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DROIT ROMAIN

DE

LA LEGITIMATION

CHAPITRE PREMIER

SECTION Ire

Des_ différentes classes d’enfants

- 91 la classification des enfants d'aprés le commerce dont
ils sont issus est trés simple dans la 1égislation francaise, elle:
était, au contraire, trés compliquée dans la législation ro-
maine. L’examen rapide de cette classification et le résumé
des différentes modifications apportées dans la condition des
enfants illégitimes par les lois successives doivent avec d’au-
tant plus de raison précéder I’étude de la légilimation que la
faveur de cette institution était restreinie & une certaine
classe d’entre eux.

Aux enfants légilimes, issus des juste nuptie, placés sous
la puissance de leur pére, unis a lul et & ses agnats par le
lien d’agnation, pourvus de droits successoraux trés étendus,
la loi romaine oppose les liberi non juste, qui comprennent

|



2 DROIT ROMAIN

les naturales, les spuru, les nefariz, et enfin les enfants
nés en esclavage. | |
L’expression de liberi naturales désigne les enfants nés
du concubinat. 1l est certain qu’a I'époque de Cicéron le con-
cubinat n’était qu'un simple fait, dépourvu d’effets juridiques
et non régi par les lois. Mais, au commencement de 'Em-
pire, probablement par une disposition des lois caducaires,
le concubinat devint une sorte de mariage d'un ordre infé-
rieur, réglé et consacré par la loi. Gette opinion s’appuie sur
V'inscriptio des lois 1 et 2 au tlitre De concubius?, Ad le-
gem Juliam et Papiam, et sur lalol 3, au méme titre, de
laquelle il résulte que le concubinat per leges nomen as-
sumpsit. Par cette ‘expression de /leges, les Romains enten-
dent les lois caducaires. Marcien n’a pas voulu dire que,
jusqu’a ces lois, 1’état dérivant du concubinatus n’était pas
dénommé ; mais il déclare que, par ces lois, le concubinatus
prit place dans la législation romaine & c6té du mariage, 3
titre d’institution légale, et se-détacha désormais des com-
merces illicites et inavouables. Le concubinat, que plus tard,
au Bas-Empire, Théodose qualifie de mequale conjugium,
et Justinien, de /licita consuetudo, a la qualité juridique
d’une union autorisée; Godeirol le définit justa comjunctio
Jure cwil comprobuta, et Cujas emploie I'expression éner-
gique de semumatrimonium. Ge systeme sur-le caractere lé-
gal du concubinat est celui de I'immense majorité des com-
‘mentateurs anciens et modernes ? ; il a cependant ét6 com-
battu par un interpréte moderne ® qui, traduisant le mot:
concubinatus par celul.de concubinage, n'a vu la qu'un acte
indifférent; ni criminel ni légitime, distinct des jusiz nuptie
et du stuprum qui en forment la double limite, et ne produi-
sant aucun effet 16gal entre les deux personnes ainsi unies et

1. Lib. XXV, it. 7, Dig.
2, M. Giraud, Journal des savanis, mars 1880.
3. M. Gide, Nouvelle Revue historique, mai-juin, juillet-aofit 188



DE LA LEGITIMATION .3

& Iégard des enfants issus_de cette union. Cette théorie, en
désaccord avec.la tradilion ancienne, nous semble contraire &
‘]a nature du concubinat et A la réglementation dont il est
I'objet. - | | |

De méme que pour le mariage, certaines conditions sont
prescrites pour contracter valablement le concubinat; le
choix d’une concubine n’est pas abandonné & l'arbitraire, et
de nombreux textes précisent quelles femmes il est permis
d’avoir pour concubines. C’est ainsi qu'on ne peut prendre
pour concubine une mineure de douze ans, une femme ma-
riée, une parente avec laguelle on commettrait un inceste.
Les concubines appartiennent, en général, 2 la classe infé-
rieure, m classe secunda ; mais le concubinat pur lul-méme
n’arien de honteux. Dansle droit romain, s1 formaliste ce-
pendant, les justz nuptiz ne son! accompagnées d’aucune
cérémonie civile ou religieuse : le mariage est considéré
comme un état de fait résultant du consentement des parties
et de la mise-de la femme a la disposition du mari ; le con-
cubinat ne nécessite également aucune formalité ; dans les
deux cas, il vy a cohabitation avec- une seule femme, & la-
quelle il n’est pas défendu de s’unir. Mais la mauicre d’'étre
dans la société et dans la famille distingue la co.cubine de
Tuxor. Cest a la condition de la femme, & sa naissance, &
I'affection de Ihomme qu'on reconnait I'épouse légilime.
Ab uzore solo dilectu separatur . Cest aussia 'inlention des
parties que le juge doit se référer. Concubimam ex sola animi
destinatione @stimari oportet®. IV aprés Marcien, une fomme
ingeénue peut élre concubine, mais il faut prouver, suit par
témoins, soit par -un acte formel, qu'elle a consenti a n'éire
que concubine, sans quoi le commerce avec elle serait un
stuprwm ®. Si ’homme et la femme ne sont pas de condition

. Paul, Sent. 11, 20.
. L. &. Dig. XXV. 1.
. L. 3. Dig. eod. tit.

e D =



4 DROIT ROMAIN

égale, ou si la femme est de meeurs dissolues, le concubinat
est présumé, & moins que les parties ne fournissent des preu-
ves évidentes de leur mariage, et, a partir de Théodose, qu'il
n’ait 6té dressé un nstrumentum dotale!. Justinien décide
méme que la cohabitation de deux personnes libres et ingé-
nues fera présumer le mariage, malgré I'absence d'un acte
dotal 2. | | |

S1la concubine ne porte pas le tilre honorable de mater-
familias, elle ne doit pas étre confondue non plus avec la
meretriz, qula commerce non unt, sed pluribus passim, et
avec la pellex ou concubine d’'un homme marié ; elle vit dans
la maison du concubin et y tient la place de I'épouse. Il est
interdit d’avoir deux concubines & la fois 3; ¢’est une nou-
velle preuve de 1'analogie du concubinat avec le mariage. A
plus forte raison un homme marié ne peut-il entretenir vne
concubine dans le sens légal du mot. Un texte de Paul est
formel: Eo tempore quo quis uxorem habet, concubinam
habere non potest*. Une constitution de Zénon le laisse en-
~ tendre implicilement®. Aussi est-il facile de réfuter ’opinion
de d’Aguesseau,. de Hotman, qui, soulenant quun homme
marié peut avoir une concubine, en concluent que les en-
fanls issus de cette union sont naturales et non adulterini, ce
qui aurait pour conséquence de les rendre susceptibles d’étre
légitimés. La lol 121 (Deg., XLV, 1), invoquée en faveur de
ce systéme, ne prouve rien ; elle suppose quune femme a sti-
~pulé de son mari une certaine somme pour le cas oit, pendant
le mariage, son mari concubine consuetudinem repetisset ; le
terme de concubing vise les relalions telles qu'il pouvait les
avoir avant le mariage ; mais, au cours du mariage, ce serait

1. L. 22 C V, 4.
2. L. 2 , GV, &
3. Vov 18 cap. 9.

k. Sent. 11, 20,
5. L. 5, C., V, 27,
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un pellicatus et non un concubinatus. La loi 3 (Dig., XXV, T)
serait plus décisive ; Marcien, aprés avoir déclaré que, s'il
“1n’est pas prouvé qu'une femme ingénue et honnéte a ‘con-
senti & n’étre que concubine, le commerce avec elle ne peut
étre que le mariage ou un stuprum, ajoute: Nec adulterium
per concubinatum ab 1pso commatiitur : nam, quia Concl-
binatus per leges nomen assumpsit, extra legis | poenam est.
Mais, par suite de 'enchainement des idées, on pense géné-
ralement que le mot adulternum est pris pour situprum ; la
phrase signifie simplement que le concubinat, contracté se-
lon la volonté formelle des parties, n’est pas puni, bien que
la concubine soit ingénue et honnéte. Ces enfants seront
donc incapables d’étre 1égitimés ; sans doute le terme d’adul-
tere, dans les textes de droit pénal romain, s’entend seule-
ment de 'adultére de la femme ; mais Padultére du mari
n’en existe pas moins, par quelque expression qu’il soit dé-
signé. |

Outre la question d’honorabilité, quelques différences ju-
ridiques importanies séparaient la concubine de l'uzor. Dans
le concubinat, pas de dot ; mais toute donalion est permise
en faveur de la concubine. La sanction rigoureuse gqu’en-
trainéVadultere de la femme mariéen’est pas-attachée au con-
cubinat. Un certain nombre_dé prinbipes de droit civil pur, |
qui, dans la société romaine, réglent le maria-ge, ne s’appli-
quent pas au concubinat ; ¢’est ainsique le gouverneur d'une
province peut y prendre sa concubine. Le concubinat est
contracté dans un esprit de perpétuité, il se dissout cepen-
dant sans aucune formalité par le seul consentement des
parties. Postérieurement & Justinien, I’empereur Léon VI-le
Philosophe, dans sa novelle 91¢, le supprima comme con-
traire & la morale et & 1a religion chrétienne.

L'institution du concubinat devait nécessairement avoir
une grande influence sur le sort des enfants nés en dehors -
du mariage. D&s lors, commenga & apparaitre la distinction,
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qui devint plus tard si.profonde entre les enfants issus du
concubinat, du mariage selon lanature, et ceux vulgo quasui.
Toutefois, é.-l’origiﬁe, aucune réforme ne fut établie en fa-
veur du leber naturalis ;11 est un étranger pour.son pere.
Celui-ci peut lui-laisser tous ses biens, comme il peut ne
rien lui donner; l'enfant n’a pas & se prévaloir des liens na-
turels qui I'unissent & lui. Il nait swé jurds, suit la condition
de sa meére, lui emprunte son orzgo et propablement aussi
son domicile. Les biens qu’il acquiert sont sa propriété
exclusive. - | |

Si le liber naturalis n’est pas justus, il n’est pas non plus
spurius ; 11 a un peére cerlain vis-a-vis duquel, il est vrali,
il est tenu par un lien trés faible. On a prétendu que la pré-
somplion, pater s est quem nupti® demonstrant *; mne
nrotégerait que I'enfant légitime, et qu’elle ne devait pas s’é-
tendre au Ziber naturalis; celui-ci n’aurait donc.pas de filia-
tion certaine « | ¢zard .du pére. Mais pourquol les-textes font-
ils antithese euire les libert naturales et ‘les vulgo quesiti ?
(Pest qu'on est dans l'impossibilité d’attriliuer, méme avec
yraisemblance, ces derniers a tel homme plutdt qu'a tel
autre, tandis que, pour les premiers, le concubinat étant
une union aussl réguliére et pouvant &tre de fait aussi con-
stante que le mariage, il y a certitude de paternité. Pourquoi
restreindre cette présomption au mariage ? Le concubinat
n’est-il pas une sorte de mariage? Est imitatio, dit Cujas 2,
Jjustt matrimonit, et consequenter gui ex concubinatu nascun-
tur etiam cwilem patrem matremgue habent. Cette " pré-
somption a principalement sa raison d’étre dans la cohabi-
tation effective ; or, la cohabitation a lieu dans- le concubinat
comme dans le mariage. Un fexte de Paul® nous montre un
fils légitime institué avec un fils naturel par son pére, et ce

1. L. 8. Dig. 1I, &.

2. Ad. leg. 5. Dig. 1I, 4.
3, L. 45, Dig., XXVIII, 6.



DE LA LEGITIMATION 1

fils naturel est qualifié¢ de frere naturel; ce qui prouve que
" la filiation du Zber naturalis était reconnue dés I'époque
classique. Si on a contesté introduction & I'époque classi-
qlie de cetie distinction enire le Leber ??.(zz'm‘azz's et le spuraus,
personne ne met en doule son existence sous les empereurs
chréliens. On lit dans laloi 7, au Code Théodosien, {De natur.
© filiis, IV, 6) : Naturalium nomen. sancimusimpont its quos

- sine honesta celebratione matrimonit legitima conjunciio

fuderit in lucem. Justinien, dans 'ensemble de sa consti-
tution (nov. 89), dislingue tres neltement le filius ex fi-
cita consuetudine du spurius cur pater incertus s .

Toutefois, la certitude de la paternité provenant du concu-
binat ne produit pas, & 1’époque des Anlonins, des effels ju-
ridiques importants dans les rappdrls du fils naturel avec son
pere. Elle engendré une affinitas susceptible de devenir un
obstacle au mariage dans la méme mesure que I'affinitas ré-
sultant des juste nuptie ; elle jusiifie I'obligation alimen-
taire réciproque enire le pére et les enfants. E¢ magis puio,
etiam s1 non sunt liber: in potestate, alendos ¢ parentibus :
et vice mutua alere parentes debere!. Peul-étre le préteur
fit-il arriver le Zber naturalis 3 la succession paternelle an
moyen de la bonorum possessio unde cognati ; mais, A raison
de I'absence de textes et du silence de Gaius qui ne signale
comme cognai que les personnes, qua per feminini sexus
personas copulate sunt *, la question est douteuse.

("est sous.les émp,éreurs chrétiens qu'un grand progres se
réalise dans Jalégislation romaine. Onne laisse plus au pére la
faculté de régler, selon sa seule volonté, sa succession al’égard
de son fils naturel, detout Iui accorder ou de tout lui refuser.
La liberté¢ du pére est restreinte, la part de I'enfant dans’
Fhérédite paternelle est exactement limitée, il ne peut se

1. L.5.§ 1, Dig. XXV, 3.
2. Inst, Comun, 111, § 30,
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soustraire & l'incapacité qui le frappe. Les dispositions des
constitutions impériales quant & la nature et & la quotité des
| droits reconnus & I'enfant ont subi des variations nom-
breuses. -
: | Consténtin, le premier, parle des enfants naturels pour
“restreindre leurs droits, et, dans son ardeur & combattre le
) -concubinat, il leur défend de rien recevoir de leur pére, par
donation ou par testament, en présence de tout héritier 16gi-
time *. Dans la loi 1, au Code, de natur. Iib. (V. 27), il décide-
-que, st le pére est illustre et la mare de basse extraction, il
ne peut rien donner a I'enfant, méme indirectement, au pré-
Judice des enfants légitimes, pére ou mére, fréres ou sceurs;
8l ceux-ci ne réclament pds, lesbiens du défunt appartiennent
au fisc. | |

En 371, une conslitution de Valentinien adoucit les lois de
Conslantin ; elle dispose qu’en présence d’enfants légitimes,
du pere ou de la mere du disposant, ’enfant nalurel et sa
mere peuvent recevoir un douzidme; en l'absence de ces
parents, la libéralité peut s’élever au quart *. Ces dispositions
sont confirmées par les empereurs Arcadius et Honorius, qui
permettent au pére, aprés le déces de I'enfant, de laisser & la
mere un vingt-quatrieme °. R
. Une conslitution de Théodose le Jeune rétablit ces disposi-
tions, qui avalent éié supprimées par Valentinien I et rem-
plaéée's’ pér le droit de Conslantin *.

Jusﬁn_ien apporte plusieurs modifications & cet état de
choses. En 528, il décide que celui qui ne laisse ni une deés-
cendance légitime, ni sa meére, pourra donner & lUenfant na-
turel et & sa mére la moitié au lieu du quart®. En 539, tran-

1. Godefroi, t. 1, p. 392,

2. L. 1 C. Th. de natur. filiis.
3. L. 2, C., V, 27

k, 1.2, C. Th., ut supra,
5.1.. 8§ G
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_chant une controverse, il permet a I'aieul de donner tous ses
biens au fils naturel de son fils légitime, ou au fils légifime
“ou naturel de son fils naturel, pourvu qu’il n’ait pas de des-
cendance légitime . La novelle 18 (cap. 5) contient une heu-
reuse innovation ; les enfants naturels et leur mére peuvent
recevoir, en présence d’enfants légilimes, un douziéme, sinon
moitié ; mais, si le pére ne laisse ni femme, ni enfants légi-
{imes, la concubine et ses enfanls ont droit & un sixiéme.
Jusiinien le premier reconnait .donc aux enfants naturels un
droil de succession ad ntestat, mais il n’'accorde cette faveur
que si le défunt n’avait qu’une seule concubine; au reste,
. cette condition résultait de 1a nature du concubinat. Enfin, la
‘novelle 89 compléle la législation sur cette matiére. Le pére
décede-t-il mntestat, sans avoir fait ni libéralités entre vifs ni
“dispositions de derniere volonté, les enfants naturels, s'il
- existe des enlants légitimes ou une femme légitime, ne re-
coivent que desalimenls ; sinon, ils prennent deux douziémes,
quels que solent les parents appelés & la succession, et, si
leur mére existe, ils lui ahandonnent une part virile (cap. 12,
§§ 4 et 6). Lepeére a-t-il fait des disposilions testamentaires ou
~enirevifs, les libéralités adressées a ses enfanis naturels et &
sa concubine n’excéderont pas un douziéme en tout, et, sila
- concubine est seule, un vingt-quatriéme, dans le ‘cas ou il
laisserait des descendants légitimes; sinon, ces personnes
recuellleront avec la méme liberté qu'un étranger, les libéra-
liles par elles regues ne seront sujettes a réduction qu’en
faveur des ascendants Iégitimaires (cap. 12, §§ 2 et 3).
A Tégard de la mere, la condition du Zber naturalis est
- toutautre; il est assimilé al’enfant 1égilime. Tous les enfants,
quel que soit le commerce auquel ils doivent leur naissance,
qu’ils solent issus des jusie nuptie, du concubinatus ou du
stuprum, sont tous vis-3-vis de la meére dans la méme situa-
tion. La maternité est un fait certain, matériel, et les Ro-

1.L.12, C.V, 27.
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mains, sans tenir comple de la moralité de la femme, envi--
sagent Ja maternité uniquement au point de vue du lien du
sang qui résulte de fait de accouchement et de la naissance.
D’aprés la loi des Douze Tables, le droit de succession n'étant
quun dérivatif du lien résuliant de la puissance paternelle,
jamais une mére ne succédait i ses enfants en sa seule qua-
lité de mére, ni les enfants ne succédaient & leur mare en
leur seule qualilé d’enfants. Plus tard, le préteur corrigea
‘cette iniquité, en accordant soit & la mere, soit aux enfants,
a raison de leurs rapports de cognation, la bonorum possessio
unde cognati. Les enfants naturels, nés d’une méme mare,
héritent les uns des autres tanguam cognatr ', Sous Mare-
Aurele, le sénatus-consulte Orphitien appelle au premierrang
4 la succession de leur meére tous les enfants au premier
degré, légitimes ou naturels, -pourvu qu’ils soient citoyens
romains et ingénus, et il exclut tous les héritiers appelés par
Iancien droit civil, mais eux seuls, c’est-a-dire les agnats.
Une constitution des empereurs Valentinien, Théodose et
Arcadius est plus large, elle défére aux pelits-enfants par les
femmes la succession de leur grand’mére ou arriére-grand’~
mére, mais sous la déduction d’un quart en faveur desagnatls?.
Enfin, Justinien leur donne I'hérédité tout entiere, et étend
le méme droit aux descendants plus éloignés 3. Signalons ce-
pendant une dérogation apportée par Justinien & la regle
posée plas haut : si une femme illustre estla mére de justz
[rbery et de spurit, les premiers viendront seuls & sa succes-
sion *. |

Mentionnons pour mémoire, & coté des &beri naturales, une
catégorie d’enfants qui, depuis I'extension par Caracalla du
droit de cité & tous les sujets de ’Emplre ne présente que

1. L. 2. Dig. XXXVIII, 8.
2. L. 4. C. Th. V, 1,

3. L. 12, C., VI, 55.

4. L. 5. C., VI, 57.
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peu d'importance, et disparait, sous Justinien, avec la sup-
pression des Latins-Juniens et des déditices, c’est celle des
enfants issus d'un matrumonium njustum, c'est-a-dire d'une
union oli 'une des parties au moins était latine ou pérégrine.
Ils ont un pére certain, mais ils ne sont pas sous la puissance
paternelle ; ils naissent swz juris et suivent la condition de
leur meére. Toutefois, ainsi que nous le verrons, ce mariage
du droit des gens était susceptible de se transformer en
juste nuptie. | |

La deuxieme classe d’enfants illégitimes conprend les spu-
riz. Les spurii ou vulgo concepti sont, suivant les expressions
de Modeslin, ceux qui pairem demonstrare non possunt, vel
qur possunt quidem, sed eum habent quem habere non -
cet . Remarquoﬁs’ avec Ulpien ? que le terme de spuriz est
plus large que celui de vwlgo quasiti ; car, tandis que le se-
cond s'applique seulement & ceux-auxquels il est matérielle-
mentimpossible de désigner un peére, le premier s’entend aussi
des enfants 1ssus d'un mariage contracté entre personnes,
qui légalement ne pouvaient se marier ensemble, et dont le
pére n’est pas inconnu. Cette distinction, dépourvue de con-
séquences pratiques, n’est pas observée dans le langage des: |
jurisconsultes. En un mot, les spuriz, qui correspondent as-
sez exactement aux enfanls naturels simples de la législation
moderne, sont les enfants nés, non seulement d’une prosti-
tuée, comme le dit d’Aguesseau ®, mais encore de tout com-
merce qui n’est nl un mariage, ni un concubinat, ni une union
entachée d’'univice qui les fasse comprendre parmi les nefari.
Aucun lien ne rattache les spurii aleur pere qu'il ne connais-
sent pas ou ne doivent pas connaitre ; la 1égislation romaine
n'a jamais admis aucune sorte de reconnaissance. A I’égard
de la mere, ils ont les mémes droits que les just: Lber?, sous

1. L. 23, Dig. 1, 5. |

2. Regul. V. § 1.
3. Dissert. sur les bdtards.
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réserve, depuis Justinien, de I'exceplion cilée plus haut. Au
point de vue politique, les spuriz ne sont frappés d’aucune
incapacité : Etiam spurit ad decurionatum, et re et vita fo-
nesta, recipientur . Cependant, ajoute Ulpien, si le spurius
est en concurrence avec le filius legitime quesitus, ce der-
nier devra luil étre préféreé. |

Les nefars se subdivisent, selon 1'obstacle légal qui s’op-
posait & I'union de leurs auteurs et aux circonstances qui 'ont
accompagnée ou précédée, en incestuost, adultering, enfants
nés dun stuprum, auxquels ont peut adjoindre, selon d’A-
guesseau, les sacrilegi ou enfants dont le pére et lameére ou
I'un d’eux avaient fait veeu de célibat. |

Tout commerce, méme non qualifié mariage, entre parents
ou alliés qui ne peuvent contracter les jusie nuptie, constitue
un inceste etles enfantsqui en sont 1ssus s’appellentincestuos:.

Lorsque le pére et la mére, ou I'un deux, sontdéja engagés
dans les liens d'un précédent mariage, les enfants prennent
le nom de aduwlterint, |

Les enfants issus du stuprwm sont ceux nés d'une jeune
fille de meceurs honnétes ou d'une veuve, que la lol n’empé-
chait pas d’épouser, mais dont1’union a été entachée de vio-
lence, soit physique, soit morale, en un mot, de séduction 2.

Tous ces entants sont traités avec une exiréme rigueur par
les lois romaines ; non seulementils sont privés de tous droits
successoraux, mais encore il leur est défendu de rien recevoir
de leur pere, et méme de leur mére, soit entre vifs, soit par
testament, directement ou indirectement, méme & titre d’ali-
ments, ou & défaut d'héritiers légitimes. Telle est la disposi-
tion d'une constitution des empereurs Arcadius et Honorius 2,
et cette incapacité fut maintenue par Justinien *.

L. 3, §2, Dig. .. 2.
L. 101, Drg. L. 16 ; — L. 6, § 1, Dig. XLVIII, 5.
L.6,C.,V,5. :

5.
2.
3.
& Dov. T4 cap. b.
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Il est une autre classe d’enfants, qui sont souvent désignés
dans les textes sous le nom de naturales®, et dont il convient
de dire quelques mots, la légitimation leur stant accordée
dans un cas spécial ; ce sont ceux issus de contubernium. Le
contubernium est I'union conlinue de deux esclaves, ou de
deux personnes dont I'une est esclave. De fait, si 1'un des
parenis était libre, c¢’était généralement le pére. La loi ro-
maine était trés sévere contre la femme libre qui entretenait
un commerce avec un esclave ; depuis-le sénatusconsulte
Claudien, le commerce avec l'esclave d'autrui I'exposait &
tomber elle-méme en esclavage, et Constantin lui interdit,
sous peine de mort, le contubernuum avec son propre es-
clave *. Jusqu’a Justinien, aucun lien ne résulte d’une filiation
servile, et, méme aprés l'affranchissement des parents, le
préteur n'en tient aucun compte. Ad leges serviles cogna-
tiones non pertinent 3. » Le contubernium ne-prodiit aucun
effet 16gal ; il engendre tout au plus une affinitas qul crée
des empéchements au mariage. Les liberi naturales sont sou-
mis & la puissance dominicale, et non a la puissance pater-
“nelle, méme si le pere est libre et citoyen romain. Justinien,
dans une pensée d’humanité, décida que les enfanis issus dix
contiubernium viendraient & la succession de leurs auteurs,
aprés leur affranchissement et celui de leurs parents, comme
- ¢’ils étaient issus des juste nuptie, bien qu'ils ne fussent pas
légitimes, et qu'ils se succéderalent les uns aux autres, ad
semelitudinem: eorum qut ex Justis nupiis procreati sunt *.

'SECTION II
De la légitimatior en général
La légilimdtioﬁ? telle que nous sommes habitués & la con-

1. Gla:lus, Insi., Céfmm. I, §19. L. 11. Dig, XL, 2.
2. Loi unique, C., IX 1.

3. Loi 10, § 5, XXXVIII 10.
i L. & § 10, C., VI, 4.
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cevoir anjourd’hui, n’apparait qu'au Bas-Fmpire sous 'em-
pereur Constantin. Mais, si nous prenons l'expression dans
son sens large, ¢’est-a-dire au point de vue de la concession
de la légitimité & des enfants qui, quoique ayant une filiation
certaine, ne sonf pasnés légilimes, nous en trouvons le prin-
cipe dans plusieurs institutions du droit romain de 1'époque
classique ; il s’agit de la causz probatio, de 'erroris causa
probatio, et de l'obtention par un pérégrin du droit de cité
-et de la puissance paternelle. Ces acles, 1l est vrai, se ratta-
-chant aux droits de cité et relatifs ‘& des hypothéses particu-
litres, n'ont pas pour but spécial la soumission au pouvoir
paternel d’enfants qui n’y étaient pas astreinls en naissant ;
cel'e-ci n’esl qu'une conséquence tout & faitaccessoire.

Pousr conférer & un esclave la liberté dans la plénitude de
ses effets, il fallait que le mailre expriméat sa volonté dans
T'une des troisformes solennelles établies par la loi, et qu'il
{at investi sur cet esclave du domaine quiritaire. Sil'une de
ces conditions-faisait défaut, 1’esclave vivait n Zz0ertate, tout
en restant esclave de droit. La loi Junia Norbana fit de ces
esclaves, que la protection seule du préteur maintenait en
iberté, une classe spéciale d’affranchis appelés Latins-Juniens,
Latins a raison de leur assimilation avec les Latine veteres,
‘Juniens & raison de la loi. La loi &/ia Sentia en augmenta le
nombre en déclarant tels tous affranchis 4gés de moins de
{rente ans, dont 'affranchissement n’aurait pas.été fait par la
vindicte en vertu d’une juste cause examinée el approuvée
par un conseil. | | | |

L’assimilation des Latins-Juniens avec les Latint veteres
n’'était pas cependantparfaite; ils se trouvaient dans une con-
.dition inférieure. Le jus commercii dontils jouissaient était
reslreint; c’est ainsi qu’il leur était interdit de tester, d'étre
tuleurs lestamentaires, de recueillir par testament autre-
ment que par fidéicommis, & moins gqu'ils ne fuss_erit devenus
.Romains dn vivant dutestateur ou dans les cent jours de-son
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déces ; a lear mort, le patron e'xelrg:ait"les' droits d'un vérita-
ble maitre. Mais le Latin-Junien avait plusieurs moyens d’ar-
river & la cité romaine, nbtamx_nent [1beris. Cette expres-
sion s¢ rapporte & la causz probatio dont le but était de
favoriser l'accroissement de la population.

- Supposons qu'un Latin épouse soit une Romaine soit une
Laline-Junienne ou des colonies, . el que de cette union, con-
tractée en présence de sept citoyens romains pubéres, naisse
un enfant de 'un ou de I'autre sexe, ses parents, lorsque cet
.enfant aura atteint I'dge d'un an, pourront aller irouver le.
préteur ou le président de la province, lui exposer les fails,
et prouver qu’ils se sont mariés. liberorum querendorim
causa '. Le magistrat déclare citoyens romains le pére dans
tous les cas, la mére et 'enfant, s'ils ne le sont pas déja. On
ne se préoccupe pas de la volonté de I'enfant qui, par le fait -
méme de la déclaration, devient citoyen romain et filiusfa-
-.milias; du moins, aucun texte n'exige qu’il soit non mwvitus.
(Argum. Com. 1,§ 95, Galus). Si le Latin vient & mourir avant
.que I'enfant ait atteint I'dge d'un an, la femme est en droit
de causam probare *.-Ce bénéfice; établi par la loi Llia.
Sentia en faveur des Latins devenus tels & cause de I'insuffi-
sance de leur Age, ne fut étendu aux aulres Latins-J umens
que par le sénatus-consulte Pégasien. .

L’erroris cause probatio, introduite péu' un ou par 'plu—
sieurs sénatus consultes dont la-date nous est inconnue,-mvais
.qui remontent trés probablement a lépoqie d'Auguste,.
nous fournit le second exemple d’acquisition de lapuissarice
paternelle sur les enfants nés en dehors des juste nuptie.
Yoiel ces cas d’application : 1° Un citoyen romain s'uniti.
une Latine, & une pérégrine, ou & une deditice quil croyait.
romaine ; il y a présomption évidente que le COHJOIHt romain
entendait contracter les justz nuptiz ; 2° Un Latin épouse.

4. Gaius, Inst, Comm. I, § 29, 30,
2. Gaius, Inst. Comm. 1, §. 32,

*3
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par erreur une pérégrine qu’il croyait latine ou romaine, ou
¢’est une Latine qui épouse un pérégrin qu’elle croyait Latin ;-
le conjoint {frompé espérait user du bénéfice de la cause pro-
batio ; 3° enfin, un Romain, se croyant Latin ou pérégrin,
épouse une Latine ou une pérégrine, ou réciproquement ; le
conjoint romain n’efit pas contracté ce mariage s’il n’efit pas
ignoré sa propre nallonalité. Dans toutes ces hypothéses, la
preuve de ’erreur pourra étre faite devant le magistrat, s’il
est né un enfant et quel que soit son 4ge; le conjoint non.
romain, les deux époux et 'enfant, sil y'a lieu, acquerront le-
droit de cité. Le mariage se transformera en jusie nuptie,
et.’enfant tombera sous la puissance paternelle; sile pere
est mort, i1l arrivera comme suus a sa succession. La lol a
tenu compte des principes a Pégard du déditice: il ne de-
viendra jamais citoyen ef n’aura pas la puissancve paternelle
sur-ses enfants ', o

. Reste le troisidme cas. Le pérégrin, qui obtenait pour lui
et pour ses enfants la concession du droit de cité, n’avait pas
de plein droit par ce fait la puissance paternelle, contraire-
ment & ce qui avait lieu pour le Latin; il pouvait I’obtenir,
mais ainsi quil résulle d'un édit d’Adrien, en veriu d'une.
concession expresse du prince. Il y a deux raisons de cette
exigence. La premiere est tirée de l'intérét méme de 1'enfant.
La puissance paternelle ne sera accordée que 'si 'empereur
juge apres examen qu’elle n’est pas préjudiciable & I'enfant -
s1 celui-ci est absent ouimpubére, 'examen sera encore plus
sérieux . La seconde esi empruntée.d 'intérét du fisc. Au-
gusle avait établi un.impo6t d’'un vingtidme sur toutes. les
successions .testamentaires ou. légitimes ; mais il en avait
exemplté les héritiers siens, parce qu’ils continuent & avoir un
‘patrimoine dont ils étaient les copropriélaires. S les enfants
dun pérégrin deviennent simplement citoyens romains, ils

1. Gaius Insti. Conun. 1. §66 12,
2. Gaius, Inst. Comm. 1, § 93.
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pourront recueillir 'hérédité patcrnelle; mais, n’étant pas
placés sous sa puissance, ils payeront I'imp6t du vingtieme.
A Uépoque de Justinien, il n'y a plus ni Latins-Juniens,
ni pérégrins. Le litre de citoyen romain avail depuis long-
temps perdu de sa valeur par la disparition des droits
politiques qui lui étaient autrefois attachés. Caracalla l'a-
vait conféré & tous les sujets de D'empire. Lorsque Jus-
tinien supprime la condition des Latins-Juniens ‘et celle des
déditices, il consacre les faits accomplis plutdét qu'il n'innove,
car les causes qui engendraient la latinitas s'étaient éleintes
insensiblement. Aussi la cause probatio et 'erroris cause
probatio n’existaient-elles plus que comme des souvenirs
historiques, mais on pourrait encore concevolr a cette époque
. Pacquisition de la puissance paternelle par des barbares qai
I'obtiendraient de ’empereur avec la concession du droit de
cité pour eux et pour leur famille. |
Arrivons & la légitimation proprement dite. On appelle 1égi-

timation "('expression méme n’est pas consacrée dans les
Jols romaines) 'acte, en vertu duquel les enfants naturels

(leber: naturales) deviennent légitimes (justi, legitime effi-
ciuntur) pour le tout ou pour parlie, cette -dernidre restric-
tion s’appliquant & un mode spécial de légitimation. Son but
n'est pas d’effacer les suiles d'un .commerce illégal; il con-
siste & permeltre aux parents ou méme au pére seul de corri-
ger la condition originaire des enfants issus d'un commerce
qui, tout en étant toléré par les lois, est cependant réprouvé
par les empereurs chrétiens comme contraire a la morale, en
leur conférant les droits qu'ils ne tiennent pas de-la nais-
sance. Elle estindifférente a I’égard de la mére, puisque la
mere est toujours incapable d’acquérir la puissance pater-
nelle,’et qu’au point de vue successoral tous ses enfants; 1é-
‘glimes ou illégilimes sont sur le méme pied d’égalité.

C'esl seulement aux enfants issus du concubinat que la fa-
veur de la légilimation est accordée en principe. La légiti-

2
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mation présuppose une relation naturelle et certaine de pére
‘4 fils, or cetle relalion n'existe ni pour les spuriz, ni pour
les nefarii ; 1ls n'ont pas de pere certain, ou la lol romaine
veut que ’obscurité subsiste sur leur filiation. Pour les enfarls
adultérins ou incestueux, la loi romaine s’explique aussi
par une raison de morale, elle ne peut protéger ceux qui la
violent ; ces enfants, nés d'un commerce haissable et défenidu
pour ce motif, ne méritent pas la pitié, dit Justinien : negue
particcpanda eis ulla clementia est'. Sila légitimation est
refusée aux spuriz, c'est que ceux-ci, issus d’une union pas-
sagére et non d’un commerce continu, identique au mariage,
comme l'est le concubinal, ne lui ont pas paru dignes d'in-
térét. La concubine vit dans la malson du concubin, elle v
tient la place de I’épouse, wuzoris loco habetur (L. 6, C. de
natur. 016.) ; elle cohabite avec lui, wzoris loco sine nuptits in
domo sit (nov 18, cap. B), et ce commerce est heureux puis-
quiil a engendré l'affection des deux concubins l'un pour
'autre, cujusque consuetudine gaudebat (L. 10, . De na-
tur. [2b.) ; le mot consuetudo indique une cohabitation longue
et effeclive; les enfanis ont été-élevés au foyer paternel. La
concubine differe de l'uxor seulement /onestate (nov. 89),
cap. 12, § &, indubitatus concubine in domo affectus, et§ 5,
quam potius amaverit ; —nov. 18, cap. 8, quam maqis amave-
rit). G'est celte anaiogie avec le mariage, analogie telle que
Justinien ne crainl pas de désigner par l'expression de zden:
matrimomum le commerce antérieur et postérieur a T'acle
dotal, qui a délerminé les empereursd permetire la légitima-
tion des enfants issus du concubinat et d’eux seuls. On a ce-
pendanl soutenu que la 1égitimation avail été élendue & tous
les enfantis nés d'une femme quelconque, méme qui ne serait
‘pas concubine, pourvu que le mariage elt élé permis. Les
partisans de celte opinion prétendent que 'expression libers
naturales désigne au Bas-Empire tous les enfanis nés d’un
1. Nov. T4, cap. 6.
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-'comlﬁerce hors mariage, et qu’elle est synonyme de 'expres-

sion vober par laquelle on entend les enfants nés quacumque ex
muliere. Mais il faut remarquer que ¢’est & la qualification
de la mere que 1'on doil surtout s’attacher, et que partout il
n ‘est questlon que d'une mate?' concubina.La légitimalion ro-
‘maine, interdite aux spuréz, n’a done qu'une identité relative
avec la légitimation du droit frangais. |

Il n’est pas toujours facile de déterminer la condition de
enfant. Sila conception et la naissance sont postérieures au
mariage,. 'enfant est légitime ; si elles sont antérieures au
mariage, il est 1llégitime. Mais supposons l'enfant congu
‘avant et né apreés le mariage ; est-il légitime ou illégitime ?
Paul (L. 11, Dig. 1, ) supposait qu'une fille s’étant mariée
-sans le consentement de son pére un enfant est congu de cette
" union et que l'enfant nait aprés le déces-de son aieul, le déclare
--illégitime ; 11 envisage donec I'époque de la conception. Ul-
pien, au contraire, (Reg. it. V, § 10) s’attache & celle de la
naissance ; ainsi, si un sénateur a pour concubine une affran-
chie laquelle devient sa femme légilime lorsqu’il a perdu sa
dignité, I'enfant congu avant et né aprds que son pére n’est
plus sénateur est légitime. Justinien, dans la loi 41 au Code
“De natur. lib. tranche la question, en décidant que T'enfant
~congu avant et né aprés le mariage pourra, selon son intérét,
se prévaloir de I’époque de la conception ou de celle de la
naissance. La décision de la loi 11 2n fine, sur laquelle nous
reviendrons, quoique formulée  d’'une maniére générale, doit
“8tre restr einte ; elle n’est pas susceplible d'étre appliquee a
I'enfant congu au cours d’un commerce adultérin et népen-
~dant le mariage devenu pObSlble posl,erleurement cet enfant
est et reste adultérin.

