelquefois cette même expression pourdésignerl'acteécritqui constate

ce fait juridique, notamment dansl'article 695. Un acte écrit est toujours

nécessaire, quand la servitude est établie à titre gratuit, soit par testa-

ment (arg., art, 969), soit par donation entre-vifs (arg., art. 931) ; et dans

la pratique les parties en dressent presque toujours un quand la servi-

tude est constituée à titre onéreux, par vente par exemple, bien qu'alors

il ne soit pas indispensable, au moins entre les parties.
Toute servitude quelle qu'elle soit, continue ou discontinue, apparente

ou non apparente, positive ou négative, peut être établie par titre.

Aux termes de l'article 695 : « Le titre constitutif de la servitude, à l'égard de celles

» qui ne peuvent s'acquérir par la prescription, ne peut être remplacé que par un titre

» récognitif de la servitude, et émané du propriétaire du fonds asservi. »

On appelle titre récognitif un nouvel acte écrit, destiné à en remplacer un autre

anciennement rédigé. Le propriétaire du fonds dominant devra se procurer un titre

récognitif de la servitude, lorsque le titre constitutif aura été perdu ou détruit.

Si le propriétaire du fonds assujetti refuse de le délivrer, il pourra y être con-

traint judiciairement. Du moins le juge, devant lequel il sera assigné en reconnais-

sance de la servitude, pourra, s'il refuse de le fournir, rendre un jugement qui en

tiendra lieu.
* Pour pouvoir tenir lieu du titre primordial, le titre récognitif de la servitude

n'apas besoin de satisfaire aux conditions exigées par l'article 4337.11est de jurispru-
dence que l'article 695 se suffit à lui-même, et que les dispositions de l'article 4337 ne

se réfèrent qu'aux obligations.
La constitution de servitude, au moins quand elle est faite par acte entre-

vifs, ne devient opposable aux tiers que par la transcription du titre

constitutif (art. 1 et art. 2, al. 1er de la loi du 23 mars 1855).
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II. De la prescription.
1354. « Les servitudes continues et apparentes s'acquièrent par titre

» ou par la possession de trente ans » (art. 690).
Le délai exigé pour acquérir une servitude par laprescription est toujours

detrente ans, et il n'y auraitpas lieu d'appliquer à notre matière l'arti-

cle 2265 du Code civil, aux termes duquel on peut prescrire par dix à

vingt ans, quand on a juste titre et bonne foi.
Pour soutenir que les servitudes peuvent s'établir par la prescription de dix à

vingt ans, on a dit que les servitudes sont de3 immeubles (art. 526), et que l'article
2265 s'applique d'une façon générale à tous les cas où l'on possède l'immeuble d'au-
trui avec juste titre et bonne foi. — Mais l'article 2264 no us dit que les règles de la

prescription, relatives à des objets autres que ceux mentionnés dans le titre de la

prescription, sont déterminées dans les titres qui leur so nt propres. Or l'article 690

indique les règles de la prescription en ce qui concerne les servitudes, c'est donc à lui
seul qu'il faut se référer. Comme il nous parle de l'acquisition des servitudes, non

pas par la prescription en général, mais par la possession de trente ans, il faut
en conclure qu'il exclut l'usucapion par dix à vingt ans de l'article 2265. Cette
solution est confirmée par ces paroles de Malleville : « A l'égard des servitudes, le
Code n'a pas admis d'autre prescription que celle de trente ans ».

1355. Les seules servitudes susceptibles d'être acquises par la pres-

cription de trente ans, sont celles qui sont à la fois continues et appa-
rentes. Telles sont les servitudes de vue, d'aqueduc, d'égout des

toits, etc., mais non la servitude de passage, qui peut être apparente
mais n'est jamais continue, ni la servitude de ne pas bâtir, qui est con-

tinue mais non apparente.
Maintenant pourquoi la loi exige-t-elle la double condition de l'appa-

rence et de la continuité, pour qu'une servitude soit susceptible de s'ac-

quérir par la prescription?
Elle exige Xapparence par application de ce principe, que la possession

pour conduire à la prescription doit être publique (art. 2229). La pos-
session ou, en d'autres termes, l'exercice d'une servitude non apparente
ne peut pas satisfaire à cette condition. Aucun signe extérieur ne révé-

lant ici l'existence de la servitude, la loi considère son exercice ou, si

l'on veut, sa possession comme clandestine.

Quant à la contiuuité, la loi paraît l'avoir exigée, non par application de

cette règle écrite en l'article 2229 : que la possession, pour pouvoir servir

de fondement à la prescription doit être contiuue (car, comme on le

verra, la possession d'une servitude discontinue pourrait être continue

dans le sens de l'article 2229), mais bien par application de la règle que
les actes de simple tolérance ne peuvent fonder ni possession ni pres-

cription (art. 2232). Le législateur a considéré que l'exercice d'une ser-

vitude discontinue ne constitue pas un empiétement suffisant sur le

bien d'autrui pour conduire à la prescription, en ce sens que le proprié-

taire, qui souffre sans se plaindre l'exercice d'une pareille servitude, a
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pu n'y pas voir une usurpation méritant d'être réprimée, et l'aura sou-
vent tolérée à titre de bon voisinage. Si le législateur avait autorisé

l'acquisition par la prescription des servitudes discontinues, telles que
la servitude de passage ou de puisage, un propriétaire n'aurait jamais
consenti à laisser passer le voisin sur son fonds ou à l'y laisser venir

puiser de l'eau..., alors mêmeque cesactes ne lui auraient causé,aucun

préjudice, parce qu'il aurait craint qu'ils ne pussent être invoqués plus
tard contre lui comme fondement de l'acquisition d'une servitude par
la prescription. On aurait ainsi envenimé les relations entre propriétaires
voisins, en les obligeant à se montrer peu tolérants les Uns envers les

autres.
Telle est notre loi. Au premier abord son système paraît aussi juridique qu'équi-

table. Mais Machelard observe avec raison qu'en allant au fond des choses on arrive
à la trouver fort défectueuse. Il est parfaitement vrai que,la plupart du temps, l'exer-
cice d'une servitude discontinue devra être considéré comme ne constituant pas un

empiétement suffisant pour conduire à la prescription, parce que le propriétaire qui
l'aura soufferte aura agi par pure tolérance. Mais, de ce qu'il en est ainsi la plupart
du temps, il serait, téméraire de conclure qu'il en doit être ainsi toujours. Voilà un

propriétaire qui laisseùe temps à autre son voisin passera pied sur son fonds, ou qui
même l'y laisse quelquefois passer avec charrettes, mais tantôt par ici, tantôt

par là, sans qu'il y ait aucun chemin tracé pour le passage. Il sera fort juste de dire

que ce propriétaire fait acte de bon voisinage, qu'il souffre le passage par pure tolé-
rance et que l'empiétement du voisin, si c'en est un, ne pourra fonder à son profit
aucune prescription. Mais peut-on en dire autant dans l'espèce suivante? Le pro-
priétaire d'un fonds a passé pendant trenle ans sur le fonds voisin ; non seulement
il a passé mais il a construit pour favoriser son passage, et cela depuis plus de trente

ans, un chemin sur l'héritage voisin, chemin qu'il a macadamisé ou pavé, de telle
sorte que le terrain affecté au chemin est devenu impropre à toute culture. Dira-t-on

qu'il y a là un empiétement, une usurpation qui ne présente pas les caractères suffi-
sants pour conduire à la prescription ? que le propriétaire qui l'a supportée doit être
considéré comme ayant accompli un acte de pure tolérance? Logiquement la pres-
cription devrait être possible dans cette hypothèse.Et cependant l'article 691 s'oppose
à ce qu'elle puisse se produire eliamper mille annos; car la servitude de passage est

discontinue. De même, voilà un propriétaire qui laisse le voisin puiser de l'eau à sa
source ou à son puits. La plupart du temps il sera très-vrai de dire qu'il n'y a là qu'un
acte de pure tolérance ne pouvant fonder aucune prescription. Mais pourtant suppo-
sez qu'un propriétaire ne se soit pas borné à puiser dans le puits qui appartient au

voisin, mais qu'il y ait établi une pompe et qu'il s'en soit servi pendant trente ans.