La législation romame contlent plusieurs modes de légiti-
mation ; le premier par la date comme par 'importance est
celul par mariage subséquent. Introduit par Constantin, mais
a titre de privildge spécial, il est érigé pour la premidre fois
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par Anastase en principe général, puis confirmé et étendu
par Justinien. (Cest celul qui répond le mieux au but pour-
suivi par les empereurs ; il releve les enfants de la honte de
leur naissance par la réparation de la faute commise. Remar-
quons cependant que la législafion romaine admeitant le di-
vorce, il était facile d’éluder l'esprit de laloi; les deux concu-
bins pouvaient se marier en vue de légitimer leurs enfants,
et divorcer ensuite ;la légitimation n’en restait pas moins
acquise aux enfants. Le second mode de légitimation est ce-
lui par oblation & la curie; il date des empereurs Théodose
et Valentinien ; 1l est une preuve frappante de la misére pu-
blique au Bas-Empire, et de la décadence du régime munici-
pal & cette époque. Enfin Justinien, dans ses Novelles, ajoute,
deux nouveaux modes, le premier par rescrit du prince, le
second par testament. Nous les étudierons suceessivement.

Le droit classique admettait I'adrogation du lzber naturalis
par son pére ; ¢’était donc 12 une sorte de légitimation. Mais
I'empeceur Justin la prohiba *, ef Justinien mainlint la dé-
cision dé son prédécesseur, l'approuvant en ce que castita-
tem diligenter consideravit ®.

Plusieurs commentateurs anciens, et parmi eux d’Agues-

seau, ont vu dans lanovelle 117, cap. 2, un autre mode de 1é- -

gitimation qu’ils ont appelé légitimation par déclaration du
pére. Voicl I'hypothése de la novelle. Si quelqu’un ayant un
fils ou une fille d’une femme libre avec laquelle les justes
noces sont permises déclare dans un acte public ou dans
un acte privé porfant la signature de trois {émoins dignes
de fo1 que cet enfant est légitime, aucune autre preuve,
dit Justinien, ne saurait &tre exigée de lui et il jouit de
tous les droits que les lois- conférent aux enfants légilimes.
Il s’agit 14, non pas de légitimation, ainsi qu’on I’a cru & tort
mais de la preuve du mariage ; le pére affirme que la femme

1. L. 7. G, V. 27,
2, Nov. 74, cap. 3. Nov. 89. cup. 7.
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avec laquelle il a vécu est et a loujours élé son épouse légi-
time, et que les enfants qu’il en a eus sont légitirﬁes. Le texte
ne laisse nullement entendre que 1’'objet de cette affirmation
soit de les rendre légitimes; au reste la suite ne laisse place
a aucun doute. « Le pére, gjoute Justinien, les appelant,
comme il a été dit, ses enfants, il est démontré par 1a qu'il
a contracté mariage avec leur mére. » EL 1l déclare que, §’il
v a d’autlres enfants passés sous silence dans 'acte, le témoi-
gnage fourni & I'un d’entre eux leur suffit pour prouver leur
1égilimité. |



CHAPITRE 11

e

SEGTION I

De la légitimation par mariage subséquent

La conslitution de Constantin sur la-légitimation par ma-
riage subséquent n’est pas parvenue’ jusqu’a nous ; I'origine
de ce mode de légitimation n’est cependant pas douteuse.
Zénon dans sa conslitulion déclare ne faire qﬁe renouveler
celle de Conslantin, et Justinien * nous apprend que c¢’est seu-
lement & partir de Gonstantin que le nom d’enfanls naturels,
resté jusqu’a cette époque étranger a la langue du droit, ap-
parait dans les constitutions ; allusion directe & l'introduc-
tion de la légitimation.

L’empereur Zénon, en 476, remettant en vigueur la déci-
sion de Constantin?, permet de légitimer les enfants nés
avant la promulgation de la loi des péres qui vivaient en
contubernium avec des femmes ingénues. Evidemment
U'expression contubernium désigne le concubinatus dont elle
est quelquefois prisé pour synonyme3 ; en effet, Zénon sup-
pose que les parents sont ingénus, or il n’y a contubernium
que si I'un des deux est esclave, et, pour que les juste nup-

i. Nov. 89, praf.
9. L. 5, C. V, 217.
3. L. 11, G. De natur. lzb.
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72z enirainant la légitimation soient possibles, 1l faut qu’au-
cun des deux parents ne soit esclave. Du resle;, Zénon se
corrige lui-méme dans la phrase suivante : st voluerint eas
uzxores ducere que antea fuerant concuding. Le bénéfice de
la légilimation par mariage subséquent est refusé par Zénon,
et par Constanlin avant lui, aux enfanls nés aprés la promul-
gation de laloi; ¢’est une mesure transitoire, exceptionnelle, |
deslinée & engager ceux quil n’avalent pas encore d'enfants
naturels & contracter mariage pour mettre au monde des
enfants légitimes, et ceux qui en avaient & héAter leur ma-
riage. Le concubinat élait entré trop profondément dans les
meeurs, pour que les empereurs, influencés par la doctrine
du chrislianisme, osassent I'attaquer directement, aussi ont-~
ils recours, pour le combattre, & des moyens détournés; ils
frappent de certaines incapacités les enfants qui en sont is-
sus, el auforisent la légitimation des enfants naturels, mais
seulement de ceux déja nés, c’est-a-dire quils font agir,
ainsi que le remarque Godefroi!, les deux mobiles les plus
puissants sur la conduite des hommes, la crainte des peines
et 'espoir des récompenses. Ges empereurs voulalent per-
meltre la réparation des faules commises, mais non encou-
rager & en commettre de nouvelles. L’établissement de la.
légitimalion comme institution juridique semblait une fa-
veur excessive, qui aurait pluldt servi an développement
qu'a 'anéantissement du concubinat, en assurant aux pa-
rents lafaculté de faire disparaitre, quand ilsle voudralent,
la tache de la naissance imprimée & I'enfant.

Zénon, énumérant les effets de la légilimalion, dit que les
enfants naturels tombhent sous la puissance de leur pére, et
I'on a prétendu que son but principal avait été de protéger
les péres naturels qui se trouvent recevoir la patria potestas.
Cette asserlion n'est pas exacte..Zénon veut fam conjugium
legitumume... posse contrahere quam filios... suos patre et in
_-_-"j 1. Surle Code Th. 1V, 6.
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potestate fieri. L’idée prédominante est le désir de voir le
concubinat se transformer en mariage ; elle se manifeste a
la fin de la constitulion olt Zénon recommande & ceux qul
n’ont pas encore d’enfants de se marier; or la promesse de la
puissa-nce paternelle serait un leurre en cette hypothése. Il
était conforme & la doctrine chrétienne de tenter de dimi-
nuer le nombre des enfants naturels, surlout de ceux nés
ex concubina ingenua, qui étaient trés nombreux, el c’est &
ces derniers qu'est restreint le bénéfice de la constitution de
Zénon.

En 508, I’empereur Anastase ordonne la légilimation des
enfants naturels déja nés et de ceux & naitre, mais seulement
a défaut de postérité légitime ', « Nous ordonnons, dit-il, que
ceux qui n’ont pas d’enfants légitimes et auxquels une con-
cubine tient actuellement lieu d'épouse, aient pour siens
légitimes et en leur puissance les enfanls soit nés, soit &
naitre, ex /s sibt progenitos seu procreandos, et que, s’ils
le veulent, ils leur transmettent leurs biens, soit par dispo-
sitions de derniére volonté, soit par donalions, soit par tous
aulres moyens reconnus parla lei. » La légitimalion devient
donc un bienfait accordé d’'une manidre définitive el géné-
tale, ella défense qu'il fail & tous agnals, cognats et autres, de
contester pour Vavenir les droits des enfants légitimés par
mariage montre qu’il innovait sur ce point et ne se bornait
pas 4 établir, comme ses prédécesseurs, une mesure passa-
gére. L'empereur Anastase semble avoir été guidé, non seu-
lement par la pensée de résireindre le nombre des concubi-
nals, pensée qu'il exprime sous une forme impérative, mais
aussl par celle de venir en aide au pere ; c’est ce qui résulte
de ces expressions, ne adimatur er licentia sibi quodanunodo
per lberos proprium suum patrimonium acquirend:, cest-a-
dire quil maintient pour le pere la faculté par le mariage
d’'acquérir son propre patrimoine au moyen de ses enfants.

1. L. 6, C. V, 21.
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" TLe sens donné air mot procreandos, quoique adopté -par la
majorité des auteurs, n’est pas admis universellement, et
I'on‘a soutenu qu’Anastase entend par 14 les enfanis non en-
~core nés, mais concus. Cetle expression aurait prété a des
conlestations méme chez les Romains, -et la preuve en serait
que Justin aurait cru devoir s’en expliquer dans sa constitu-
tion, assez obscure du reste, rendue en 519*: « Nous recon-
naissons (concedimus) que la loi d’Anastase sur les enfants
naturels vaut dans les cas qui se sont présenlés jusqu’a
aujourd’hui, tant pour les mariages contractés avant que pour
ceux contractés aprés la loi. » Justin, par suite de cette dis-
position, admettraitla validité des légitimations faites jusqu’a
¢e jour, parce qu’il ne fallail pas que le défaut de la loi de son
prédécesseur nuisit & ceux qui en avaient profité ; mais ce
serait une concession qui indiquerait de sa part une faveur et
“impliquerait erreur de la part de ceux qui avaient pensé que
la constitution d’Anastase avait un caractére général. Anas-
tase n’aurait done fait que reproduire les lois transitoires pro-
mulguées par ses prédécesseurs, et c¢'est ce point que Justin
voulait mettre hors de contestalion. Selon nous, au conlraire,
la conslitution de Justin abrogerait celle d’Anastase. 1l dé= -
clare ne pas réagir sur les faits passés, mais il modifie pour
I'avenir la décision d’Anastase et fait dériver la légitimité du
mariage seul. In posterum vero sciant omnes legitimis matri-
monits legitimam sibr poesteritatem quarendam, ac st prae-
dicta constitutio lata non esset. Défendant V’adrogation des
enfants naturels, il'n’accorde la légitimité qu’aux enfants nés
du mariage, comme si la constitution d’Anastase n’avait pas
¢{¢. rendue. L'innovation d’Anastase avait pu soulever des |
discussions, mais sa volonlé résultait clairement de ’opposi-
tion des mols progenitos et procreandos. Dans la législalion

si compliquée et parfois si contradictoire sur les enfants na=

1. L. 1, C. V, 2T.
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turels; il n’est pas étonnant que Justin ait jugé & propos de
revenir sur les progrés déja effeclués. |

Justinien! fait de la légitimalion une instituiion perma-
nente, mais les termes équivoques de sa constitution ont
donné lieu chez les Romains & de longues contestations. « S1
« quelqu’un, dit-il, a des enfants d’'une femmelibre que les lois
« Jul permettent d’épouser, et avec laquelle 1l entretenait un
« commerce habituel, sans que des conventions matrimoniales
« aient été dressées, et qu’ensuite, poussé parla méme affec-
« tion, il Yépouse et en ait d’autres enfants, que les enfants nés
« apres le mariage n'osent pas revendiquer la totalilé du patri-
« moine paternel comme légitimes etnés en puissance pater-
« nelle, et repousser leurs fréres nés avantle mariage. » 1l est
a remarquer que Justinien ne parle ni des loi santérieures n1
des motifs invoqués & I'appui de ces lois; il parait.considérer
la légilimation par mariage subséquent comme une innova-
tion qui lul est personnelle. La forme impéralive et méme
menagante de sa constilution montre que I'empereur avait été
amené & reproduire la loi d’Anastase par les nombreux pro-
c@s qui avaient dd s’élever entre les enfants naturels et les
enfants légitimes. L’empereur fait appel & 1'équilé en faveur
des enfan{s naturels; c¢’est par un sentiment d’humanité
qu'estinspirée sa décision, et il 'explique. Exclure de la suec-
cession paternelle les enfants naturels aprés le mariage de
leurs auleurs, ce serait confraire & la volonlé du pére eu
égard & ses enfants qu’il aimait & ce point qu’il a épousé leur
mere, et eu égard & la mére pour laquelle il a eu dés 'ori-
gine la méme affection que pour une épouse légitime, ab
vutio talem adfectionem... que eam dignam esse uzoris no-
mane faciebat. Les enfants nés aprés le mariage n’ont pas &
se plaindre de ce concours, puisque 'affection que le pére
avait pour ses enfants naturels a été la cause déterminante
du mariage et de leur procréalion comme enfants légitimes ;

1. L. 10, C. De natwr. lib.
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pensée qui est également. exprimée dans la loi 11: Quum
gratias agere fratribus sws posteriores debeant, quornm be-
neficto 1pst sunt justi filit, et nomen et ordinem consecutt.
D’aulres textes lemmgnent aussi de la volonté de Justinien
‘d’élablir la légilimation contemplatione liberorum (Nov. T4,
praf. — Nov. 89, pref., etc.).

On ne laissa pas que -de contester la qualité d’enfants
légitimes aux enfanls nés avant le mariage, lorsqu’il ne leur
était pas né de freres aprés le mariage ou lorsque ceux-ci
étaient morts. Justinien, tout en traitant cette manidre de
voir de supervacua subtilitas, décide que, quand bien méme
il ne naitrait pas d’enfants aprés le mariage, les enfants nés
avant le mariage n’en seraient pas moins légilimés. Tel est
I'objet de la loi 11 au Code De natur. 6., édictée en 530,
¢c’est-a-dire postérieure d'unan & la loi précédente. II suffit
que les parents aient eu 'un pourl'aulre une affection lelle
quils aient eu au moment du mariage 1'espérance de pro-
créer. A plus forte raison, si un enfant congu avant le
mariage nait aprés le mariage, nait-il justus, car il serait
absurde que les enfants nés aprés le mariage vinssent en
aide & ceux nés avant le mariage, et que I'enfant ne pit se
venir en aide & lui-méme. Il était utile qu’une disposition
spériale fixat I'élat de cet enfant, car d'une part il n’était pas
légilime faute d'avoir été congu ex justis nuptus, et d'auire
part il n’était pas légilimé puisque la légitimalion tend &
faire passer sous la puissance paternelle les enfants qui ne

s'y trouvalent pas en naissant. A ce propos, Justinien pose
~cette régle, régle qui est de mouveau formulée. dans la
Novelle 89, cap. 8, & savoir que,.dans tous les cas ol la -
conditioni de I'enfant est en jeu, il faut avoir égard selon
son intérét & l’epoque de la naissance ou'a celle de la con-
ceplion.

Le paragraphe 13, tit. x, %26. I des Institutes #n fine, quod
et alus liberis qui ex eodem: matrimonio fuerint procreate
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sumiliter nostra constitutio prebuit, paragraphe qui a-donné
lieu & de nombreuses inlerprélations, se rapporle également,
selon nous, & I'enfant congu avant et né aprés le marldge
Par nostra constitutio, Justinien vise les lois 10 et 11 du Code
dans lesquelles il a posé le principe fondamenltal dé la 1égi-
timation ; or, s1l'on consulte I'économie de ces lois, on voit
qu’'apres avoir déclaré que les enfants nés avant le mariage
resteraient légilimés, méme s'il ne naissait pas d'enfants
légitimes, il ajoute qu'il en est de méme de I'enfant congu
avant et né aprés le mariage. Il est logique de conclure que,
dans le paragraphe 13 qui n’est que le résumé de sa constitu-
tion, Justinien, aprés avoir rappelé la régle générale, a fait
allusion & la controverse qu’elle avait suscitée. Sans doute la
phrase par sa bri¢velé manque de précision, mais celte brie-
velé s'explique en ce que I'empereur se borne a renvoyer 2
sa constilution. Ake fLiber: doit &lre traduit non pas par
« tous les autres », mais par « d’autres », afiz étant quelque-
fols pris pour synonyme de nonnulli. La premieére intér-
prétation lendrait & faire de la légliimation un bienfait
édiclé en vue des enfanls nés postérieurement au mariage
par ce lail qulls naissent légilimes au lieu de nailre natu-
rels; elle serait en contradiction avec -l'argumentation de
Justinien qui fait dépendre leur qualité d'enfants légitimes
de 'affectio prioris sobolis et concubine dans laloi 10 ; il ne
sauralt étre quesfion pour eux de légilimation puisqu’ils
naissent de plein droit légitimes. Selon quelques interpra-
tes, ce membre de phrase signifierait que les enfanls issus
du mariage doivent leur légitimité aux enfants naturels a
I'occasion desquels le mariage a été conlracté; c'est a,
nous venons de le voir, une idée juste; mais, ainsi que le
dit M. Accarias?, elle intervient comme simple motif justi-
fiant la légitimation et non pas comme décision principale
ayant par elle-méme une portée pralique. Enfin, cette
1. Précis de Dr. rom. 1. 1, p. 236, note 2, 28 édit. -
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phrase ayant paru inintelligible & beaucoup de commenta-
teurs, on a essayé de la corriger. Cujas lit: Quod et si alit
< liberi... ce qui voudrait dire que les enfants naturels demeu-
rent l6gilimés malgré la fécondité du mariage, et en effet
des doules s'élaient élevés basés sur ce que le pére n'aurait
peut-éire pas consenli & légitimer ses enfanls s'il en avait
eu de légitimes ; ce point a été examiné par Juslinien dans
la loi 10 du Code et dans la novelle 18, cap. 11. Hotman,
Vinnius disent: Quod et st nulli alii liberi...; d’aprés cette
seconde correction, Justinien maintiendrait la légilimation,
lors méme qu’il ne naitrait pas d’enfants légitimes; ce qui
serait d’accord avec le passage précité de la loi 11. Muretus
change une seule lelire et fait une transposilion: Quod et
simaliter alins lberis qui ex eodem... et Bynkersheekius
propose : Quod ut aliis liberis... D'aprés ces deux versions,
Juslinien insisterail sur ce que la légilimalion par mariage
- subséquent confere aux enfants naturels tous les droits de la
légitimilé; ce qui était utile & noter pour indiquer que les
effets de ce mode de légitimation different de ceux de la
légilimalion par oblation & la curie. Toutes ces versions
sont plausibles, mais elles ont le tort grave d’étre purement
arbitraires..Le texte, tel qu'il est concu et tel que le don-
nent tous les manuscrils, est trés compréhensible sans cor-
rections. La solution ne présente, d’ailleurs, aucune espéce
d’inlérét. " |
Justinien,parsuite descontroverses quavait suscitées]'inter-
prétation desa conslitution, spécifie dans lanovelle12, cap. &;
quil autorise la légitimation, contrairement & la décision
d’Anastase, méme au cas-d’existence d’enfanis légitimes. Sj
un pére ayant des enfants d’un premier mariage, en a d'aulres
.d’une concubine aprés la dissolution de ce mariage, et qu’en-
sulle 11 épouse celte concubine, les enfants nés dans l’inte_-,r-'
valle des deuxmariagesserontiégitimés, qu'il naisse ouqu'ilne
“naisse pas des enfants légilimes aprés le second mariage. Jus-
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tinien confirme & nouveau cette décision dans la novelle 19.
~ On avait douté que la législation sur la légitimation des
enfants naturels fat applicable dans le passé pour les causes.
“qui n’avaient pas encore été terminées par une transaction ou
par une décision judiciaire, d'autant plus que les dispositions
" relalives au temps placées dans la premieére et dans la se-
conde conslitution, avaient disparu dans leur reproduction
au Code, Justinien répond dans lanovelle 19 praf, que cetle
interprération n’est pas raisonnable (quod absurde interpre-
tati sunt). Dans les lois particulieres il était important de
se prononcer sur leur application rétroactive ; mais pour dé-
gager la compilation du Code de détails inutiles, il n’a pas
“cru devolr copier ces dispositions.

;nfin, dans la novelle 89 Juslinien résume toute son ceuvre
sur la légitimation, aprés un exposé de motifs dans lequel il
proclame avec emphase qu’a 'origine tous les enfants élaient
libres et ingénus ; mais que les guerres, les litiges, les pas-
sions ayant transformé cet état de choses, il a mis toul son
- ztle 4 élever les esclaves & la condition d’hommes libres et les
enfants naturels & celle' d’enfants légitimes.

. Aprés cet historique de la légilimation par mariage sub-
séquent, resle & déterminer les conditions requises pour
sa validité, telles qu ‘elles résultent de la loi 10. Sans parler
de cette condition commune & tous les modes de légilima-
tion, & savoir que les enfants soient issus du concubinat,
idée qui est exprimée avec force par toutes les expressions
relatives soit 4 la nalure des relations ayant existé entre les
concubins, soll & la-qualité de la femmie, soil & celle des en-
fants (L. 10, G., De natur. lzb. Cujusque consuetudine gau-
debat ;—« poste aautem ex eadem affectione ;—ajfectio prio-
718 s0bolis ;» —Nov. 89, cap. 8, affectionis vero probationem
quee i prioribus fuit natis), il faut, en premier lieu, que la
-mere des enfants a légilimer soit libera, et qu'elle ait .été
Dibera-lorsquelle les a mis au monde. L'empereur Zénon ne
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visait que la femme tngenua ; le concubinat entre ingeénus
était probablement trés commun & cetle époque, et peut-
&tre Zénon ne désirait-il que contribuer au mariage des
femmes iﬁgénues. Justinien fait un pas de plus, et étend
la faveur de la légitimation aux enfants nés d'une femme
libera ; lelle est 1'expression employée dans la loi 10 et dans
“le § 13 des Institutes. Elle ne fut pas sans soulever des con-
testalions ; elle futmterpretee comme synonyme de ingenuda,
en sorte que l'on refusait la légitimation aux enfanis nés
d’'une concubineaffranchie. Justinien danslanovelle 18, cap. 11
condamne cette interprétati-on;_il,déclafe les enfants d'une
affranchie susceptibles d’étre légitimés par mariage, puisque
le mariage n’est pas inlerdit avec une affranchie. Mais dans
la novelle 18 il se sert du mot fzberta, et I'on pourrait croire
qu'il n'admet pas la leglleaLlon par le mariage avec une
affranchie quelcongue, mais seulement par le mariage d’'un
patron avec son affranchie. L’on ne doit pas oublier cepen-
dant que la décision de la novelle 18 n’est qu'une simple in-
terprétalion dela loi 10, d’aprés laquelle la légitimation est
‘permise par le mariage avec toute femme Zlbera; le mot /z-
-berta doit donc étre enlendu dans la novelle comme syno-
nyme de libertina. | |

Dans la méme novelle, Juslinien va jusqu'a permettre de
-1égilimer les enfants qu’un maitre aurait eus de sa propre
.esclave, mais il faut qu'il n’ait aucun enfant légilime ; qu’il
ait affranchi la meére avant le mariage ; quil ait egalement
affranchi ses enfants ; qu’il ait obtenu pour eux le jus awreo-
rum annulorum et regeneralionis, et les ait de la sorte clas-
sés parmi les ingénus L Mais' la. mére devait-elle participer
~elle-méme & ces faveurs impériales ? Cujas le pense ; 1'opi-

1. Le jus awreorum annulorum donne seulement imaginem ingenuitatis,
. en cesens qu'il réserve les droits’'du patron; c'est seulement par la conces-

“sion de la restitutio natalium ou jus regenerationis que I'affranchi a ’élat
-d’'ingénu,



32 DROIT ROMAIN

nion contraire est plus vraisemblable. Dans la novelle 78 -ou
Justinien - supprime la nécessité de cette obtention, il ne
parle que des enfants. Liberi ingenui et sui... ét a postula-
tione annulorum aureorum et pristinorum natalium liberati.
De plus, rien n’empéchait que le maitre épousat son affran-
chie; tandis qu'on pouvait exiger que les enfants nés d'une
-ancille qui, en p'rirllcipe, ne pouvaient étre légilimés, eus-
sent regu l'ingénuité avant de tomber sous la puissance pa-
ternelle. Cette disposition contient une double dérogation
aux régles générales; I'exigence de la non-existence d’en-
fanls légitimes, exigence qui existait dans les constitulions
de Zénon et d’Anastase et avait été abolie par Justinien, est
‘maintenue pour cette hypothese ; en outre, ¢’est le seul cas
ol la l1égitimation s’applique & des enfantsissus ez contuber-
nz0. Plustard, Justinien effacant (nov. 78, cap. 1 et 2) toule
distinction entre les ingénus et les affranchis fait du droit de
régénération la conséquence directe de 'affranchissement ;
il-veut méme que les enfant n’aient pas besoin d’affranchis-
sement ; ¢’esl ainsl que dans la novelle 78, cap. 3 et 4, 11 dé-
-cide que I'affranchissement de la mére et le mariage posté-
térieur suffisent & rendre les enfants libres, ingénus et sue-
cessibles au pére.

IEn second lieu, il faut que le mariage soit possible ou per-
mis enire les concubins. Cum quis a muliere libera, dit Jus-
tinien, et cujus matrimontum non est legibus mterdictum...
(L. 10, C., de natur &zb.). Ne sont donc pas susceptibles d’étre

‘16gilimés par mariage les enfants dont I'un des parenis est
~décédé ou déjd unipar les liens du mariage. Anastase et Jus-
tinien ont méme pris soin d'indiquer que Vinexistence d'une
~femmie légitime étaitune conditionindispensable Quibus nulla
videlicet uzxor est, (L. 5. C. V. 27) ; — St quis wxorem non
habens legitzmam  (Nov. 18, cap. 11) ; précaution inutile puis-
‘que.la polygamie était interdite par la loi romaine. Pour con-
naitre fous les empéchements au mariage, iln’y a qu'a se re-

1
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porter aux lois concernant les juste nupliz. Gest ainsi que
s1 1'un des concubins est esclave ; ou s’il a fait veeu de célibat ;
s'ils sont parents ou alliés & un dégré prohibé ; sile concubin
est gouverneur de la province habilée par la concubine ; s’il
est le curaleur ou le fils du curateur de la concubine mi-
neure de vingt-cing ans, la-légliimation par mariage ne peut
-avoir lieu. Constantin avait défendu aux sénateurs et & quel-
ques autres personnes, sous peine d’infarie, d’épouser des
affranchies, des filles d’'affranchis ou de gladialeurs, des
femmes qui exploilaient un commerce, toutes personnes ré-
pulées.viles et abjectes !, mais Justin supprima la prohibi-
tion entre les ingénus et les comédiennes retirées du théatre
dans laloi 23,81, G. 'V, 4, atlribuce & tort & Juslinien (elle est
adressée & Démosthéne qui fut préfet du prétoire de 521 a
523, ¢'est-a-dire avant que Justinien ne devint empereur),
et Justinien dans la novelle 147, cap. 6, aulorisa, de quelque
dignité qu’on fiit revélu, le mariage enlre les personnes pre—'
cédemment indiquées. .
‘Une question a vivement préoccupé les anciens inter-
prétes du .droit romain sous l'influence des idées de leur
temps. Un mariage - extremis avait-il en droit romain la -
force de légitimer les /iberi naturales ? Aucun texte ne pré-
voit celte hypothése, et la validité de ce mariage ne semble
meéme pas avoir éLé contestée chez les Romains. On a cepen-
dant invoqué.en faveur de la négative la loi 20 au Dug., de
Jure dotium, [2b..23,lit. 3, dans laquelle Paul déclare nulle
la slipulation: Cuwm morieris, dotis nomine tot dari ? En
effet, la slipulation d'une dot pour I'époque du décés n'au-
rail pas saraison d'étre, puisquela dot est destinée a sub-
venir aux charges du mariage et qu’elle ne deviendrait exigi-
ble qu'au moment o1 cessent ces charges. L'an en a conclu
- qu’il était défendu de slipuler une dot ou de se marier & lar-.
ticle de la mort. Mais auatre. chose est stipuler une dot pour
. L. 4, C., De natur. lzb vV, 27. |

(olh
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I'époque du déces, autre chose est stipuler actuellement & un
moment qui est proche de la mort. Le mariage in exirem:s
précéde toujours le déces, ne serait-ce que d’un instant de
raison, et d’ailleursil n’exclut pasla possibilité d'une guéri-
son. Lalégilimation des enfants antérieurs au mariage n'est
pas subordonnée & la naissance d’enfants postérieurs au ma-
riage ; Justinien réfule lui-méme dans la loi 11 la contro-
verse qui s’était élevée & ce sujet; il est vral qu'il emploie
dans, sa réfutation- des expressions ambigués. Sufficiat et-
entm, dit-il, talem adfectionem habuisse ut post hiberorum
editionem et dotalia efficiant instrumenta, et spem tollenda
sobolis habeant. Ce qui porterait & penser que l'espoir d'a-
voir d’autres enfants ou tout au moins la consommation du
- mariage .est une condition essentielle de la légitimation.
Mais, outre que Justinien ne menlionne pas cette exigence
dans les constitutions postérieures', 1l est & remarquer que
dans le texte spem tollende sobols dépend de talem adfec-
trtonem. Justinien a voulu simplement par ces expressions
insister sur ce fait que l’affeclion des concubins doit étre
assez vive pour renfermer I'espoir d’avoir des enfants; c’est
sur le caractére de affection qu'il appuie, adfectionem ma-
ritalem, commeil le dit dansla novelle 18, cap. 11

- Quant au mariage putalif, il n’y a pas.lieu de se demander
‘il pouvait légitimer. Les Romains ne connaissaient pas celie
théorie ; la. décision citée par Marcien dans la loi 57, § 1,
Dig., XXIII, 2, n’est qu'une -faveur spéciale inspirée par les
circonstances particulieres de la cause qui.était soumise 2
I’empereur. - | o |

- 971l est évident que le mariage doit étre permis a I'époque .
de la légitimalion, il est beaucoup moins certain qu’il doive
I'étre lors.de la conception ou de la naissance de l'enfant..
Cependant, un grand nombre d’auteurs.se sont prononcés.
pour 'affirmative, et.quelques-uns d’enire eux ont.invoqué
une sol-disant fiction rélroactive. qui tendrait- & reporter.la
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date de la légitimation & VYépoque de la conception ou'de la
naissance. La premiere partie de cette interprélation repose
“sur un certain nombre de;phrases contenues dans les ‘consti-
tutions et qui 111d1quent la nécessité du connubium: Cum
qua poterat habere connubium, L. 11, C., de natur. leb. —
Quam licebat etiam leguitime ducere uxorem. Nov. 12, cap. %.
— Cujus matrimonium non est legibus interdictum, L. 10,
C., de natur. 116, — Cujus matrimonium nunime legibus in-
terdictum fuerat. Inst., de nuptiis, § 13 ; dispositions qui se-
raient naives, si ellés se bornaient & imposer le connubium
~enlre les époux lors du mariage. Gelte doclrine ahoulit & ce
singulier résultat, ¢’estque, s'il y a plusieurs enfanis, il fau-
dra envisager I'époque de la conception.ou de la naissance
de chacun d’eus, et il pourra arriver que les uns soient legiti-
més et que les autres ne le soient pas.

Ge systtme, qui en législation est défectueux, ne nous
semble pas avoir été admis en droit romain. Il serait étrange
- que, dans la novelle 74, ol Justinien établit la légilimation
- par rescrit pour les hypotheses oli la 1égilimation par mariage
est 1mpossible, hypotheéses dont il donne l’éumiﬁﬁmlic’)n, il
n'etit pas mentionné célle oll le comnubium n’cs sliit pas
entre les époux lors de la conceplion ou de Ja nals .ance de
- I'enfant. Si I'empereur, dans la loi 10, ett voulu formuler
cette regle, il s’en fit expliqué formellement dans ses aulres
- conslitutions ; or, dans la novelle 18, cap. 11, ol il revient
sur lapphcatlon de Ja loi 10, il n’est pas question de cetle
- emﬂ*ence 1l déclare que Ialoi doit étre comprise en ce scns
que les enfants dune lLbertina peuvent étre légitimés, puis-
q}ie les juste n-upte’ae sont permises entre un homme inzénu
- ‘et une.affranchie ; et il ‘ajoute que pour I’avenir, les enfants
- d'une ancilla, avec laquelle le mariage n’était possible niau

temps-de la conception: ni an temps de la naissance, serount

légl.imés par le mariage, <ile pater Zegztzmans affranchit d'a-

- bord ia meére el ensuite s'il Pépouse; en un mot si. avant de
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dresser Vanstrumentum dotale, il confére a I'ancilla la capa-
cité de se marier. Il y a une telle corrélation dans I'exposition
de ces faits qu’il est difficile de supposer que, se contentant
dans la seconde hypothese qu’il n'y ait plus aucun empéche-
ment a I'époque dit mariage, il se soit montré plus sévdre
dans la premiére, alors qu'il dit simplement : S7 eném ad -

bertam non ommino nuptie prolibentur. Dans la novelle 89,
ou Juslinien résume les regles sur la légitimation, il exige
(cap. 8) qua 'époque du mariage il y ait connubium entre
les époux: St quus igitur dotalia scripserit ad liberam in
princepio swe ad libertam mulierem cut omnino lLicet copu-
{are...; mals il ne dit rien autre chose. Le cuz omnino licet
copulare, c'estle cujus matrinonium non est legibus nter-
dictum de la Joi 10, etil n’est pas vraisemblable que, dans le
paragraphe 13 des Instifutes qui n’est qu'un renvoi & la loi
10, 11 ait voulu exprimer une pensée différente. Les autres
textes doivent étre interpréiés de la méme maniere ; ¢’est au
moment de la rédaclion de Vinstrumentum dotale seulement
que le mariage doit &tre permis. Ce systdme est conforme &
la tendance manifestée par Justinien d’élendre le hénéfice de
la légifimation aun plus grand nombre d’enfants possible.

La fiction réiroaclive est insoutenable. On invoque en sa
faveur les expressions de la loi 10, d’aprés laquelle le con-
cubin avait dés I'origine pour la concubine une affection guee
ecam dignissunam esse uxoris nonune faciebat. Mals ces
expressions ne font que prouver que la légilimation est ac-
cordée aux enfants nés d’'une union reposant sur 'amour r6-
ciproque des parents et non d'un commerce passager.

Seralt-ce en vertu de ce principe que les enfants adultérins
ou Incestueux auraient été exclus de la faveur de la légitima-
tion? 511 en était ainsi, on n’aurait pas da leur refuser le hé-
néfice des (rols aulres modes de légitimation. Le véritable
molif de cetle exclusion, c¢’est une raison de morale ; la 1é-
oislation romaine, lrés dure contre 'adultére ou l'inceste,
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refuse aux enfants issus de ces unions illicites voire méme
des aliments : ils ne méritent pas le nom de lzber: naturales,
car le commerce dont ils sont issus n'est pas une licita con-
suetudo ; 1a loi ne préte pas secours  ceux qui Ja violent.
Sil'existence de la .fiction de rétroactivité seule empéchait
la légitimation, I’enfant né ez stupro, ¢’est-a-dire de parents
honnétes, libres de tous liens, serait 16gitimé par le mariage
subséquent, quoique issu d’une union autre que le concubi-
nat ; résultat qui serait contraire & Ja régle générale, le stu-
prum étant une union prohibée par la loi. Du reste, il ya
une certaine analogie entre ces enfants et ceux issus d'un
mariage contracté sans le consentement de ceux sous Ja puis-
sance desquels se trouvent les futurs époux. A vral dire, 1l
n’y a pas mariage; cette union ne revétira ce caractére que
du jour olile pere aura donné un consentement ultérieur ou
du jour de sa mort, mais il ne s’ensuit aucun effet rétroactif,
en sorte que 'enfant déjd né & cette époque n’est pas justus
(L. 11, Dig. 1, 5)et ne le devient pas, méme du temps de
Justinien, cette union ayant été contractée contrairement
aux lois. L’intervention du chef de la famille ne purge que
pour I’avenir le vice qui entachait le mariage & son origine.
Ge n’est pas non plus pour cette cause que les enfants nés
d'une esclave ne pouvaient, malgré son affranchissement
ultérieur, &tre légilimés par le mariage d’aprés la constitu-
- lion de Zénon et d’apres les lois 10 et 11. La légitimation n'a '
d’abord été introduite que comme un essai timide , elle s’est
développée successivement. Restreinte par Zénon aux enfanls
nés de femmes ingénues, accordée par Juslinien aux enfants
nés de femmes. libertine, ce n'est que dans les novelles 18
et 718 qu'elle est étendue dans une certaine mesure aux en-
fants nés de femmes serva. Mais ce n’était pas la fiction de
rétroactivité qui s’opposait a leur légitimation, elle n’avait
pas & infervenir. Du temps de Zénon, le mariage élait
-permis entre les hommes ingénus et les femmes Zz'be?fzfz'--
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ne !, etéependantla légitimalion des enfantsissus du concubi-
nat entre un homme ingénu et une femme affranchie ne déri-
vait pas du mariage des parents. Du resie, 1l est & remarquer
qu’en principe, sous Justinien, la légilimation n’était établie
qu'en faveur des enfants nés du concubinat; or il est plus que
douteux que le concubinat pouvait avoir lieu avec une es-
clave. Le titre De concubinis, lib. 25, tit. 7, Dig., ne cite pas
V'ancilla parmi les personnes qui peuvent étre prises pour
coneubines ; en outre, les Romains avaient poussé si loin
I’assimilation du concubinat au mariage que certaines cau-
ses qui rendzient le mariage 1mpossible ou inexistant alttei-
gnalent éga cment e concubinat; or un homme libre ne pou-
vait confracler avec une esclave les jusie nuphie. Paul
(Sent., lib. 2, tit. 19, § 8), nous apprend que le contuber-
niwom élail la seule liaison possible enire un homme libre et
une esclave. Mais, dit-on, les femmes avec lesquelles on ne
commet pas de stuprum sont les seules, d’apres Ulpien *, qui
puissent étre prises pour concubines, et Papinien nous dit:
Inter liberas tantum personas adulterium stuprumve passas
lex Julia locum habet (L. 6 Dig. XLVIII, ). Ces pénalites
n’avaient donc lieu que lorsque le délit était commis enire
des personnes libres. Un texte de Modestin est encore plus
probant. Stuprum commalitit que ltberam mulierem consue-
tudinis causa, nan matrimonit continet, excepta videlicet .
concubina (L. 34, Dug., eod. tit.) ; d’ol1 1l résulte que sion a
vécu avec une esclave il n’y a pas de stuprum. Ces argu-
ments « contrario ont peu de portée ; les peines dela loi Julia,
~sans nul doute, ne sont pas applicables & la femme esclave
avec laquelle tout commerce n'est quun simple accouple-
ment ; celul quil'a débauchée pourra seulement éire pour-
sulvl par le maitre pour avoir porté atteinte a la propriété a
d’autrui ®. Lafemme esclave est considérée par la loi comme

i. L. 23, Dig. XXIIIL 2.
2, L. 1, § 1, Dig. XXV, 7.
3. M, Esmein, Le Délit d’adultére @ Rome, p. 21.
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une femelle; il n'est donc pas Gtonnant que les Romains
n'aient pas voulu 'élever jusqu’au rang de guas: wxor. Quant
aux lois 8, Dig. XX, 1 et 38. Dig. XLII, 5, qui exceptent
la concubine de la bonorum venditio et du gage du débi-
teur, et la supposent esclave puisqu'une esclave seule
a pu se trouver en la possession du débiteur; elles em-
ploient le. mot concubina non pas. dans son sens juridique,
mais comme adjectif ; 11 désigne la serva cum qua concum-
bere dominus solitus est, de méme que quelquefois la serva
m contubernio collocata est appelée wxor. Cest donc le ca-
raclere restreint de la légitimation et non la fiction de la ré-
lroactivité qui motivait le refus de la légitimation aux enfants
nés d'une ancilla, et c’est au premier principe que Jusli-
nien a apporté une dérogalion en élargissant le cercle. des
leqitimands. | |

Personne ne soutientla rétroaclivitélorsque la légitimalion
s¢ fait par oblation & la curie ou par rescrit ; la rétroactivilé
ne se produit qu’au cas de légitimation par testament, et
cest 12 un effet nécessaire, car le principal intérét pour I'en-
fant est de recueillir la succession paternelle ; pourquol au-
rail-on édicté pour la légilimation par mariage subsequent
une exception d'ailleurs injustifiable ? 11 est de regle que
I'effet ne précede pas la cause & moins qu'une disposition spé-
clale n'élablisse la rétroactivilé ; or, cetle disposition n’existe
pas, et lenfant ne doit pas élre considéré comme légilime
avant sa légilimalion.

Les partisans de 'opinion que nous venons de combattre
ne sont pas méme d’accord sur le poinl de savoir si c'est &
Pépoque de la conception ou & celle de la naissance que
doit exister le connubium, et qu'est reportée la date de la
iégitimalion. Les uns, s’appuyant sur 'ordre méme des faits
qui ont donné naissance 2 I'enfant, veulent que ce soit I'é-
poque de la conceplion ; les aulres argumenlent de Ja lo1 41
au Code De natur ib., ¢t pensent qu'il suffit que le connubium
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~ait- existé & I'époque de la naissance. Dans cette loi, Justinien
déclare, ainsi que nous l'avons vu, que dans tous les cas .ol
I’état des enfants est douleux, il faut envisager 'époque de
la naissance et non celle de la conception, 4 moins qu'il ne
soit préférable pour les enfants d'invoquer cette derniére. La
décision. de la loi 21 nous parait étre tout & fait en dehors de
la question; rien n’'indique que Justinien-ait supposé 1'enfant
concu & une époque ol il n’y avait pas connubium entre les
~parents, et né & une époque ot le connubiwm existail ; sil'on
rapproche le dernier paragraphe de-.la Joi 14 des passages
précédents, il est facile de voir qu'il s’agit d'un enfant congu
pendant Ja concubinat et né pendant le mariage ; étant donné
que Juslinien dans les lois 10 et 41 vise 'hypothése d'un
procés survenu entre l'enfant nmaturel légitimé et les tiers,
il s’ensuit que 'emperenr a voulu simplement laisser 4 'en-
fant congu avant et né apres le mariage la faculté d'invoquer
par suite de sa naissance dansle mariage la qualité d’enfant
légitime vis-a-vis des tiers. Mais leiexte ne déeide nullement
si c’est & I'époque de la conception ou & celle de la nais-
sance de 'enfantque les Iﬁal*ents doivent avoir le connubrum.

Il résulle de notfre systeme : 1° qu’il importe peu que, lors
de la coneception ou de la naissance de l'enfant, 1l ait existé
des empéchements au mariage (sauf, bien entendu, ceux ré-
sullant ex nefario coitu), s1 ces empéchements ont disparn
lors du mariage ; ¢’estainsique, bien qu’a ce moment le con-
cubin fit gouverneur-de la province habitée par la concubine,
ou qu’avant la constilution de Justin il fit sénateur, el elle
ex-comédienne, ou qu'il {it ancien tuteur-ou le fils du tuteur
de la-concubine n’ayant pas encore atteint ’dge ol elle ces-
sait d’étre restitvable n wmiegrum, la légilimalion n’en avait
pas moins lieu, sile concubin n’élait plus lors du mariage
gouverneur de la province ou sénaleur, ou sl la concubine
élaitigée de vingl-cing ans plus une année ulile ; 2° que 'en-
fant légilimé, ne devenantl'agnat de tous les agnats de son
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pére qu'a dater de la légitimalion, il ne pourra réclamer au-
cun: droit sur la- succession de ceux qui sont décédés aupa-
ravant et en troubler les possesseurs ; ¢’est sur ce seul point
que -portait le. débat entre les partisans et les adversaires de
la rétroactivité, car nous ne croyons pas quon ait songé a
annuler tous les actes fails par 'enfant en dehors dé la ca-
pacité de fils de famille. | | )

Une {roisiéme condition est requise pour la validité de la
légilimation ; elle résulte de la loi 10: Cum quis... aliquos
liberos. habuert, minime dotalibus instrumentis compositis,
nostea autem ex eadem ajfectione etvam ad nuptialia pervene-
rit strumenta ; —delalo1 11 : Etvam nuptialia instrumenta
cum ea fecerit ; elle est déja indiquée dans la conslitution
d’Anastase (L. 6, C. de natur (tb.) Nthilominus quisquis hu-
jusmodr mulierem uxoris loco dotalibus instrumentis con-
fectis habuerit... La rédaction d'un insérumentum dotale pro-
prement dit était-elle une condilion nécessaire pour que le
mariage emportat légitimation ?

-Et d’abord, quel était le droit commun ? Le mariage en
drolt romain, se formait par le seul consentement des parties.
et de plus entre absents, par la deductio de la femme dans
la maison du mari ; aucun officier public n’intervenait, au-
eune autorilé soit civile soit religieuse n’était appelée a con-
sacrer le mariage. Le mariage comme le concubinat n’a be-
soin d’aucune formalité, d’aucun écrit, en sorte que c'est par
la seule intention des parties, ex sola animi destinatione’,
que la concubine se distingue de '’épouse. Il est vral que I'n-
sage de certaines pompes- et solennités extérieures qui
accompagnaient le mariage établissait une différence. entre
ces-deux sorles d’unions ; mais celte usage avait été intro-
duit par les meeurs et non par les lois. Trés souvent on dres-
sait un acte, soit pour régler les conventions relalives aux
biens, soit pour constater le mariage ; dans le premier cas,.

3. L. 4, Dig. XXV, 1. ’
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¢’était un insirumentum dotale, ¢’est-a-dire une sorle de con-
trat de mariage ; dans Je second, ¢’élait un tnstrumentum
nuptiale ou nuptiales tabulz ; mais ces actes n’élaient que des
moyens de preuve tout a fait indépendants de la validité du
mariage, et aucunc forme particuliere de preuve n’était exi--
gée. Dans une conslitution de I'an 4287, les empereurs Théo-
dose et Valentinien décident que, si les deux époux sontlun
et’autre honorables et de méme condilion, @nier pares hones-
tate personas, 'atlestation des amis et méme des voisins
suffira pour la preuve du mariage ; ce qui revient a dire que
la vie commune emportera présomplion de mariage et que
toutes les preuves sont admises. 1l est, en effet, haturel de
supposer qu'un homme dans une siluation honorable n’a pas
consenti & élever jusqu’d lui une femme d’un rang inférieur,
et qu'une femme de condition élevée n'a pas consentia dé-
choir. Il résulte de cette disposition par a contrario, et il
résultalt aussl de constitutions qui ne sont pas parvenues
jusqu’d nous que, si les parties étalenf de condition inégale,
la rédaction dun strumentum dotale était obligatoire. La
constitution de Justin qui permet le mariage entre un ingénu
et une comédienne retirée du théatre est plus explicite ; elle
exige formellement un instrumentum dotale *. Juslinien, en
revenant aux anciens principes, supprime cette nécessité
sine abigua distinctione personarum: st modo libere sint et
ingenue mulieres ® ; mais plus.tard il apporte plusieurs mo-
difications & sa décision. Il décide dans la novelle 74 que les
personnes revétues de grandes dignilés ou ayant unrang
superieur ne pourront contracter mariage sans un contrat
dotal ; il craignait qu'un homme illustre ne se laissat trop fa-
cilement sédaire par une femme de basse naissance et ne fit
porté & lui accorder le fitre d'uxor en présence de {émoins

3. Authent., § 17, in leqg. 23 supra.
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affidés qui s’empresseraient d’en recueillir I'aveu. Quant aux
autres personnes, a 'exception des pauvres, des agriculteurs
et des soldats, elles seront obligées de se présenter devantle
défenseur de quelque église et de déclarer leur mariage, l'an-
née, le mois et le jour ou elles 'auront formé ; déclaration
“dont il sera passé acte en présence de trois ou de quatre té-
moins. Enfin, pour les trois classes inférieures, il suffira
(cap. &) qull y ait eu serment prété sur les Ecritures, mais il
ne semble pas que les autres modes de preuve -soient inter-
dits. Dans la novelle 117, cap. 4, Juslinien maintient les dis-
posilions de la novelle 74 en ce qui concerne les personnes
illustres, mais pour les aulres personnes il fait disparaitre la
nécessité de toute formalité obli gatolre.

En est-il autrement lorsque le mariage est desliné 3 légi-
timer les enfants ? Plusieurs systemes sont en présence. Une
premiére opinion soullent qu’aucune régle spéciale n’a été
établie pour les mariages opérant Ja légilimation et que par
suife les dispositions de la novelle 117 sont seulesapplicables.
Elle invoque des textes d’apréslesquels dresser un enstrumen-
tum dotale et contracier mariage seraient synonymes. Lzns-
trumentum dotale comme linstrumentum nuptiale ont pour
effet de prouver le mariage ; ils en facilitentla preuve sans que
d’autres modes de preuve soient prohibés?!. Le mariage sup-
posé prouvé, ces actes perdent leur raison d’étre : pourquol
la légitimation ne résulterait-elle pas dumariage seul? lls au-
raient une utilité parliculiere, s’ils devaient contenir le nom
des enfants & légitimer, mais aucun texte n’'exige cetle mseri-
ption. Sila novelle 18 ordonne formellement dans son chapi- -
tre 14 qu’un instrumentum accompagne le mariage (et nuptias
consummaverit, postea vero nuptialia conscripserit documen-
ta) dansle cas ot un homme légitime les enfants qu'ila eus de
son esclave, c'est qu’elle déroge au droit commun et que dans
les autres hypotheses un instrumentum n’est pas nécessaire.

1. L. 4, Dig. XX, 1; L. 4, Dig. XXII, 4 L. 31, Dig. XXXIX, 5.
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Ce systeme est inadmissible. 1i serait élonnant que toules
les lois, concernant ce mode de légilimation, depuis celle
-d’Anastase, eussent employé la méme formule pour désigner
le mariage, s'il n'y efit pas eu intention de créer une forma-
lité spéciale. Les termes de la novelle 18 différent peu de
ceux des aulres textes, et il serait difficile de justifier une.
semblable distinction. La mnécessité d'un écrit se'comprend
fort bien. Le concubinat a une si grande analogie avec le
mariage qu’il elit élé souvenl impossible de déterminer a
quel moment le concubinat s'élait transformé en mariage et
avait eu lieu le changement d’élat des enfants. L'écrit est
- pour les enfants naturels un moyen de prouver plussirement
que ne le feralent les attestations des amis et des voisins
leur 1égitimilé vis~a-vis des tiers; il y a Ja aussi un élément
de protection pour les enfants nés du mariage contre -les
enfants nés d'une concubine avant ou aprés le mariage, les-
quels prétendraient & I'héritage paternel en s’appuyant sur
cetle assertion fausse que leur pére commun a élevé leur
meére de I'état de concubine a celul d’épouse. |

Reste & spécifier la nature de 1’écrit. Plusieurs commenta-
teurs se prononcent pour un instrwmnentum nupliale rédigeé
par l'officier public compétent, probablement par le tabula-
rius. S'it s’agit de prouver le mariage, le mariage est aussi
bienprouvé que instrumentum conlienne ou non la constitu-
tion d’une dot. IIn’y a aucun rapport entre lalégitimation etla
dot; I'élat des enfanis étant certifié, 'obligation d’une dot
n’a pas sa raison d’étre. Dans beaucoup de textes relatifs ala
légitimation, Dexpression wstrumentum nuptiale est em-
ployée (L. 10 et 11, C. de natur. lib. — Nov. 18; cap. 11,
nov. 18, cap. 3, ele.). Selon Cujas’, il sulfil méme dun
éerit rédigé par un officier public quelconque. Quod singular:
privilegio fier: possunt, non solum apud eos magistratus qui
actorum conficiendorum potestatem habeant, sed etiam apud

1. Gbserv. lil, 13, cap. 4.
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utrumaque vel alterum fisce patronum. Celte derniére opi-
hion s’appuie sur deux textes, la novelle 117 et la loi 4, § 4,
C., II, 8. OrJa novelle 117 a trait, nous ’avons vu, non pas &
la légitimalion, mais & une question de preuve du mariage ;
quanta la loi %, ellesuppose un mariage déja existant, et ¢’est
pour dissiper {ous les doules sur ce mariage et détruire tou-
tes allégations conlraires qu'un écrit est radige posléfiéure—
ment. D’ailleurs cette loi est d’Anastase, et il serait ¢tonnant
que sadisposilionn’elt été rappelée par aucune loi postérieure.

Nous croyons qu’il convient de s’en tenir rigoureusement
aux termes du paragraphe 13 des Instztutes et de considérer
comme nécessaire un mstrumentum dotale proprement dit,
¢'est-a-dire scriptura super dotem confecta. Le terme. de 2ns-
trumentum dotale est constamment répélé dans les textes.
(Nov. 12, cap. % ; dotalium documentorum contentr conjec-
tione; — Nov. 18, cap. &; § 1; hoc idem obtineat et in s
qui ex posterior: aﬁectu cum dotrbus secundam nostras cons-
titutiones légitime fiunt ; — Nov. 19, pref: de filiis Procrea-
tis ante dotalium celebrailionem ; — Nov. 89, cap. 8: st ques
witur  dotalia scripserit; — les lois 10 et 11 distinguent |
les enfants nés ante dotem de ceux nés post dotem). Sans
doute, 'on rencontre quelquefois le terme de wstrumentum
nuptiale seul ; mais si la lol erhploie le mot dotale instrumen-~
tum et le place comme synonyme de instrumenium nuptiale,
le sens de la premidre expression étant déterminé, il s'ensuit -
que la seconde doit &tre entendue comme insirumentum nup-
tiale cum dote. Si les conslitutions n’eussent pas compris la
méme chose par les mots dotale et nupfiale, clles ne
contiendraient pas le mot dolale seul, parce que nuptiale
comprend autre chose que dotale. La synonymie de dos, dotale
et nuptiale se rencontre fréguiemment (Just., lib. I1I, tit. 4,
§2; <= Nov. T4 cap. & praf.); elle existe méme avant Justi-
nien ; mais I'expression de nuptiale sine dote n’est pas usitée,
tandis que celle de nuptiale cum dote existe (L. 1, C. 'V, 11).
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1] était nalurel que I'empereur aceeptit non pas un écrit
quelconque, mais Un wSiruUmMenium dotale. Celui-cl était,
avant lui, nécessaire pour les mariages entre personnes u7-
pares honestate, il 'était depuis Justin pour les mariages en-
ire les ingénus et les mulieres scenice retirées du thédtre, et
cette obligation est maintenue par Justinien ; car, si on lit
dans la loi 411 pr. C. V, 17 que non dotibus sed affectu matri-
monia contrahantur, la loi 11 ne vise pas ce cas spécial ainsi
que le prouve laloi 29, C. V, &, etla loi33 C. I, 4. La loi
40, de natur. Iih. n’a pas excepté les enfants des mulieres
scenice, et Justinien n’a fait qu’étendre & tous les enfants
cette garantie de leur changement d’état. Ne I'a-t-1l pas éta-
blie dans la novelle 74, cap. 4 et dans la novelle 117, cap. 4,
pour les mariages des.¢/lusires, ne I'exige-t-il pas pour les
mariages avec les fibertine (nov. 78, cap. 3)?

Mais, dit-on, ce systeme retuse la légitimation aux enfants
d'une concubine incapable de fournir une dot. La femme est
peut-élre de celles que dotem in fronte gerunt, in arca non
habent. Justinien lul-méme 'a dit : Qued enum agat aliud,
que ad dutem non est idonea, quam ut semetipsam pro
oma dote contradat? (Nov. T4, cap. 5). Cette objection est
moins sérieuse qu’elle ne le parait. Il ne faut pas oublier que
Justinien fait reposer la 1égitimation sur I'affection du mari
erga mulierem ; 11 devait étre facile soit au mari soit & un
liers de fournir une dot, si elle n’en avait pas. Du reste, le
chiffre minimum de la dot n’étant pas déterminé, elle pou-
vait étre trés faible. En résumé, les cas oirla concubine ne
pouvait donnerune dot étaient les mémes que ceux ot 'affec-
tion du concubin n’élait pas sincere et olt il ne voulait pas
légitimer ses enfants. | -

Une quatriéme condilion, ¢’est le consentement des Zber;
légitimands a leur 16gilimation. La conslitution de Zénon ne
I'a pas mentionné ; d’aprés cette loi, les enfants naturels de-
viennent aprés le mariage suz patris ef in-potestate, et quant
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aux droits suceessoraux, 1ls sont égaux aux enfanis qui nai-
{ront. Cette disposition est conforme au but de cet empereur
de restreindre le nombre des enfants naturels et d’encourager
aumariage. Il en est de méme de la constitution d’Anastase,
ce qui s’explique en ce qu’elle vise surtout Pitérét des péres
auxquels elle veut procurer I'occasion d acquérir le pouvolr
| paternel.

Cette condition ne ressort pas non plus explicitement de
laloi10; cette lol cependant suppose le consentement des
“enfants, puisque ¢’est seulement parce qu'ils se tiennent pour
ausst légilimes que les enfants nés avantle mariage qu'ils
revendiquent leur part dans la succession paternelle, ce qul
résulte de ces'passages : ne posteriores liberi... sibr omne
paternum patrimormum vindicare audeant, fratres suos qui
ante dotem fuerant nati, ab hereditate paterna repellentes,
et quomodo non est miquissstmum ipsam stirpem secund® -
posterstates priorem quast injustam excludere. De méme

dans la loi 11 oill Justinien examine le cas de I’enfant concu
avant et né aprés le mariage, il reconnait la volonté de I'en-
fant d’accepter la légitimation: Satis enim absurdum est, si
£ilii post dotem progentts anterioribus liberis adjutorium affe-
rant, et ipsum. puerum vel puellam sibi opitular: non posse.
- SiJustinien-efit entendu ne pas faire dépendre la légitima-
tion de la volonté des enfants, c’est alors seulement qu'il
ettt dit s’én expliquer formellement. La légitimation, en
faisant tomber l'enfant sous la puissance paternelle, en-
traine une capitis minutio ; or la régle fondamentale se
trouve dans la loi 11, 1,6, Dig : Inwnite fili naturales vel
emancipati non rediguntur in patrim potestatem. On a ob-
Jeclé, il est vrai, que ce texte s’appliquait 4 P'adrogation et
non & la légitimation qui est d'une date postérieure 3 Modes-

tin. Mais il ne faut tenir compte que du principe général, a |
“savoir que les enfants qui n'étaient pas encore soumis 2 la
puissance paternele ou qui en avaient été relaxés ne pou-
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vaient éire ramenés sous ceile puissance sans leur consen-
iement. Ce principe ‘6tait encore en vigueur au temps des
lois 10 et 14, de nutur, {16. au Code ; le cercle de son appli-
calion a été élargi par lintroduction de la légitimation
comme moyen d'acquérir la puissance paternelle, mais il
n’a pas subl de modifications. D’ailletirs la seule espéce pos-
sible n'était pas le cas d’adrogation. Lorsqu’un pérégrin ob-
tenait le droit de cité, 'empereur pouvait lui accorder en
méme temps la pairia potestas ; mais il ne pouvail le faire
qu'apres s’éire renda compte de l'intérét de 'enfant, ce qui
suppose de la part de I'enfant un certain droit d’opposition.
(Gaius, Inst. comm. I, §93.) Justinien a voulu favoriser les
liber: naturales, mais il n’a pas entendu leur imposer cetle fa-
veur. Invilo beneficrum non datur, dit Paul .

Dans la novelle 89, Justinien exprime clairemenl la néces-
sité d'un consentement : Dum et filiz hoc ratum habuering, et
il développe la pensée de Modestin : Nam st solvere jus pa-
trie potestatis wnvilis filiis non permissum est patribus, multo
magis sub potestate redigere mvitum filium et nolentem sive
per oblationem curi@ swe per nstrumentorum celebratio-
nem sive per aliam quamiibet machinationem, tanguam
sortem meluentem paternam, justum non est(cap. 11).

On a prétenda qu’ll ne fallait pas avoir égard au consen-
tement des enfanls s'ils se relusaient & I'accorder dolo malo
i fraudem patris. Celte assertion est inexacle: La crainte
du pouvoir paternel et de ses conséquences est considérée
par la novelle comme un motif raisonnable de refuser la 18-
gitimalion. II n’y a pas dofus de la part de 'enfant qui ne
consent pas & faire acquérir & son pére la puissance pater-
nelle. G'est seulement sur les enfants nés ex justis nuptiis
que le pere exerce ses droits, tandis que la légitimalion qui,
il est vrai, fait naitre en méme temps la puissanee paternelle,

1, L. 69, L. 17, Dig.
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et surtout pour les enfants un b1enfa1[ quils sont hbl es de ne
pas accepter.

" Celte idée avail éL6 soutenue dans le but de meitre dac-
cord le chapitre 11 pr. de la novelle 89 avec le chapilre 9 pr.
de laméme nove.le et le paragraphe 2 v7ef. de la novelle T4
D’aprés ces deux derniers passages, lu légiliniation a licu par
rescrit au cas ol1 le pére ne peut épouser sa concuhme parce
que ses enfants 'ont tenue cachée, et 'on en a concly,
les uns que le consentement des enfants n'était pas néces-
saire, car autrement 1ls n’auraienl pas de molif pour ca-
cher leur meére ; les seconds, quel'on pouvait ne pas tenir
compte de leur opposition, si cette opposilion élait dolosive.

La premidre conclusion est contraire aux textes précilés;
elle présente celte singularité que le consenlement, reconnu
par tous obligatoire pour les autres modes de légitimation, ne
le serail pas pour la légitimation par mariage subséquent
sans que rien de parliculier ne justifist cetle différence. Le
véritable but poursuivi parles enfanls en cachantleur mére,
c'est d'empécher le pere d’acquérir I'usufruit des biens ma-
ternels comme pécule adventice & la mort de leur mére. Ce
n'est pas tant le mariage et la légitimation qu'’ils redoutent
que l'interdiction qui leur serait faile de la libre disposition
des biens maternels. Justinien ne condamne pas le motifde ce
refus comme fraus erga patrem, ainsi qu'il résulterait de la
seconde interprétation ; mais il réprouve le moyen employé
pour faire obstacle a la volonté de leur pére, moyen qui peul-
étre était assez fréquemment usité: Novimus autem etiam
quemdam  tertium modum (Nov. T4 praf., §2), et Cest
pourquoi il punit les enfants en permettant de les légilimer
contre leur gré par rescrit. Talibus itaque artibus resistere
Zegzs est proprium subtilis. Sans doute, les enfants peuvent
s’opposer a leur lég oilimation ; mais rendre le mariage maté-
riellement impossible, priver le pére de satisfaire par le ma-
riage son affection pour sa concubine, le tromper dans son-

4
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espérance de recevoir une dot, ce sont la des actes qui dé-
passent leur droit d'opposition. C’est pour' cette seule hypo-
tése que la légitimation se produit, au moyen d’un rescrit,
contre la volonté des enfants. |

 Mais faut-il un consentement exprés ou suffit-il d'une
simple non-opposition "de la part des enfants? La seconde
opinion-est soutenue par un grand nombre d’auteurs ; elle
rend possible la légitimation des enfants fous, ahsents ou
infa}ztes, incapables d’exprimerleur volonté; elle a pour eile
les textes qui admettent la légitimation des enfants simple-
ment congus lors du mariage ; elle s’appuie sur I'expression
invitus de la novelle 89, qui ne signifie pas autre chose que
le droit pour les enfants de ne pas accepter le bénéfice de la
légitimation, peu importe que l'opposition soit formelle ou
tacite. La premiére opinion est plus conforme au texte de la
novelle 89 (ratum habere), ce qui semble indiquer une ratifi-
cation expresse; l'infans, le fou, ont des representants pourf
sauvegarder leurs intéréts et exprimer leur opposmon ala
]egltlmatlon ils peuvent é&tre znzife par leur tuteur ou leur'.
curateur. Si les #nfantes sont émancipés sine consensu®, c'est
- qu’ils n'ont pas de représentant vis-a-vis du’ pater emanci-
pans ; au contraire, pour I'adrogation d’un infans sui juris,
ct tel est le cas. du liber naturalis, le consentement du tu-
teur est exigé. Quant a 1'enfant congu lors du mariage, ce
n'est qu’aprds sa naissance que-sa qualite d enfant légitime
pourra étre invoquée et il aura le choix, pour délerminer sa
condition, entre I'époque de la conception et celle de la nais-
sance. Le refusde I'enfant, une fois déclaré, n est plus Sus-
ceptible d’étre rétracts ; 8'il lui était permis de revenir sur sa
dBClSIOIl prermére le starus ne serait plus assuré, ce qui don-
nerait lieu & une véritable fraude de la part de l'enfant, le-
quelpourralt méme ne se prevalmr dela 1égitimation qu’ apres |
la mort du pére, de manidre 4 avoir les avantiges et & éviter

1. L. 5, C. VIII, 49.
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~ les inconvénienls de la légilimation, et serait une géne pour
le pére, qui ne serail pas certain de la validité du testament
_.dans lequel 11a111a1t écarté Uenfant naturel. Une SlIllplG non-
opp031L1011 lalsseralt subsn:ler-un doule sur la condition de
1enfant $8. volonle doit donc (,tre mamfestee et lorsqu elle |
Ta ét6, il est i 1rrevocab]ement " o
~ En résums, les enfanls ne seront leﬂ'ltlmea que du JOIJI' olt
ils auront adhéré pour leur légitimation au mariage de leurs
pére et meére, ou plutdt a linstrumentum dotale ; celui-ci
peut &tre rédigé méme au cours du mariage, mais il ne pro-
duira d’effet qu’a sa date, unacte’ ne pouvant avoir de résul-
tut avant d’atre rédigé.
. Reste une dernitre question sur laquelle les commenta-
{eurs ont longuemenl discuté. Primus a un fils naturel
Secundus, Secundus aun fils légitime Tersaus; apres le déces
de Seczmdus Primits épouse sa concubine ; v aura-t-il légi-
tlmatlon au profit de Tertius a 1'égard de Pre umzs dont il
'n’est que le petit-fils natarel ? 1l ne s’éldverait aucun doute si
Secundus était vivant ; celui-ci fomberait sous Ja puissance de
-_son ascendant avec -tous les descendanta soumis - sa puis-
o sance mais, Secundus mort, la queslwn esl conlrove rsée.
" Les uns refusent & Tertiusle bénéfice de la légitimaiion ; il a
“hérité. du smzus de son pére, lequel est mort sui juris ct 1116——
gitime, or ce status est immuable. puisque le pere n'est plus
lapour le modifier. I’affirmative, défendue par Vuél, Cocceius,
- Gluck, estplus plausible ; ma151lfautsegarderdelabouteml a-
moyen de la sol-disantfiction rétroactive que nous avons com-
. battue. Il esta remarquer que le paragraphe 13 des Institutes
etd'autres textes (fnst., lib. 11 tit. 1 )emplolentle mot Jebers qui
‘comprend les pelils-enfants. On peut aussi invoquer par ana-
logie Ja décision du paragraphe 3 (de adoptio. Inst.), suivait
:-]aquelle in homme qui n'a pas de fils peut adopler un enfant
en gualite de petil-ils. Fnﬁn Nnous Verrons que Justinien. dans -
‘]a nove lle 8Y, cap. 2, permet aun aféulde lé égitimers L.-
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fils par oblation 2 la curie ; il n'y a pas de motif pour qu’il
n’en soit pas de méme par mariage subséquent. Il serait con-
traire & I’esprit des constitutions de Justinien de priver de la
légitimation {foute une descendance par suite du décés du
pere. Si un grand nombre de textes n’envisagent que les en-
fants du premier degré, c’est que cette hypotheése était la
plus {réquente. | |

SEGTION II

De la légitimation par oblation & la curie

- La légitimation se faisait aussi par oblalion & la curie. Ce
mode de légitimation n’a pas été inspiré par une pensée mo-
rale dans un but de réhabilitalion des enfanis naturels; le
sentiment de bienveillance pour ces enfants, qui apparait
dans les constitutions sur la Iégilimation par mariage subsé-
quent, n'intervient ici que comme une idée tout & fait acces-
solre ; c¢’est un simple expédient imaginé par les empereurs
pour faciliter le recrutement de la curie. Il n’a aujourd’hul
quun intérét purement historique, mais cet intérét est trés
grand, parce qu’il permet d’entrevolr les exigences du fisc et
la décadence du régime municipal au Bas-Empire. 1l est du
‘reste incomplet dans ses effels; Penfant n’entre pas dans la
famille de son pére, il ne lul emprunte pas ses liens d’agna-
tion; ce n'esl que vis-a-vis de ce dernier qu’il acquiert des
droits, et encore, ainsi que nousle verrons, desdroits limités
par ceux des enfanls légitimes. | | | “
Les cités provinclales avaient réglé leur constitulion sur
celle de Rome; on y trouve les mémes pouvoirs publics : le
peuple, le Séndl ou curie, et les magistrals. Les membres de
la curie qui, dans les lois etdans lesinscriptions, est souvent
qualifice de amplissimus, honestissimus, sanctissimus ordo
“vappelaient décurions ou curiales ; ils étaient inscrits dans un
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certain ordre sur une liste ou album. Il n’était pas dans
Tesprit romain d'abandonner la nomination de ce conseil
dirigeant de la cilé & la volonté inconstante de la foule ou
a larbitraire du pouvoir. Dans le principe, les décurions
¢taient nommés a vie par les magistrats supérieurs de la cité,
mais ceux-ci‘étaient restreints dans leur choix ; ils devaient
les prendre parmi les citoyens ayant exercé antérieurement
les fonctions municipales. Les honneurs des magistralures
n’élant en fail accessibles qu’a la classe riche, le conseil élait
donc la réunion des hommes présentant le plus de garanties
par leur expérience et leur forlune. Au commmencement de
'Empire, lorsque, suivant Iexpression de Tacite, 1'élection
des magistrats passa a campo ad curiam, la curie fut ap-
pelée & se recruler elle-méme ; ce mode de nomination s’ap-
pelait cooptatio , les fonclions contmuérent a 8tre- viagdres.
Ecrasée par le debpohsme impérial, la cilé perd bientdt son

indépendance ; avec I'affaiblissement de 'Empire, ses besoins
s’accroissent, et c’est sur les provinces et particulidrementsur
les Qu'rialesl qul en constituent la classe aisée que pésent les
nouvelles charges deslinées a combatire les dangers intérieurs
- et extérieurs. La qualité de curiale n’est plus un droit reconnu
a ceux qui, par leurs talents, sont dignes de l'occuper, c’est
un fardeau imposé & tous ceux qui ont une fortune suffisante
pour le porter. Cette dignité est considérée plutdt comme un
désavantage que comme un avantage ; les expressions onera
| decw’wnams onera duumviratus, sont souvent répétées
| dans les textes*. Silon réfléchit au prix de quels sacrifices
celte dlgmLe stait acquise, il est facile de comprendre quon
« en etait plus accablé qu’honoré *», et que, si recherchée &

longme elle ait fini par étre évitée par les citoyens, surtout-
lorsqu’ elle eut perdu beaucoup de son prestige et de SOn au-

1. LL. 12 et 16, XII, 1, C. Th. e
<. Dolssier, Revue des Deuxr Mondes, 1860, p. 576. o
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torité par suite de la centralisation du pouvoir entre les mains
nnperlales

C’est, en effet, aux curiales qu'il appament de percevoir -
les 1mp6ts publics, la capitation et 'impo6t foncier qui res-
tremt prlmltwement aux fonds provmclam avait été étendu,
“sous Dioclétien, a toute I'Italie ; ils sont responsables de leur
recouvrement et sont tenus d’en faire I'avance 4 'Etat. C’¢élait
Ja une lourde responsabilité ; Uagriculture élait abandonnée,
la classe moyenne élait pauvre, et les choses en arrivérent
ce point que les curiales furent obligés de payer les 1mp0ts
des terres #laissées par leurs propriétaires.

Tls adm::isirent les affaires de la cité soit en prenant part
smlplemem aux délibérations de la curie, soit en exercant les
fonctions municipales, et doivent pourvoir & ses besoins ; si
ses revenus sont insuffisants, ils puient de leurs deniers
personnels I'excédent de la dépensc?!. Ils sont contraints &
construire de nouvelles maisons. pour empécher la ruine de
la cité et & restaurer fréquemment les leurs pour 'embellir *;
ils offrent & leurs frais les jeux dont la plébe était si avide 3
et supportent seuls 'impdt appelé aurum coronarium Con-
sistant en 11u11;1éf&ire el di & l'occasion d’'un événement so-
lennel tel qu'une victoire*. | |

Leur liberté individuelle subit de nombreuses entraves,
tendant & les empécher de se soustraire & la curie ou d'y
soustraire leur patrimoine. L'empereur Zénon® leur défend
de vendre leurs immeubles ou leurs esclaves sine interposi-
tione decreti, et Justinien 6, plus sévére encore, neleur permet
pas de faire des donations immobilicres si ce n’est dotis

1, Dig. L.2;8 1 et2; L. 1.
2. C. 8, VIII, 10.

3. C. L. 1, XI, 40.

% C. Th. L. 3, XII, 13.