Dira-t-on encore qu'il s'agit d'un acte de pure tolérance? Cela paraît impossible 1

Et cependant, comme la servitude de puisage ne cesse pas d'être discontinue quand
elle s'exerce au moyen d'une pompe, la disposition de la loi conduit à décider qu'au
bout de trente ans et plus le propriétaire de la pompe n'aura pas acquis le droit de

puisage par la prescription.
Ces solutions, qu'impose le texte de la loi, ne satisfont guère la raison. Aussi

qu'est-il arrivé? C'est que dans plusieurs hypothèses la jurisprudence a pris un biais

pour éluder l'application d'une disposition législative qui lui paraissait défectueuse.

Ne pouvant décider que la prescription avait fondé un droit de servitude au profit
du réclamant, elle a décidé que la prescription avait fondé à son profit un droit de

propriété. Ainsi il est arrivé à plusieurs reprises qu'un propriétaire, se voyant con-
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tester le droit de passage sur le fonds voisin, bien qu'il l'eût exercé pendant trente
ans par un chemin macadamisé ou pavé, est venu soutenir en justice, non qu'il avait

acquis le droit de passage par la prescription (en formulant ainsi sa prétention il

aurait dû succomber), mais bien qu'il avait acquis par prescription la propriété du

terrain affecté au droit de passage ; et les juges ont accueilli cette prétention. De

sorte que, pour avoir voulu protéger trop énergiquement le droit de propriété en le

mettant à l'abri de la prescription d'un droit de servitude, le législateur en est

arrivé finalement à le compromettre dans son existence même. Il a voulu empê-
cher qu'on pût acquérir par prescription une servitude de passage sur le fonds voisin,
et il a acculé les juges dans une impasse qui les a conduits à admettre, contrairement

àtoutes les vraisemblances, la prescription de la propriété du terrain affecté à la

servitude: ce qui est grave pour celui auquel appartenait le terrain, car désormais
il ne pourra plus même y passer, ni construire dans le voisinage, sans observer la

distance légale 1

Que conclure de tout cela? C'est que le législateur aurait dû purement et simple-
ment laisser les servitudes soumises aux règles du Droit commun en ce qui concerne

la prescription. Elles auraient conduit à déclarer la plupart du temps, mais non

toujours, la prescription impossible pour les servitudes discontinues (arg., art.

2232) ; de même qu'en sens inverse elles auraient conduit presque toujours, mais

non toujours peut-être, à déclarer la prescription possible pour les servitudes, qui,
tout en étant apparentes, sont en même temps continues. On aurait obtenu ainsi

des résultats beaucoup plus satisfaisants que ceux auxquels conduisent les disposi-
tions des articles 690 et 691.

1356. Par application du principe que la loi n'a pas d'effet rétroactif,

l'article 691, al. 2, après avoir posé le principe que : « la possession même

» immémoriale ne suffit pas pour les établir» (les servitudes continues

et apparentes), ajoute « sans cependant qu'on puisse attaquer aujourd'hui

» les servitudes de cette nature déjà acquises par la prescription dans les

» pays où elles pouvaient s'acquérir de cette manière » (art. 691, 2ealin.).

Ceux qui avaient acquis par prescription, à l'époque où le Code civil a

été promulgué, une servitude qu'on ne peut plus acquérir de la sorte

aujourd'hui, ont dû se procurer une preuve écrite de l'existence de

cette servitude, en faisant assigner le propriétaire du fonds servant en

reconnaissance de la servitude. Autrement, il serait très-difficile de

prouver aujourd'hui que ces servitudes étaient déjà acquises par pres-

cription lors de la promulgation du Code civil.

La règle, établie par l'article 698 relativement à l'acquisition des servitudes par
la prescription, a considérablement simplifié l'ancienne législation des coutumes
sur ce point. Dans notre ancien Droit, on ne se préoccupait pas, en général, de la

distinction des servitudes continues ou discontinues, au point de vue de la prescrip-
tion; mais la plus grande variété existait entre les coutumes pour les délais de la

prescription des servitudes. Tandis que certaines, excluant la prescription en notre

matière, posaient la règle « Nulle servitude sans titre », d'autres exigeaient le délai

de trente ans, d'autres de quarante ou même cent ans, d'autres enfin n'admettaient
la prescription d'une servitude qu'après une possession immémoriale.

III. De la destination du père de famille.

1357. La destination du père de famille est l'acte par lequel lo pro-
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priétaire de deux immeubles établit entre eux une relation telle qu'elle
constituerait une servitude, si les deux immeubles appartenaient à deux

propriétaires différents.

«La destination du père de famille vaut titre à l'égard des servitudes

» continues et apparentes > (art. 692) .

« Si le propriétaire de deux héritages entre lesquels il existe un signe
» apparent de servitude, dispose de Vun des héritages sans que le contrat

» contienne aucune convention relative à la servitude, elle continue d'exis-

» ter activement ou passivement enfaveur du fonds aliéné ou sur le fonds
» aliéné» (art. 694).

Le propriétaire de deux fonds établit entre eux un rapport, qui cons-

tituerait une servitude continue et apparente si les fonds appartenaient
à deux propriétaires différents; par exemple, il construit le toit de sa

maison de façon à ce que l'égout se déverse sur son jardin, lant que
les deux immeubles resteront entre ses mains, il n'y aura pas de véri-

table servitude, par application de la règle Nemini res sua servit.

Mais, si l'un des fonds, par exemple le jardin, passe entre les mains d'un

tiers pour quelque cause que ce soit, il ne lui passera que sous la

charge de l'égout du toit de la maison. La servitude d'égout, qui n'exis-

tait pas, ou qui n'existait qu'à l'état latent quaud les deux fonds

appartenaient au même maître, apparaîtra le jour où l'obstacle qui

s'opposait à son existence aura disparu, c'est-à-dire le jour où les

deux fonds appartiendront à deux propriétaires différents. La loi

suppose qu'il a été dans l'intention commune des parties de maintenir

l'état de choses existant lors de la séparation des fonds. Voilà pour-

quoi, aux termes de l'article 692, la destination du père de famille vaut

titre, c'est-à-dire convention.

Il y aurait également destination du père de famille, si la servitude

était établie par le propriétaire, non plus entre deux fonds à lui appar-

tenant, mais entre deux parties d'un même fonds dont l'une serait en-

suite transmise à un tiers.

1358. Aux termes de l'article 693 : « Il n'y a destination du père de
»famille que lorsqu'il est prouvé que les deux fonds actuellement divi-
» ses ont appartenu au même propriétaire, et que c'est par lui que les cho-
» ses ont été mises dans l'état duquel résulte la servitude».

Deux conditions sont donc nécessaires pour qu'il y ait destination

du père de famille :

1° Que les deux fonds actuellement divisés aient appartenu au même

propriétaire ;
2° Que ce soit lui qui ait établi l'état duquel résulte la servitude.