5. C. L. 3, X, 33.

6. Nov. 87, cap. 1.



DE LA LEGITIMATION. | 55

causa ou propter nuptias en faveur de leurs enfants. La suc-
cession d’un curiale échoit-elle & un autre qu’a- un décurion,
la curie recueille un quart de I’héredité ; sile curiale ne
laisse ni héritier testamentaire ni hérilier légilime, la curie
recueille lous les biens®. Iis sont enchainés a leur dignité,
_« attachés ala glahe » dit Heineceius, enfermés dans la cu-
rie « comme dans une prison », dit M. Guizot, ef de nombreu-
ses dispositions législalives indiquent avec quelle rigueur
on sévissait contre ceux qui essayaient d’échapper & la peine
honorifique qui leur était imposée. Le Code Théodosien con-
tient un grand nombre de mesures pour protéger les curies
conlre une désertion inévitable. 11 est défendu aux curiales
de s'éloigner de la ville, d’habiter & la campagne, d’enirer
dans 'armée, d’occuper des emplois qui les auraient affran-
chis des fonclions municipales avant d’avoir passé -par toutes
ces fonctions; ils ne peuvent faire partie du clergé qu’a la
condition de laisser leurs biens & quelqu’un qul consente &
éire curiale & leur place ou de les abandonner & la curie
elle-méme. Si, malgré la défense faite, ils s’enrdlentdans Par-
mée ou se cachent dans les monasieres, ils sont poursuivis
et ramenés dans la ville. Quoniam relictis curiis nonnulli
ad militie presidia confugiunt reverti ad curiam praci-
pinus®. — Revocelur ad curiam substantiam muneribus
aptam possidens®. 5’1l estimpossible de ressalsirceux quisont
enfuite, leurs biens sont confisqués. S’expatrient-ils, on les
condamne & resler curiales dans leur ville et & le devenir
dans la ville ol'ils se sont réfugiés. Enfin, on leur ferme tou-
tes les i issues par lesquelles 1ils auralent pu éviter les obhga—
tions de Ja curie. |

Les quelques privildges qui leur étaient accordés ne par-
venalent pas &les dédommager de la rigueur de leur condi-

1. C. L. 4, V1, 62,

5

. C. Th. L. %1 X1I, L.
3. C. Th. L. 17, XIJ, 1.
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tion, sile lilre de curlale était pénible, il était honorable, et
plusieurs lextes en font foi; Curize splendore honestare, dit
I'un!; municipalibus aggreqare muneribus et donare patrize
principalem, dit 'autre®. Les curiales étaient exemptés de la
torture, du fouet de plomb, de la peine capitale, sauf en cas

de parricide ou de lése-majesté® ; s’ils tombaient dans la mi-

sére et, le cas était fréquent, s’étaient ruinés pour le service
de la cité, ils étaient nourris aux frais de la ville. Decurioni-
bus facultatibus lapsis alimenta decerni permissum est :
maxime St 00 ?}zzmiﬁcentiam M pairam patrimonium
exhauserint*, Seuls ils étalent aptes aux fonclions municipa-

les et constitualent une sorte de noblesse analogue & la no-

blesse sénatoriale et opposée & l'ordo plebevus.

En somme, M. Guizot, dans son Essai sur le régime muni-
cipal, résume trds justement la sitnation des curiales en di-
sant’ « Le Gouvernement ruine les curiales pour solder ses
fonctionnaires et ses soldats ; il accorde & ses fonctionnaires
et & ses soldats tous les avantages du privildge pour qu'ils lui
servent & empecher les cumales de se souslraire & la curie. »

Les citoyens des mumclpes se moniraient peu soucieux de
s'assujeltir volontalrement au fardeau onéreux de la curie,
aussl les empereurs, désireux de prolonger I'exisience d'un
rouage si commode pour l'administration eurent-ils recours

a deux moyens. Le premier fut de permeltre & la curie de
s’adjoindre forcément tous les habitants de la ville proprié-
taires de vingt-cing arpents de terre, soit qu'ils v fussent nés
(municipes), soit qu'ils fussent venus s’y établir (incole), et
pourvu qu'ils ne fissent pas partie de l'une des classes privi-
légiées qui élazent dispensées des fonclions municipales; ces
classes comprenalent I’armée, le elergé et les fonctions de la

1. C. L. &, V, 27.

. L. 4, eod, tit.
3. C. L. 11, IX, 41.
4. Dig. L. 8, L. 2
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cour de l'empereur. Sancumus ut que ultra vigints quingue
jugera privato domanio possidet curiali consortio vindice-
turt. On est.done curiale malgré sol; la curie est une peine
et Ja propriété une charge. Le second fut de rendre la curie
héréditaire en droit; elle I'était déja en fait: tout fils légi-
time d’un curiale est curiale. Mais les enfants naturels, sui-
vant la condition de leur mére, n’héritaient pas du titre de
curiale ; d'un autre coté, comme ils étaient incapables de re-
cevoir de leur pere au dela d’une . certaine porlion de ses
biens, le quart ou le douziéme selon les cas & I’époque de
Théodose le Jeune, il en résultail que, par suite du morcelle-
‘ment de la propriété, ils n'acquéraient pas le plus souvent
une fortune suffisante pour étre revendiqués par la curie.
Du reste, il était loisible au pere qui voulail éviter & son fils
la curie de lui laisser une part hérédilaire inférieure au taux -
exigé pour étre curiale, ou celul-ci pouvali y échapper soit
en dissimulant I'importance de ses biens soil de tout autre
maniére. De 12 des causes de diminution dans le nombre des
curlales qui déja, a raison desobligations qu 1ls subissaient,
devenaient chaque jour plus rares. |

Pour rémédier & cet état de choses, les empereurs Théo-
dose ]e Jeune et Valentinien décidérent, en 442, que si un ci-
foyen, n’ayant que des enfanls naturels, offrait & la curie
de sa ville tous ou quelques-uns d’entre eux, il pourrait {rans-
mellre & ces nouveanx curiales par donalion ou par testa-
ment méme la ilotalité de ses biens, peun importait qu’il fiit
“0u non lui-méme membre de la curie ; de méme la fille na-
turelle qui épouserait un curiale deviendrait par la capable
de recaeillir toute la fortune paternelle : Quid enim mnterest
utrum per /zZzos aut per generos commoditatibus cwzmmm
- consulatur ? et utrum novos facial curiales aut foveat quos
moenit® ? Le but de ces empereurs élait donc de protéger

" 4. G., Th. L. 33, XII, 1.
2. C. L. 3,V, 21.



58- | DROIT ROMAIN

Pintérat des villes, en créant, dans le premier ¢as, des curia-
les qui entreraient Volon‘taifemenxt dans la curie et en parta-
geraient les charges, et, dans le second, en favorisanl ceux
qui existaient déji. Léon et Anthemtus, en 470, confirmérent
celte dlSpOSlt]OH et, statuant sur une espéce particuliére,
déclarérent que celui qui avait acceplé la dignité de curiale
ne pouvait pas échapper a la curie, méme en renoncant sans
fraude aux biens paternels: Muneribus patrie suscepies pa-
trumonia subire cogantur. Se monlrant plus larges que leurs
prédécesseurs, iis reconnaissent & Venfant naturel offert & la
curie des droits de succession ab wnlestat, comme §’il était 1é-
gitime. L'oblation & la curie devient alors véritablement un
mode de Jégilimation, lequel est consacré par Justinien dans
Jaloi 9 au Gode (de natur. l2b.) et dans la novelle 89, cap. 2
Avant Justinien, deux condilions étaient requises pour la
validité de celte légitimation. II fallait: 1° que le pére n’efit
pas d’enfants légitimes ; 2° qu’il donnat au moins vingt-cing
arpents de terre, chiffre exigé depuis Constantin, & son fils na-
turel, et par 1a on enlend uniquement celui issu ex concubi-
natu. La donalion en fait devait étre irrévocable, sans quoi le
but des empereurs n’aurait pas été atteint ; elle ne comptait
.pas évidemment dans le pécule désigné sous le nom de pro-
{ectice, puisque ce pécule restait & tous égards compris dans
le patrimoine du pere. L’acces de la curien’étant ouvert qu'a
la classe riche, conformémentaux idées romaines qui se refu-
saient & ce qu’on piil exercer une magistrature quelconque
sans posséder une propriété fonciére qui servait de gage,ilen
résultait que ce mode de légitimation était dénié a tous ceux
qui n’avaient pas une fortune assez considérable pour faire
un curiale. Justinien conserve cette condition; mais, par fa-
veur pour l'ordre des décurions, il supprime la premiere . 11

1- Gl Lo ‘.!", V, 27-
2. L. yg3,V, 21,
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n’y a donc pas & dfslinguér si le pére a ou non des en-
. fanis ]égitimes ; la régle générale recoit cependant deux
exceptions. | o

- Justinien avait permis de légitimer par mariage subséquent
les enfants nés ez ancilla, il permet également de les légi-
“timer par oblation a la curie lorsqu’ils sont devenus libres
mais 1l exige que le pére soit lui-méme décurion et qu’il n’ait
pas d’énfants légitimes *. | .. |

~ La seconde exceplion est relalive a.une forme spéciale
“d’oblation 2 la curie. L'oblalion se faisait soit actorum fide,
par un acle passé devant l’officier public compélent, le tadu-
larzus probablement, soit feste populo ; c’est ce qui résulte
de ces expressions de la novelle 89 : guum quispiam in com-
mune filium offerret, procédé sans doute ires rarement em-
ployé et dont. Justinien croit devoir citer un exemple, car &
celte époque la vie politique était éleinte et les assemblées
populaires ne se réunissaient plus; soit enfin, Zestamenio.
Sile pere dans son testament manifeste la volonté d’offrir ses
enfants naturels & la curie et que ceux-ci approuvent la
clause testamentaire, ils deviennent légitimes et curiales.
Justinien ajoute dansla novelle 89 (cap. 2), que, méme en
I'absence d'un testament, le fils aprés la mort de son pere
peut s’offrir de lui-méme & la curie, mais dans celte hypo-
‘thése il faut que le pére n'ail pas laissé de descendance 1é-
gilime.

A la curie de quelle cité l'oblation devait-elle &tre faite ?
dl le pere est né dans une ville, il offrira son fils & la curie de
sa ville'natale. S'il est né dans un village ou dans une maison
de campagne, ce sera a la curie de la ville dont dépend le
village ou la maison de campagne. Sil est né & Byzance ou &
Rome, le pére, d’aprés Théodose et Valentinien, choisira la
curie de la ville qu'il lui plaira, pourvu que ce soit une

1. Nov, 89, cap. 2, § 3.
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ville quar totius provincie teneat principalum, car il serait
indigne de celui quia I'honneur d’stre originaire d’une ville
{rés sainte de ne pas honorer ses enfants en les offrant & la
curie d’une ville illustre ; d’aprés Justinien (nov. 89, cap. 2),
I'enfant naturel entrera dansla curie de I'une ou de 'autre des
deux métropoles.

Les fils peuvent étre légilimés & lout 4ge, mais ils n’exer-
cent les fonctions de curiales qu'a I'dge de dix-huit ans. Du
reste le nombre deg curiales n’était pas limité ; le tableau de
la curie dressé par les curiales eux-mémes était essentielle-
ment variable ; il n’y avait pas a attendre de vide dans la cu-
rie. ]l était important d’augmenter le plus possible le nombre
des membres d'un ordre si utile ; ¢’élait accrollre les garan-
ties du fise et diminuer les charges de chacun.

L’ajeul a le droit, comme le pére, de légitimer ses petits-
enfants nalurels; Justinien s'est expliqué formellement sur
ce point. Si Primus apour fils légitime Secundus, lequel a un
enfant naturel, le consentement du pére et de l'aieul sera
exigé pour sa légitimation ; la raison en est que cet enfant
naturel, d’abord sous la puissance de I'aieul, passera au dé-
cés de V’aieul sous la puissance du pére; or nul ne peut avolr
des héritiers malgré soi. Sile pére est mort,le consentement
de 'aienl suffit pour la légitimation, tel est 'objet de la déci-
sion de Justinien. Palam vero est quia siquidem pater eum
aul avus offerat aut aliquis ascendentium narentum, et libe-
ros habens filios, hoc agere poterit 4. |

Supposons au confraire que Secundus soit un enfant na-
turel et qu'il ait un enfant légitime, la légitimation de 1'en-
fant naturel Secundus fera tomber par voie de conséquence
le petil-fils sous la puissance del’aieul. 51 Secundus est mort,
'aieul, se fondant sur la régle de Justinien, pourra légitimer
son pelit-fi]s. |

Si Secundus, enfant naturel, est lui-méme le pere d’un

1. Nov., 89, cap.-2, § 2.
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d'un enfant naturel Tertius, I'ateul Prinus pourra toujours
légitimer Tertius, sans qu’il y ait & distinguer si Secundus est
vivant ou mort. 7ertzus n’est pas en effet sous la puissance

de son pére; donc le consentement de ce dernier n’est pas_

nécessaire. La disposilion de Justinien est ‘générale et ne
laisse place & aucune exception. La loi romaine (C. L. 12, V.
5, confirmée par la nov. 89) assimile, en ce qui concerne l'ap-
titude & recuelllir par donation ou par testament, I’enfant
naturel et ]e'petit—enfant naturel, soitque son pére soit natu-
rel soit qu'il soit 1égitime ; elle reconnait donc entre I’ateul

et le petit-fils naturel un cerlain lien, et il n’est pas étonnant

qu'en vertu de ce lien le premier ait recu le droit de légitli-

mer le second sans lassenliment du pére naturel suquel la

loi refuse tout pouvoir sur son fils.

Une troisieme condilion est requise pour la vaiidité de ce
mode de légitimalion ; il faut que, de méme que pourles
aulres modes de légilimalion, I'enfant consente & sa légit-
- mation. « Si, dit Justinien, le pere écrit dans son testament
quil faut que son fils-nature! devienne curiale et que celui-
ct approuve la clause testamentaire, amplectatur scripturam,
1l deviendra légitime (nov. 89, cap. 2, § 1). Son approbation
est:donc nécessaire ; elle I’est quelle que soit la forme em-
ployée pour I'oblalion. C’est applicalion de la régle générale
posée par Justinien dansle chapitre 11. Pour qu’'un enfant soit
légitimé par oblation a la curie, il faut que cette oblation soit
accompagnée d'une donalion, or il est de principe qu'il est loi-
- sible & loute personne de'refuser une donation. La constilution
de Théodose le Jeune et de Valentinien fournit égalenient un

argument pour ce systeéme. (esempereurs décident quele fils

- qui, soiten s’abstenant del'héridité paternelle, soit en refusant
les donations, a voulu éviter la forlune curiale et a été ensuite
trouvé possessenr pour partie ou pour le toutdeshbiens pater-
nels, sera foreé, soit qu’il les posseéde encore, soit qu'il les ail

aliénés, deprendre la condition de curiale que son pére luiavait.

T
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destinée en augmentant la part qu’il aurait pu avoir comme
enfant naturel. Le texte suppose que Uenfant a voulu curia-
lem evitare fortunam, el qu’ensuite par des moyens détour-
nés, il s’est emparé de la forlune paternelle, d’ott il résulte par
a contrario que, si de hor_me‘foi, il n’a pas accepté la faveur de
succéder comine légitime et curiale, il restera enfant natu-
rel. Cest seulement Ja renonciation frauduleuse & la curie qui
esl punie. Au confraire, celuiquia adhéré a sa légitimation ne
- peut postérieurement se souslraire & la curie méme en re-
nongant sans fraude a la succession paternelle ; il y a un fait
acquis qui ne peut &tre détrnit. Nec repudiandi paternas he-
reditales aut donationes i fravudem curie concedatur facul-
tas. 1l résulte de la constitution de Léon que l'acceplation de
“la succession paternelle est obligatoire. Disposilion inspirée
par la crainte que la renonciation ne soit qu'apparente et ne
soit employée que pour frauder les intéréts dela curie et dis-
_Slmuler V'acquisition des biens paternels. |
Nous avons vu que, d’aprés la constitution de Théodose,

les filles naturelles étaient 16gitimées par leur mariage avec
un curiale. Cette disposition {ut confirmée par Justinien, elle
présentait un double avantage. Le premier était de venir en
aide aux curiales déja exislants par l'accroissement de leur
fortune ; le second élait d’encourager au mariage a une €po-
que ou le célibat envahissait la société et, la curie étant héré-
ditaire, de favoriser la procréation d’enfants qui seraient cu-
riales a leur tour. Le mari devait faire 'partie de la curie &
laquelle le pére devait offrir son fils, s’il en avait un. Toules
les régles rapportées ci-dessus et relatives au fils naturel sont
applicables & la fille naturelle, sauf, bien entendu, celles qui
sont incompatibles avec son sexe. Il est évident que, la fille
n’exercant pasles fonctions de curiale, il n’y a pas a s'occu-
per pour elle de la condition d’dge et de la condition de for-
lune ; toutefois, elle ne pouvait étre 1égitimée qu’a 1'Age ol
elle était capable de se marier, et d'un autre coté elle devait -
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en fail apporter & son mari une dot assez considérable, peut-
étreméme 'équivalent de ce quele pere devait donner au fils,

car les curiales élaient les citoyens les plus riches de Ja cité.
Les méme formes d’ oblation & la curie sont emplovees ce-
pendant si aucun doute ne s’éléve quant a l'acte public et au
~ testament, 'on a soutenu que la fille naturelle n’était pas ad-
-mise, en dehors dutestament du pére et aprés son déces, a se
égitimer elle-méme, comme le fils, par son mariage avec un

curlale. Lanovelle 89, cap. 2,81, quicontient cette innovation,
se sert de l'expression £/iz, mais il est & remarquer que pour
les antres formes d’oblation indiquées dans la novelle, Justi-
nien ne parle aussi que du fils, et cependant’on ne conteste |
~pas qu’elles concernent également la fille.

 La légitimation par oblation & la curie avail un caractére
artificiel, qui ressorlira mieux encore lorsque nous en exa-
minerons les effets'; elle reposait sur des bases factices et
tendait plutdt & entretenn les derniers restes du régime mu-
nicipal qu'a améliorer le sort des enfants naturels ; elle avait
deplus le tort de ne pas étre accessible & tous les enfants na-
turels, et d’étre le privilége exclusif d’une certaine classe,
aussi devait-elle disparaitre de toute législation, et elle dis-
parut en effet sous le régne de Léon le Philosophe !, avec le
régime municipal et la curie.

SECTION III

De la legitimation par rescrit du prince

| Lorsque Justm eut interdit ’adrogation des libers naturales
la considérant comme immorale en ce qu'elle détournait le
pere du mariage, il condamna & rester dans leur condition
d’enfants naturels ceux dont les parents étalent pour une
cause. quelconque dans Pimpossibilité de se marier ou dont

. va. 46, Leonis.
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le pére n’avait pas une fortune suffisante pour les offrir &
la curie. Pour remédier & cetle iniquité, Justinien introduit
- dans la novelle 74 un nouveau mode de légilimation, c'est
la legltlmatmn par rescrit du prince qui a besucoup de rap-
“ports avec l'adrogation elle-méroe. A proprement parler,
¢'est moins une innovation que la réglementation de la lé-
gitimation par rescrit. L’usage du rescrit comme moyen de
-conférer la puissance paternelle se rencontre bien avant
Justinien ! ; nous {wonq va que les pérégrins et les Lalins
obtena1ent ainsi de la faveur 1mper1ale le droit de cité et la
puissance paternelle sur leurs @nfant_s, d'un autre coté la
loi 46 (lib. I, tit. 7, Dzg.) nous montre le rescril intervenant
pour accorder an peére la puissance palernelle sur les enfants
qu’il a eus en esclavage, tel nous semble é&ire du moins le
‘sens de ce texte d'Ulpien : In servitutemea quesitus mihi
fillus, in potestatem meam redigi beneficio principis poteéi‘.
Ulpien ne vise évidemment pas l'adrogation, car de son
temps 'adrogation se faisait encore, ainsi-qu'il le constate
lui-méme (Regul. Ut. 8, §3) per populwm au moyen d’une
lex curiata aprés approbation du college des pontife e
n'est que sous empereur Dioclélien que la volonté du prince
se subslitue i ceile dupeuple et que I’ adrogation se fait prin-
palt rescrepto. Ulpien entend done parler d’'une légitimaltion
‘émanée du pouvoir impérial.

La légilimation par rescrit n’est déstinée qu’a suppléer la
légitimation par mariage; elie neregoit son ap plidétion qu’au
cas ol le mariage est devenu impossible, soit que la concu-
bine soit morte ou qu’elle soit devenue religieuse, soit que
ses enfants-l'aient fait cacher pour empécher le mariage ou
'qu il existe un obstacle leﬂ*al au marlaﬁe soit que morale-
ment par sa basse condition elle ne soit pas digne d’stre
élevée au rang d’uzor. Justinien exige, en oulre, que le pére
n’ait pas d’enfants legmmea. Dans ces clrconslancos le pere

1. L. 51 , Dig. XXIII
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adresse & l'empereur un lZbellus supplez pour lui demander
la légitimation de ses enfants naturels, et, si les faits sont
exacts, l'empereur par un rescrit fait droit 4-sa demande?,
C’est au pere seul qu'il appartient de solliciter le reserit qui
“produira les mémes effets que le mariage; les enfants ne
sont pas admis & provoquer la faveur impériale, mais leur
‘consentement & la légilimation est nécessaire. Aucun doute
ne s'élait élevé sur ce dernier point en matiere d’adrogation
dont la légitimation par rescrit n'est qu’une modification, et
Vobligalion du consentement résulte également de la nature
de la légilimation par testament qui n’est qu'une forme de
la 1égitimation par rescril.

~ Justinien put done conserver et reproduire 2, sans blesser
-I’équité, la décision de Justin, décision qu’il et été amené
lni-méme & prendre, car la légilimalion par rescrit efit fait
double emplol avecladrogation ; elle en differe cependant en
ce que nilinexistence d’enfants légilimes ni I'impossibilité
du mariage ne sont des condilions exigées pour l'adroga-
tion,

SECTION IV

De la légitimation par testament

S1le pere est mort sans légitimer ses enfants, mais sl
a exprimé dans son testament le désir que ses enfants fus-
sent iégitimés, il'pourront présenter & 'empereur un libel-
lus supplex auquel il sera adjoint le teslament paternel, et
en vertu d’un reserit ils viendront comme 'légilimes 2 I'héré-
dité palernelle. 1l faut pour L'obtention du rescrit la réunion
~ des mémes conditions que pour la légitimation par reserit
proprement dile 3. |
.. 1, Nov. 74, pref. et cap. 1. — Nov. §9, cap. 9.

25 NO"T‘ "'j‘,i_, C(I]J- :5-
T4, cap. 2. —Nov. 89, cap, 10.
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SECTION V

Eifets de la légitimation

. La légitimalion a pour principal effet de rendre alieni juris
V’enfant naturel ; il perd son status familie et subit une capi-
zz's'minuzio.‘Etait-il chef de famille, exergant sur ses enfanis
le droit de puissance paternelle, 1l tombe lui-méme sous la
puissance du pater legitimans et y enlraine avec lul ses en-
fants. La puissance palernelle n’a plus, a I’époque de Justi-
nien, la rigueur et 'importance qu’elle avalt autrefois, mais
elle confere encore de nombreux droits: droit de propriété
sur le pécule profectice, droit d’usufruit sur le pecule ad-
venlice, drolts de succession sur les pécules casirense, qua-
si-castrense et adven lice, droit de nommer & l'enfant un tu-
teur testamentaire, un substitué pupillaire, d’accorder ou de
refuser son consentement & son mariage. Ces conséquences
importantes de la mufatio status suffisent 3 montrer que
I’enfant naturel pouvait avoir intérét a refuser le beneﬁoe de
la légilimation. |

Quant aux autres effets de la munima capitis minutio, il
est inutile de les mentionner, car les deux seuls qui subsis-
tent dans le dernier état du droit de J ustinien, 'annulation
du festament anlérieur et Uextinclion des deltes du capite
manufus n'ont aucune portée pralique. Le préteur, par une
bonorum possessio, maintenait le conlenu du testament ; or
sous Justinien la différence eutre la bonomm possessio et
l’heredue civile devient illusoire ; d'un autre c6lé il substi-
tuait aux actions éleintes d’autres actions lendant au méme
but ; or par suite de la éuppreséionde la procédure formu-
laire, les aclions- clviles se confondent avec les aclions pré-
toriennes. |

‘Mais, siau point de vue de la puissance paternelle et de
ses résultats, les quatre modes de légitimation produisent
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les mémes effets, il faul & un autre pointde vue dislinguer la
Jeoltnnatmn par oblalion & la curie des trois aulres modes.
Ceux-ci sont parfaits, selon I'expression de dAguesseau
¢’est-a-dire que l’assimﬂallqn entre les enfants naturels 1ég1-
timés et les enfants nés légitimes est cor_ripléte: 1ls entrent
dans la famille de leur pere, deviennent les agnats de ses -
agnals et succedent & leur pére et & leurs autres pareinls sur
- un pied d’égalité avec les enfants légitimes ; ils onl comme
eux le droit de faire rescinder le testament paternel, d'intenter
la querela inofficiost testamenti, de demander des alimenls
avec obligalion réciproque, etc.

L’enfant légitimé par oblation & la curie ne se rattache
légalement qu'a son pere, aucun lien de parenté n’existe
entre lui et les parents de son pere, ascendants, descen-
“dants, collatéraux; en conséquence, il ne leur succéde pas.
. Méme vis-2-vis de son pére, il n’a qu'un droit de succession
restreint, car, si le pére meurt laissant des enfants légilimes,
- I'enfant nalurel offert & la curie esl incapable de recevoir par
testament ou & cause de morl une part supérieure & celle de
I'enfant légitime le moins prenant ; il peut étre traité par son
pére comme le moins bien partagé des enfanis légitimes,
mais il ne peut étre trailé mieux. Vis-a-vis de sa mere, ses
droits sont les mémes, puisque la légitimation ne modifie
pas ses rapports & son égard. |

La succession du curiale (qu'il le soit de naissance ou qu'’il
le soit devenu par oblalion) est régie par des régles spé-
“ciales, dont I’énumération achdvera de faire connailre la
condition .du curiale et de prouver le caractere artificiel de
ce mode de légitimation tout de circonstance.

La-succession du curiale est dévolue en premier licu & ses
enfants légitimes ; s’ils sont nés avanl I'oblation de Jeur pore
“et, par conséquent, s’ils ne sont pas curiales, la cuvie prend
le quart de Ja succession; dans I'hypothése contraire, ils doi-
veni recuelllir au moins les lrois quarts, & moins de juste
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cause d’exhérédation !'. En concours avec des filles, ils ont
moitié ; 'autre moitié revient & leurs sceurs, si elles sont
mariées avec des curiales ; sinon, elles ne recoivent que le
quart, et les fils ont les trois autres quarts *. 5’1l n’y a que
des fils légitimés, les mémes régles sont applicables. Si
parmi les fils les uns sont curiales et les auires ne le sont
pas, les premiers ont les trois quarts et les autres un quart.
Et si les uns sont légitimes et les auires légitimés, mais
tous curiales, l'enfant légitimé ne. peut avoir plus que le
moins prenant des enfantis légitimes, ainsi que nous 'avons
vu . . |
En second lieu, la mere, appelée & sa succession, prendra
un tiers et la curie les deux autres tiers. Cette disposition
de 1a loi 9 au Code (de natur. 2b.), semble avoir été modifiée
par Justinien, qui décide dans la novelle 89, cap. 5, qu'a dé-
faut d’enfants la curie recueillera toujours les trois quarts ;
la mére n’aura donc qu'un quart. Justinien déclare ne faire
que sanctlonner une constitution antérieure, et 'on en avait
conclu qu’il renvoyait & la novelle 38 oi1 le chiffre des trois
i quarts est fixé dans certains cas; mais la novelle 38 est pos-
térieure a la novelle 89 la constitulion visée est sans doute
perdue. |
Les droits du pere n’étant pas déterminés par les lois
spéciales sont régis par les régles ordinaires; cepen-
dant, s’il n’est pas lui-méme curiale, la curie aura droit au
quart. |
Enfin, si le curiale n’a pour héritiers que des cognats, les
cognals maternels ont les biens maternels ; les biens pater-
nels apparilennent & la curle & moins qu'un cognat ne con-
sente & les recuelllir avece les charges de la curie; les cognats
ont ce droit, méme sila mere vit encore, auquel cas elle ne
1. Nov. 38, cap. 4.

2, Idem., cap. 5.
3. .. 9,§3, G, V, 27.
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prendra que les biens maternels probablement jusqu'a con-
currence de la portion-indiquée plus haut *. Cette disposition

est curieuse en ce qu’elle est la premiére trace- du principe-

de-la fente prédominant dans 1’ancien droit frangais.

1. L.9,§1, C.'V, 21.-

- e
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CHAPITRE PREMIER

DI LA CONDITION DES BATARDS AU MOYEN AGE

La distinction entre les enfants légitimes et les enfants
mnaturels exislait dans la législation franque dés I'époque de
I'Invasion ou dés les premiers 'temps qui 'ont suivie; si les
textes de la la loi salique ne contiennent aucune indication
a cette égard, elle s’'induit, d'une maniére presque certaine ',
d’'une autre distinetion qui a beaucoup de rapports avec elle
et se (rouve clairement indiquée dans les législations de
tous les peuples d’origine germanique. Une régle fondamen- .
tale du droit germanique, c’est qu'un enfant n'est'apte a
succéder & ses parents, et ne fait partie de la famille que s'il
est issu d’un mariage contracté entre personnes de condition
égale. Ce principe de 1’égalité des conditions enlre époux est
sanctionné, soit par des pénalités sévéres contre les époux,
soit par des incapacilés civiles infligées aux époux, et aux en-
fanls issus d’eux. La loldes Bavarois exclut de la succession

paternelle les enfants qu'unhomme a eus de son ancella, et se
horne & les recommander & la pitié des enfants légitimes?®.

1. Gonf. Pardessns, Lot saliqgue, p. 698. — Desportes, Essai historique sur
les enfants naturels, p. 89.
2. Lex Bajuv., tit, 14, cop. 9.
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La loi des Wisigoths est plus ‘dure encore :-la. femme Ingé-
nue qui s’cst unie & son serf oud son affranchr est flagellée.
publiquement; puis brilée vive avec son mari, etles enfants.
sont privés-du droit de leur succéder ; si elle a -épousé le serf
d’aulrui, elle est condamnée & trois cents coups de.fouet, et
tombe au pouvoir du maitre du serf, & molns que ses pa-
rents ne consentent 3 la recevoir. L'ingénu qui épouse la
serve d’autrui subit Jaméme peine ; les enfants issus de cette
uhion deviennent serfs, maisils acquierent la qualilé d’ingé-
nis si pendant trente ans ils ont été traités comme tels®. Se-
lon la loi des Francs Saliens, la femme ingénue qui s’allie &
un serf du-roi ou a un Zitus perd sa qualité d’ingénue ;
’homme libre qui se marie & une serve devient serf comme
elle®..La loi Ripuaire ® - contient entre autres dispositions sur
les mariages imnégaux celles-¢i; & savoir que les enfants sui-
vraient-le sort de--celui de leurs parents qui aurait la pire
condition : d’olt le principe, « en formariage, le pire em-
porte le bon », qui a subsisté jusqu’au milieu du moyen
Age, etquel’homme ou la femme qui épouserait la serve.ou
le serf d’'un Ripuaire tomberait avec ses enfants dans le ser-
vage de celui-ci®.- Si les lois barbares établissentune difté-
rence si profonde entre les enfants nés. du mariage; & plus
forte raison ont-elles di distinguer les enfanis nés dans le
mariage de ceux nés hors du mariage. Pans les sociélés pri-
mitives, la famille fortement. constituée rejette de son sein
tous ceux .qui ne sont pas nés dans des condilions régu-
ligres®, :

‘Du reste la distinetion dont nous nous occupons est trés

i, Lex Wisig., |, 3.,‘lit.. 2, 8§3.

2, Lex salica, 1it. 14,5 T et 11.

3. Lol Ripuaire, 1it, 58, § 11, 15 et 16.

k. Voir sur le droit germanigue Kownigswarter, Rev. de-dr.-/r. ef étr.,

1842, p. 369. — Moriltot, Rev. Aust. 1866, p. 177.
5. Amiable, Rev. /Qist. .10, p. 3713, -— Morillot, sur la (égisiation

e

grecque, loc. cit.
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nettement indiquée dans la loi des Lombards dont les.dis-
positions servent a fortifier cette assertion. D'aprés I'édit du
roi Rotharis, le fils naturel, (Zber naturalis opposé au liber
legitimus) concourt avec les .enfants légilimes, mais cha-
cun de ses derniers doit avoir le double de ce qui revient &
son frére naturel, et la quotité attribuée aun batard ne peut
stre augmentée par le pere, si & leur majorité les enfants Jé-
gitimes n'y consentent pas!. Plus tard, le roi Luitprand dé-
fend-au peére qui a des enfants légilimes de rien donner aux
batards, de maniere & ce qu’ils sotent réduils & ce que leurs
frares légitimes voudront bien leur accorder *.

La légitimalion proprement dite n’existait pas chez les
peuples de race germanique, mais ils connaissalent une
sorte d’adoption, de reconnaissance, qui avait pour effet, non
pas de mettre les enfants naturels sur un pied d’égalité avec.
les. enfants 1égitimes, mais de leur assurer une .certaine
place dans la famille. Des cérémonies symboliques. aceom-
pagnaient cet.acte ; chez les Francs, le pére mettait l'enfant
sous son manteau®. S . - ‘
- La division en enfants légitimes etnaturels n’apparait guere
d'une maniére certaine qu’au temps de Charlemagne dans les
capitulaires. Un capitulaire ¢ défend aux enfants incestueux
d’hériter de leurs parents, et le pére et la mére sont.décla-
rés infdmes. Le capitulaire 39 du 7° livre, tout en recon-
‘naissant ’existence du concubinat qui.était entré profondé-
ment dans les meeurs, opposeé les enfants de Pépouse. & ceux.
de la concubine, et ne laisse qu’aux premiers le droit de suc-
céder. Non.omnis mulier viro juncta est viri, itaque aliud
est uxor, aliud concubina, neque omnis filius haeres est pa-

1. Art. 15%, 153, 156. Canciani, T, p. 73.

2. Leges Lomdb. 11, 8, § 6.

3. I{cenigswul"ter, Ilistoire e loriyme d: la famille, p. 142. — Michelet,
Origines du droit francais, p. 11.

4. Lib. 6, 410.
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tris. Le capitulaire 463 du méme livre n’admet que les en-
fanls légitimes au droit de succéder: Taliter enim et Do-
mano " placebunt, et filios non spurios, sed legitimos atque
hareditabiles generabunt. Remarquons toutefols que ces ca-
pitulaifes appartiennent au recueil.de Benedictus Levita, le-
quel n’a aucun caractere authentique. La formule 52 de
I'appendice de Marculf! nous apprend que, d’aprés une an-
clenne coutume, il était permis d'instituer les enfants natu-
rels hiéritiers universels, mais seulement & défautl de des-
cendants légitimes. |

La condilion des.enfants nalurels a subi, dans la législa-
{ion coulumieére, non seulement l'influence du droit germa-
nique, mais encore celle du droit canonique. L'Eglise toléra
d’abord le concubinat® comme une transaction entre le stu-
prum etle mariage. Cependant, dés 653, le neuvidme concile
de Tolede déclare les balards des prétres serfs des églises
-desservies par leurs péres; mais ¢'est dans la colleetion des
Decretales du pape Grégoire IX quapparait manifestement
la volonté del'Eglise de combatire énergiquement le concu-
binat en frappant d’incapacités ceux qul en sont 1ssus, et
elle parvint & son but, au moins dans les pays coutumiers,
car dans le Midi, méme au lemps de Barthole et de Paul de
Castres, le nom de batard n’avait rien d'odieux. Les Decretales
cualifient les enfants naturels de spurie, de filei ex fornicatione
natt ® ; elles les excluent de la succession paternelle ¢, et pro-
hablement aussi, étant donné I'esprit du droit canonique, de
la succession maternelle. Au dixiéme. siécle, l'irrégularité de
la naissance est une cause d’incapacité pour enlrer dans les

1. Canciani, i. IT, p. 266,

2. Giraud, Essai sur Uhistoire du droit frangais au moyen dge, 1. I, p. 296,
Ce point est conlesté par les canonistes. La discussion porte surle canon 17
du premier coneile de Tolede.

3. Lib. I, tit. 18, cap. 5.

k. Decret,, Qui filii sint legitimi, cap. 10,
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ordres, el-cette régle, d’abord applicable seulément aux ba-—
tards des clercs et aux ordres sacrés, finit par étre étendue &
tous les hatards et a tous les ordres’. L'inhabilité des batards
cessait par une dispense du pape, par la profession reli-
gieuse et par la légiliniation. Le droit canonique avait em-
prunté au droit romain deux de ses modes de légitimation,
celui par mariage “subséquent et celui par rescrit du prince,.
et ¢’est grace & son autorité, jointe a celle du droit romain,.
que la légitimation s’introduisit dans la législation coutu—
miére. -
Au moven age, les batards * étalent généralement serfs **
ol ‘

On les voit, en effet, fréquemment assujettis aux droils de-
chievage, de formariage, & lincapacilé de tesler pour plus
de cing sols, et ces disposilions se {rouvent méme rapportées-
dans’le procés-verbal de la coutume de Laon, cité par Lau-
riere*. Mais quoique en pensent Coquille, Lauriere, d’Agues—
séau, il ne semble pas que le servage était une conséquence
‘directe dela qualilé de batard. Si les batards étaient le plus.
souvent serfs, cela résultait, soit de ce que la mére était serve;.
soit.de ce que l'un des auteurs était serf dans les pays oli-]'on:
suivait la régle germanique « en formariage le pire emporle
le bon », soit des abus des seigneurs, soit des mémes cou--
tumes locales qui asservissaient l'aubain. En principe, le bé--
lard issu de deux auteurs franecs, était franc dansla plupart -
des coutumes 3. Beaumanoir affirme que, pour démontrer en.
1. Decret., De filiis preesb., ccqﬁ. St quis. 8.
- 2. Bifard"est un terme générique qui comprend tous.les enfants nés hors
mariage. Parmi les contumes rédigées, les contumes de Bretagne (art: 477)-
el de Valenciennes (art. 122) seules distinguent I'enfant naturel simple de.
Penfint adultérin ou incestueux.

3. D’apres d’Aguesseau (t. VII, p. £04), qui s'appuie sur un passagc de-
- Wilikind, le servage aurait &té, des Clovis, la condiiion commune des

bittards., | |

k. Gloss., Vo batardise.

5. MM. Lefebvre, de Valroger, & lenrs cours. — En sens conlr. Amiable, .
Rev., fust., 1. X. |
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justice ('Iq'on‘ n'est pas serf, il suffit de pfouver Qu’on est ba-
tard, si les deux auteurs sont francs et méme, par une excep-
tion spéciale au Beauvoisis, si la mére est serve ; il approuve
cette décision basée sur ce quun batard ne pouvgmt rien
recevolr de se'sqparents, i_l'né seralt pas juste de leur _imposeﬂr!
leur condilion, si elle entrainait servage . Les assujettisse-
ments précilés s’expliquent par le désir des seigneurs de -g‘l-;
rantir 1 acqmsmon par eux dela succession du batard, ct le
dr01t de balardise a son origine, non pas dans le droit de
" mainmorte, ce qui impliquerait servage, mais dans le droit
de garde. Les batards, ne se trouvant sous la garde de per-
sonne, étaient & la garde du seigneur. « Du droit de garde
au droit de succéder, dit M. Keenigswarter %, il n'y a qu'un
pas.> | |

L’ ad0p tion définitive dela ragle partus ventrem segmtw di-
minua le mombre des batards serfs, elle est en pleine vigueur
sous saint Louis. Le livre deJustice et de Pled s'en explique ex-
pressément ; sila mére etalt franche au moment de la concep-
‘tionou l'a é{6 2 yn moment quelconque de la gestation, I'enfant
est franc, « quar la chaitivité de la meére ne doit pas nuire &
« celi qui est en son ventre ° ». De plus, sous l'action du roi,
les servitudes personnelles imposées au batard vont, d&s le
treizieme sigcle, chaque jour en s’affaiblissant, et, lors de la
rédaction des coulumes, il jouit d'un plein état eivil ; elles lui
pqrﬁlelten't,'ell général, de donner, de léguer, de vendre,
d’acheter, comme s'il était légitime. Les Etablissements_ de
saint Louis % paraissent les premiers constater un adoucisse-
ment dans la condilion du batard, il peut auméner ses meu-
bles, et sa femme est autorisée a prendre son douaire sur sa
succession mobiliere. Ce ne fut pas sans une vive résistance

1. Coutumes de Beauvoisis, ch. 215 {it, 2, § 16.
2. Rev. de dr. fr. ec élr., p. 495,

3. Gh. VIIIL.

‘4. Liv. I, ch. 97
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des seigneurs que le droit de tester fut reconnu aux batards ;
mais deux arréts du Parlement de Paris, I'un de 1270 rap-
- porte par la Thaumassiere, autre de 1327 qul ﬁﬂ‘ure dans le
Stilé du Parlement, validerent les testamentsdes batards *. Au
quatorziéme siecle, cette doctrine est a peu prés admlse « Bas-
'tard si fet testament, dit Jean des | \Imes , ce est lant seulen-

ent de meubles et conquests, car, puisqu’il ne succede,iln’a
'pomt d’ herltage » La plupart des coutumes 3se prononcérent
en sé sens, et Boérius écrivait sur la coulume de Berry 4 qui
permettait au batard de disposer de ses biens tant entre vifs
que par testament. Hac consuctudo est generalis in tot0 re-
gno Francie quod bastards possunt testari et de bonis suis
dzspone?e Cependant certaines coutumes, tout en acceptant
le principe, y apportérent des restriclions. Les coutumes d’An-
jou(art. 345), du Maine (art. 355), ne laissent le batarddisposer
que de ses meubles et de la tierce parlie de ses immeubles,
et, il n'a pomt d’immeubles, de la moiti¢ de ses meubles:
d’aprés la coutume du Poitou (art. 299), iln’a & sa:dlsp05111011
que le tiers de ses ‘biens. Celle de Bretagne (arl; 479) 1i mite
la regle par rapporl a I'intention du festateur qui ne doit pas
faire de legs en hame de la seigneurie a qui ses biens sont
attmbues et exclut les avoulires, c’est & dire les enfants
adultérins ou incestueux ; les coutumes du {amaut (art. 80)
du Bourbonnais (art- 184) font egalement des réserves ; enfin
la couturne de Clermont (art. 153) se singularise en defen—
dant complétement au batard de tester. Mais ce n’étaient la
que des excephons et Loysel apu dire avec raison « Bastards
peuvent acquérir et d1<=poser de leurs hiens tant entre vifs
que par testament S, )

1 Lauuue Gloss., Ve bitardise.
. 24 décision.
3. Meaux, avt. 29 ; Mantes, art. 175: Amicns, art. 249 ; Tours, art. 321 ; Etam
pes, art. 128 ; Reims, art. 336 ; Valenciennes, art. 122, efc.
4. Art. 7, it. Des testaments.
9. Inst. cout., liv. 1, tit. I, regle 42.
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La liberté d’acquérir signalée par Loysel n’élait au qualor-
_zieme siécle qu'uae faveur accordée par le pouvoir roval. En
1329, Philippe de Valois concéda cetle facullé ddeux fréres qui
n'élaient pas nés de loyal mariage, mais ils ne devaient
‘acheler que‘« cent livrées et non plus. » Dans les coutumes,
1l ne reste pas trace de cette incapacilé, si ce n'est pour Gé-
clarer qu’eile n’existe plus. Les coutumes de Sens (art. 28),
»d’Auxerre (art. 31), de Chalons (art. 11), permetlent au ba-
tard de posséder des immeubles, des fiefs, des rotures; d’a-
pres la coutume du Nivernais (art. 20, {it. des fiets), il peut
tenir fief, mais il lai faut congé du seigneur féodal. Le droit
.de formariage avait également disparu ; les coutumes de Lacn
(art. T), de Reims (art. 338), I'abolissent formellement; quant
au droit de chevage, il s’était éleint de lui-méme, sauf dans
le bailliage de Vermandois ol1, au dire de Bacquet, il était
ENncore percu au seizigme siécle. -

Le droit de batardise, ou droit de recueillir les biens du
.batard décédé ab intestat, subsista seul; a l'origine, il ap-
,partenait au seigneur; de seigneurial il se transforma en
- droit royal. Les batards affranchis se déclaraient hommes du
croil pour échapper aux revendications des seigneurs et se
placer sous sa proteclion ; cet usage s'était répandu partout,
grace & linfluence royale, el les Etablissements de saint
Louis le considéraient comme obligatoire : « Mais bastard ne
puet faire aulre seigneur que le roy en son obéissance . »-Il
résulte d'un arrét du Parlement rendu sous saint Louis et
rapporté dans le Recueil des OZz'm ® que, d’aprés la coutume
“de Bourges, tous les batards étaient hommes du roi. De 14,
depuis saint Louis, des conlestations sur le point de savoir
& qui devaient revenir, & titre de souveraineté, les succes-
sions des batards. Par un édit de mars 1301, Philippe le Bel
-ordonna une enquéte qui fut favordble & laroyauté. On abou-

1. Liv. II. ch. 30.
2.T.1,ne 15
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lil & une transaclion qui est indiquée dans le Grand Goutu-
mier de Charlés VI; pour:que les seigneurs haut justiciers -
recuelillent la succession, « il convient qu’il v ait irois choses
concurrentes ensemble: 1° {(Jue les bastards ou bastardes
" soyent nés en leurs terres; 2° qu’ils y soyent demeurans ;
3° qu'ils y trespassenl ; alzas non audientur. » Cette préroga-
{ive royale, bien qu’elle fit généralement reconnue au quin-
| zitme sieéele, ne fuf jamails admise universellement. Bouteil-
ler:* semble atlribuer exclusivement aux seigneurs les biens
des bhlards, et les anciennes coutumes du Bourbonnais; de
PAnjou, du Maine, n'hésitaient pas a.affirmer le droit sei-
gneurial.- La transaction menlionée par le Grand Coutumier
n’est regardée par Coquille ® que comme une préteniion de
gens du roi, bien quiil y ait eu en 1545 un arrét rendu en
leur faveur. Au seiziéme si¢cle, elle tend de plus en plus a
pi‘évaloir - elle est adoptée par un grand nomhre d’auteurs#,
et dans les coutumes qui sont mueltes, elle est appliquée
commme principe de droit commun. CGependant plusieurs cou-
tumes, lors de leur rédaction, avaient accepté les prétentions:
seigneuriales. Les unes, n’envisageant que la condilion du
‘b&tard pendant sa vie, accordenl au seigneur les biens du
bitard, s'il est né dans sa justice d'une de ses femmes, serve
de corps, et ¢'il y est décédé (Meaux, art. 31), ou simplement
s1ly est né (Vitry, art. 1), ou elles exigent la naissance, le
déces, la situation de ses biens dans la justice du seigneur
pourJul en adjuger la succession (Mantes, art. 177). Les
autres ne s'attachent qu'a la situation des biens; en Ponthieu
{art. 17),1ls appartiennent au seigneur sur la seigneurie du-
quel ils se trouvent ; en Normandie (art. 147), le seigneur a

- 4. Liv. ch. 3.
2. Somme rurale, liv. I, tit. 103, |
3. Surl’art. 24 du ch. 34 de la coutume du Nivernais.

4. Bacquet, Droit de bitardise, ch. 14, — Loyseau, Traité des seigneuries,
-ch. 12, no 10,
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les immeubles, le roi a les meubles. Certaines coutumes se
basent sur la qualité du seigneur; en général, c’est le sei-
gneur haut3ust1c1er qui succede; mais, en Bretagne(art. 473),
¢'est le moyen justicier ; dans I’Anjou (art. 41), dansle Poi-
{ou (art. 299), c’est le bas justicier. D’aprés Ja coutume de
Bourgogne (art. 86), sile balard est revétu de l'ordre de la
prétrise, sesimmeubles passent au roi, et ses meubles & son
evéque.

Le droit de batardise recut des restriclions importantes.
On P’écarta d’abord dans le cas ofile batard aurait laissé des
enfants légilimes, bien qu’il n'etit pas fait de testament en
leur faveur. 511 n’a & sa nalssance nec genus, nec gentem,
nec domum, il a pu se créer une famille par le mariage, et
les enfants quisont nés de lui sont tenus pour ses heritiers
naturels. /tem, se bastards ha enfans de loial mm*z:age, ou
eézfans de ses enfans, elc. eux [ur succédent, disait Jean des
Mares !. L’ordonnance de 1383 avait consacré ce tempéra-
ment équitéblé et toutes les coutumes, & 'exception de
celle de Saint-Pol (lit. II, art. 27) s’y conformeérent, soit im-
p]lcltement soit par des dispositions expresses®. De plus, e
ro1 était exclu parle conjoint survivant. Lorsque le batard
avait 6t6 marié, sa femme devenue veuve pouvait, au dire de
Bouteiller ?, prendre la moitié des meubles que son mari pos-
sédait & son décds ; 'aulre moiti¢ allait au seigneur, qui de-
vait payer les dettes du défunt, et sur cetle moilié méme la
femme avait un droit d’usufruit. La jurisprudence finit par
admettre 'exclusion du fisc pour le tout au profit du con-
joint survivant. Enfin d’Aguesseau * pense que dans les cou-

1. Décisions, no 24, |

2. Melnn, art. 300, Troyes, arl. 177 ; Tours, art.- 320 ; Iitampes, art, 427;
Breiagne, art. 451 ; Amiens, art. 250 ; Berry, tit. 49, arf. 29; Bourbonnais,
art. 186. |

3. Somme rurale, ch. 93, p. 537 édit. Charondas le Caron.

k. Dissertation sur les bdtards, t. 1, pp. k48 et 449,
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lumee « emgulleres » du Nord, qm appelelentle batard & la
suecessmn de sa mere et de ses parents matemels ceu:&-m
venalent a sa suceessmn par voie de rempromte la coutume
de Salnt—Omer était formelle en ce sens. Mais, en prmelpe
la successmn du batard n’était dévolue nia ses ascendants
méme quant aux hiens par eux donnés, ni a ses co]_la_teraux';
ils n’avaient pas plus de droits sur sa succession quil n'en
avait sur la leur’. 51l'on songe qu indépendamment de ces
héritiers ab mfestat le balard avait la faculié de se donner un
héritier testamentaire, il est facile de voir que le droit de ha-
tardise, dabord droit absolu dappropmatlon des ]JIGDS du
batard par le seigneur ou par le roi, changea de nature, et
devint c-‘1mple1':[1ent un droit de deshérence , aussi le Neuveau
Denisart au dix-huitidme sizcle le deﬁmlﬁll exaetement en .
disant qu’il n’est plus que « Je droit de recueillir les ])161]8
'qa un batard laisse & sa mort, lorsqu’il n’en a point disposé,
et-qu’il n'a pomt d’ herltler (e11 ligne descendante) capable de
les recueillir |
Le batard n appart]ent a aucune famille, ni & celle de son
pére, ni & celle de sa mére ; la parente civile ne dérive que
'du manage La puissance paternelle, consequence du ma-
rlage n’existe pas au profit du pere ‘du balard ; eelm—cl tent
qu’il est mineur; a besoin, pour se marier, du coneentement
dé sor tuteur ‘et de ~son conseil de famllle mais nu]lement
de celui de ses parents 3. L'éducation est confiée, en général,
i'la mére, mais ce n'est pas un droit résultant d'un lien de
famille, et la Jurlsprudence se reconnaissait toute llberte
pouf statuer selon I'intérét de Penfant 4. Le batard est éman-
¢ipé a quinze ans ; jusqu'a ce qu’il ait atteint cet age, I'ad-
1. Brodeau sur Louet Lettre V, ne 13,
2. Vs Bdtardise.

3. Arrét du Parlement de Paris du 1¢r {évrier 1662 rapporté dans le Jowr-
nal des Audiences. |

4. Denisart, V. Bdtardise, n° 37.
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minislration de son patrimoine est confiée & un tuteur néces-
sairement datif. Ainsi, tandis que les enfanis légitimes
n’étaient émancipés qu’'a I'dAge de vingt et un ans pour les
hommes et de dix-huit ans pour les femmes, le balard était
« hors de pain dés qu'il avait 'age de discrétion *. »
Cependant, de méme que certains droils résultant d'un
" simple fait ou d’une relation purement naturelle subsistaient
en droit romain aprés la minima capitis minutio, le lien du
sang qui attachait le batard & ses a?teurs n’étalt pas sans
effets. 11 lui donne le droit de poursuivre 'assassin de ses
" parents, comme le pouvaient faire d’ailleurs les enfants Jégi-
{imes, lors méme qulils n’héritaient pas; il crée des em-
péchemenls au mariage el des causes de reproche pour le
témoignage en justice; enfin il entraine le droit aux ali-
ments. « Qui fait I’enfant doit le nourrir », dit Loysel ®. Cette
obligalion était de droil. commun, quoique en général les
coulumes ne se fusseni pas expliquées sur ce point. La plus
explicite était celle de Bretagne (art. £78): « Si aucun avait
enfans bastards jeunes et non pulssans d’eux pour user de
leur corps, ils doivent étre pourvus sur les biens de leurs
péres ou de leurs méres. » Bacquet ® pense méme que, la
dot n’élant que la représenlation des aliments dus, une fille
batarde a le droit d’exiger une dot. Le pére et subsidiaire-
ment la mere devaient & l'origine les aliments ; & la fin dudix-
huiliéme sidcle, la jurisprudence les réparlit entre les deux
parents selon leurs ressources. Les enfants adultérins ou
inceslueux, bien qu’en principe la faculté de recevoir de leurs
pere et mére toute espece de legs leur fat refusée, avaient
dﬁoit aussi & des aliments. Le droit canonique, sous l'inspi-
ration duquel cette disposition avait 6té adopiée par la juris-

4. Lauriére sur la réegle 41, liv. I, tit..1, de Loysel.
2. Loysel, liv. I, it. 1, regle 41,
3. Droit de bdtard:se, eh. V, § 31.
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prudence coulumiére, §’était moniré moins rigoureux que le
droit romain du Bas-Empire.

-

Les enfants naturels ne succddent & leurs parents ni en
ligne direcie nien ligne collatérale. « Bastards n’ont point
de ligne », ditBouteiller ; « Baslards ne succédent point », dit
Loysel !. Cette Incapacité de succéder est déja constalée par
les Elablissements de saint Louis® ; par Beaumanoir ? ; « Bien
sacent tuil cil qui sont baslarts..... quils n’ont droit en nul
“descendement » ; par le Grand Coutumier de Normandie *:
« Bastard ne peut étre héritier d’aulcunhéritage »; et un grand
nombre de coutumes conliennent cette régle 3. De celte in-
capacité découlent.-deux conséquences; la premidre, ¢’est
qu'elle entraine celle d'exercer le retrait lignager ¢; la se-
~conde, c’est que sa naissance ne porte pas alteinle aux
donalions faites par son pére. Il y avait plusieurs dérogalions
au principe. La premiére était générale dans le royaume. Le
batard, qui n’avait pas de famille en remontant, pouvait en
avoir une en descendant; i1l venait & la succession de ses
enfants légitimes 7. Certaines restrictions se trouvaient dans
la coutume de Senlis (art. 172), qui n’appelait le batard
qu'aux meubles et acquéts, et dans la coulume d’Auxerre
(art. 32), qui ne lui allouait les propres qu’a défaut de colla-
téraux. La seconde était toute locale ; quelques coutumes du’
Nord permettaient au balard de succéder & sa mere. Déja les
Assises de Jérusalem ° porlaient que les balards succédaient
a leur mére, qu'elle efit des enfants légitimes ou qu’elle n’en

-

. Liv. I, tit. 1, regle 45.

. Liv. I, ch. 98.

. Coutumes de Beauvoisis, ¢h. 18, no 19,
.-Ch. 27, |

5. Melun, art, 297 et 301 ; Bretagne, art. 476; Blois, art. 146 ; Normandie,
art, 147 et 175; Bourbonnais, art. 185 Paris, art, 158, ete. |
6. Coquille, Cout. du Nivernais, retr, lig. § 1.

7. Troyes, art. 117 ; Manles art. 1'78'; Nivernais, ch. 34, art, 22, ete.

8. Cour des Bourgeois, ¢h. 60, p. 285, ' |
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efit pas, qu'ils fussent simplement naturels ou adullérins;
méme & cette époque ¢'élait une: disposition exceplionnelle.
Parmi les coulumes du Nord, les unes avaient pris pour
maxime que « nul n'est bastard de par sa mére », el, comme
la coutume de Valenciennes (art. 121), faisaient concourir °
I’enfant nalurel simple avec les enfants légitimes dans la
succession de la meére et des parents malernels; selon les
aulres, comme Ja coutume d’Aire (tit. I*", art. 9), 1lne succe-
dait qu'a défaut d’enfants légitimes; d’autres, comme la
coutume de Saint-Omer, ne décidaient pas s’il pouvait y avorr
concours, mais il résultait de-leur esprit qu’elles I'admet-
taient 1. Dans les pays de droit écrit, les parlemenls de Bor-
deaux, de Toulouse et d’Aix repoussaient la régle romaine ;
au conlraire, le Parlement de Grenoble I'appliquait *. Enfin,
en troisieme lieu, si le batard était marié, la jurisprudence,
dans le silence des coutumes, 'appelait, au détriment du fisc,
4 la succession de son époux prédécédé en imitation de la
bonorum possessio unde vir et uzor du droit romain.

Cette incapacilé de succéder efit été facilement éludée, s’1l
etit ét6 permis de faire enfaveur des batards des dispositions
“~universelles; il y eut toutefois, quant & la mesure des dona-
tions et des legs qu’il était possible de leur faire, de grandes
divergences. Les Assises de Jérusalem ° aulorisent le pére
des enfants naturels & disposer en leur faveur de toute sa
fortune, s’'il n’a ni enfants légitimes, ni pére, ni mére ; mais
s'il a son pére ou sa mére ou des enfants légilimes, i1l ne peut,
sansleur assentiment, rienlaisser ases enfants naturels; cetle
disposition contient un meélange de principes romains et de
principes germaniques. « Len doibt savoir, dit le Grand Cou-
tumier de Normandie*, que aulcun ne peut donner a son

1. D*Aguesseau. Disserfation surles balards,p. 426.

2. Henrys.l OEuvres complétes, liv. VI, ch. 11, quest. 7.
., 3. Cour des Bourgeois, ch, 78, p. 119.

4, CGu. 35,
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filz bastard aucune chose de son héritage ne vendre ne engai-
ger ne meltre en aulcune maniére & sa main que les hoirs ne
puiss ent rappeler dedans 'an et jour que le pére sera mort. »
D’aprés Beaumanoir t, le pére et lameére n’ayant pas d’enfants
légitimes peuvent disposer enfaveur de leurs batards comme
en faveur d’'étrangers de leurs meubles, de leurs conquéts et
duquint de leurs propres ; mais, en présence d’enfanls Jégiti-
mes, ilsne peuvent recevoir que des aliments. Guy Coquille *
pense également qu’'a défaut d’enfants légitimes « il est loi-
sible aux peére et mére de donner & leurs bastards tanl qu'ils
voudrontde leurs biens, selon que Jacoutume permet adtoutes
autres personnes ». Loysel ® est plus rigoureux : « M® Martin
Doublé tenait que bastards ne pourraient recevoir legs ni
de pereni de meére. Ce qui se doit enlendre de legs excédant
leur nourriture. » D’aprés Dumoulin 4, lamaxime générale de
la jurisprudence était, de sontemps, que le balard non est in-
capazx donationis vel leqgats particuluris, non nfraudem. Mais
le Parlement de Paris s’écarla de cetle régle pendant un temps
considérable et reconnut que les pére et mére avaient le droit
defaire & leurs batards comme & des étrangers toules dona-
tions et tous legs universels ¥ ; cependant, 'l existait des
enfants légitimes, le batard ne pouvait pasétre plus avantagé
que le moindre des enfants légitimes. Au milieu do dix-
seplieme siécle ‘un nouveau revirement se produisit dans
la jurisprudence ; selon Ricard, c’esten 1656 qu’intervint le
premier arrét du Parfement de Paris déclarant les Dbatards
incapables de recevoir A tilre universel. Cetle incapacité, ad-
Inise par d’Aguesseau °, ést considérée comme certaine par

1. Gouiumés de Beauvoisis, ch. 48, no 20,

2, Sur 'art. 24, du ch. 34, de la coulume du Nivernais.

3. Imstit. coutumiéres, liv. I, tit. 1, régle 43.

4. Sur l'art, 12, de la coutume de Lille; ¢h. T.

9. Arréls du Parlement de Paris des 47 mars 1854, 6 mars 164S, cités par

Ricard, Des don. par. 1, ch. nr, sect. 8.
6. P. 434, op. cit.

| ]
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Pothier ! et par les auteurs du Nouveau Denisart ®. Cerfaines
coulumes avaient des dispositions spéeiales. La coutume de
Melun (art. 198) prohibaitles donations etles legs immodérés;
celle du Poitou (art. 297) n’accordait au batard qu'une pen-
sion alimentaire ; celle de Normandie (art. %£47) excluait les
donations d’immeubles ; les coutumes d’Anjou (art. 345)
et du Maine (art. 357) inlerdisaient toute disposition lesla-
mentaire en sa faveur, mals permettaient de 'avantager par
donation. La prohibifion n’existait qu’a I’égard du pére et de
la mére ; les étrangers, comme les parents du peére et de la
mére, pouvaient lui faire toule espéce de libéralités. Quant &
I’aieul, il v eut controverse. I’Argentré 3, Ricard, Lebrun,
soutenaient qu’il devait étre compris dans la prohibition ;
d’aprés d’Aguesseau *, l'opinion contraire était la plus uni-
versellement regue. La jurisprudence qui était d’abord de ce
ce dernier avis changea au dix-huitieéme siécle, et le Parlement
de Paris, dans un arrét du 19 février 1731, rapporté par Mer-
lin 3, décida que cette 1ncapacilé s’étendait a I'aieul.

Le batard, quoique ciloyen, a une certaine infériorité so-
ciale ; il ne peut entrer dansles ordres sacrés, ce qui lui ferme
Pacces aux hénéfices. Mais, dans Ja société laique, la tache de
sa naissance ne le faisait pas exclure des offices et dignités. La
guestion avait é1é discutée. « Nous voyons en France, dit Bac-
quet 5, que les bastards, encores qu’ils ne solent légitiméspar
le Roy, tiennent ious estats et offices royaux tant de judica-
ture, des armes, des finances, qu’autres. » Pasquier au seiziéme
sitcle, Denisart au dix-huitieme admettent également qu'il
peut les occuper. Les partisans de celle opinion s’appulent sur
le droif romain et sur le silence des coutumes qui ne contien-

i. Trailé des personnes et des choses, ne 116,
2, V. Bdtard, no 6, § 4.

3. Sur Yart. 266 de la coutume de Brefagne.
i, P. 43%, loc. cit.

5. V. Bdtard, sect. I, no 4.

6. Droit de batardise, part. 1, ch, 11, § 5.
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nent aucune interdiction & cet égard. Chopin *, d’Aguessean et
d’autres auteurs, qui invoquent Pautorilé du droit canonique,
se prononcent, au contraire, pour I'inadmission du batard
aux offices, mais leur opinion ne prévalut pas. | |
Le balard avait le droit de porter le nom de celui de ses
parents vis-a-vis duquel sa filialion élait constatée; si elle
1'était vis-a-vis de ses deux auleurs, il prenait le- nom de
son pére, et méme malgré lui, sila conslatation de la pater-
nité avait 6(6 judiciaire ; mais il n’hérilait pas de la noblesse
paternelle. A D'origine, la condition des batards des rois et
des princes était laméme que celle des enfants 1égitimes, et
nous voyons dans I'histoire des batards succéder au trone de
- France *. Ce fut Hugues Capet qui, d’aprés Bacquet® et Bro-
deau *, exclut le premier les balards de la succession du
royaume, et les princes imitérent I'exemple royal ; mais les
batards des personnes nobles continuérent & jouir du privi-
lége de Ia noblesse®. « Bastard avoué, dit Loysel ¢, retenait
le nom et la noblesse de la maison de son pére avec les ar-
mes d’icelle barrées & gauche. Mais, par 'ordonnance du roi
Henri le Grand, il leur fautlettres. » En effet, Henri IV abo-
~ lit Pancienne régle quiavait 6t6 consacrée par un arrét de la
Cour des Aides de 1597, et obligea cesbatards & payer la taille
comme les roturiers ; dans un édit de mars 1600 (art. 26, il
décida que les balards, quoique issus de péres nobles, n’au-
~ raient pas le titre etla qualité de gentilshommes, s’ils n’ob-

1. Traiié du domaine, liv. 11, tit. 1, no 12,

2, Thierry, fils nalurel de Clovis Ier; Louis et Carloman, fils naturels de
'Louis le Begue.

3 Droit de batardise, ch. 3, L'opinion de Bacquet est, d’ailleurs, con-
lestable ; la défense faite, selon lui, par Hugues Capet au batard de porter
I'armoirie, « tant fit-elle barrée », suffit & la rendre discutable.

4. Brodeau sur Louet, Letire D, no 1. |

5. Voir cependant les coutumes de Tours (art. 320) ; d’Anjou (art. 344);
~du'Maine (art. 350).

6. Inst. cout,, liv. 1, tit. 1, régle 4&.
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tenaient des leltres d’anoblissement « fondées sur quelques
grandes considérations de leur mérite ou de leurs peéres, et
vérifiées ol il appartient. » Cet édit fut confirmé par 1'or-
donnance de janvier 1629, article 197, quiles contraignit &
porter une barre dans leurs armes de famille, et & ne pren-
dre le nom paternel ou maternel qu'avec le consentement
des intéressés. Les batards des grands seigneurs prétendi-
-rent ne pas étre alteints par les ordonnances, qui ne par-
laient que des gentilshommes ; ceux des rois élaient princes,
ceuxdes princes étaient gentilshommes. Une coutume faisait
exceplion an principe, ¢c'élait celle d’Artols dont l'article 204
était ainsi concu : « Baslards issus de noble génération de
. par pére, et leurs enfanls, sontréputez nobles, et jouissans
du privilege de noblesse en loutes choses. » |

En somme, dans le dernier état du droit coufumier, la
condition du batard s’était notablement améliorée. C’était 1a
un grand progres, constaté avec orgueil pard’Aguessean; il
était div & Vadoucissement progressii des meeurs el a une
notion plus large, plus morale des rapports du bétard avec la
~famille et avec I'Etat. Lui refuser la libre disposition de ses
“biens, resireindre sa personnalité juridique dans des limites
¢troites dont elle ne pouvait sorlir, ¢’était le rendre respon-
sable d'une faute dont il n’était pas coupable, aussi est-ce &
ses parents que la jurisprudence coutumiere finit par s'atta-
quer légitimement, en les frappant dans leur affeclion par
I'interdiction de transmettre & leur. enfant la fortune et la
noblesse, et la proteclion due au mariage sulffit & justifier les
incapacités dont il était ’objet et qu’il subit encore poui‘
partlie aujourd’hul. | |

Ce rapide examen de la situation faite au batard dans1l'an-
clen droit-était utile pour mieux faire ressortir quels étaient
les bienfaits de la légitimation. Celle-ci toutefois ne s’est in-
troduite en France qu’assez tard ; en effet, le Code Théodo-
sien, suivi par I'Eglise gallicane, ne contenait pas les.lois de
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Zénon et deJustinien sur cette matiere. Au douziéme sidcle,
de nouvelles idées juridiques se font jour par suite de la re-
naissance du droit romain ; les lois romaines sur la légitima-
~-tion sont transcriles par Yves de Charlres. Le droit canoni-
queen adoptel'esprit;; le pape Alexandrelll dans une décrétale
del’an 1172 déclare que le mariagelégitime les enfants natu-
relsnésauparavant, e, d’aprésune autredécrétalede 'an1190,
Tenfant légitimé par mariage subséquent est  assimil¢ &
l'enfant né légitime. C’est au treiziéme siecle que ce mode
de légilimation apparait en France par 1autorité du droit
-canonique et du droit romain; il en est déja traité par
Beaumanoir et dans le Livre de Justice et de Pled. Une an-
dre espéce de légitimation, moins parfaite dans ses effets,
¢talt admise par le droit coutumier; c’était la légitimation
par leltres patentes du roi vérifiées en la Chambre descomples;
elle ne dale que du quatorzieme siécle. Naturellement il n’est
‘plus question de I'oblation & la curie qui avait disparu avec
la curie et les causes qui l'avaient engendrée; quant a l'a-
doption déja supprimée par 'empereur Justin comme mode
de légitimation, elle ne renait pas au moyen 4ge. On a voulu
‘voir une troisiéme espéce de légilithation dans le fait parle
pére naturel d’assister au contrat de mariage de son fils na-
‘turel, de lul donner le nom de fils, et'de lui faire par ledit
contrat quelques libéralités ; mais ce ‘n'était 1a quun dol,
~donnant lieu au profit de la femme ou des enfants légitimes
- “du batard & un recours en dommages et intéréls contre le
pere naturel?. Suivant Denisart, la bonne foi de I'un des
‘époux, qui-croit valable un mariage nul, serait une cause de
légitimalion des enfants issus de ce mariage ; mais cet auteur
se contredit aussitot en ajoutant avec raison: « A propre-
ment parler, ces enfants ne sont point batards et n’ont pas
besoin d'étre 16gitimés 2. »

‘- 1. Bacquet, Droit de bdtardise, ch. 12,

2. Denisart, V. Légitimation.



90 ' ANCIEN DROIT

Les coutumes étaient muettes ou (rés bréves sur ce qui
était relatif a la 1égitimation ; la seconde coutume de Paris ne
contenait aucun arlicle sur ce sujet. Les unes ne parlaient
gque de la légitimalion en général, mais leurs dispositions in-
diquaient suffisamment qu’elles s’appliquaient seulement a la
légitimation par mariage subséquent, comme dans la coulume
de Melun (art. 197), ou & la légitimation par’lettres, comme
dans les coutumes de Lille (art. 13), de Calais (art. 135);
les autres, comme les coutumes de Troyes (art. 108), de
Bar (art. 31), traitaient expressément de la légitimation par
mariage subséqueni(, ou, comme la coulume de Norman-
die (art. 147), de la légimation par letires; d’auires enfin,
comme les coulumes d’Auxerre (art. 33), de Sens (art. 31),
visaient les deux modes de légilimalion tout en semblant
confondre leurs résultats.

- Le silence ou la brigveté des coutumes s’explique,fyar ce
motif que, bien que les décrétales ne fussent pas obligatoi-
res, leurs régles étalent principalement observées a cause
de leur équité. La base de l'ancien droit sur la légitimation
¢tait le droit canonique ; il avait servi a former une sorte de
droit commun auquel on se reportait en l’absence de dispo-
sitions- écrites, et l'ancienne législation élail arrivée, en
cette maliere, a une uniformité presque compléte.

Le droit canonique avaif, & l'origine, un grand domaine
d’application ; la cour d’Eglise pouvait étre compéiente, soit
a raison de la personne de I'une des parties en cause, les
clercs, par exemple, qui étaient exempis du for séculier,
soit & raison de la nature de la demande ; or sa juridiction
s'élendait & toutes les causes se rattachant au for spirituel et
notamment au mariage et aux questions de légitimité ou d’il-
légitimité desenfants !. Mais I'autorilé ecclésiastique, ébranlée
par les appels comme d’abus, diminua peu & peu devant l'au-

1. Voir, sur la compétence des officialités, 'ouvrage de M., Fournier :
Les officiatités, p. 64. | |
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lorité royale, et fut contrainte d’abandonner une partie de sa
compétence, spécialement dans les causes accessoires du
‘marjage. Beaumanoir nous apprend que déja, en Beauvoisis,
la cour féodale éfait compétente, sila question de légitimilé
était préjudicielle a un proces touchant la succession a un
fief. Bacquet * affirme que les contestations sur la légitimation
des balards, étant incidentes & des actions en pélition d’hé-
rédité qui reldvent des lois civiles, sont de la compétence
des juges laiques, « combien que suivant la disposition du
droit canon on tient que eausa natalium qui est de filiation
et 1égilimation se doit premigrement porter par-devant juge
d’Eglise ». C’était ’opinion générale. D’Aguesseau disait plus
tard : « Les questions de 1égitimité doivent, suivantle droit
canonique, se porter devant les juges d’Eglise, quoiqu’elles
solent incidentes & des questions de succession. Mais cette
disposition n’a point d’authenticilé parmi nous, oli les ques-
tions de 1égitimité sont regardées comme purement civiles.
-Pothier ? reconnait également que les décrélales n’ont aucune
autorité en France, « surtout sur une matidre telle que la 16~
gitimalion des enfanis qui appartient & 'ordre politique, et
n'est en aucune maniére de la compétence ecclésiastique » ;
mais il ajoute : « L’équité et la faveur que ces principes ren-
ferment nous les ont fait embrasser. » |

‘, 1. Droit de bdtardise,ch. 9.

2. Dissert. sur les bidtards, p. 405,
3. Contr. de mar., no 412,



CHAPITRE I

DE LA LEGITIMATION PAR MARIAGE SUBSEQUENT

« Quant uns hons, dit Beaumanoir *, a compaignie & une
- fame hors le mariage, et il I'espouse aprés el tans qu’elle-est
grosse, li enfez qu’elle a el venire devient lolax par la vertu
du mariage. » Et, dans le méme chapilre, il spécifie :les
formes et les effets de cette 1égitimation. « Chil- qui ne sont
fors bastards tout seulement pueuvent estre fait loial hoir par
estre mis sous le poile & I'espouser, et ensuite, se 11 enfans
sont mis dessous le drap, lequel drap est accoutumé de met-
tre sur chaux qui se marient solemnellement en sainte église,
sont lofal puisque il 1 sont mis avec le pére et la mere le
- mariage fesant, et puis lors ne -sont pas li enfant bastard. »
Loysel s’exprime ainsi: « Enfants nés avant le mariage, mis
sous le poile, sont légitimés *. » _ | X
La premiére condilion, pour que la legltlmatlon par ma-
riage subséquent soit possible, résulte du passage de Beau-
manoir ; il faut que I’enfant soit simplement naturel, ¢’est-a-
dire quiil soit issu de parents qui, lors de la cohabitation,
pouvaient licitement contracter mariage, n’étant liés nl par
le mariage ni par des veux de religion ni par les ordres sa-

1. Coutumes de Beauvoisis, ch. 8.
2. Instit. cout., liv, I, iit, 1, rég, 40
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‘erés aulres que la cléricature. La coutume de Troyes (art. 108)
avait une disposition formelle. « Les enfants, nés hors le ma-
riage de soluto et soluta, puis que le pére et la mere s'épou-
‘sent'un l'autre, succedent etviennent a partage avec les. au-

tres enfants, siaucunsilya. » Il en était de méme de la coutu-
me de Sens (art. 92). Coquille cependantsemble nepas accor-
der le bienfait de la légitimation & tous les enfants naturels
simples ; par un souvenir du concubinat romain, 1l exige que
les concubins aient vécu comme mari et femme et n’admet -
pas la légilimation des enfants nés d'une prosiituée . « Je
croy, dit-il dans ses questions, que le subséquent mariage ne
ferail pas légitime 'enfant né durant la paillardise. » Gette
opinion n’'est pas exacle en principe ; en fait, elle contient
une idée vraie ; I'enfant né d’'une prostituée n'a pas le plus
souvent de pere  connu, et, sa filiation n’étant pas certame

il ne pourra étre légitimé.