Un usufruitier par exemple, et à plus forte raison un locataire, n'auraient

pas le pouvoir d'établir entre les deux fonds cette relation, qui, par
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définition, doit émaner du père de famille, c'est-à-dire du proprié-
taire.

Bien que la loi exige que les choses aient été mises par le proprié-
taire dans l'état duquel résulte la servitude, on s'accorde pour recon-

naître qu'il y aurait destination du père de famille si le propriétaire
de deux fonds avait maintenu entre eux un rapport qu'il n'a pas créé

lui-même. Ainsi le propriétaire d'une maison ouvre des vues sur un

terrain contigu dont il n'est pas propriétaire. J'achète successivement

la maison et le terrain contigu, et je maintiens l'état de choses existant.

Il y aura destination du père de famille.

1359. D'après l'article 692, les servitudes continues et apparentes semblent être

les seules qui puissent s'établir par la destination du père de famille. Au contraire

l'article 694 paraît dire que ce mode de constitution est aussi appli-able aux ser-

vitudes qui sont apparentes sans être continues (argument des mots : entre

lesquels il existe un signe apparent de servitude). II y a là une antinomie, qui a

servi depuis la promulgation du Code civil à exercer la sagacité des jurisconsultes,
sans qu'ils aient pu réussir encore à se mettre d'accord. Voici les diverses solutions

qui ont été proposées.
I. Pour les uns il faut suppléer dans l'article 694 la condition de continuité indi-

quée dans l'article 692, et que le législateur aurait oublié de reproduire. Cela revient

à faire de l'article 694 une répétition inutile de l'article 692.
II. Pour d'autres, les articles 692 et 693 se rapportent au cas où les deux fonds

sont séparés à la suite d'un partage, tandis que I'articfë 694 s'applique à l'hypothèse
où le propriétaire dispose par aliénation de l'un de ses deux héritages. Dans le pre-
mier cas, la loi exige la continuité et l'apparence de la servitude; dans le second

elle se contente de l'apparence. — Cette opinion manque de base rationnelle. Quel
motif y a-t-il en effet d'exiger la continuité de la servitude, quand les deux fonds

sont séparés par un partage, plutôt que lorsqu'ils le sont pour toute autre cause?

HI. Dans un troisième système on dit : Lorsque le propriétaire de deux fonds crée

entre eux un rapport, qui constituerait une servitude si les deux fonds apparte-
naient à deux propriétaires différents, il faut, pour qu'il en résulte effectivement une

servitude quand les deux fonds seront séparés, que ce rapport ait les caractères

d'une servitude continue et apparente. Ce premier cas est prévu par les articles 692

et 693. L'article 694 au contraire vise l'hypothèse où une servitude existant entre

deux fonds est éteinte par la réunion de ces deux héritages dans les mêmes mains

(confusion, art. 705), et revit ensuite par leur séparation. Le fait, de la part de celui

qui est devenu propriétaire des deux héritages, d'avoir maintenu le rapport existant

entre eux, sera considéré comme une destination du père de famille, si ce rapport
constitue une servitude apparente, fût-elle discontinue. En pareil cas, le Droit ro-

main déclarait la servitude éteinte, à moins qu'on ne stipulât expressément son

maintien dans l'acte qui opérait la division des deux fonds. Mais les rédacteurs du

Code ont pensé que les parties, suffisamment averties par le signe apparent de la

servitude, ont voulu maintenir l'état de choses existant au moment de la sépara-
tion des deux fonds. Si elles avaient voulu le faire cesser, elles l'auraient exprimé
dans l'acte qui opère la séparation des deux fonds. En résumé par conséquent, la

loi exige, pour qu'il y ait destination du père de famille, qu'il s'agisse d'une servi-

tude continue et apparente quand le rapport entre les deux fonds a été créé par le

propriétaire des deux immeubles, et d'une servitude apparente seulement quand le

rapport a été simplement maintenu par lui. — Quoiqu'exposé par le tribun Albisson
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devant le Tribunat, ce système paraît difficilement acceptable, parce que la distinc-
tion sur laquelle il est fondé ne trouve pas plus d'appui dans la raison que dans le
texte de la loi. Qu'importe que le rapport d'où résulte la servitude ait été créé ou
seulement maintenu par le propriétaire des deux fonds? Et, si le rapport créé par
le propriétaire ne peut fonder qu'une servitude continue et apparente, comment

expliquer que le rapport maintenu par lui puisse servir de fondement à une servi-

tude qui est apparente sans être continue?
IV. Il reste une quatrième opinion, qui est la plus généralement suivie et qui nous

semble en effet la meilleure. Lorsqu'un propriétaire a créé ou maintenu, entre deux
fonds à lui appartenant, un rapport qui constituerait une servitude si les immeubles

appartenaient à deux personnes différentes, la question qui se"pose quand ces deux
fonds sont séparés, est celle de savoir si les parties n'ont pas stipulé la cessation de
cet état de choses dans l'acte qui opère la séparation des deux fonds. Aussi les cou-
tumes de Paris et d'Orléans ne déclaraient-elles la servitude établie, après la sépa-
ration des deux héritages, qu'autant que cet acte était représenté et ne contenait
rien de contraire à la destination du père de famille. Notre Code, moins rigoureux,
établit à cet égard une distinction. S'agit-il d'une servitude continue et apparente?

Après la séparation des héritages, elle sera considérée comme établie par la desti-

nation du père de famille, sans qu'il soit nécessaire de représenter le titre par suite

duquel cette séparation a été opérée, et de prouver qu'il ne contient rien de contraire

à l'établissement de la servitude. Ce premier cas est prévu par les articles 692 et

693. S'agit-il au contraire d'une servitude qui est apparente seulement sans être

continue? La destination du père de famille ne vaudra titre qu'à la condition que
« le contrat ne contienne aucune convention relative à la servitude » (art. 694); ce
contrat devra donc être représenté.

1360. Notre section se termine par une disposition qui se comprend
sans difficulté : « Qjuand on établit une servitude, on est censé accorder

» tout ce qui est nécessaire pour en user. —Ainsi la servitude de puiser de

» l'eau à la fontaine d'autrui, emporte nécessairement le droit de passage

(art. 696). Mais ces droits accessoires à la servitude suivent nécessaire-

ment le sort de celle-ci. C'est ainsi que le droit de passage s'éteint avec

la servitude de puisage dont il était la conséquence.

SECTION III

DES DROITS DU PROPRIÉTAIRE DU FONDS AUQUEL LA. SERVITUDE EST DUE

1361. Aux termes del'article 686, al. 2 : « L'usage et l'étendue des ser-
» vitudes ainsi établies se règle par le titre qui les constitue : à défaut de

titre, par les règles ci-après ». Cette disposition n'est écrite qu'en vue
des servitudes établies par titre. S'il s'agit d'une servitude acquise par

prescription, les droits du propriétaire du fonds dominant sont réglés

par la maxime Tantum proescriptum quantum possessum. Quant aux ser-
vitudes constituées par la destination du père de famille, l'étendue et

le mode de leur exercice sont déterminés par l'état de choses duquel
est née la servitude.

Voici maintenant un certain nombre de règles applicables en gêné-
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rai à toutes les servitudes, de quelque manière qu'elles aient été
établies.

1362. Aux termes de l'article 69*7: « Celui auquel est due une servitude
» a droit défaire tous les ouvrages nécessaires pour en user et pour la
» conserver ». Par exemple, celui qui a le droit de passage peut faire

paver ou macadamiser le chemin, si c'est nécessaire.pour l'exercice de la
servitude.

« Ces ouvrages sont à sesfrais, et non à ceux du propriétaire du fonds
» assujetti, à moins que le titre d'établissement de la servitude ne dise le
» contraire» (art. 698). En principe en effet, les servitudes n'imposent
qu'un rôle passif au propriétaire du fonds servant. On peut déroger à
cette règle, non seulement, comme le dit la loi, dans le titre d'établisse-
ment de la servitude, mais aussi dans un titre postérieur.

L'article 699 ajoute : « Dans le cas même où le propriétaire du fonds
» assujetti est chargé par le titre défaire à ses frais les ouvrages nêces-
» saires pour l'usage ou la conservation de la servitude, il peut toujours
» s'affranchir de la charge en abandonnant le fonds assujetti au propriê-
» taire du fonds auquel la servitude est due. »

« Peut toujours s'affranchir de la charge »; alors même, par consé-

quent, qu'il l'aurait supportée pendant plus de trente ans. L'abandon

établi par notre article est un acte de pure faculté, et par suite le droit

de l'effectuer ne peut s'éteindre par la prescription (arg., art. 2232).
« En abandonnant le fonds assujetti ». Si une portion seulement du

fonds est assujettie, il suffira d'abandonner cette portion. Ainsi pour se

libérer de l'obligation de faire des travaux d'entretien d'un chemin

affecté à l'exercice d'une servitude de passage, il suffira que le proprié-
taire du fonds servant abandonne le terrain consacré au chemin. Si au

contraire le fonds tout entier est assujetti, le propriétaire devrait en

faire l'abandon total pour se libérer. — La question de savoir si le fonds

est assujetti pour le tout ou partie parait être dans la plupart des cas

une question de fait plutôt que de droit.

« Si l'héritage pour lequel la servitude a été établie vient à être divisé,
» la servitude reste due pour chaque portion, sans néanmoins que la con-

» dition du fonds assujetti soit aggravée. Ainsi, par exemple, s'il s'agit
» d'un droit depassage, tous les copropriétaires seront obligés de l'exercer

» par le même endroit » (art. 100).
Au cas où l'exercice de la servitude serait divisible, par exemple s'il

s'agit d'une servitude donnant le droit de puiser cent hectolitres d'eau

par an à une source, ou de tirer cent quintaux de sable d'une sablière, il

se diviserait entre les divers ayant-droit, proportionnellement à la por-
tion du fonds dominant qui leur est échue. Ainsi celui auquel a été

attribuée une portion du fonds dominant équivalente au quart, aura
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droit dans notre espèce de puiser 25 hectolitres d'eau ou de tirer 25

quintaux de sable.

« Le propriétaire du fonds débiteur de la servitude ne peut rien faire
» qui tende à en diminuer l'usage ou à le rendre plus incommode. Ainsi, il
» ne peut changer l'état des lieux, ni transporter l'exercice de la servitude
» dans un endroit différent de celui où elle a été primitivement assignée. —

» Mais cependant, si cette assignation primitive était devenue plus oné-

» reuse au propriétaire du fonds assujetti, ou si elle l'empêchait d'y faire
» des réparations avantageuses, il pourrait offrir au propriétaire de
» l'autre fonds un endroit aussi commode pour l'exercice de ses droits, et
» celui-ci ne pourrait pas le refuser » (art. TOI).

Cette règle que le propriétaire du fonds servant ne peut « changer
l'état des lieux », ne s'appliquerait pas. aux changements, qui peuvent
lui profiter sans nuire en aucune façon au propriétaire du fonds domi-

nant. Ainsi le propriétaire d'un héritage grevé d'une servitude de vue

peut en changer l'exploitation, par exemple transformer une prairie en

un champ ou réciproquement.
« De son côté, celui qui a un droit de servitude, nepeut en user que sui-

» vant son titre, sans pouvoir faire, ni dans le fonds qui doit la servi-
» tude, ni dans le fonds à qui elle est due, de changement qui aggrave la
» condition du premier » (art. '702).

Ainsi une servitude de prise d'eau pour l'irrigation ne saurait être

affectée à l'abreuvage des bestiaux, ni utilisée pour obtenir une force

motrice.

SECTION IV

COMMENT LES SERVITUDES S'ÉTEIGNENT

1363. Le Code civil indique trois causes d'extinction des servitudes :

1° l'impossibilité d'en user (art. 703 et T04) ; 2° la confusion (art. 705) ;
3° le non-usage pendant trente ans (art. 706 à 710). Nous verrons qu'il y
a lieu d'ajouter à cette liste.

4° Impossibilité d'user de la servitude.

1364. « Les servitudes cessent lorsque les choses se trouvent en tel état
» qu'on ne peut plus en user » (art. 703).

« Elles revivent si les choses sont rétablies de manière qu'on puisse en

» user; à moins qu'il ne se soit déjà écoulé une espace de temps suffisant
» pour faire présumer l'extinction de la servitude, ainsi qu'il est dit à

» l'art. 707 » (art. 704).
Les expressions cessent, revivent, employées ici par le législateur

sont inexactes. Lorsque l'état des choses devient tel que l'usage de la

servitude est imposable, le droit à la servitude subsiste ; mais il y a un
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obstacle de fait à son exercice. Si cet obstacle disparaît, la servitude

pourra de nouveau être exercée ; car elle n'était pas éteinte, elle som-

meillait seulement. Pourvu toutefois, comme le dit notre article, que
l'obstacle disparaisse avant l'expiration du délai de trente ans. Autre-

ment la servitude serait définitivement éteinte par le non-usage confor-

mément à l'article 706.

2° Confusion.

1365. « Toute servitude est éteinte lorsque le fonds à qui elle est due, et

» celui qui la doit, sont réunis dans la même main » (art. 705). La confu-

sion, d'une manière générale, est la réunion sur la même tête de deux

qualités incompatibles. En matière de servitude, elle a lieu lorsque le

propriétaire du fonds dominant acquiert la propriété du fonds servant,

ou réciproquement. Par application de la règle Nemini res sua servit, la

servitude se trouve alors éteinte.

Mais la confusion peut cesser par la séparation ultérieure des deux fonds ; la
servitude revivra-t-elle en pareil cas? On distingue si la confusion, cesse avec effet
rétroactif (ex tune) ou saus effet rétroactif (ex nunc).

Si la confusion cesse avec effet rétroactif, la servitude revit, ou mieux elle est con-
sidérée comme n'ayant jamais été éteinte; car la confusion, qui avait amené son

extinction, est censée n'avoir jamais existé. Ainsi le propriétaire du fonds dominant

achète le fonds servant. Il y a confusion, et par suite extinction de la servitude.
Mais voilà que la vente est résolue pour défaut de paiement du prix. La servitude

revivra, ou mieux elle sera censée n'avoir jamais été éteinte ; car la vente qui avait

produit la confusion est considérée comme non avenue; elle disparaît avec effet

rétroactif par suite de la résolution, et avec elle la confusion qui en était la consé-

quence.
Au contraire, si laconfusion cesse sans effet rétroactif, la servitude ne revivra pas.

C'est ce qui arriverait, si le propriétaire du fonds dominant, après avoir acheté le fonds

servant, le revendait à un tiers.
Dans ce dernier cas cependant, si la servitude était continue et apparente, elle

serait maintenue par destination du père de famille (arg., art. 692 et 693). Il suffirait

même qu'elle fût apparente, si le titre constatant la séparation des deux fonds était

représenté et ne contenait rien de contraire à son maintien (art. 694, supra,
n« 4359).

3° Non-usage pendant trente ans.