Le bénéfice de la légitimation était donc refusé aux en-
fants adultérins qui, selon Lebrun, sont « l'opprobre de la
famille », et & ceux issus de prétres, car ils sont assimilés aux
-enfants adultérins. Plusieurs arréts avaient été rendus en ce
sens ; Brodeau sur Louet en rapporte un du Parlement de
Grenoble du 16 janvier 1669, et Lebrun cite un arrét du Par-
lement d’Aix du 6 juin 1676. 1l en était deméme des enfants
incestueux, Telle était également la disposition du droit cano-
nique*. Cette décision élait & la fois conforme & la morale et
a la logique ;en effet la 1égitimation reposait sur cette fiction

- (& laquelle il ne faut pas..d’ailleurs attacher une irop grande
- importance), & savoir que lors de leur commerce les parents
-avaient eu l'inlention'de s’unir par le mariage et que le con-
- cubinage n’avait été qu'une anticipation du mariage ; or cette
intenlion n’avait pu exister que siaucun empéchement 1ryé-
médiable ne s'opposait au mariage.

1. Cout. de Nivernais, ch. 1V, art. 2¢.
2. Corp. jur. canon, lib, 1V. iit, xvi1, cap. 6.
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Mais & quelle époque devait-on se placer pour délerminer
la condition du batard? D’aprés Lebrun ', il fallait avoir égard
au temps qui lui élait le plus favorable et considérer soit le
temps de la conception, soit le temps de la naissance, soil le
temps intermédiaire entre la conception et la naissance ; s1a
un moment quelconque de la grossesse les parents n’avaient
pas ¢t¢ mariés 1'un et l'autre, enfant n’était pas adultérin.
Plusieurs canonistes, Molina, Fachinaus, invoquant la régle
romaine qui déclarait ingénu 'enfant né d'une meére esclave
jors de la conception et devenue libre lors dela naissance,
décidaient que, si les parents mariés lors de la conception
étaient libres lors de la naissance, l'enfant était nalurel
simple. Cependant Popinion suivie par la majorité des
civilisies et par le Parlement de Paris était que Pon de-
vall envisager 'uniquement I'époque de la conceptlion. Tel
¢tait I’avis de Bacquet: « Si, lorsque la meére conceut, le
pére estaii encores marlé & sa premidre femme, combien
qu'il fust veit auparavant la naissance, ete. », I'enfant est
adultérin 2. Tel élait celui de Ferriére ®, de Furgole %, de
Pothier®. La lol 8 au Deg. de statu homwnum, sur laquelle
s'appuie Lebrun, n’était pas susceptible d’étre invoquée par
analogie ; elle était relative a’enfant né d'une femme esclave
et n’avait d'autre but que de résoudre équitablement contre
I'esclavage une hypothése délicate. Mais, dans I'espéce, ainsi
que le remarque Pothier, c¢’est la qualité du commerce charnel
dont est né’enfant qui doit étre examinée, car c'est delle
gque dépendent 'étendue de la faute et la qualificalion & don-.
ner a cet enfant ; or, c’est la cbnception seule qui crée 'adul-
tere ou l'inceste, et non la naissance, laquelle n’en est que la

1. Des successtons, liv. I, ch. 11, sect. 1, Distinet. 1.
2. Droit de batardise, ch. 9. |

3. Introduction & la pratique.
k. Traité des testaments, ch. VI, sect. 2, no 181
5. Contrat demariage, n® 417.
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conséquence et ne peut en effacer la tache. De ce que 1'6-
poque de la conceplion est celle qui fixe la condition de I'en-
fant, il résulte que 'enfant con¢u avant et né aprés le ma-
riage de ses pére et mére, estlégilimé et non légitime ; sila
conception est adullérine ou incestueuse, I'enfant est adul-
térin-ou incestueux, bien que sa naissance ait été précédée du
mariage de ses parents. Merlin * cile plusieurs arréts rendus
en ce sens dans le dernier état du droit.

S1 'empéchement au mariage résultait soit de 'impuberté,
soit du défaut de consentement des parents, soit de la diffé-
rence de religion, les concubins pouvaient par un mariage
contracté postérieurement d'une maniére réguliere légitimer
leurs enfants. Il en était autrement si, lors de leurs relations,
il existait entre eux un lien de parenté & un degré prohibé
pour le mariage, puisque l'obstacle au mariage subsistait
toujours. Toutelols, cet empéchement pouvait éire levé dans
certains cas, au moyen d une dispense, et 'on s’est demandé
si 'enfant né de relations incestueuses élait légitimé par le
mariage de ses parents contracté grace & une dispense. Cer-
tains canonistes soutenaient 'affirmative, se référant unique-
ment & la dispense de la Cour de Rome qui portait ordinaire-
ment une clause spéclale autorisant la légitimation. Mais
cette clause était abusive et ne produisait en France d’autre
effef que de permettre au batard d’entrer dans les ordres sa-
crés-et de posséder des bénéfices. -In terris ecclesie papa po-
test liberos illegitimos legitimare ; in terris vero alienis non,
st ex causts multum arduis, vel nist spiritualibus 2. Le texte
dela décrélale du pape Alexandre I, tanta est vis sacra-
‘menti prélait & la discussion ; il est ainsi congu: S7 autem
Vir vivente uxore sua wliam cognoverit et ex ea prolem susce-
perit, licet post mortem uxoris emdem duzxerit, nihtlominus
spurius erit... quoniam malrimonium inter se contrahere

1. Merlin, V. légitimation, p. 270.
2, Corp. juris canon., lib. 1V, tit, xviz, cap. 13.
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non potuerunt. Selon quelques civilistes, le mariage, en 'es-
pce, emportait 1égitimation, parce que la décrétale ne visait
que le cas ol le mariage était absolument impossible, or &
I'époque dela conéeption il ¢lait possible sauf dispense, et
la dispense, survenue plus tard, faisait disparaitre le carac-
tere incestueux des premiéres relations?!. D'autres argumen-
taient des derniers mots de la déerétale, omis dans la collec-
tion grégorienne etrapportés par Pothier d’aprés d’anciennes
compliations, bien qu’ils ne parussent concerner que les en-
fants adullérins, et, généralisant par une “extension {rop
srande cette exceplion, ils déclaraient que la tache de la
naissance imprimée a lenfant était. indélébile et que le
crime commis ne pouvdil étre effacé par un événement pos-
térieur . |

Les Parlements, ainsi que la majorité des jurisconsultes,
aceeplaient ou repoussaient la légilimation selon les cas et
le degré de parenté. Le droit canonique défendait le mariage
entre parents jusqu’au qualrieme degré canorique, c’est-a-
dire, selon le mode actuel d¢ computation, au huitieme
degré. Toutefois, parmi ces empéchements, les uns n’étalent
pas I'objet 'de dispenses ; les aulres I'étaient aprés examen,
cognita causa’; d'aulres étaient levés dés qu'une dispense
était demandée. Les Parlements finirent par tenir pour nuls
les empéchements pour lesquels 1'Eglise octroyait des dis-
penses sune mquisilione, el admirent que le mariage 1égitl-
mait les enfants 1ssus de ces relations simplement irrégu-
lieres. Mais: ni' la jurisprudence ni les auteurs n’ont précisé
ces différentes sortes d’empéchements. Pothier ® se prononce
pour la légitimatioﬁ'si la disperse est facile & obtenir, par
exemple lorsqu’il s’agit de cousins. Les Parlements décident
en fait; s1 'enfant est né de beau-frére el belle-seceur, ils lui

1. Lebrun, liv. I, ch. II, sec. {1,

2. Furgole, ch, VI, sect. 11,
3. Conlr. de mariag., part., no 181.. V, ch. 11, ne 414,
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refusent la légitimation (arrét du 11 décembre 1664) ; s'il est
né de cousins, ils la lui accordent {arrét des 12 mai 1665,
20 aotit 4711) 1. |

L'engagement dans les ordres sacrés ou la profession de
veeux solennels de religion fut, & partir du douzieme siécle,
un empéchement dirimant au mariage ; mais le prétre ou le
religieux qui voulait se marier pouvait se faire relever de ses
veeux par le pape. La permission de 'Eglise ne lui rendait
pas la vie civile ; il ne la recouvrait que par 'autorisation du
roi, et encore si son mariage devenait légal il ne produisait
aucun effet civil. Aussi, bien que quelques doutes aient été
soulevés sur ce point par les canonisles, 1l est certain gue ce
mariage n’avait pas la Iforce de Jégitimer le bdtard né avant
sa célébration, lequel d’ailleurs était considéré comme adul-
térin. Il en était autrement si le batard était issu d’un simple
clerc ou d’une religieuse novice. Le clere, fit-il pourvu d'un
hénéfice, était capable de contracter mariage aussl bien que
‘la religieuse novice lors du commerce charnel dont l'enfant
est né, mais il perdait son bénéfice en se mariant; la pro-
fession solennelle seule créait l'incapacité ®.

Les enfants congus sur la foi d’'un mariage dont 'une des
parlies ignorait la nullité sont légitimes. Telle était la dis-
posilion du chapitre X1V aux Décrélales, tilre : Qui filti sint
legitimi, appliquée par les civilistes et par la jurisprudence.
S coézy'ug(ztus vivente prima n facie Ecclesie contrahit cum
secunda, hoc ignorante, legitima erit eorum proles. En effet,
« 'on remarque moins ce que les enfants sont que ce que les
parents auraient voulu qu’ils fussent 3. » Mais s1 un homme
marié a des relations avec une femme qui croit vivre simple-
‘ment en concubinage et non entretenir un commerce adul-

4. Merlin, Rép., V. légitimation, sect. II, §, 2, no9. — Denisart, V. Légili-
mation,

2. Pothier, Contr. de mariag., n° i1k,
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{érin, le mariage survenu aprés le déces de la femme légilime
du concubin aura-t-il pour effet de légitimer les enfantsissus
de cette union illicite ? Le droif romain comme le droit cano-
nique et les coulumes de Troyes et de Sens refusent la légi-
timalion a l'enfant congu ex conjugato et soluta ou réeipro-
quement ; un texte formel pourrait seul donner & la bonne
foi Ja force de légitimer I'adultére. Or, la ditficullé venait pré-
cisément du texte du droit canonique cité plus haut qui,
d’aprés Antoine de Rosselio, Louis de Surdis, aurait compris
noire hypothése parce que, si le mariage et été contracté &
I'époque de la conception de l'enfant, il edit & raison dela
bonne foi rendu cet enfant légitime. L'analogie cependant
n’existe pas; dans le premier cas, la femme est innocente,
et sa cause est favorable, car 1l y a eu intention de créer.des
enfants légitimes; dans le second, elle est coapable parce
que, si elle croit ne pas commellre un adultére, elle sait du
moins qu'elle commet un acte illicite. Barthole disait avec
raison : Quandocumque coitus fit smme colore matrimonat,
tunc mdistinete punitur, secundwm illud quod est wn veritate,
non secundum id quod putabat, quoniam dabat ab nitio
operam rev tllicite. Tel élait aussi 1'avis du cardinal de Pa-
lerme : Quia contrahens mairimonium dat operam rez licite,
uleo’ ignorantia sua excusaiur ; sed admaiitens virum sine
matrimonio dat operam rec tllicitz ; ideo ignoraniic sua 1non
est probabilis, nec debet inde consequi praemuun, et dant
operam reu illiciie vnpulantur onuia que sequuntur pralter
voluntatem suam. La décision du droit canonique relalive
aux enfants nés d'un mariage putatif constituait un privi-
idge, lequel n'étajt pas susceptible d’extension. Le Parlement
-de Paris adopta cetle opinlon dans Vaffaire Fiorelli sur les
conclusions de d’Aguesseau, le 4 juin 1697, et Pothier cite
dans le méme sens Yarrét Jean Maillard du 15 mars 1674 1.

1. Contr. de mariag.,n° 19,



DE LA LEGITIMATION 99

Les descendants d'un enfant naturel décédé éfaient-ils
légitimés par le mariage de leurs aieul et aieule naturels ?
La majorité des auteurs, Barthole, Pothier !, Lebrun?®, Tira-

queau ® se pronongaient peur l'affirmative ; ils s’appuyaient
par analogie sur ce qu'en droit romain un homme qui n’a-

vail pas de fils pouvait adopter un enfant en qualité de petit-
fils. Le caractére illicite desrelations primitives disparait par
suile du mariage contracté posléricurement; le vice de la
naissance de l'enfant naturel est purgé par ce mariage, et sés
enfants doivent étre également considérés comme les des-
cendants légitimes de Jeurs aieul et ajeule. La légitimation
est une faveur accordée non seulement aux enfanis nés de
I'union que les parties ont eue avant leur mariage, mais en-
core & tous ceux qui en sont descendus. Le confraire était
soutenu par Chasseneux, par Balde, qui prétendaient que le
-fils n’ayant pas joul de la faveur de la légitimation, les pe-
tits-fils venaient par un milieu inhabile. Nous supposons 1é-
gitimes les enfants du bAtard décédé, car s'ils étaient eux-
mémes batards, il ne saurait étre question de légitimation,
puisque aucun lien civil ne les unit aux auteurs de leur peére,
-méme sileur filiation est prouvée a 1'égard de ce dernier.
- . Le pere d'un enfant naturel contracte un premier mariage,
lequel est dissous par la mort de sa femme, et ensuite il
épouse sa concubine de laquelle 1l a eu cet-enfant, le second
‘mariage légitime-t-il le bdtard? Le doute venait de ce qu'on
Jaisait reposer la légitimation sur cette fiction que le mariage
¢talt censé avoir été célébré lorsde la conceptlion de ’enfant,
or le mariage intermédiaire rendait la ficlion impossible.
Mais Pothier fait remarquer que la fiction de celte rélrogra-
~ dation n’est pas absolument nécessaire #; le mariage inter-

1. Contr. de mariag. no 413.

2. Des successions, liv. I, ch. 11, sect. 1, Distinct. 1.
3. Droit d'ainesse, quest. 3%, nomb, 64.

4. Contr. de mariag., ne 421 .
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venu avec une autre personne dans le temps intermédiaire
n’empéche pas de présumer, et cette présomplion est suffi-
-sante, que les parlies ont eu le dessein, & l'époque-dela
conception, de ratifier leur commerce, dessein que l'une
d’elles a d'abord abandonné, mais qu'elles ont ensuite
execute. -

Beaumanoir et Loysel nous apprennent que le mariage
était accompagné d’une cérémonie qui élait probablement de
leur temps une condilion nécessaire pour la validité de la lé-
gitimation: Les enfants naturels élaient mis sous le poéle en
méme temps que leurs parents, et cela, d’aprés Lauriére,
pour deux raisons : la premiére purement religieuse, c’élait
-afin de les faire participer aux priéres du prétre ; la seconde
juridique, c’était afin qu'on ne piht contester leur élat rendu
public par cette cérémonie; en d’autres termes, c'était une
sorte d’aveu public de leur filiation et un témoignage de leur
changement d’état. Au dix-septidme sigcle, celie formalilé
- tombait en désuétude, et en 1697, dans un procés ou l'on
invoquait son inaccomplissement, d’Aguesseau ! répondait
« que quoique cet usage soit fort ancien en France, quoiqu’il
s’observe presque partout, on ne peut pas dire que son omis-
sion puisse donner atteinte & 1’élat des enfants ». Au temps
de Pothier, elle n’était certainement plus obligatoire : « Cette
cérémonite, dil-1], est une reconnaissance solenneile que les
parties contractantes font de ces enfants, mais qui n’est pas
nécessaire lorsqu’elles les ont reconnus pour leurs enfants,
de quelque aulre maniére que ce soit, soit avant, soit depuis
leur mariage, et en un mol, lorsque ces enfants peuvent, de
quelque maniére que ce soit, justifier leur état 2. » Il ressort
de cetle phrase de Pothier, que la reconnaissance de 'enfant
ne devait pas forcément, & la différence de la régle actuelle,
précéder ouaccompagner le mariage. Pour profiter du ma-

1. 47¢ plaidoyer, t. IV.
2. Conlr. de mariag.,n° 422,
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riage de ses pareni{s quant & la légitimation, il fallait que
la filialion de 'enfant fit certaine ; mais 1l pouvait, méme a
I'égard du pére, la prouver & toute époque et par quelque
moyen que ce fat. Toulelois 'aveu des parents élail souvent
concomilant au mariage et se irouvait consigné soit en
marge du registre olt s’écrit I’acte de célébration, soit dans
le corps méme de cet acte, soit dansle contral de mariage
oudans un acle spécial annexé a la minute du contrat. Quel-
quelois 1l était antérieur au mariage, mais celte hypothése
était plus rare, car il et imprimé & 'enfant la tache de la
balardise avec toutes les incapacités qui en dérivalent et no-
tamment celle de recevoir de son pére des libéralilés, la re-
connalssance 1lelle que mnous la concevons aujourd hul
n'existant pas dans 'ancien 'droit ; mais au cas de mariage de
ses pere ei meére, le batard avait le droit de se prévaloir de la
consignation de l'aveu soit dans son acte de baptéme, soit
dans tout autre écrit judiciaire ou exirajudiciaire, authenti-
que ou sous seing prive.

La légilimation était subordonnée par les civilistes & la
réalisation d’une troisiéme condition: bien qu’edrégle 2éné-
- rale un contrat de mariage ne fit pas essenliel au mariage,
1l devait en étre dressé un pour que le mariage 1égitimét les
bilards. Le conlrat de mariage était exigé comme preuve de
ce que le pére nalurel n’avait consenti & son mariage qu'a
bon'escient. Celte formalité avail son origine dans le droit
romain, lequel, selon beaucoup d’interprétes, aurait preserit
la rédaclion dun dstrumenium dotale. Bacquet !, Chopin
le regardaient comme nécessaire, et la jurisprudence était
conforme acette opinion ; Chopin dans son Commentaire sur
la coutume d’Anjou rapporle en ce sens un arrét du
23 aott 1877 2. D’aprés le droit canonique, le contrat de ma-
riage n’'élait pas requis ; en effet l'intervention du clergé

1. Droit de bdtardise, ch. 9.
2. Liv. 1I, art. 41, nomb. 7.



109 ANCIEN DROIT

semblait aux canonistes une garantie sutfisante de la régula-
rité du mariage et de la validité du consentement. L’obser-
vation de celle condition n’est plus obligatoire au dix-sep-
tieme sidele ; Lebrun n’en parle que comme d’un ancien ﬁsage.
Lorsque 'ordonnance de 1639 eutenlevé aux mariages clan-
destins ou o extremis laforce de 1égitimer, la nécessité d’un
contrat de mariage perdit sa raison d’étre, car ¢’est dans ces
circonstances qu’il était surtout a redouter qu'une pression
ne {it exercée sur la volonté du pére naturel pour le déter-
miner au mariage. |

Enfin, le mariage n’emportait 1égitimation que s'il était ré-
gulierement conlracté et s’il produisait des effets civils. Elle
n’en résullait donc pas si, dans la suife, il était annulé pour
I'une des causes prévues par la loi, 'insanité d’espril, la vio-
lence, 'erreur, la séduction, le défaut de consentement des
parents, etc. De méme, il ne suffisait pas qu'il y efit fian-
cailles per verba de futuro ou per verba de praesent: ; au reste
Varticle 44 de l'ordonnance de Blois avait interdit aux no-
taires, & peine de punilion corporelle, de constater les fian-
cailles par paroles de présent.

Le mariage devait éire célébré en la forme crdinaire devant.
I’église; toutefois ce principe n’élait pas universellement re-
connu au seizieme sigcle. Bacquet et d’aulres auteurs qui s’ap-
puyaient sur le droif romain soufenaient qu'un mariage clan-
destin ou ¢ extremis légilimait les balards, « quoique tels
mariages, dit Bacquet ' non sunt legitima pour avoir les effects
civils et coutumiers ». Plusieurs arréts avalent été rendus en
ce sens, et Lebrun rapporte quil en a encore été jugé ainsi
par arrét du 29 mars 1599. (’était aussi l'opinion des cano-
nistes qui n'envisageaient le mariage que ad effectum faederis
et vinculr. Coquille étail d'avis contraire : « Selon nos lois -
francaises, le mariage désire la solemnisation accoutumée en
face d’Eglise, pour ce que ¢’est sacrement, et pour ce que

1, Droit de bdtardise, ch. 9.
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nos coutumes désirent cette marque par témoignage -public,
et que ce soit vray mariage '. » Mais Vordonnance de 1639 fit
cesser le débat, en déclarant incapables de toutes successions
les enfants nés de mariages qu'on a affecté de tenir secrets
Jusqu'a la mort de I'un des conjoints (art. 5); ceux nés
de femmes que les péres ont. entrenues et qu'ils épousent
lorsqu’ils sont & D'extrémité de la vie (art. 6);les enfants
procréés par ceux qui se marient quolque morts ecivilement.
L'édit de mars 1697, confirmant quant & la seconde catégorie
des enfanis Ja déclaration de 1639, étendit I'incapacilé aux
enfants nés de femmes qui épousent 7 ezxtrenes un homme
avec qui elles ont eu un commerce criminel, Ces mariages
élaient privés des effets civils et le droif de succéder était re-
fusé aux enfants qui en étaient nés; & plus forte raison ne
pouvalent-ils légitimer les enfants naturels et leur atiribuer
des droils successoraux. - |
Etail réputé in extremsds le mariage coniracté Jorsque I'une
des parlies élait au lit, malade d’'une maladie qui avait un
trait prochain 4 la mort, quoiqu*elle ne {it morte que quel-
ques mois aprés. Les arréts loulefols admettaient un tempé-
rament dans le cas ol la personne malade avait {ait, étant en
bonne santé, tout ce qui étzit en son pouvoir pour se marier
et enavail 6té empéchée par les oppositions formées. De plus,
d’aprés Lebrun, la jurisprudence regardait comme valable la
légitimation par -mariage @ extremais, si le mari élant d’un
rang élevé, la femme était de condition inférieure et si ¢’était
elle qui fiit & 'exirémité de la vie, et il pense qu’il en serait
-de'méme, par analogie, si ¢’était une femme de qualité qui
- elit entretenu un homme de bas lieu, et si ¢’était lul qui fat
~a son lit de mort *. Cette exception peut s’expliquer. Ge qui
- avail molivé la rigueur de la loi, ¢’était la crainte que le ma-

1. Question 28e.
2. Lebrun, liv. I, ch. 11, sect. 1, Distinct. 11, cite en ce sens des arréts
de mal et de seplembre 1675.
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riage ne fit contraclé. sous I'empire des obsessions dont le
malade aurait été l'objet et par suite ne fiit que le résullat
d’'une volonté affaiblie ; or, lorsque la personne malade élajt
celle qui causait la mésalliance, il étail & présumer que le
“concubin n’avait consenti qu'ad bon escient & s’unir & une per-
sonne de condilion inférieure. |

Le mariage pulatif, quoiqu’il produisit des effets civils en
faveur des enfanis & naltre, ne légitimait pas ceux déja nés,
‘méme sl, laissant de c6té la controverse sur I'influence de la
honne fo1 & I'époque des relations primitives, nous les sup-
posons naturels simples. « 31 on donne, disait Pothier?, &
ce mariage putalilles effets civils, afin que les enfants qui en
sont nés aient le titre et les droits d'enfants légilimes, c’est
qu'ils sonl nés d'un commerce innocent au moins de Ja part
d'une des parties ; mais ceux nés d'un commerce que les par-
ties ont eu avant le mariage pulatif ne mérilent pas qu’on
s'écarle des regles en leur faveur. » Accorder la légitimilé
aux enfants déja nés el & ceux & naitre, ce serall accumuler
deux priviléges, ce qui, d'aprés Lebrun, était contraire a la
- loi; il était plus équitable de réparer le mal fait de bonne fo1
que celui qui avait été fait de mauvaise foi. Le droit actuel est
moins rigoureux que ne l'était I'ancien droit: le mariage 27
exiremus, et, selon la majorité des-auteurs, le mariage pu-
tatif produisent la légitimalion.

La légitimation s’opérail par le seul fait du mariage sans
que le consenlemenl du pére et de la meére dit intervenir
spécialement : Tanta est vis matrimonii ut qui aniea sunt
- genify post contractum matrimonium legitimt habeaniur®.
Il n’était pas au pouvoir des parents de priver leurs batards
du bénéfice de la légilimation qui était la conséquence
forcée du mariage. Mais les balards pouvaient-ils, en protes-.
lant par écrit, empécher le mariage de leurs pére et mére

1. Contr. de mariag., ne 419.
2. Corp. qur. canon. liv. 1V, iit. xvii, cap. 6,
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d’entrainer & leur égard la légilimation ? La question n’était
~de nalure & s’élever que dans les pays de droit écrit ol la
patria polestas du droit romain avail conservé toute sa ri-
gueur; dans les pays de droil coulumier, I'enfant n'avait
aucun - intérét & refuser la légitimation, car le pére n’avait
sur lui qu'une puissance limitée « pouvoir de direction,
disait Bourjon, tempéré par la piété paternelle et qui ne va
pas au deld selon nos mours. » Les uns soulenaient que,
lalégitimation étant une faveur faite aux enfants, elle ne devait
pas étre relournée conire eux et quils avalent ]e droit d'y
renoncer si elle avait pour effet de Jes léser dans leurs avan-
tages péeuniaires; ils Invoquaient I'équilé et la novelle 89
(cap. 2), ouJustinien déclare effectivement qu’un pére ne peut
légilimer ses enlanls contre leur volonté'. Les aulres, et
c'était vraiment la solution juridique, s'appuyaient sur le
droit canonique dont l'autorité dominait en cetle maltidre
méme dans les pays de droit écrit ; or, selon les Décrétales,
la l6gitimation s’effecluail « parla seule force et efficace du
mariage », et, quoiquelle ait été élablie principalement
dans U'intérét des enfants, elle 'avaif ¢té aussi dans 'inlérét
‘des parents qui ne sauralent étre privés, par P'opposition
des enlants, des droits que la légitimation leur confére sur
eux ; ils la considéraient avec raison comme une instilution
~d’ordre public, dont les effels ne devaient pas étre subor-
donnés & 'agrément des enfants.

La légilimalion par mariage subséquent a pour resultat
- plena restitutio natalium ; Uenfant légitimé a les mémes
droits, les mémes prérogatives que 1'enfant né légitime ;
toutes les incapacités qui frappent le batard et que nous
‘avons énumérées disparaissent. Tous les batards issus des
‘deux époux sont légitimés par le mariage ; la faveur de la
légitimation ne peut étre divisée et resireinte & quelques-
uns d’entre eux. « Le mariage, disait Lebrun, est un

1. Fachin,, Conlrov,, liv. III, ch. Liv.
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baptéme, dont les eaux élant appliquées sur le chef répan-
dent également leur vertu sur tous les membres *. »
Contrairement & ce qui avaitlieu, d’aprés Lauriére, et ce
qui a encore lieu en Angleterre *, ot la légilimation ne pro-
duit que des effets spirituels sans aucun effet civil, elle
semble, dés son inlroduction en France, avoir fait succéder
les enfants légitimés dans la méme proportion que les en-
fants légitimes. « Voire se il en avait plusieurs enfants nés
avant que il I'épousast, et la mére et Ji enfanta 1'épouser
était mis sous le poile en sainle église, s1 devenraient-1ls
loyaux hoirs et seraient ahérité comme loyal hoir en loutes
maniéres de descendement ou d’esqueance de costé », dit
Beaumanoir 3. Elle livre de Justice et de Pled: « Un ot,
enfant de sa meschine, il la prit & fame ; quant il fit
mors, 11 cosin volaient tolir as enfans liretage au pere
comme as baslars, et l’en défent qu’il ne le face*. » De
méme, la coutume de Troyes (art. 108) appelle les enfants
légitimés & la succession de leurs pére et meére. Ils ne
peuvent éire exhérédés que pour l'une des causes admises
par le droit coutumier, ont droit & la légitime et exercent
le relrait lignager?®. Dans les coutumes du Bourbonnais et
de la Bretagne ol la fille mariée et dotée étail exclue de la
succession, si le pére aprés le mariage de sa fille la Iégi-
timait par son mariage avec la mére, la fille soutenait avec
raison qu’elle ne devait pas éire exclue, atlendu que, si elle
avait ¢lé mariée comme enfant légitime et non comme
enfant naturelle, elle aurait recu une plus forte dot ou

1. Des successions, liv. 1, ch. 11, sect. 1, Distinct. 1.

2. La législation anglaise ne reconnait que la légilimation par acte du
Parlement. M. Glasson, Histoire dui droit et des institutions politiques civi-
les et judiciaires de UAngleterre, t. VI, p. 294, M. Lehr, Elémenis de
droit civil anglais, pp. 112 et 1290. |

3. Coutumes de Beauvoisis, ch, 18,

4. Passage cilé par Lauritre, sur la régle 40, liv. 1, de Loysel.

5 Dumoulin, sur I’art, 458 de la zoutume de Paris.
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méme aurait 6ié réservée et rappelée & la succession pa-

fernelle. |
 Les enfants légitimés font partie de la farille : aussi leur
légitimalion fait-elle défaillir dans les substitulions la con-
dition si swne liberis decesserit (ordon. de 1747, art. 23),
el sont-1ls compris dans le nombre des enfants appelés &
les recueillir. Les donations antérieures sont révoquées
pour cause de survenance d’enfants ; en effet les batards ne
sont considérés par le pére comme des héritiers légitimes
que du jour ou il a contracté mariage avec sa concubine.
("était la jurisprudence du Parlement de Paris?: elle fut
confirmée par 'ordonnance de 1731 (art. 39).

La légitimalion a-t-elle un effet rétroactif ou dévolutif? La
discussion portait surtout sur les textes du droit romain;
mais, logiquement, la tache de la naissance ne saurait élre
anéantie & ce point que le batard 1it censé avoir loujours été
légitime. La légitimation ne fait que metlre un terme aux
meapacilés qui dérivent de la batardise ; le batard ne renire
pas dans ses droits, il les obtient par la légilimation, et le
mariage de ses pére et meére qul crée sa capacilé ne peut
‘engendrer des effets qui lui soient antérieurs. C’esl princi-
palement & propos du droit d’ainesse que la question s’élevait.
[In’y avait pas de difficulté dans le cas ol le pére naturel
¢pousalt comme premidre femme sa concubine dont 1l avait
eu plusieurs enfants; tous sont nés a la vie civile par le ma-
riage ; il est done équitable d’avoir égard & 'dge de chacun.
Mais, si dans le temps intermédiaire du concubinage, duquel
un enfant est né, et du mariage de ses pére el mére quil’a
légitimé, le pére coniracte un premier mariage et a aussi un
enfant, quel sera ’ainé ? Bouteiller * rapporie que, la ques-
tion $’élant présentée devant la chalellenie de Lille, on n'osa
pas {rancher le débat, et Pon se référa au Conseil & Paris qui

1. Ricard, des Donat. 13¢ part., ch. 1V, sect. 4.
2. Somme rurale, liv. I, ch. 95,
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accorda & chacun des deux fréeres une part égale dans le fief
litigieux ; ¢'était supprimer le probléme et non le résoudre.
Charondas !, Dumoulin ?, se prononcent pour 'enfant du pre-
mier mariage, el, d’ apréq d’Aguesseau °, de son temps I'exac-
titude de cette opinion n’élait méme plus discutée au Palais,
Mais Dumoulin explique sa décision par ce molif que la légi-
imatior ne peutrétroagir au préjudice des droits acquis ; or
cet enlant, se trouvant en possession du droit d'ainesse avant
le second mariage, ne doit pas éire dépossédé. A quoi Lebrun,
qul est & peu prés le seul auteur qui ait soutenu la cause de
Venfant 1é6gilimé, objecte que les donations antérieures a la
légitimalion sont révoquées par elle et que le droit d’ainesse
in’est pas plus acquis que le droit de succéder pendant la vie
du pére *. Aussi vaul-il mieux défendre la premiére opinion
qui nous semble préférable en disant avec Pothier que, quoi-
que les enfants légilimés soient venus au monde avant les
enfants du premier mariage, « ils ne sont néanmoins nés
la famille de leur pére qu'apres eux, par le second mariage
que leur pére a contracté avec leur meére. Ce second mariage
qui les a légitimés les fait réputer enfants de ce second
mariage. Or 1l serait absurde que des eufanls du second ma-
riage fussent les ainés de ceux du premier ° |

De méme la légitimalion ne rend le bala1d capable de sue-
céder que pour l'avenir; elle n’a pas leffet de lui faire
acquérir les successions échues pendant que son incapacité
subsistait encore ° |

1. Annotations sur la somme rurale.
2. Surlart. Sdela coutume de Paris. — V. aussi Le Maitre, t. XY, ch I,
P. 459. :
3. Diss. sur les bdtards, p. £38.
4, Liv. 1I, ch. 11, sect. 1.
5. Pothief, Contr. de mariag., no 423,
6. Domat, lois civiles,liv. 1, tit. 1, seét. 2.



CHAPITRE 1II

DE LA LEGITIMATION PAR LETTRES

Le second mode de Iégitimation est celul par lettres
patentes du roi; c’est la légitimation par reserit du droit ro-
- main. Deés le treizidme siécle, le droit canonique l'avait re-
produite ; le pape pouvait au point de vue spirituel effacer la
tache de la naissance, et par le moyen d’un rescrit élever aux
~dignités ecclésiastiques 'enfant nalurel simple et méme adul-
térin, et lul donner accés aux hénéfices. Mais son pouvolr
¢tait restreint dans ces-limites ; la légitimation émanée du
pape n’avait aucun effet au point de vue civil. Pierre Pithou,
dans son vingt et unidme article sur les libertés de I'Eglise-
- gallicane, prend soin- de dire: « Le pape ne peut légitimer
bastards et illégitimes pour les rendre capables de succéder
ou de leur esire succédé, ni pour obtenir offices et estals
~ séculiers en ce royaume, mais bien les dispenser pour estre
pourveus aux ordres sacrez et bénéfices. »

En France, lors de la renaissance des études juridiques, la
novelle 74 de Justinien est connue et expliquée, mais ce n’est
~qu’au quatorziéme siécle que.ce mode de légitimation ap-
parait par la dotible influence du droit canonique et du droit
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romain. Le roi, en veriu de son autorité souveraine, de ple-
nitudine. et auctoritate regie polesiatis, s'arroge, dans le
domaine civil, le droit de relever le batard des incapacités
attachées A sa qualilé de batard. Du Cange rapporle des let-
tres de légitimation & la date de 1317 et de 1393 *. Ces der-
nigres sont accordées par le rol Jean & un béatard dont le pére
s'était marié et dont la mere élait devenue religieuse. 1l n’y
a pas & conclure de cet exemple que la légitimation par let-
ires n'ait été admise que dans le ‘cas ol le mariage entre les
parents était impossible ; la jurisprudence coutumieére n'a pas
fait cette distinction qui existait dans le droit romain *. Selon
Lebrun °, c¢’est en 1393 qu'intervint le premier arrét recon-
naissant la validité de ce mode de légitimation.

Le roi seul accordait des lettres de légitimation. « Au roy
seul, dit Ie Grand Coutumier de Charles VI *, et pour le tout
appartient faire et douner légitimalions en et par tout son
royaume 1ndifféremment. » Les seigneurs hauts justiclers
‘n’avalent pas ce pouvoir; quelques-uns prétendirent se I'at-
tribuer. M. Kenigswarter ° rapporle un -arrét du Parlement
de Toulouse du 28 mai 1412, lequel condamna Jean Navare,
“chevalier et comte palatin, & 'amende honorable et & deman-
~der pardon au roi pour avoir, au préjudice de 1'aulorité royale,
octroyé des letires de légitimalion. La question de savoir si
les ducs de Brelagne pouvaient exercer ce droit dans leurs
états avait é1é discutée ; mais, blen qu’ils en eussent ]'o‘ui‘
- pendant trois sidcles et qu’ils n’en eussent 616 privés par au-
cune ordonnance, ’opinion commune des auteurs s’élait fixée
en ce sens qu’il élait un privilege exclusif du roi.