1366. « La servitude est éteinte par le non-usage pendant trente ans »,

dit l'article 706. La loi suppose que le propriétaire du fonds dominant

a renoncé à son droit, lorsqu'il est resté pendant un aussi long délai

sans l'exercer.

Bien que ce motif n'existe qu'au cas de non-usage volontaire, notre disposition
devrait être appliquée même au cas de non-usage forcé, car la loi ne distingue pas.
Il y a non-usage forcé, lorsqu'un obstacle de fait invincible s'oppose à l'exercice de

la servitude, comme si la source grevée de la servitude de puisage vient à se tarir.

Trente ans de non-usage forcé entraîneraient donc l'extinction de la servitude, aussi

bien que trente ans de non-usage volontaire. L'article 704 ne permet guère d'en

douter; car il ne fait revivre la servitude éteinte par l'impossibilité d'user qu'autant
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que l'usage en redevient possible avant l'expiration du délai de trente ans. Aussi

cette solution, qui trouve d'ailleurs un point d'appui dans les travaux préparatoires
de la loi, est-elle consacrée par la jurisprudence et admise par les auteurs, sauf

quelques dissidences. D'ailleurs le propriétaire du fonds dominant peut conjurer la

prescription, dont il est menacé par le non-usage auquel il est condamné, en obtenant

du propriétaire du fonds servant une reconnaissance volontaire ou judiciaire de la

servitude.

1367. Toutes les servitudes quelles qu'elles soient, continues ou

discontinues, apparentes ou non, positives ou négatives, sont suscepti-

bles de s'éteindre par le non-usage ; tandis que les servitudes, qui

sont à la fois continues et apparentes, peuvent seules être acquises par

la prescription. Et toutefois les servitudes continues périssent plus diffi-

cilement par le non-usage que les servitudes discontinues. En effet

aux termes de l'article 707 : « Les trente ans commencent à courir, selon

» les diverses espèces de servitudes, ou du jour où l'on a cessé d'en jouir,

» lorsqu'il s'agit de servitudes discontinues, ou du jour où il a été fait

» un acte contraire à la servitude, lorsqu'il s'agit de servitudes conti-

» nues » (art. 707).
L'exercics de la servitude discontinue supposant le fait actuel et in-

cessamment renouvelé de l'homme, du jour où ce fait ne se produit

plus, du jour par exemple où l'homme ne passe plus s'il s'agit d'une

servitude de passage, la servitude cesse d'être exercée et par suite la

prescription extinctive commence à courir. Il n'en pouvait être dé

même pour les servitudes continues, qui s'exercent d'elles-mêmes, sans

le fait actuel de l'homme, comme la servitude d'égout des toits, d'aque-
duc... Elles ne cessent de s'exercer que lorsqu'il a été accompli (par le

propriétaire du fonds servant ou par tout autre, lex non distinguit) quel-

que acte contraire à l'exercice de la servitude, tel que la rupture des

tuyaux de conduite s'il s'agit d'une servitude d'aqueduc ; et c'est alors

seulement que la prescription peut commencer à courir.

1368. C'est une question très-discutée que celle de savoir si une servitude

peut s'éteindre par la prescription de dix à vingt ans, conformément à l'article 2265,
lorsque le fonds servant est possédé comme libre de servitude par un tiers détenteur

qui a juste titre et bonne foi. Dans le sens de l'affirmative, on invoque l'ancien Droit

(coutume de Paris, art. 486 et 444) et laloi du 44 brumaire an VII (chap. II, art. 35). On

invoque ensuite l'article 21804°, qui déclare l'usucapion de l'article 2265 appli-
cable aux privilèges et hypothèques, et qui semble devoir être étendu par analogie
aux servitudes. Enfin à l'argument tiré de l'article 706, qui ne parle que du non-
usage pendant trente ans, on répond qu'il existe un texte tout semblable pour l'usu-
fruit (art. 617), et que cependant on reconnaît en général que l'usufruit peut être
éteint par la prescription de dix à vingt ans (supra, n° 4203).

Malgré ces raisons, nous préférons la solution contraire qui triomphe en doctrine
et en jurisprudence. En effet l'article 2264 dispose que : « Les règles de la prescrip-
tion, sur des objets autres que ceux mentionnés dans le présent titre, sont expliquées
dans les titres qui leur sont propres ». Or, en ce qui concerne les servitudes, l'article
706 fixe à trente ans le délai de la prescription. Donc la prescription ne pourra
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jamais avoir lieu que par ce laps de temps. Si l'on décide autrement pour l'usufruit

malgré le texte de l'article 617 qui, lui aussi, dispose que l'usufruit s'éteint par le

non-usage pendant trente ans, cela tient à ce que le détenteur, en possédant l'im-
meuble comme propriétaire, en possède par cela même l'usufruit, ce qui lui permet
d'acquérir cet usufruit par la prescription de dix à vingt ans. Mais pour Une servi-
tude il n'y a rien de semblable; le possesseur de l'immeuble évidemment ne l'a pas
exercée, ni par conséquent acquise par prescription ; il ne peut donc être question
que de l'extinction de la servitude par le non^usage, et ce non-usage doit durer trente
ans aux termes de l'article 706. Quant à l'article 2180 il est tout à fait spécial aux

privilèges et hypothèques, et ne peut être étendu par analogie au cas qui nous

occupe.

1369. Pour prévenir l'extinction de la servitude par le non-usage, le

propriétaire du fonds dominant n'a pas besoin de l'exercer par lui-même;

il suffit qu'elle soit exercée en son raom,par exemple par un fermier ou

par des ouvriers, ou même au nom du fonds par quelqu'un qui le re-

présente, par exemple par un usufruitier ou un possesseur même de

mauvaise foi. La loi fait une application de ce principe dans l'article 709

« Si l'héritage en faveur duquel la servitude est établie, appartient à

» plusieurs par indivis, la jouissance de l'un empêche la prescription à

» l'égard de tous ».

En usant de la servitude, en effet, l'un quelconque des copropriétaires

du fonds dominant l'a conservée pour le fonds lui-même, et par consé-

quent pour tous ceux qui ont un droit dans le fonds. Il en est ainsi non-

seulement lorsque l'exercice de la servitude est indivisible, comme s'il

s'agit d'une servitude de passage, mais aussi lorsqu'il est susceptible de

division comme si la servitude consiste dans le droit de puiser cent hec-

tolitres d'eau par an à une source.

L'article 710 va plus loin ; il dispose que : « Si parmi les coproprié-
» taires il s'en trouve un contre lequel la prescription n'ait pu courir,
» comme un mineur, il aura conservé le droit de tous les autres».

L'idée qui paraît ressortir de ce texte est que le droit conservé par

l'un des copropriétaires, est conservé pour tous, et ainsi entendu l'arti-

cle 710 cadre parfaitement avec celui qui précède.
Les dispositions des articles 709 et 710 ne sont écrites qu'en vue de

l'indivision existant entre les copropriétaires d'un même fonds. Elles

cessent donc de s'appliquer après la partage de ce fonds- Il n'y a

plus désormais aucun lien entre les divers propriétaires, et il pourra

arriver que l'un perde par le non-usage la servitude attachée à son

fonds tandis que l'autre ou les autres l'auront conservée.

1370. « Le mode de la servitude peut se prescrire comme la servitude

» même, et de la même manière » (art. 708).

Cette disposition signifie que l'étendue d'une servitude peut se trou-

ver diminuée, lorsque l'usage qu'on en fait pendant trente ans est plus

restreint que celui auquel on a droit. La servitude est alors éteinte en
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partie par le non-usage. Ainsi celui qui a le droit de passage en char"
rette comme à pied, et qui ne passe qu'à pied pendant trente ans, ne

peut plus désormais passer autrement.

L'étendue d'une servitude pourrait-elle être augmentée par la pres-
cription? En d'autres termes peut-on acquérir par la prescription un
mode d'exercice de la servitude plus avantageux que celui auquel on a
droit ? Cette question à laquelle notre article paraît étranger, car il est

placé dans la section qui traite de l'extinction des servitudes et il s'agit ici
d'une acquisition, doit être résolue d'après les principes généraux. Or ils
nous conduisent à une distinction. S'agit-il d'une servitude continue et

apparente ?Laprescription,quipeutfaireacquérir la servitude elle-même

(art. 690), peut à plus forte raison faire acquérir un mode d'exercice

plus avantageux de cette même servitude. Ainsi celui auquel son titre

donne droit d'avoir trois fenêtres sur l'héritage voisin, et qui pendant
trente ans en a possédé quatre, aura acquis par prescription le droit de

conserver la quatrième. S'agit-il au contraire d'une servitude discon-

tinue ou non apparente ? La prescription sera aussi impuissante à fonder
un mode d'exercice plus avantageux de la servitude qu'elle le serait à

fonder la servitude elle-même (arg., art. 691). Ainsi celui qui a le droit

de passer à pied seulement ne pourra pas acquérir par la prescription
de trente ans le droit de passer à cheval ou en voiture.

La prescription peut donc modifier en moins le mode d'exercice de

toutes les servitudes, mais elle ne peut modifier en plus que celui des

servitudes continues et apparentes. Il pourra résulter de là que le pro-

priétaire du fonds dominant, pour avoir changé le mode d'exercice de

la servitude, perde au bout de trente ans de cet exercice irrégulier son

droit tout entier. Ainsi j'ai le droit de conduire dans un fonds par un

aqueduc l'eau d'une source qui prend naissance dans le fonds voisin.

Je n'établis pas l'aqueduc ou je le détruis après l'avoir établi, et pen-
dant trente ans je vais puiser de l'eau à la source; j'aurai perdu la ser-

vitude d'aqueduc par la prescription et je n'aurai pas acquis la servi-

tude de puisage qui est discontinue.

4° Causes d'extinction non prévues par la section IV.

1371. Aux causes d'extinction des servitudes énumérées ici par la

loi il y a lieu d'ajouter :

1° L'arrivée du terme fixé par les parties, lorsque la servitude a été

constituée pour un certain temps seulement, ce qui sera rare.

2° L'avènement, de la condition résolutoire, lorsque la servitude a été

constituée sous une semblable condition.
3° La résolution rétroactive du droit qu'avait le constituant sur le

fonds grevé de la servitude. On applique la règle Resolulo jure dantis

resolvitur jus accipientis.
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4° La renonciation à la servitude faite par le propriétaire du fonds
dominant. Cette renonciation peut être expresse ou tacite.

Elle n'est opposable aux tiers, qui ont acquis desdroits réels sur l'héritage domi-
nant, que par la transcription de l'acte qui la constate (loi du 23 mars 1855,
art. 2-2°).

5° Enfin, les servitudes s'éteignent par l'expropriation pour cause
d'utilité publique du fonds servant; sauf indemnité juste et préalable
pour le propriétaire de l'héritage dominant (loi du 3 mai 1841, art. 21,
23 et 39).

FIN DU TOME PREMIER
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385 517-519 818

386 519-521 819-821

387 515-516 816

388 525 827-828

389 525-828 830-833

390 529 833

391 830-831 837-839

392 531 840

393 631-533 841-842

394 533 843-844

395-396 533-536 845-848

397 536-537 849

398 537-538 852

399 537 851

400 537 851

401 538 853

402-404 539 855

405 539-540 857

406 544 864

407 542 861

408 542-543 862

409410 543-544 8P3

411414 544-546 865

418-416 546-547 866

447 847-548 867

418449 548 868

420 548-549 869-874

421422 549 871

423 580-851 872-873

424 549 870

425-426 551 874

427437 552-555 876

438-439 555 878

440444 555-556 879

442 567-558 881

443-444 558-559 882

445 559 883

446-449 558-559 882

450, 4" et

2= al. 860-563, 574 884-888, 902

480, 3« al. 872-574 904-907

481 563-565 891-892

462 565-566 893

483 566-567 894

484 567-568 895-897

485 868-670 898-899,901
486 870 900-904

457-460 879-683 947-921

464 575-576 908-910

462 876 940

Articles Pages Numéros

463 577 914

464 577-578 912-944

465 578-579 915

466 586 923

467 586-587 923

468 564 885

469 588-589 927-930

470 588 926

471 590-591 932-933

472 892-594 935-937

473 889-590 931

474 591-592 934

475 594-595 938-939

476 596-597 942

477478 597-600 943-948

479 599 946

480 600-602 949-951

481 603-604 955-956

482 604-605 957

483 607 962

484, 4<* al. 606-607 961

484, geai. 609-610 964-965

485 610-612 966-968

486 612 969

487 612 970

488 614-616 972-973

489 617-619 975-976

490491 619-620 977

492 620 978

493 620-621 978

494-495 621-622 978

496 622-623 978

497 623 978

498 623-624 978

499 624, 635 978, 993

500 624 978

501 624, 625 978

502 630-632 987-988

503 632-633 989

504 633-634 990

508 625-626 980

806 626 981

507 626-628 982-983

808 628 984

809 629 985

510-511 628-629 984

512 634 994

513 635-636 993-995

514-818 636-637 996

816 649-660 4012
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517 651 4Ô44

518-524 651-655 1015-1021

522 658-659 4027

523 655 4022

524 656-657, 659- 4025, 4028-

662 4031

525 662-664 4032-1034

526 665-666 1037

527 667 1039

828 667 4040

529 668-674 4044-4049

530 674-677 4050-4053

634-532 668 4040

533-536 677-678 4055

537 678-679 4056

838 679-680 4088

839 680-684 4089

540 679-680 4058

544 684 4059

542 684 4060

543 682 4061

544 683-684 1062-1063

545 684-685 4064-4065

546 688 406B

847 688686 4067

548 686-687 4068

549 687 4069

550 687-693 4070-4078

554 693 4079

552 693-694 4084-1082

53 695 4083

554 695-697 4084-1086

555 697-700 4087-4091

556 700-704 4093

557-588 701-702 4094

89 702-703 4098-4097

560-562 703-705 4098

563 705 4099

564 705-706 4100

565-577 706-708 4404

578 709-743 4403-1406

579 743-746 4107-1111

580 716-717 4112

681 747 4413

582 718 4145-4116

583 749 4117

584 749-720 4447

585 720-723 4449-4121

586 723-725 4422

587 732-736 4133-1438

Articles Pages Numéros

588 737-738 4442

589 737 1141

890 739-741 4444-4446

891-592 741-742 4147-1149

593-594 743 4450

595 726-729 1124-1129

596-597 725-726 4423

598 743-745 4451-4163

599 730-732 4434-1432

600 745-747 4456-1168

601 747-749 4459-4162

602-603 749-750 4463

604 754 4464

605 752 4 467

606 753-755 4168-4472

607 758-766 4472

608 786-787 4173

609 787-758 4174

610 759-760 4477-4478

641 762 4482

642 760-762 4179-1484

613 762 4183

614 762-763 4484

615-616 763-764 4185

647 764-770 4187-1495

618 770-772 4496-1198

619 765 4487

620 765-766 4488

624 772 4200

622 772-773
'