1. Gloss., V. légitimation.

2. Bacquet, Droit de bdtardise, ch, 12,

3. Des successions, liv. I, ch. 11, sect, 1, dist. 2.
4. Liv. I, ch. mL

5. Rev. de dr. [r.et étr., 1842, p. 499, Opuscules tirés des mémoires de
. Loysel,
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La légitimalion par leltres avait pour effet indiscutable de
permettre au batard d’aspirer aux dignités publiques et de
remplir toutes charges et tous offices ; selon I'expression de
Lauriére, elle lui rendait les honneurs, & savoir le rang de sa
famille et le nom de son pére ; si les lettres le qualifiaient de
noble, elles emportaient anoblissement'. Les auteurs qui,
comme Bacquet, constatent que la batardise n’est pas un
obstacle pour I'obtention des offices, reconnaissent cepen-
dant que c’est par le fait de la légitimation qu’il pourra les
occuper. L’anlinomie n’est qu'apparente ; il est probable que
le batard non légitimé ne parvenail aux digniiés que par
simple tolérance ou en vertu d'une dispense royale ; les let-
fres de légitimation lul en faciliteront 'accés au méme titre
que s’il était légitime. Le roi pouvait meéme relever de toute
incapacité quantum ad honores les enfants adultérins ou in-
cestueux el ceux issus de prétres; & ce point de vue ce mode
de légilimation est plus élendu que celui par mariage sub-
séquent ; mais le pére devall déclarer au roi la tache dela
naissance. La concession des honneurs & cette classe d’en-
fants ne fut pas sans. soulever de vives réclamalions ; d’Ar-
gentré ?la trouve dangereuse : « Periculosum est, dil-il, ex
- damnatis complexibus natos @quart legitimis honore. » Et
Papon rapporte que « plusieurs s’ébahirent pour le mauvais
~exemple qui en sort en raison de ’adultére qui est partout et
toujours odieux 2 ». | |

Le batard 1égitimé parlettres avait-il le droit de recueillir a
antestal la succession de ses pere et meére et celle de ses parents
en ligne collatérale? La jurisprudence a subi, quant aux effets
de celte légitimation vis-a-vis de la famille, des variations
‘nombreuses. Pendant les quatorzieme et quinzieme siécles, le
roi peut, en vertu des lettres, inlroduire le hatard dans la fa-

1. Chopin, sur la coutume d’Anjou, liv. III, ch. 1.
2. Sur V'art, 456 de la contume de Bretagne.
3. Liv. XXI, tit. .
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mille, et le faire participer, sans autres formalités, a.toutes
successions tant directes que collatérales. Le 1‘0i; de qui
émane toute justice, a l'autorité la plus absolue dans les
affaires privées comme dans les affaires publiques, et le Par-
lement n’hésite pas a admettre que les lettres, méme dans le
silence. de la disposition royale, créent des droits successo-
raux. Gélait assimiler la légitimalion par lettres & la légili-
jl;'ation par mariage subséquent ; confusion qui semble exister
encore dans le ilexie des coutumes d’Auxerre et de Sens,
bien qu’en fait, dans ces pays mémes, elles eussent des résul-
tats différents. Une réaction se fait bientot contre cette atiri-
bution d’une parenté eivile par N'unique volonté du roi, et
déja, du temps de Bouteiller? qui constale que le batard lé-
gilimé est appelé a succéder comme s’il elit 616 1égitime, la
faculté pour le roi d'accorder des-droits successoraux est
conteslée. Au seizieme siecle, les auteurs sont généralement
d’@ccord pour déclarer qu’ll serait injuste de laisser, par 'ef-
fet de simples lettres royales, le batard prendre part & une
succession affectée par la nature et par laloi aux enfants 1é-
gitimes. ) | o

Voici le systéme qui prévaut au seiziéme sigcle. Pour que le
bé‘:.[ard soit habilité a suc_cédér, il faut d’abord que les lettires
contiennent une clause expresse portant autorisation de suc-
céder, clause qui d’ailleurs était d'usage et se trouve déve-
Jloppée dans la fommle‘de lettres rappor‘Lée_ pfir_Bacquet%. S1
‘elle n’est pas insérée, les lellres sont répulées n'avoir eu
d’autre but que de conférer les honneurs. En oultre, le bé-
tard ne succédera i ses pere el mare qui si les leltres ont été
obtenues avec leur agrément ; leur consentement seul suffit
pour qu’il soit appelé & leur succession. Celui des plus pro-
ches parents habiles & succéder n’est pas requis, et Bacquet
qui soutient cetle .opinion invoque & ’appul les lois sax !'a-

1. Somme ruraie, liv. 1, c¢h. 93,
2, Ch. 10, loc. cit.
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_doption romaine; au reste, c'était, d’aprés lui, l'usage et
commune observance. Le consentement de la mére n’était
évidemment pas exigé dans les coutumes du Nord oille ba-
tard méme non légilimé lui succédait. |

Par balard capable de succéder par leffet des lellres,-
Uon entend uniquement l'enfant né d'un simple concu-
binage, c’est-a-dire de soluto et soluta. Tel est avis d’Ar-
gentré ; plusieurs arréts avaient ¢lé rendus en ce sens:
Papon en rapporte un du 8 mars 1563 ', et Bacquet en cite
un autre du 14 aott 1579. Les enfanis adultérins eb ceux
issus de prélrés n'ont droit qu’a une pension alimentaire ;
ils sont 1ncapables de succéder méme si des lettres ~avec
clause de succéder ont élé demandées par les pére et meére.
Le consentement de ces derniers esl présumé n’avolr pas
été libre, et d'ailleurs, ainsi que le remarque Lebrun, les
prohibitions de donner qui reposent sur des motifs d'ordre
public ne peuvent pas élre levées par le consentement des
particuliers. Si 'enfant adultérin décéde sans postérilé légi-
time, le fisc recueille sa succession, & moins qu'il n’ait des
Aréres légitimés comme lui quantum ad honores, auquel cas
ils se succéderont les uns aux aulres, non pas comme héri-
tiers, mais comme ayant été substitués les uns aux autres
par suite de l’acquiltement du “droit fiscal pergu pour 1’ob-
tention des letires.

La volonlé du pere se manifestait soit par la demande des
letires, soit par le payement du droit fiscal di au roi, soit- par
la poursuite de la vérification devant la Chambres des comp-
tes. Elle pouvail intervenir soit avant I'obtention des leltres,
soit aprés, dans son testament ou dans le conlrat de mariagé:-
de son fils, ou de toule aulre manitre pourvu que ce fat par
éerit ; il étail loisible tant au pere qu'au fils de provoquer la
faveur royale. Mais une ordonnance de Henri 11, du44 no-
vembre 1579, déclara qu’elles- ne seraient accordées que sl

1, Liv. XXI, iit. 3. | |
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le pere faisait connaitre au plus tard devant la Chambre des.
comptes qu’il les avait pour agréables.

D’aprés plusieurs auteurs, si les pére et meére avaient.
consenti & la légitimation - du bitard, non seulement il leur
succédalt, mais encore 1l succédail & tous ses parents colla-
téraux. CG'est ce qui résulte d'un passage de d’Argentré! :
Dubitatio est an cum ques de consensu patris legitima-
tur, patri agnascatur ei tantum an etiam avo el cognatis.
caeterts, tta ut eis succedat etiam nolentzbus. Et il cite
Antoine de Rubrio qui putat agnasci sive rescripio sive
matrimorndo. Brodeau sur Louet rapporte des arréts en ce
sens *. Toutefois Bacquet, Coquille étaient déja d’avis que, si
le consentement des pére et mere établissait entre eux et le
batard un lien civil en vertu duquel ils se succédaient réci-
proquement, il était insuffisant pour le faire succéder aux.
biens de ses autres parenis, éﬁeuls, fréres, sceurs, elc., &
moins que ces derniers n’eussent adhéré a la légifimation ®.
Nemo enum extraneus potest agnasce er non volenti et consen-
tiente. Les héritiers ne s’imposent pas. « Les privileges, dit-
Coquille *, ne- se doivent estendre au préjudice d’un tiers
pour altérer ce qui est de droit civil, comme sont les succes-
sions ab mlestat, quiviennent aux parents desquels la consan-
guinité esttesmoignée par mariage solemnellement fait ; mais
le tesmoignage de la procréation desenfanls naturels n’a cer-
titude. Pourquoy je pense que tels légitimez par rescript ne
succedent pas a leurs parents qui n'ont consenty a la légiti—
mation, combien qu’aucuns docteurs pensent le contraire.
Mais la jurisprudence, qui admettait en principe la doctrme
précitée, prétendit que les parents, qul n’avaient pas consenti
a la légitimation du batard, pouvaient lui suceéder, hien que

1. Sur I'art. 456 de la coulume de Br elagne
2. Lettre 1, no 1

3. Ence sens, arret du 10 mars 4572, — Bacquet, ch, 13.
4. Question 180,
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de son coté il ne pat leur sucr*eder Le roi, disait-on, par le
payement du droit fiscal, a renoncé a son droit de batardise
en faveur des plus proches parents; or, si la tache de la
naissance est un obstacle du coté du batard qui a d'ailleurs
fait lous ses efforls pour entrer dans la famille, elle n’existe
pas du coté des parents légitimes auxquels la loi réserve les
successions’. G'était 1a un résultat hizarre et_coﬁtljuire'au
principe de la réciprocité des successions; il apparait déji
dans Chasseneux dans son ouvrage sur les coutumes de Bour-
gogne. In tota Galla, legitimate per principem non solent
succedere, ce qui n'était vral que si les lettres étaient oc-
troyées sans le consentement des parents, sed legitimatio eis
tantum prodesse debet, quoad jura principis, scilicet ne
arinceps eis succedat. Le roi se trouve done exclu par les pa-
rents, bien que le batard ne vienne pas & leur succession.
Cependant certains arréts se prononcérent contre la préten-
tion des parents ®. ,
Quelques doutes s’étalent élevés sur la va11d1te de la légi-
timation & 1'effet de succéder dans le cas ol il exislait des
-enfants légitimes avant ’obtention des lettres. D’Argentré,
-d’Aguesseau la tiennent pour nulle; Guy Coquille résoud
-1implicitement la question en décidant que la survenance
.d’enfants légilimes révoque la légitimation. Mais Lebrun 3
pense que la clause de succéder devra élre exéculée, si les
enfants légilimes ont valablement adhéré ala légilimation,
car ils ont, dit Bacquet* « droit acquis en la succession ds
lors de la célébration du mariage duquel 11s ne peuvent élre
-privés en tout ou en partie sans leur consentement ».
~ Les lettres doivent élre entérinées en la-juridiclion ordi-
‘néiré, ¢’est-a-dire au Parlement, pour que l'enfant acquitre

1. Arréts des 4 Juin 1575 el 12 février 1386, — Bacquet, ch. 14.
J, Arrét da 16 seplembre 13596 cité 15:11- d’ Aguesseau.

3. Liv. 1, chap. 11, sect. 1, Distinc., . 11.

k, Ch, 12, |
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les droits eivils résullanl. de la légitimation, et vérifiées en la
Chambre des comptes ; cette dernidre formalité avait élé
rendue obligatoire par un rgglement du Conseil d"Etat du
6 avril 160%4. S1 le pére naturel decéde apres la demande
des lettres, ;ﬁais avant leur veérification, les lettres n'étant
pas encore parfaites, le consentement des héritiers du pére
est requis pour que le baAtard vienne & sa succession.
Ainsi la concession des lettres n’a pas effet rélroactif au
préjudice des héritiers ab intestat du défunt et lalsse
subsister tous droits acquis & des tiers.

Au dix-septiéme siecle, l'usage des lettres de légitimation
est vivement combaltu, comme contraire a 1'honnéleté pu-
hlique qui veut que le peére répare sa faute par le mariage.
Le Roi ne reléve le batard que de l'incapacité quantum ad
honores ; le droit de succéder n’est plus la conséquence des
lettres royales, et Ja légitimalion est bien, suivant 1’expres-
sion de Coquille, par grace et dispense. Brodeau sur Louet
dit que les derniers arréts ont jugé que les enfants na-
turels légitimés par lettres sont incapables des successions
aclives et passives, quand méme il y aurait une clause con-
traire, parce qu’elle devrait étre rejetée comme contraire
aux bonnes meurs !. Et d’Aguesseau les approuve, attendu
que « le Prince n’est jamais censé avoir rien voulu accorder
qul ne soit conforme aux principes du droit® ». Tout con-
trat intervenu a leffet de succéder entre le batard et ses
parenis est considéré comme illicite par certains auteurs.
Cependant Je droit du Roi d’autoriser par ses letires le
batard ‘a4 succéder 3 ses parents avec leur consentement
avait 6t6 élabli, ainsi que le remarque Lebrun, par un
ancien arrét de 1393 ; il avait été reconnu, au moins impli-
citement, par le pape lnnocent Il dans sa décrétale de
I'an 12137 il lelalt par tous les anclens auleurs, par Ghas-1

1. Alrets de 16?8 1680 16&0 1646, —Blodeau sur Louet, lelire L, n® 7
2, T. VII, p. 568, °
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seneux, par Bacquet par Loysel, par d’ Mgentm et par
plusieurs coulumes, celle de” Normandie (art. 147), celle
d’ 1%Luxerre (art. 34), celle de Sens (art. 32);.il n’avait
Jamals 6lé aboli. .
’Aguesseau en présence des hemtatmns de la j ]lll‘lSpI'Il—
dence adopte un systéme rlgoureux mais concordant, et
fait dependre Pefficacité des lettres quant au drmt de succes-.
.51011 du consentement de tous les 111teressés Il part de. ce
principe que le mariage .seul forme des llens civils de. pa-
renté. Le batard légitimé par lettres n entre, pas dans la
famille, méme wc-—a—ws des pore et mére, etsi les lettres
ont été obtenues avec leur consentement ; 1l ne leur succéde
pas et ceux-cine viennent pas & sa succession. L’mcapaclte
de recevoir des libéralités universelles ou & titre universel est
qeul levée, et encore ce pomt est-11 conlesté, notamment
par Ricard *, qui prélend « que les lettres n'effacent pas les
raisons de morale et de pohtique pour ]esquelles On a Jugeé a
propos de modérer les donations qui leur sont faites par
lears pere etmére ». Toutefois d’ Aguesseau admet des droits
de succession réciproques, méme au regard des parents au-
tres que les pére et mere, siles lettres ont 6t6 obtenues du
consentement, non seulement des pére et mére, mais encore,
des herltlers présomplifs de ceux-ci. Il fonde ces droits non
surJa création d’un lien de parenté, ce qui serait contraire &
son principe, mais sur un ‘contrat réciproque. G'est en quel-
que sorte une reconnaissance successive du béatard par cha-
cun des membres de la famille. Le consentement de tous les
Intéressés est déja exigé par la coutume de Normandle
(art. 447 et 279) d’apres laquelle « le batard ne peut succé-
der 3 peére, mere, aucuns, s’il n’est 1égitimé par lettres du
prince, appelé ceux qui pour ee faire-seront & appeler. » Il
Pest aussi par d’Argentré « ¢¢a wt, disait-il, nullus guempiam
rescripto legitimare possit, non vocatis, 1mo non _Consentien-

. Des donations, 1re part., chap. IlI1, sect. v,
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tibus haredibus presumptis. Quod st plures eodem gradu
sint, his tantum fit p?*aa]udzczzmz qui consensere ; sin, quum
PrIor g?‘adus consenssisset, evenit ut secundus Mmoriuo priore
succederet, tempus spectandwm est moriis ejus cut succediur
ad . dejudicandum capacitatem autinteresse successorts . »
’aprés Dumoulin %, le rescrit du prince ne légitime jamais
pleinement, d ou il resulLe que la légitimation ne recevait sa
derniere per_fecuon que du consentement de tous les parents.
« Bastards ne succedent pas, dit Loysel, ores qu’ils solent lé-
oilimés : si ce n'est du consentement de ceux qui y ont in-
térét °, » c'est-a-dire, selon le Commentaire de Lauriére,
avec | adhésion de ceux de la succession desquels il s’agit et
de leurs héritiers. Mais remarquons que d’aprés ces auteurs
il était nécessaire que la volonté du roi se joignit & celle des
intéresses.

~ Par héritiers dont le consentement est requis, 1l faut en-
tendre les héritiers ordinaires et non les héritiers extraordi-
naires tels qu’un mari et une femme, Les enfanls naturels,
issus d’un méme pére et d’'une méme mere, se succédaient
- les.uns aux auires, sans qu’ils eussent exprimé leur consen-
tement, en vertu de la légitimation qui était leur titre com-
mun. Ce n’était pas, du reste, une exception a la regle, car
ils étaient appelés, non comme hériiiers, mais comme élant
au lieu et place duroi. ,

Le systeme de d’Aguesseau ne prevalutpas de tous points.
On admet, dans le dernier état du droit, quela 1égitimation ob-
tenue par le batard avec le seul agrément de ses pére el mere,
suffirait & établir entre eux des- droits réciproques de succes-
sion. Gemode de légitimalion, trés critiqué et trés restreint au
dix-septieme siecle, reprend quelque faveur au dix-huiligme ;
il ne parait pas cependant qu'au point de vue de la faculté de

1. Sur art., 4356 de la coutume de Bretagnce.

2y Sur l'srt. 8 de la coutume de Paris,
3. Inst. cout,, liv. I, tit. 1, rég. 45,
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-succéder il ait 6té trés usité, ni surtout que la volonté du roi
ait 6t6 une condilién indispensable & Ja vocation du batard.
Pothier nous dit que « les lettres de,légilirﬁation avec la
clause de succéder ne sont plus d'usage ' ». Aussi le Code
civil, qui d’ailleurs attribue aux enfants naturels les mémes
droits politiques et civils, sauf vis-a-vis de la famille, qu’aux
enfants légitimes, a-t-il fait, comme le remarque M. Giraud 2,
en supprimant cette sorte de légitimation, une imlovation
beaucoup moins importante .qu'on ne le suppose géné-
ralement. .

La_legltnnal,ion par letires est done moins compléte dans
ses effets que celle par mariage subséquent. Le béatard 1égi-
timé porle le nom de son pére et les armes de sa maison
‘avec une brisure de gauche a droite, mais-il n’a pas le droit
d’alnesse, qu'll ait été légitimé avant ou aprés la naissance
des enfants légitimes, et quelque clause que coniiennent les
lettres. Cest un principe qu’il ne peut étre méme trailé que
le dernier des enfants légitimes 2. Coquille estime avec raison
qu’il n’exerce le retrait lignager qu’au préjudice- de ses pa-
‘rents qui ont consenli & sa légitimalion, puisque, pour avoir
droit au retrait, il faut étre successible au propre vendu *.
L’ordonnance de 1747 (art. 23), tranchant une ancienne con-
troverse encore pendante du temps de Lebrun, déclare que
cetle légitimation ne fait pas défaillir dans les substitulions
la condition sie liberis, et, selon 'ordonnance de 1731
(art. 39), elle ne révoque pas les donations pour cause de
survenance d’enfants. On discutait sur le point de savolr si
le batard 1égitimé par letires tombailt sous la puissance pa-
ternelle : les partisans de Vaffirmalive invoquaient les lois
romaines et U'intérét public qui veut que les enfants soient

1. Des successions, ch. I, p. 550.

2, L’Ancien droit coutumier, p. 10.

3. Sur I'art. 8 de la coulume de Paris.
4, Inst. Coul.
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soumis & celte puissance ; les partisans de la négative répon-
daient que cette 1égitimalion ne le faisait pas entrer dans la
famille comme en droit romain, et qu’elle avait un caractére
exceptionnel *.

Dans les coutumes ol la fille dotée par son contral de ma-
riage est exclue par les males, elle ne 'est pas par 'enfant
naturel 1égitimé soit avant soit aprés la donation. Dans
le premier cas, on n’a pu & son préjudice légitimer - le
batard ; dans le second, elle- n'est pas présumee, méme en
donnant son consentement & la légitimation, avolr voulu
s'exclure elle-méme. Legqutimatus per. rescriptum, dit Du-
moulin %, non habet benefictum statuts excludentis feminas,
sed succedit @qualiter cum [filia; legitimatus autem per
subsequens matrimonium excludit feminas.

Siun pere, dans les coutumes d’égalité comme celle du
Maine, a, avantlalégitimation, avantagé un enfant légitime,
et que ce dernier plus tard renonce 2 la succession, pourra-
t-1l étre contraint au rapport par le batard légitimé par let-
tres ? Lebrun se prononce pour la négative, il s’appuie?, sur
ce quil existe & son profit un droit acquis auquel il n’est pas
censé avoir renoncé méme en consentant: & la. 1égitimation,
et qu'en outre ce mode de légitimation, ayant lieu par dis-
pense el grace, tandis que celul par mariage subséquent
« & son effet de droit », n’est pasfavorable.

Les seigneurs, qui avaient recu du roi le droit de haute,
de moyenne ou de basse justice, s’étaient approprié comme
conséquence de cette concession le droit de déshérence ; ils
succédaient dans I’étendue de leur justice aux biens vacants
par absence d'héritiers ou de légalaires. Le droit de batar-
dise, au contraire, appartient en principe, au roi, saul en cas
de réunion des trois conditions indiquées par le Grand CGou-.

1. D'Aguesseau, p. 439.

9. Surlart. Sde la coutume de Paris.
3. Des successions, liv, I, ¢h. 11, sect. 1, Distiac. 11,
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tumier. Or, 'si un batard legltlme par lettres decéde sans he—
r1tlers ni légataires,"a qui ses biens seront—lls ‘au selgneur
ou' au roi ? Merlin't soutient que le roi les recuelllera en
vertu du droit de batardise ; d’Aguesseau * est aussi d’avis

‘que la succession du batard doit étre’ réglée, comme elle

Patrait 6t6-s'il n'avait pas été ]egmme tout en recomla]ssant
que on pourrait objecter, et non sans motifs, que 1’enfant,

par suite de Tobtention des lettres, n’est plus batard a I'égard
du roi el se trouve dans la situation de tout regnicole qui
meurt sans laisser de successeurs aux biens ; d'ot il résulte-
rait que sa succession serait devolue au selgneur par droit de

desherence

1. Merlin. Répert., Vo légitimation.
2. Dissert. sur les batards, t. VII, p. 469.
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DROIT COMMERCIAL

DES APPORTS EN NATURE

DANS LES SOCIETES PAR ACTIONS

INTRODUCTION

Une société ne présente de garanlie sérieuse éux associes
et aux tiers qu'autant que la base de -ses opérations est
solide et que les hénéfices sont répartis proportionnelle-
ment & la participation de chacun dans I'ceuvre commune. .
(Cest précisément cette régle équitable que les spéculateurs
malhonnétes mettent le plus d’acharnement & éluder. Un
projet de société émane le plus souvent de propriélaires ou
d'inventeurs, qui, dépourvus d'une fortune suffisante pour
'exploitation de leurs biens ou de leur découverte, con~
stituent une société, en faisant appel aux souscripteurs, et
lui livrent, & titre d’apports en nalure, leurs immeubles ou
leur brevet moyennant l'attribution. d'un certain nombre
d’actions. Mais, soit par suite d’illusions irés communes
chez les propriétaires, soit par fraude, ils ont eu soin dans
les. prospeclus ou dans les annonces qu’ils ont prodigués
d’en faire briller 'importance et d’en exagérer le- prix pour
attirer les souscripteurs et recevoir un nombre d’actions
libérées d'une valeur supérieure & celle qu'ils ont effective-
‘ment fournie. Quelquefols méme ces apports sont fictifs;
- ce sont des mines situées dans des pays lointains, et d’une
existence incertaine ; ce sont des procédés industriels d'une
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| applicaLion impossiblek , une étiquette pompeuse sert.d dé-
guiser le caractére chimérique de l'entreprise, et, en réalite,

le fonds social fait défaut. N'a-t-on pas été jusqu’a évaluer a
un haut prix I'a utorisation du. préfet de police obtenue pour
la fondation d'un cercle ? Le public, séduit par. appit du
gain habilement preqente é¢bloul par de fallacieuses pro-
messes, se fie trop souvent & des estimalions mensongéres,
et se lance sans rétlexion dans des spéculations véreuses;
qui n’ont d'autre but que de permettre au syndicat créateur
de réaliser, aprés I'émission, de gros bénéfices. En effet,

comme le f&lbﬂlt remarquer M. Langlais! dans- le rapport
depose au nom de la commission sur le projet. de lol
de 41856, « les actlonnalres ﬂeneralement souscrivent plutot
sous la foi d'un prospectu‘s quaprés examen et sur le vu
des statuts. Or, le prospectus qui exagérela valeur de l'ap-
port social dlssnnule au contraire, celle des. avantages. Le
conlrat se forme ainsi sans contradiction. »

Ily avalt dans lexaﬂeratmn des apports avant la 101 de
1856 qm la premidre a réglementé la matiere des apports
en nafure, et il y a encore (car les dispositions, preventwes
de la loi de 1867 sont fréquemment éludées) un ‘germe de
mort pour ces s0ci6L6s A capital ficlif ou insulfisant. Le gage
des créanciers et des obhgatan‘es est restreint ou nul; les
cessionnaires d'aclions ne recoivent que de la monnaie
fausse ou iﬁsimiﬁante* la régle de I'égalité entre les action-
naires n’existe pas, et 1a sociélé se trouve entravée dans son
fonetionnement. Les fondateurs sauront, en- temps op-
pmtun se ‘débarrasser de leurs actlons et, si la- sociéte,
viciée des l’omﬂme fait fallllle c'est avec 'argent des sou-
scripteurs qui auront ete frompés que seront payés les
créanciers. in présence de ce danger, le législateur a-cru
de son devoir de prémunir, dans les sociétés de capitaus,
les associés contre les entrainements de la premiére heure,

i, Tripier, Comm. légis., no 126,
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et de prescrire des mesures destinées & exiger la représen-
tation réelle et intégrale du capital annoncé.

- (Cest, en effet, seulement dans les sociétés de capitaux que
'exagéralion des appmts en nature est 4 craindre. Dans les
- sociétés de personnes, les associés, généralement peu nom-
breux, peuvent facilement s’éclairer sur leur moralité res-
pective et “sur Ja valeur de leurs apports, et les tiers sont
' sauvegardés dans leurs intéréts par la responsabilité per-
sonnelle et solidaire des associés. Dans la sociélé en com-
‘mandite “par -aclions et dans la société anonyme, les
souscripteurs, au confraire, inconnus les uns aux aufres,
étaient dépourvus de tous moyens de contrdle pour vérifier
Ja valeur de l'apport telle qu'elle était indiquée dans le
projet de statuts rédigé & leur guise par les promoleurs de
Paffaire ; de plus, dans la société anonyme, chaque action-
naire n’est tenu envers, les tiers que jusqu'a concurrence de
sa mise, et s1, -dans la société en commandite par actions,
les liers-ont une garantie dans la responsabilité personnelle
des gérants, cette garantie souvent n’est pas sérieuse, soit
que les gérants n’alent aucune fortune personnelle, soit que
le développement de la société engendre des obligations
sociales conaderables |

Aussa des 1838, lorsqu'on songea a entourer. de 1orma—‘
11tes séveres la création des sociétés par actions, I'attenlion.
du législateur fut-elle éveillée sur les abus et les désastres
- dont ce genre d’apports avait été la source. Mais le difficile .

_&tait, le mal étant constaté, de trouver le remede, et le

- moyen d’empécher, selon les expressions du rapporteur,
M. Legenl,ll la violation du « principe de droit qui veut
quil n’y ait de conventions formant loi entre les parties que
celles qui sont consenties avec liberté et en connaissance de
cause ». Plusieurs opinions furent émises. |
-Selon les uns, des actions ne devraient pas étre allouées
en échiange des apports fails par les gérants; procédé sin-
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gulier qui et désintéressé du pacte social les gérants prin-
cipalement intéressés & son succes, transformé les associés
en vendeurs, et forcé a entamer pour leur payement le
capilal destiné a la mise en activité de la société. Selon les
‘autres, il etit fallu dislinguer entre les apporleurs des choses
mobilidres ou immobilieres appréciables en argent,- et les
;apporteurs de meubles incorporels qui n’ont qu'une valeur
-d’opinion ; les premiérs auraient des actions diles de capital ;
les seeonds, des actions industrielles donnant droit au par-
tage des hénéfices nels, et ne prenant part, lors 'de la liqui-
-dalion, que dansl'excédent du fonds social. Cette dislinelion
ne reposalt sur rien; les valeurs corporelles peuvent aussl
bien que les valeurs mcorporelles donner liew a une exagé-
ration frauduleuse. Enfin, dans une troisidme opinion, les
aclions représentant les apporis en nature ne seralent de-
-venues négociables que lorsque les IIlVBIltEl]I‘Bb ou l'exis-
tence :de 1a société pendant un certain laps de temps
auralentprouvé I'honnéteté du pacle social. C’était nuire &
a société, en-seustrayant a la circulation un erand nombre
peut-élre de ses fitres, et punir les innocents autant que
les coupables. |
Aucun de ces projels ne fut adopté par la commission de
41838 ; 1ls -avalent le tort grave d’éluder la difficulté au lieu
de la résoudre. Le législateur croyait nécessaire de meltre
les souscripteurs en garde contre la fraude, mais il ne de-
-vait pas enrayer le développement des sociétés et paralyser
leur crédit. La commission se rallia & un systdme plus équi-
‘table, plus juridique, en ce sens que la loine se substituait pas
-aux associés, mais les laissait eux-mémes defendre leurs
intéréts. La loi belge de 1873 I'a reproduit au moins quant &
1'idée premidre, et peut-dtre est-il regrettable qu’en 1867
on n'ait pas considéré ses garanties comme suffisantes.
Voici ce-systéme. L’acte de société devait dtre dressé préa-

lablement devant nolaire, & titre de simple projet, par les
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soins de ceux qui proposaient la formation dé la so¢iété ; il
"GOIIlpI‘E}Dalt toutes les énonciations propres & -dissiper ]es
craintes des souscripteurs ; 'estimation-faite par experts des
“apports en nature; s'il s’agit de mines, leur étendue et leur
richesse ; s'il’ s’aoit d'immeubles, I’établissement de la pro-
priété avec les prix successifs d’acquisition ; il indiquait, en
oulre, le delal dans lequel serait passé l'acte définitif de- so-
ciété. Convoqués au cours de ce délai, les’ souscripteurs
staient appelés devant le notaire & délibérer sur - les ‘statuts
" de la société. Puis, procés-verbal était dressé ‘par le notaire ;
il devait étre signé par un certain nombre d'dctionnaires
ayant versé d’avance le cinquidme de leurs actions. Le con-
trat n'était définitivement formé que par' la signature de la
majorité des souscripleurs ayant pris part @ la délibération,
et réunissant plus de la moilié de la commandite en numé-
raire. L'intervention des actionnaires était donc collective et
. simultanée, elle était & la fois mieux éclairée et plus, forte
elle entrainait, de plus, discussion et examen préalable du
pacte social. Ajoutons toutefois que, comme complément de
garantie, les actions attribuées en échange des apports en
nature devaient avoir une valeur minimum de 5,000 francs.
Gette singuliére exigence semble -une concession faiteaux
partisans des mesures restrictives qui avaient été proposées
elle elit sans doute disparu si le projet de loi etit abouti.

~ En 1836, la combinaison fut:tout aufre. Le projet du
Gouvernenient armait tout intéressé d'une action en répara-
fion du dommage ‘causé par I'exagération des apports. D’a-
prés larticle 7, toutintéressé « pouvait demander, contre ce-
- lui qui avait fait I'apport, la réparation du dommage & lui
.causé par I'exagération de cet apport, sans préjudice de toute
-autre action pour fait de dol. » En outre, le gérant qui avait
accepté I'apport pouvait étre déclaré solidairement responsa-
:ble du montant des condamnations prononcées, mais la de-
mande n’était plus recevable apres I'expiration de deux an-
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nées & compter de la publication de la société. L'article T
’était applicable que si la valeur de l'apport avait été
exagérée de plus de moitié. La lésion est, il est vrai, admise
en matiére de- vente et de partage entre cohériliers, mais
pourquol éfendre une exceplion contre laquelle économistes
et civilistes se sont élevés avec force? Cet expédient était con-
{raire a ce principe de droit, que la convention iient lieu de
lo1 entre. les-parties, et que les majeurs ne peuvent deman-
der la rescision d'un contrat; de plus, 1l était impraticable.
Comment, en effet, lorsquune société aurait vécu et fonc-
{ionné deux ans, évaluer exactement une chose apportee &
son début ? Ce projet ne s’atlaquait pas & « la source mere »
des désordres redoutés; il écartait toute contradiction de la
part des souscripteurs; au lieu de prévenir les Maneuvres
frauduleuses, on attendait pour les combaltire qu’elles {us-
sent consommeées, et encore n’'éfaient-elles atteintes qu’en
cas de lésion de moilié.

La commission législative- de 1856 le comprit. M. Schnei-
der * disait avec raison: « On ne peut réduire les actionnai-
res & l'état de mineurs ou dinterdits. On. doit les (raller
comme dés hommes raisonnables et se contenter. de les
metire en état de contracler en parfaite connaissancede-cause.
» Dans la commandite parintéréts, tout se fait en présence
et avec le concours de tous les intéressés; 1l fallait qu’il
en it de méme dans Ja commandite par actions. G’est dans
ce but que furent prescrites par l'article 4 de laloi de 4856
toutes les formalités concernant la vérification et 'apprécia-
tion des apporls en nature et des avantages particuliers. Les
souscripleurs réunis dans deux assemblées générales succes-
sives, sont appelés & statuer sur la valeur des apports en na-
ture. -

Le principe consacré par laloi de 1856 a été appliqué par
la loi da 23 mai 1863 aux sociétés a responsabilité limitée ; il
4. Montleur du 1cr juiliel {856, |
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a 6lé reproduit par Particle & de lalol du 24 juillet 1867 pour |
les sociétés en commandlle par actions et par l’arllcle 24 pour
les sociétés anonymes. Toutefms Jlaloi de 1867 contlent
pluswurs différences dans les défails du mode deé Vellﬁoatlon
des apporta, selon quil s’agit d'une SOGIBtB en commandlte"
par act1011s ou d'une société anonyme Ainsi, la majonte ex1—-'
gée pom la. validité dea dehberatlons de l"assemblee con-
stltuante n’est pas -]la méme dans la plelmére que dans la
seconde ; la loi prévoit le cas od, dans la sociéte anonyme
- T'assemblée constituanle ne réunirait pas la majorité legale
elle ne contient auc¢une indication sur la méme hypothése
dans la socLélé en commandite. Ces différences provlennent
de ce qu'en 1856 et en 1863 le législateur n’a pas regle la
matiere des apports en nature d’une manidre tout i fait 1den—
‘tique, ebde cequ’en 1867 on s’est reporté pour la sociéte en
commandite & Ja loi de 1856 et pour la sociéié anonyme & la
ol de 1863, mais, juridiquement, elles sont mexphcables et
devaient disparaitre d'uné euvre d’ensemble sur les sociélés
par actions. Aussi, la commission sénatoriale, chargee d’étu-
dier le nouveau projet de loi sur les sociélés par actions, a-
t-elle avee raison assimilé completement au point de vue de
~ la vérification des apports en nature, la soclete en commandite
par actions i la société anonyme *
Nous étidierons successivement :

-

1° Quels sont les apporis soumis & vérification et dans
quels cas cette vérification doit avoir lieu;
2° Le mode de cetle vérification ;
3¢ La conslilution des sociétés dont le capital se compose
exclusivement d’apports en nature ;
- 4° La nature des actlons attribuées en échange de ces
apports. |

1. Art. 46 du projet de lol.
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B° La nullité de la société dont les apports en nature n’ont
pas été vérifiés ou 'ont été irrégulidrement ;

6° La responsabilité des gérants, des membres du conseil
de surveillance et des apporteurs dans les sociétés en com-
mandite par actions ; celle des fondateurs, des administra-
teurs et des apporteurs dans les sociétés anonymes, lorsque
I'annulation a eupour cause la violalion des articles 4 ef 24.



CIIAPITRE PREMIER

DES APPORTS SOUMIS A VERIFICATION, ET DES CAS DANS LESQUELS
CETTE VERIFICATION DOIT AVOIR LIEU

Tout associé doit faire un apport & la société, mettre en
- commun une chose qui soit soumise aux chances sociales,
qui lui donne le droit de participer aux bénéfices et entraine
pour lul une obligation corrélative de contribuer aux pertes
qul pourralent &tre encourues; sans quoi la socltis ne serait
pas contractée dansl'intérét commun ; elle serait I¢onine. Une
mise sociale est de l'essence de toute sociélé ; 'article 1832
du Code civil définit la société : un contrat par lequel deux
ou plusieurs personnes conviennent de meltre quelque chose
en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra
en résulter ; et la lol dans I'article 1833 dispose que chaque
associé devra y apporter, ou de I'argent, ou son industrie, ou
d'autres biens. En un mot, tout ce qui est susceptible de
propriété ou de jouissance, voire méme des choses incorpo-
relles, peut faire I'objet dun apport social.

Dans les sociétés par actions, les apports sont divisés en
deux grandes classes: les uns sont faits en espéces, les au-
tres, désignés sous le nom d’apports en nature, sont, suivant
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les -expressions-de l'article -4 de la loide 1867, tous ceux qui
ne consistent pas en numeéraire 1. Laliste de ces derniers est
donc trés variée-; elle comprend tous les biens meubles ou
?
immeubles, corporels ou incorporels, tels quun f{onds de
terre ou de commerce, un brevet d’invention, la concession
? .
d’'une mine, ’exploitation d'une usine, le travail. Leur valeur
-est incertaine, aléatoire.; or. 1l importe que la mise de chacun
soit'déterminée, pour que les actionnaires prennent dans les
hénéfices une part proportionnelle, et que les tiers puissent
compter sur-un capital qui- soit une réalité. C’est au moyen
‘d*une évaluation, faite par les deux assemblées générales dont
?
les articles 4 et 24 presecrivent la réunion, que sera fixé d'une
2 :
maniére-irrévocable le prix des apports en nature.

Le mot « numéraire » n’est pas pris par la loi dans un
‘sens absolument restrictif. Les motifs mémes qui ont in-
spiré le législateur indiquent qu’il faut assimiler au. numé-
raire « tout ce qui peut étre réputé argent comptant* », les
billets de la Banque de Irance, par exemple, les bons du

? S ,

Trésor payables & vue, les cheques et tous papiers-monnaie

7 - : . !
en tant qu’ils sont d’'un recouvrement immeédiat et certain,
La mesure de la vérification ne serait méme pas.applicable &
Iapport fait en effets de commerce, en valeurs de crédit ou
de portefeuille ; car,; ainsi qu’'il résulte d’'un arrét de la Cour

] , car,

d’Agen ®, elles se distinguent « de celles dont s’occupe
larlicle’d de la loi, qui,.a cause de leur valeur incertaine et
variable, doivent éire préalablement soumises & la vérification
et & I’approbation des actionnaires en.assemblée générale ».
Le versement du.quart exigé.de tout souscripteur.ne serail
pas valablement effectué au moyen de leur remise, car il
nappariient pas au gérant ou aux fondateurs d’accepter, au

1. Ces expressions se irouvent déji dans 'article 4 de la loi de 1856 e
dans l'article. i de la loi de 1863. ’ |

2. Cass. 11 mai 1863. — Sir. 63, 1, 284%..

2. 6 décembre 1860. — Dall,, 61, 2, 60,
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lieu de numéraire, des valeurs dont le recouvrement sera
peut-étre difficile et occasionnera des frais; mais, pour le
surplus de la souscription, ces valeurs seraient valablement
acceptées sans estimation préalable pour un prix égal a leur
énonciation, sauf encaissement.