4201

623-624 769-770 4493-1194

625-627 774 4205-I206

628-630 774-775 4207

631 774 1205

632-633 775 4207

634 774 4205

635 775-776 4208

636 776 4209

637 777-784 4241-1219

638 777 1241

639 781-783 42204222

640 783-785 1225-1229

641 785-787 4230-4232

642 787-789 4232-1234

643 789-791 4235-1238

644 791-794 1239-1243

645 794-795 1244-1245

646 801-803 4258-4260

647 803-805 1264-4262

648 804-805 4261-4262
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649 805 4263

680 805 4264

654-652 805-806 4264 [bis)
653 809-843 4269-4274,

4277

654 841-842 4274-1276

685-656 817-849 4290-1291

657-659 815-816 4284-4286

660 846-847 4287

664 843-815 42*8-1283

662 847 4289

663 849-820 4293-4296

664 821 4297

666-670 821-829 4298-1314

674-673 829-835 4342-4320

674 835-836 4321

675 837 4323

676-677 837-839 4324-4326

678-680 839-844 4328-4330

684 841 4334

Articles Pages Numéros

682-685 841-848 4332-4339

686, 4" al. 848-850 4341-1343

686, %» al. 860-861 1361

687 850 4346

688 850-853 1347

689 853 4349-1350

690 854,855-867 4353-4354

694, 1«al. 854 4353

694, 2e al. 857 4356

692-694 857-860 4357-4359

695 854 4353

696 860 4360

697-702 861-862 4362

703-704 862-863 4363

705 863 4364

706 863 4364

707 864 4367

708 865,866 4370

709-740 865 4369

LOIS DIVERSES

Dates des lois Objet Pages Numéros

Loi du 30 ventôse an XII Réunion des lois civiles

en un seul code. 44,45,47 22, 24, 25,

28

Décret du 46 janv. 4808, art. 7. Actions do la Banque de

France. 666 4038

Loi du 8 mai 4846 Abolition du divorce. 398 636

Ordon. du 27 novembre 4846 Promulgation des lois. 25-26 40

Loi du 44 juillet 1819 Abolition du droit d'aubaine. 84 448

Loi du 4«r avril 4837 Cour de cassation. 53,54 94

Loi du 30 juin 1838 Aliénés. 640-642 4003-1005

Loi du 29 avril 4845 Irrigations. 796-79S 4247-4252

Loi du 41 juillet 4817 Id. 798-800 4253-1254

Loi du 23 mars 4849 Modification à l'art. 9. C. 71-72 424

Loi du fi décembra 1850 Désaveu de paternité. 425-426 680

Loi du 7 février 1851 Modification à l'art. 9. C. 66-68,72 HS-119

Loi du 31 mai 1854 Abolition de la mort civile. 414-122 199-214

Loi du 10 juin 1884 Drainage. 800 1255

Loi du 29 juin 18OT Naturalisation. 74-76 128-132

Décret du,8 nOvrmbre 1870 Promulgation des lois. 26-27 41

Lois de 4871 et de 1872 Actes de l'état civil. 462-165 280-2S4



878 PRÉCIS DE DROIT CIVIL

Datesdes lois Objet Pages Numéros

Loi du 16 décembre 4874 Fils d'étrangers nés en

France. 66-69 118-120,
428

Décret du 6 avril 4876 Promulgation des lois. 23 38

Loi du 27 février 4880 Aliénation des valeurs mobi-

bilières appartenant aux mi-

neurs ou aux interdits. 569-570, 899, 922,
883-585 957, 962

606, 608
609

Loi des 29 juillet-25 août 4881 Mitoyenneté des clôtures.

Distances à observer pour
les plantations. Droit de'

passage au cas d'enclave, 806, 4265,
824-835, 1298-1320,
841-847 1332-1338



EXPLICATION DES ABRÉVIATIONS

Cass: Arrêt de la Cour de cassation.

Beq. rej Arrêt de rejet de la Chambre des requêtes de la Cour de cassation.

Civ. rej Arrêt de rejet de la Chambre civile de la Cour de cassation.

Civ. cass Arrêt de cassation de la Chambre civile.

S., 77. 4. 74 Recueil périodique de Sirey, année 1877,première partie, page 74.

Arg. art.. Argument tiré de l'article.

Cpr Comparez.
Cbn Combiné.

v.gr Verbi gralia.
C Code civil.
Pr Code de procédure civile.
Co Code de commerce.
I. Cr Code d'instruction criminelle.
P Code pénal.

N. B. — Tous les articles cités sans autre indication appartiennent au Code
civil.

4724. — Bordeaux, impr., V° CADORET,rue du Temple, 42.







TABLE DES MATIERES
Table Analytique.

INTRODUCTION
TITRE PRELIMINAIRE

DE LA PUBLICATION, DES EFFETS ET DE L'APPLICATION DES LOIS EN GENERAL
LIVRE PREMIER

Des personnes.
Titre premier. - De la jouissance et de la privation des droits civils
CHAPITRE PREMIER. - De la jouissance des droits civils
CHAPITRE II. - De la privation des droits civils
Sect. I. - De la privation des droits civils par suite de la perte de la qualité de Français
Sect. II. - De la privation des droits civils par suite de condamnations judidiciaires
Titre II. - Des actes de l'état civil
CHAPITRE PREMIER. - Dispositions générales
CHAPITRE II. - Des actes de naissance
CHAPITRE III. - Des actes de mariage
CHAPITRE IV. - Des actes de décès
CHAPITRE V. - Des actes de l'état civil concernant les militaires hors du territoire français
CHAPITRE VI. - De la rectification des actes de l'état civil
Titre III. - Du domicile
Titre IV. - Des absents
CHAPITRE PREMIER. - De la présomption d'absence
GHAPITRE II. - De la déclaration d'absence
CHAPITRE III. - Des effets de l'absence déclarée
Sect. I. - Des effets de l'absence relativement aux biens que l'absent possédait au jour de sa disparition
Sect. II. - Des effets de l'absence relativement aux droits éventuels qui peuvent compéter à l'absent
Sect. III. - Des effets de l'absence relativement au mariage
CHAPITRE IV. - De la surveillance des enfants mineurs du père qui a disparu
Titre V. - Du mariage
CHAPITRE PREMIER. - Des qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage
CHAPITRE II. - Des formalités relatives à la célébration du mariage
CHAPITRE III. - Des oppositions au mariage
CHAPITRE IV. - Des demandes en nullité de mariage
CHAPITRE V. - Des obligations qui naissent du mariage
CHAPITRE VI. - Des droits et des devoirs respectifs des époux
CHAPITRE VII. - De la dissolution du mariage
CHAPITRE VIII. - Des seconds mariages
Titre VI. - Du Divorce
CHAPITRE V. - De la séparation de corps
Titre VII. - De la paternité et de la filiation
CHAPITRE PREMIER. - De la filiation des enfants légitimes ou nés dans le mariage
CHAPITRE II. - Des preuves de la filiation des enfants légitimes
CHAPITRE III. - Des enfants naturels
Sect. I. - De la légitimation des enfants naturels
Sect. II. - De la reconnaissance des enfants naturels
Titre VIII. - De l'adoption et de la tutelle officieuse
CHAPITRE PREMIER, - De l'adoption
Sect. I. - De l'adoption et de ses effets
Sect. II. - Des formes de l'adoption
CHAPITRE II. - De la tutelle officieuse
Titre IX. - De la puissance paternelle
Titre X. - De la minorité, de la tutelle et de l'émancipation
CHAPITRE PREMIER. - De la minorité
CHAPITRE II. - De la tutelle
Sect. I. - De la tutelle des père et mère
Sect. II. - De la tutelle déférée par le père ou par la mère
Sect. III. - De la tutelle des ascendants
Sect. IV. - De la tutelle déférée par le conseil de famille
Sect. V. - Du subrogé tuteur
Sect. VI. - Des causes qui dispensent de la tutelle
Sect. VII. - De l'incapacité, des exclusions et destitutions de la tutelle
Sect. VIII. - De l'administration du tuteur
Sect. IX. - Des comptes de la tutelle
CHAPITRE III. - De l'émancipation
Titre XI. - De la majorité, de l'interdiction et du conseil judiciaire
CHAPITRE PREMIER. - De la majorité
CHAPITRE II. - De l'interdiction
CHAPITRE III. - Du conseil judiciaire

LIVRE DEUXIEME
Des biens et des différentes modifications de la propriété
Titre premier. - De la distinction des biens
CHAPITRE PREMIER. - Des immeubles
CHAPITRE II. - Des meubles
CHAPITRE III. - Des biens dans leur rapport avec ceux qui les possèdent
Titre II. - De la propriété
CHAPITRE PREMIER. - Du droit d'accession sur ce qui est produit par la chose
CHAPITRE II. - Du droit d'accession sur ce qui s'unit et s'incorpore à la chose
Sect. I. - Du droit d'accession relativement aux choses immobilières
Sect. II. - Du droit d'accession relativement aux choses mobilières
Titre III. - De l'usufruit, de l'usage et de l'habitation
CHAPITRE PREMIER. - De l'usufruit
Sect. I. - Des droits de l'usufruitier
Sect. II. - Des obligations de l'usufruitier
Sect. III. - Comment l'usufruit prend fin
CHAPITRE II. - De l'usage et de l'habitation
Titre IV. - Des servitudes ou services fonciers
CHAPITRE PREMIER. - Des servitudes qui dérivent de la situation des lieux
CHAPITRE II. - Des servitudes établies par la loi
Sect. I. - Du mur et du fossé mitoyens
Sect. II. - De la distance et des ouvrages intermédiaires requis pour certaines constructions
Sect. III. - Des vues sur la propriété de son voisin
Sect. IV. - De l'égout des toits
Sect. V. - Du droit de passage
CHAPITRE III. - Des servitudes établies par le fait de l'homme
Sect. I. - Des diverses espèces de servitudes qui peuvent être établies sur les biens
Sect. II. - Comment s'établissent les servitudes
Sect. III. - Des droits du propriétaire du fonds auquel la servitude est due
Sect. IV. - Comment les servitudes s'éteignent



TABLE DES ARTICLES DU CODE CIVIL ET DES LOIS QUI S'Y RATTACHENT avec renvoi aux divers passages où chacun de ces articles ou de ces lois se trouve expliqué.
Articles  Pages  Numéros
1
2
3
4
5
6
7
8
9
10, 1er al.
10, 2e al.
11
12
13
14
15
16
17
18
19
20
21
22 à 33
34
35
36
37
38
39
40
41
42
43
44
45
46
47
48
49
50
51
52
53
54
55
56
57
58-61
62
63
64
65
66
67
68
69
70
71-72
73
74
75
76
77
78
79
80-84
85
86-87
88-98
99
100
101
102
103-105
106
107
108, 1er al.
108, 2e al.
108, 3e al.
109
110
111
112
113
114
115
116
117
118
119
120
121
122
123
124
125



126
127
128
129
130
131
132
133
134
135-136
137
138
139
140
141
142
143
144
145
146
147
148
149
150
151
152-153
154
155
156
157
158-159
160
161
162
163
164
165
166
167
168
169
170
171
172
173
174
175
176
177
178
179
180
181
182
183
184
185
186
187
188
189
190
191
192
193
194
195
196
197
198
199
200
201-202
203
204
205
206
207
208
209
210-211
212
213
214
215
216
217
218
219
220
221
222
223
224
225
226
227
228



229-305
306
307
308
309
310
311
312, 1er al.
312, 2e al.
312, 3e al.
313
314
315
316
317
318
319
320
321
322
323
324
325
326-327
328
329-330
331
332
333
334
335
336
337
338
339
340
341
342
343-346
347
348, 1er al.
348, 2e al.
349
350
351-352
353-360
361-370
371
372-373
374
375
376
377
378
379
380
381
382, 1er al.
382, 2e al.
383
384
385
386
387
388
389
390
391
392
393
394
395-396
397
398
399
400
401
402-404
405
406
407
408
409-410
411-414
415-416
417
418-419
420
421-422
423
424
425-426
427-437
438-439
440-441
442
443-444
445



446-449
450, 1er et 2e al.
450, 3e al.
451
452
453
454
455
456
457-460
461
462
463
464
465
466
467
468
469
470
471
472
473
474
475
476
477-478
479
480
481
482
483
484, 1er al.
484, 2e al.
485
486
487
488
489
490-491
492
493
494-495
496
497
498
499
500
501
502
503
504
505
506
507
508
509
510-511
512
513
514-515
516
517
518-521
522
523
524
525
526
527
528
529
530
531-532
533-536
537
538
539
540
541
542
543
544
545
546
547
548
549
550
551
552
53
554
555
556
557-558
59
560-562



563
564
565-577
578
579
580
581
582
583
584
585
586
587
588
589
590
591-592
593-594
595
596-597
598
599
600
601
602-603
604
605
606
607
608
609
610
611
612
613
614
615-616
617
618
619
620
621
622
623-624
625-627
628-630
631
632-633
634
635
636
637
638
639
640
641
642
643
644
645
646
647
648
649
650
651-652 (bis)
653
654
655-656
657-659
660
661
662
663
664
666-670
671-673
674
675
676-677
678-680
681
682-685
686, 1er al.
686, 2e al.
687
688
689
690
691, 1er al.
691, 2e al.
692-694
695
696
697-702
703-704
705
706



707
708
709-710

LOIS DIVERSES
Dates des lois Objet Pages Numéros
Loi du 30 ventôse an XII Réunion des lois civiles en un seul code.
Décret du 16 janv. 1808, art. 7. Actions de la Banque de France.
Loi du 8 mai 1816 Abolition du divorce.
Ordon. du 27 novembre 1816 Promulgation des lois.
Loi du 14 juillet 1819 Abolition du droit d'aubaine.
Loi du 1er avril 1837 Cour de cassation.
Loi du 30 juin 1838 Aliénés.
Loi du 29 avril 1845 Irrigations.
Loi du 11 juillet 1847 Id.
Loi du 22 mars 1849 Modification à l'art. 9. C.
Loi du 6 décembre 1850 Désaveu de paternité.
Loi du 7 février 1851 Modification à l'art. 9. C.
Loi du 31 mai 1854 Abolition de la mort civile.
Loi du 10 juin 1854 Drainage.
Loi du 29 juin 1867 Naturalisation.
Décret du 5 novrmbre 1870 Promulgation des lois.
Lois de 1871 et de 1872 Actes de l'état civil.
Loi du 16 décembre 1874 Fils d'étrangers nés en France.
Décret du 6 avril 1876 Promulgation des lois.
Loi du 27 février 1880 Aliénation des valeurs mobibilières appartenant aux mineurs ou aux interdits.
Loi des 29 juillet-25 août 1881 Mitoyenneté des clôtures. Distances à observer pour les plantations. Droit de passage au cas d'enclave.
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