Lorsque les membres d’une société dissoute apportent a
une sociélé en vole de formation la part d’actif qui leur re-
vient dans la liquidation de l’ancienne, ils font un véritable
apport, lequel, ne consistant pas en numéraire, tombe sous
Vapplication de l'article 4.-C’est ce- qu'a admis avec raison la
Cour de cassalion 1. Dans Despece, le capital social avait ét6
constitné par les commanditaires et les créanciers d'une
précédente association dissoute et mise en faillite unique-
ment au moyen de valeurs provenant de cette faillite. La Cour
déclara que les nouveaux associés n’'étaient pas affranchis de
I'obligation de verser le montant total du capital annoncé au
‘public, alors que les valeurs apportées & la société n’avalent
pas été appréciées et approuvées en assemblée générale.
Cependant, étant donné le but poursuivi par- le législateur,
la vérification ne nous paraitrait pas nécessaire, ainsi que l'a
décidé la Cour de Dijon *, lorsque 'apport provenant de
sommes versées 3 une société dissoute est déterminé; que
actionnaire a pris 'engagement de-garantir la. société nou-
velle contre toute perte causée par la liquidation de la pré-
cédente, et que 1'assemblée générale a, le jour méme de la
signature du pacte social, reconnu la sincérité des versements
constatés par cet acte. En pareil cas, en effef, la mise de 1'as-
socié n’est pas aléatoire, puisqu’ll s’oblige & maintenir son
apport au chiffre fixé. | '

Il ne faut pas confondre la vente avec le contrat d’apport;

1. Cass. 10 mai 1869. Sir. 76, 1, 391. — Cour de Paris, 28 avrill 1883, —
Journ. des Sociétés, 1883, p. 412~ - - s | |
2, 16 février 4881. — Dall., 82, 2, 109.
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la veérification n’est ordonnée que s'il y a apport. Si celui qui
livre ses biens a une société qui se conslitue doit recevoir en
é¢change des actions et devenir associé aux bénéfices et aux
pertes de la société, ¢’est un un contrat d'apport, et I'ariicle 4
est applicable. 51, au contraire, un immeuble est entré dans
Iactif de la société aux termes des statuts, mais & titre de
vente ferme, si cette transmission s’est effectuée, non pas
moyennant une part de droits sociaux, mais moyennant une
“somme d'argent, c¢’est simplement une vente qui sera sou-
mise & I'assemblée des actionnaires. Le propriétaire se trouve
vis-3-vis de la société dans la situation d'un vendeur vis-a-vis
d’un acheteur, et notammentil jouit du privilege du vendeur.

Cette distinction est importante, non seulement au point de
vue civil et commercial, mais encore au point de vue fiscal:
elle a été trés bien posée dans un arrét rendu en audience
solennelle par la Cour d’Orléans saisic par la Gour de cassa-
tion apres cassation d'un arrét de la Cour de Paris. La société
des eaux minérales d'Enghien abandonnait différents meubles
et immeubles & la société des Thermes, dans laquelle elle
s'absorbait, & la charge par celle-ci de rembourser, en acquit
de celle-1a, des obligations s’élevant & une somme déterminée
el, en oudre, moyennant l'attribution d'un certain nombre
d’actions dela société nouvelle. L’acte de société déclarait qu’il
y.avait eu apport, et de fait, les immeubles avaient élé vérifiés,
évalués, approuvés conformément & l'article 24 ; c’est sur ces
motifs qu’'on s’appuyait pour contester & la société des eauxle
privilege duvendeur. La Cour de Paris le lui reconnut cepen-
dant, mais parce que ces faits « n’étaient que des apparences
cachant sous une fausse qualification la vérité des choses. »
11 résullait des documents du proceés dans lesquels se trouvait
a révélation de I'intention des parties, qu’il y avait eu en-
tente entre les représentants des deux sociélés pour la cession
des immeubles moyennant une somme fixe qui devait élre
garantie & la société deseaux : moitié & payer aux obligataires,
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moitié en actions qui seraient remises en especes. D’aprés
la Cour de Paris, il était donc évident que c¢’était une vente
qui, sous forme d’apport, s’était réalisée entre les parties.

Cet arrét fut cassé ; 1l contenait une erreur de dreit ; les
documents qui relatalent la convention secréle intervenue
entre les parlies n’étalent rien aulre chose qu'unc contre-
letire; or, d’apres l'article 41321 du Code civil les contre-let- .
iresn’ont d’effet qu’entre les parties contractantes, et n’en ont
pas contre les tiers, voire méme contre les créanciers chiro-
graphaires. Il étail antilégal de faire prévaloir les clauses de
ces documenis sur les stipulations du contrat ostensible. C’est
alors que la Cour d’Orléans, « considérant que l’abandon que
fait un.tiers & une sociélé d’immeubles lui appartenant ne
constitue pas une vente, mais un contrat d’apport en société,
lorsque ce tiers doit recevoir, comme équivalent de la valeur
de ses immeubles, des aclions de ladite sociélé, et qu’il ne
lui est alloué ni retour ni bénéfice indépendant du hénéfice
commun; qu’il apoorte en effet dans ce cas des immeubles
a filre de mise sociale et qu’il se frouve de la sorte participer
a une communauté d'intéréls dont la prospérité peut seule
le rémunérer de la valeur qu’il v a engagée ; mais qu'ilen
est autrement lorsque le tiers recolt le prix de cet apport ou
Péquivalent du prix au moyen d'une somme d’argent payee
4 lui-méme ou a ses créanciers ; que dans ce cas il ya venie
jusqu’a concurrence de la somme payée », établit, d’aprés
les énoncialions méme de lacte, une distinction entre ses
stipulations et décida qu'il y avait eu apport pour la somme
en représentation de laquelle des actions libérées avalent été
atiribuées, et vente pour ls somme a payer aux obligataires.
Mais, comme les parties avaient distingué, en U'espéce, dans
la somme devant servir au payement de ces obligataires la
portion du prix applicable aux meubles et celle applicable aux
immeubles, le privildge du vendeur (art. 2103 § 1) ne g’éten-
dait sur les immeubles que jusqu’a concurrence de la frac-
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tion du prix reconnu immobilier par les parlies elles-mémes?.

Quelgquefois les fondateurs regolvent, en échange des biens
qu'ils livrent & la société, des actions totalement libérées et,
en outre, des espéces. Ce procédé est 1égal, & moins qu’il ne
serve a dissimuler une fraude. Il n’est pas interdit & la so-
ciété d’acheter, movennant une somme d’argent, une partie
dés valeurs appartenant & ses fondateurs, mais ceux-ci sont
vendeurs et non plus apporteurs desdites valeurs *.

Il résulte de I'expression méme « apports » que V'article 4
-1ie vise que les biens livrés en échange d’actions & une société
en vole de formation ; mais il n’aiteint pas ceux qui sont de-
venus la propriété de la société par un contrat infervenu au
cours de ses opérations. Le 1égislateur veut protéger les sou-
seripteurs qui se lancent aveuglément dans des associations
sans fondement, et, comme le dit M. Mathieu, ne connais-
sent du pacte social que le bulletin de s'égscription au has
duquel ils apposent leur signature. Mais, ]o'lu*':qque la sociélé
A 6t¢ mise en état de fonctionner régulidrement, la protec-
tion de la loi serait plutdt nuisible qu’utile & son dévelop-
pement. -

" Le cas de fraude doit étre, bien entendu, réservé. 1l est a
craindre, en effet, que, profitant de cette liberté laissée par
1aloi, les gérants n’attendent la formation définitive de la
société pour.acquérir sans controle effectif ce qui doit faire
objet de la société. Une sociélé én commandite par actions
est constituée pour 'exploitation d’'une mine qui provisoire-
ment reste entre les mains de son propriétaire. Le fonds
‘social est'divisé en actions payables en numéraire, et le pro-
priétaire de’ la’ mine en prend un certain nombre. Puis, la
société constituée, le gérant achite 1a mine, et la compen-

t. Cass. 29 jﬁuin 1881. — Orléans, 11 mai 1882, Jowrn. des Sociétés, 1883,
p. 437. — Iin maliere fiscale, Cass. 13 aolt 1877. Sir. 77, 1, 479.
2. Trib, de comm. de la"Seine, 10 mai 1882, Journ. des Soc., 1883, p. 425.
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sation s’opére légalement entre le prix de la mine et le mon-
tant des actions souscrites par le vendeur. Les fribunaux, en
vertu de leur pouvoir souverain d’appréciation, examineront,
d’aprés lés circonstances de la cause, sile retard apporté &
T’acquisition de la mine est le résullat d’'une entente fraudu-
leuse entre le propriétaire et le gérant pour éluder les dis-
positions de 'article 4, ou si la mine est entrée dans l'actif de
la société par suite d’une vente ferme consenlie au gérant
‘et non & tilre d’apport. 51, en réalilé, il y a en soustraction
‘d’'un-apport & la vérification préalable, les trihunaux pronon-
ceront la nullité de la société pour fraude & l'article 4 *.
L’apport doit étre déterminé, transmis ou promis a la so-
ciété au moment de sa constitution. Si l'apport avait un
caractdre purement éventuel et que des actions eussent ét6
attribuées immeédialement & son propriélaire, la société serait
‘nulle pour violation de 'article 1° qui exige la souscription in-
tégrale du capital social ; 1] est, en effet, contraire & la loi de
soumettre la réalisalion du capital social & des conditions qui.
‘pourraient le faire disparaitre en partie et avec lui les sfiretés
malérielles qui lui sont attachées, sauf aux tribunaux a juger
si "apport est véritablement conditionnel.- Dans une espéce
soumise & la Cour de Paris ?, un associé avait fait un apport
consistant dans l'actif d'une société précédente, lequel était
srevé d'un certain passif laissé, d’aprés les statuts, & sa
charge personnelle; cette situation avait été connue et ac-
ceptée par les assemblées générales d’actionnaires convo-
quées en conformité avec l'article 4, et 1l avait-€{é convenu que
le dépot dans la caisse d'un certain nombre des aclions qui’
“avalent é{é accordées & I’associé servirait & garantir le paye-
- ment du passif. On demanda la nullité de la société par ce
motif que le dépot avait eu pour effet de modifier apport,
en lui donnant un caractére éventuel, et que; par suite, le ca-

1. Cass. 14 juillet 1873, Dall. 76, 1, 160.
- "2, 28 avril 1883, Jowrn. le Droit -du 42 mai 1883.
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pital social n’avait pas été souscriten totalité et d'une maniére
deéfinitive. Mais la Cour rejeta celte demande avec raison, car
la remise en garantie n'avait pu avolr lieu gu’aprés que l'at-
tribution des actions étaif devenue définitive, & une époque
oll ces titres étaient la propriété de 'apporteur qui était libre
d’en disposer ; et, si la promesse de cetle garantie avait été
insérée dans les statuts, la réalisation en élait -subordonnée,
comme celle des autres clauses statulaires, & 1'existence de
la société et notamment & 'acceplation des apporls par I’as-
semblée générale.

La transmission de la propriété de l’appor en nature se
fait par 'acte méme de la constitulion de la société; celle-ci
en devient de suite propriétaire. Celul qui a effectué I'apporl
n’a pas le droitde le reprendre & la dissolution de la société ;
il est devenu une valeur sociale figurant & ce titre dans les
inventaires annuels. La transmission opérée, la chose est
aux risques de la société, et, sielle vient & périr fortuitement,
e contrat n’est pas rompu, & moins qu'elle ne soit essentielle
a lexistence de la société ; ainsi, 1l y aurait dissolution au cas
de perte totale de I'usine que la société avait pour but d’ex-
ploiter (art. 1867, C. civ.). En cas d’éviclion, I'apporteur est
tenu de I'obligation de garantie conformément aux régles
admises en maliére de vente (art. 1845, C. civ.). La sociélé
commerciale estune personne morale distincte de la personne
des associés; l'arlicle 69,86 (. pr. la reconnait lorsqu’il
permet au demandeur qui l'assigne de dénoncer sa demande
au siege social. Par sulie de cefte personnalité, T'acte de
société qui contient un apport immobilier doit étre transerit
au bureau des hypothéques; la transmission de la propriété
ne sera opposable aux tiers ayant des droits sur I'immeuble
qu'a compter du jour de la transcription. C’est 'application
de la régle générale inserée dans la lol du 23 mars 1855 ;
mais la transcription n’est pas une forme de publicité desti-
née & porter les statuts & la connaissance des intéressés et
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dont I'inobservation entraine la nullilé de la société. Ce point
a ét6 résolu en ce sens par la Cour de cassation !. De méme |
la cession d’'une universalité de - droits doit étre notifiée. aux.
débiteurs des créances dépendant de cette universalité.

Que la société comprenne exclusivement des apports en na-
~{ure ou tout.a la fois dunuméraire et des apports, les mesures
protectrices de vérification sont toujours applicables. Une seule
dérogation est formellement prévue par le paragraphe 8 de-
Varticle & ; elle est relative au cas oli les fondateurs, sans faire
appel aux capitaux étrangers, constituent le fonds social avec
des apports qui sont leur propriété indivisée, et se repartis-
sent entre eux les actions de la société. Le bénéfice de cette
exception doit étre également acquis, d'aprés le rapport de
la commission de la-lo1 de 1867, & des associés qui, aprés
avoir formé enlire eux une sociélé en nom collectif ou en
commandite simple, jugent & propos de transformer cette
société en une société de capifaux, ef, en conséquence, divi-
sent-le fonds social en actions qu'ils sattribuent proportion-
nellement & la part de chacun d’eux dans la société primitive.
A raison de I'importance que présente la disposition excep-
‘tlonnelle du-paragraphe 8 de l'article 4, nous l'étudierons
dans un chapitre spécial ol il sera trailé de la constitution
des sociétés dont le capital se compose exclusivement d’ap-
ports en nature.

La composition du capital social n’est pas sans avoir de I'in-
fluence sur le crédit de la société, etil est utile aux tiers de
connaitre, non seulement la forme de la société, mais encore
le chiffre des valeurs réalisables sur lesquelles ils peuvent
comptier, et celui du capital immobilisé pendant le cours de la
société. Aussi d’apres le paragraphe 2 de 'arlicle 58, I'extrait
de 'acte constitutif, publié¢ dans le mois de la conslitution
de la société dans 'un des journaux désignés pour recevoir
les annonces -1égales, doit-il, pour les sociétés anonymes,

L. A du batelage de Saini-Pierre. Sir. 84, 1, 1.
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snoncer-« le montant-du capital social én numéraire et en
autres objets ». Ces -objet_s autres que'leﬂurﬁéraire -sont évi-
demiment les apports en nature; dont I'évaluation spéciale
devra &lre indiquée dans I'extrait; c'est-en ce sens que le
rapporteur de 1a loi, M. Mathieu, interprate cette-disposition.
D’aprés 'article 57, 1'extrait énoncera, dans-les sociétés en
commandite, « le montant des valeurs fournies ‘ou 4 fournir
par les actionnhaires ou commanditaires ». Ces expressions
ont permis de contester I'obligation d’insérer la proportion
dans laquelle les apports en nature font partie du capital so-
cial, et l'on- a Jugé * qu’il n’est pas nécessaire, dans-1e cas ol
la commandite peut étre fournie autrement qu’en numé-
raire, de faire connaitre cette faculté dans V'extrait, et de dé-
terminer exacterment- dans guelle mesure -le numéraire peut
étre remplacé pardes-apports -en nature. Il y a, & 'appui de
celte opinion, un puissant argument de texte. « Le montant
“des valeurs », dit la loi, ce qui ne comporte qu'un seul
chiffre pour le tout, le chiffre de la commandite totale. Cette
énonciation générale ne nous semble pas toutefois suffisante.
Le but de la publicité donnée & I’acte de société en-comman-
dite; c'est d’établir le crédit du gérant de la société. Or, si la
commandite & été réalisée par la cession d'un fonds de com-
merce, d'un brevet'd’'invention ou de tout autre’ objet, les
tiers, pour apprécier les garanties qui leur sont offertes, doi-
vent en étre informés, sans quoi 1ls seraient induits en erreur
sur les éléments-de leur propre sécurité, et le but de'la publi-
cation serait manqué. I’ article 7 n’est que 16 corollaire de I'ar-
ticle 4 ;-1 ne suffit pas que les-apports en nature -soient éva-
lués ; il faut que cette évaluation soit portée-a la connaissance
des tiers. Les formalités de vérification sont obligatoires dans
la commandite comme dans la société anonymie ; il en résulle
que la publication de la valeur reconnue aux apports 1'est
aussi.-L'article 57 ne différe pas, sauf quant 3 la forme, de

1. Gour de Bordeaux, 12 avril 1879, Jowrn. des Soc., 1830, p. 109.
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J'arlicle 58, § 2.;.s1]les fermes ne sont pas identiques, ¢’est que
le 16gislateur voulait préciser sa pensée, attendu que la repro-
duction dans l'article 57 des expressions mémes de l’article. 43
du Code de commerce, spécial aux commandites, aurait ét{é de
nature & faire naltre .des doutes sur I'extension de la régle
aux.sociélés.anonymes ;. mais-U'article 58; § 2, doit servir & in-
terpréter 'article 57.. Cette théorie est conforme a la tendance
générale qui porte les économistes & réclamer.pour la publi-
cité un plus grand roéle dans les sociétés. (’est ainsi que,
dans un projet de loi déposé & la.Chambre le 28.février 1882,
M. Waldecl-Rousseau propose avec raison-’addition au para-
craphe 1°de l'art izle64 des mols « en spécifiant la part du
capital qui ne consiste pas en numéraire », .de maniére a ce
que les acles, écritures, annonces, publications et autres do-
.cuments imprimés ou autograph-iés rappellent la.composition
-du .capital. .
- LaJoi du 24 Juﬂlet 1867 prononce la nullité de la société
| pour inobservalion des formalités.ordonnéespar les articles 53
‘et 56, mais.elle ne formule aucune condilion relalive & 1’'omis-
~sion dans I'extrait de I'une des énonciations prescrites par les
~articles 57 et 38. Le, mode de-publicité-visé par ces derniers
articles doit étre complet, sé suffire & lul-méme et porter &1a
connaissance des tiers- tout ce qu'ils ont intéréta connaitre.
Gependant il y a lieu, selon nous, de distinguer enfre les
clauses. et mentions substaniielles, normales, et.celles qui
sont secondaires, accidentelles, les unes pourvues de la sanc-
tion-de la.nullité, les autres simplement non- opposables-aux
tlers.. Les tribunaux, en vertu de leur pouvoir discrétion-
-mnaire, décideront sil'omission a été.de nature & rendre inef-
ficace la publicalion del’acte social, ce quiéquivaut au délfaut
- de publication, eta.causer aux tiers un notable.préjudice. ’.
1. Conf. Vavasseur, Traité des sociétés civiles el commerciales, no 1016 bis,
© 3¢ édit — Pont, Traité-commentaire des sociétés civiles et commerciales,
J® 1235, — Note dans Dall.,, ?9, 2, 198.
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Or, Vindication dela composition du capital nous parait &lré &
raison de son importance une mention obligatoire ; si elle
restait secréte, les tiers seraient trompés sur le véritable
état de la société, et ignoreraient la nalure du gage qui leur
est fourni ; I'acte de société tout entier serait nul, car cette
omission, vis-a-vis des tiers pour lesquels I"extrait seul existe,
porterait atteinte & I'essence méme de la société. Siun im-
meuble apporté & la société est hypothéque, cette restriction
devra étre insérée dans l'extrait, quand bien méme il et
été estimé moins cher & raison de cette charge. Dans le cag
o1 la réserve de I'hypothéque n’aurait pas été spécifice, la
censéquence forcée seraitlanullité de la société. Cette solution
s'impose, quelle que soit 'opinion admise quant & la sanction
des articles 57 et 58, et etit-onp 0sé en principe que les clauses
non publiées sont seules nulles et non avenues a1'égard des
tiers, et que .ceux-ci, n'étant pas lés par elle, sont placés
dans la situation qui leur est créée par I'extrait tel qu’il a 6lé
publié *. Comment, en effet, dans notre hypothese, le méme
immeuble pourrait-il étre considéré par les {iers comme libre
vis-4-vis d’eux, et comme grevé d’hypothéque envers le
créancier hypothécaire ? Peu importe quele fait dela réserve
de 'hypotheque ait été notoire ; les tiers d’aprés la loi ne sont
tenus de s’en rapporter qu'a l'extrait . |

Le travail peut étre ’'objet d'un apportsocial : article 1832
du Code civil le dit formellement pour la société civile qui
est le lype primordial de toutes les autres sociétés, et la
généralité des termes de 'article 4 de la loi de 1867 lelaisse
entendre. Cet apport se réalisera successivement par la par-
ticipation & I’exploiiation de l'entreprise commune ; il est
~promis lors de la constitution de la société, mais il ne se
compleétera qu'au cours de I'existence de la société. Le ca-
ractére futur du travail ne fait pas obstacle & ce qu'il soit

1. Lyon-Caen et Renault, Précis de droit commercial, no 306,
2. Voir toutefois larret de la Cour de la Réunion, 16 juin 1876 : Sir. 77, 2, 1.
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commanditaire ou aclionnaire, puisque, d’aprés l'article- 57,
I'apport consiste « en valeurs fournies ou A fournir ». Il
n'‘est pas douteux que I'extrait doive mentionner I'apport
mdustriel au méme titre que celui en numéraire. Mais doit-
il &tre eslimé et 'estimation doit-elle en é&tre publiée? « La
lo1, dit M. Vavasseur, ne veut pas l'impossible; le supposer,

c'est faire Injure au législateur. Je suis done d'avis, jusqu’a
demonstratlon contraire, que la lol nouvelle, comme la loi
ancienne, n’exige que le chiffre du capital en numéraire et
celui des apports en nature; quant aux travaux & venir, ils
seront énoncés dans l'extrait, sans estimation, par 'indica-
tion de leur nature et des conditions auxquelles ils doivent
tire exécutés’. » (Ju’'une évaluation soit difficile, je ne le
nie pas, mais elle n'est pas impossible ; elle sera basée, non
sur la valeur de tous les travaux & exécuter pendant la durée
de la société,' mais sur la nature de 'industrie, son mode
d’exécution, le profit que la société est appelée & en refirer.

~ Le législateur a regardé cette mise sociale comme ayant

une valeur intrinséque réelle et susceptible d’appréciation;
en effet, da,ns les sociétés civiles, l'associé industriel doit
lui-méme estimer son apport, et c’est pourquoi, s’il: ne
prend pas ce soin, Yarticle 1853 l'assimile & l'associé qui a
le moins apporté. L’apport de travail est évidemment un
apport en nature ; or I'article 4 ne fait aucune distinction, et
assujeltit tous ]es apports de cette sorte & 1’evaluat1011 et.d
approbation par les assemblées générales ; elle est néces-
saire pour fixer la proportion dans laquelie le travailleur
participera aux bénéfices et contribuera .aux pertes. Ge prin-
cipe posé, pourquoi ne pas en admettre la conséquence,

c'est-d-dire I'obligation de mentionner dans Iextrait la-
valeur de cet apport reconnue par les assemblées générales?
Le législateur I'ordonne dans les sociélés anonymes par ces
mots « en autres objets » ; le-travail rentre dans. la catégorie

1. Vavasseur, Sociétés, n® 1019,
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de.ces autres objets, et il n’y a pas de motifs pour établir
une distinction entre les sociétés anonymes et les sociétés
en commandite par actions . (’est surtout en matiére fiscale
q_u,e_ia.. question s’est posée. La loi du 28 février 1872 a sub-
stilué le droit gradué an droit fixe en ce qui concerne les
actes de formation et de prorogation de société, et la quotité
de ce droit est calculée sur le montant tolal des apiaorts o-
biliers ou immobiliers, déduction faite du passif. Quelques
tribunaux ont décidé que l'apport industriel ne devait pas
“subir le droil gradué, en se fondant précisément sur ce que
cet apport « considére comme apport de joulssance ne.serail
pas susceptible d’évaluation » ; mais la majorité des tribu-
naux a repoussé celte opinion. . |
Nous n’avons envisagé jusqu’icl que la fondation de la so-
ciété ; mais le contrat social, en vole d’exéculion, peut rece-
voir des modifications qui atteignent la société, soit quant &
sa durée, soit quant & la composition du fonds soclal, soit
quant & sa. forme. La difficulté est de dislinguer celles qui
en altérent 1’essence, la renouvellent et entrainent forma-
tion d'un nouvel étre moral soumis aux formalités iniliales
de la loi de 1867, et notamment a I'article 4. - |
Une sociélé prorogée est, en principe, une sociélé conli-
nuée et non créée. Cesl ce qui est reconnu universellement
par la jurisprudence. Le pacte social ne repose pas sur
des bases différentes; 1l est le méme et Ja volonté des parties
ne fait qu'en retarder la cessation. La prorogation implique
intention de prolonger l'existence de la société, mais non
d’en changer les principaux éléments. Il ne saurait donc étre
question, au cas de prorogaltion pure et simple, d’appliquer
les prescriptions relatives aux apports en nature, & moins
que, sous le nom de prerogation, on efit dissimulé la recon-
stitution de la société: 51 la prorogation était accompagnée de
conventions substiluant, sans que cette substitution ett été

1. Bédartrides, loi de 1867, ne 605.
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prévue par les statuts, 3 I'entreprise primitive des entreprises-
tout & fait distinctes, I'ancienne société, par suite de 1'aban-
don complet de I'objet social, ferait place & une société nou-
velle, et l'article 4 devrail étre observée dans le cas ou elle
comprendrait des apports en nature. - .
L’extension des affaires d’une société la force & augmenter
son capital ; des immeubles sont utiles &.son exploitation ;
elle les paye avec de nouvelles actions qu’elle émet. Ces im-
-meubles devront-ils étre vérifiés conformément & Parlicie & ?
Si, ¢e qui est le plus fréquent, I'augmentation du capital a 616
autorisée par les staluis, M. Pont * se prononce pour Ja néga-
tive. G'est alors un fait normal, conforme au développement
de la sociélé, prévu des l'origine parles actionnaires-qui ont
adhéré au pacte social, et par les tiérs qui en -ont été avertis
par la publication des staluls; elle ne modifie pas le.contrat
social ; elle en est, au conlraire, l'exécution. La société sub-
siste 1denL1que et conlinue de fonctionner ; elle ne se recon-
slitue pas. Les biens achetés et payés avec les aclions de la
nouvelle émission doivent élre considérés comme étant enirés
dans 1’actif de la société aucours de son existence : ils ne sont
pas, & proprement. parler, des apports. Par application de
cette idée, la cour d’Aix a décidé qu'un immeuble, acquispar
:une société moyennant un certain prix dont partie devait étre
payée au moyen d’actions a créer en vue de 'augmentation
du capital social, n’élait pas assujetti & la vérification, attendu
que I'augmentation . du capital- avait été autorisée par les
statuts et par suile n’entrainait pas dissolulion de V'associa-
tion 2. Si, au conlraire, les statuts n'ont :pas expressément
réservé celte faculté d’augmenter le capital, ¢’est un fait nou-

1. Sociétés, nos 816 et 1089. — D’apréé‘M. Vavasseur (n, 378), si 'augmen
tation a lieu par voie d'apporis en nature, P’article 4 ne -devrait pas-éire appli-

:qué, en principe, & moins qu'en fait il ne s’ensuivit créatjon d’'une nouvelle
.socleie.

. 9 avril 1867, — Arrct de rejet du 11 mai 1870, Dall., 70, 1, 401.
10
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veau imprévu, qui modifie la société dans son objet par I'ex-
tension du fonds social et dans son personnel par 1'adjonction
de nouveaux aclicnnaires. Ce n’est pas-en verlu du contrat
primitif que les anciens aclionnaires ont consenti'a I'admis-
sion d'autres actionnaires'; une société différente se fondeé et
succede & la précédente. Les apports en nature devront done,
selon lés articles 4 et 24, étre estimés pas’les assemblées con-
stitutives. | -
- L’observation des formalités initiales nous parait cependant
nécessaire dans tous les cas, sans qu'il y ait lieu de s’arréter
a la distinction proposée *. Sans doute, si une clause spéciale
a 6t6 insérée dans les statuts, cette société qui s'accroit selon
le but de son institition ne se renouvelle pas, elle reste la
méme ; mais il n’en résulte pas que le capital complémen-
taire ne doive pas étre soumis aux mémes prescriptions que le
capital originaire. L’augmentation du capital équivaut & une
constitution partielle de la société ; dés qu'elle a 6té votée
" par 'assemblée générale réunie conformément aux{slta_l;ufs,le
capital social n’est plus entier ; la société est, pour'.ainsidire,
en suspens et n’est plus définitivement constituée. La période
de fondation est réouverte, et les regles applicables pendant
cette période sont en vigueur ; cetfe situation provisoire ne
prendra fin que par la réunion du nouveau c'apital réguliére-
ment formé, et, s’il comprend des apports en nature, évalué
selon l'article 4. Les mémes dangers ne sont & craindre que
lors de la créaiion de la société, ils nécessitent les mémes
précautions légales.

On objecte que la lol a entendu proscrire les sociétés mort-
nées, se conslitiant hativement aves un capital insignifiant,
mais non entraver celles qui ont fait leurs preuves, fonc-

1. Cette distinction toutefois est exacte, lorsque la sociéte, dont le capital
est augmenté, a été fondée avant la promulgation de la loi de 1867, car, d'aprés
I'article 46, les societés anonymes alors existantes restent soumises -aux dis-
positions qui les régissent.
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tionné loyalement el sont déja connues par leurs opéralions.

M. Pont ajoute & cet argument qu 'une société qui-se fonde

étant tenue de s’abslenir de tout fonclionnement, il est .im-

possible d’exiger cette abslention au cas-de simple augmen-

‘ation du capital. Les rapports présentés au Corps législatif

en 1856 et en 1867 semblent, en effet, indiquer lintention

du législateur de ne régler que la formation des.sociétés par

‘actions ; mais il existe entre la constitution d'une sociéié et

Taugmentation de son capital de tels rapports d’analogie que,

*_51 Pon consulte 1'esprit et la portée de la loi, il est difficile

de ne pas leur imposer les mémes régles Le nouveau capital

est peut-etre destiné & déguiser la perte de l'ancien, et ¢’est

~avec lul seul que la sociélé conlinuerajses opérations, or il

importe, dans 'intérét du crédit de la société, que les tiers

solent assurés que ce nouveau capital n’est pas un trompe-

Ueeil et que des actions de la nouvelle émissionfn’ont pas: 16:

attribuées en échange d’apports en nature sans con51stance.5:""

- Ne pas réglementer 'augmentation du capital, ce serait don-
-ner prise & des manceuvres frauduleuses ; 1l suffirait de créer
‘une société avec un capital dérisoire, puié, grice & une au-
‘torisation insérée dans les statuts, de I'augmenter, par des
“émissions successives et d’acheter, au cours§de la société, Jes

éléments nécessaires a son fonctionnement qui se trouveront”

de la sorte échapper aux formalités de I'article 4. I est vrai,

ainsi que le remarquait M. Langlais 1, que « c¢’est surtout a

l’origihe des sociétés quil faut saisir I'agiotage, car c'est alors

'.que le charlatanisme agit avec succésy». Mais, s1l est dan-

gereux qu'une société entre en exercice sans avoir le capital

indispensable pour subvenir & son entreprise, il I'est autant
qu'elle se lance dans de nouvelles spéculations avec un ca-

‘pital imaginaire ®. Rien ne force la société & suspendre ses

1. Rapport 1856, Dalloz, no 110,
2. Dalloz, Rép., V. sociélés, n, 1183 ; — Alauzet, C. de comm., t. 1,
no 48 ; — Beudant, Rev. crit., t. XXXI, p. 121,
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opérations pendant la période de formation du capital com-
plémentaire. On comprend qu'une société né doive pas fonc-
tionner tant qu’elle n'est pas définitivement constituée ; mais,
lorsqu’elle existe déja, elle continne de vivre avec son cap1-
tal originaire jusqu'a ce que le pro;et d’augmentation se soit
valahlement réalisé. L'inobservation de la loin’ entraine pas
la nullité originelle et rétroaclive de la société, et de sés
actes faits lorsqu’elle était réguliere. Ce qui est nul, ¢'ést
seulement 1’augmenlat10n du capltal la société reste ce
qu’elle était auparavant, et 'on a comparé avec ra1son cette
nullité & celle de L'article 61 qui, lorsque publicité n’a pas élé
donnée a une modificalion survenue pendant le cotrs de Ia
société et de nature & altérer les rapports de celte société
avec les tiers, n’atteint que cette modification * '
La commission sénatoriale chargée d’examiner le projet
de lol.surles sociétés s’est prononcée en ce sens. L’article 32
du projet déclare que « les formalités et conditions prévues
par la constitution de la société sont applicables . toute aug-
mentation du capilal social ». Cette dlSpOSlthl‘l est sanc-
tionnée par le paragraphe 2 de l'article 40 ain&i congu:
« Sont également nuls tous actes et délibérations ayant pour
objet Vaugmentation du capital social effectuée contraire-
ment & l'article 32 ». Par ce iexte, toule disecussion sur le
- point de savoir si la nullité des actes et délibérations re-
latives & I'augmentation du capilal social rétroagit sur I'en-
semble de la société se trouve écartée. | | ‘
La modification porte souvent aussi cur la forme de la
société. La loi, nous I'avons vu, stalue implicitement sur un
cas de transformation d'une sociéts préexistante, Cest celul
oll une sociélé en nom cohectif ou en commandite sans ac-
tions se transforme, pour des motifs d’ordre purement inlé-
rieur, de sociél¢ de. personnes en scciélé de.capitaux, sans
avoir recours & une souscription publique. La commission du

4. Arlicle de M. Bﬁﬂllél'e;Jﬂiéﬁ‘)Z. des Sociétés, 1883, p. 523.
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Corps législatif a affranchi cette transformation des régles
de l'article 4; clest 13 une exception qui doit tire restremte
strictement 4 1’hypothése telle qu'elle a 616 soumise a la
commission. Mais toule .société est apte 3 revélir une forme
nouvelle, et, par exemple une société en commandlte par
actions peut se .convertir ensociété anonyme Cette conver-
sion non prévue par les statuts opere-t-elle créatlon d’une
‘société nouvelle? Le principe posé dans un arrét de la Cour
de Besangon *, clest qu'une société reste la méme lorsque
les:personnes et les choses.ne changent pas. La Gour il est
vrai, l’applique mal, en soutenant que la transformatlon d’une
eemmandlte .en anonymat ne modifie pas la socléte quant aux
personnes et, qnant aux.choses. Est-ce qu’en effet le change-
ment ne porle pas, non pas seulement sur la forme, mais
encore sur le fond méme de la S0Ci66? Dans la soclété en
commandite, il y.a deux sortes d’associés, les commandités
tenus solidairement et i mfinitum de _te,u,teé les dettes so-
| ciales ; .les. coxnmanditaires obligés seulement 'jusqu’e. con-
currence de leur mise ; dans la société anonyme, au confraire,
_:11 n’y a qu'une seule classe d’associés lesquels ne sont tous
;.p_e‘s,_,sllb_fles queildﬂe la perte du montant de leur intérét dans la
société ; l'une est contractée a la fois sntuitu personz, et
mtwrtu pecume, l'autre yniquement ntuitu pecumz ; aux
gérants engageés personnellement et régissant la société sans
;un,:.no‘r,n;__encml succédent des administrateurs investis de fonc-
tions -temporaires ; leur nom, leur personne sortent de la
société et y sont remplaces par.des capitaux. Une nouvelle
ipersonnahté ]undlque apparait donc, et les apporls en na-
ture qui faisaient partie de I'ancien fonds social devront étre
~.appréciés conformément A l'article 24, pour que la conslltutlon
‘de ]a société anonyme qui succéde 2 la société en comman-
dite soit reguhere La consequence de notre systeme cest

1. 15,]u1n 1869. Sir.. 7{1 2, 1{)5 — La questlnn se pesalt sur- l‘artlele 1 de
la loi,
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qu'a raison des modificalions.profondes que la trenbformatlon
opére dans les elements essentlels de la sociélé, elle devra
-8tre délibérée, non pas par I'assemblée ge,nerale ordmalre
mais par T’assemblée generale extraordmalre eomposee d’a-
pres Uarticle 27, § 2, de tous les actionnaires ; leur adhésion
unanime sera une eondltlon necessan*e pour que la transfor-
mation ait heu. Sinon, la société anonyme serait nulle, et
cette nulhte entrainerait la respensablhte des  membres du
conseil de survelllance devenus, conjomtement avec les gé-
rants. de l'ancienne’société, fondateurs de la société nouvelle.
I serait injuste, en effet, et ¢’est cependant le résultat auquel
aboutit la doctrine coniraire, que la simple majorité pht
attacher la minorité & une association qui n’est plus celle
sur laquelle les actlonnelres avalent compté lors de leur
souserlptlon : | | |

M. Vavasseur * soutient qu'il ne faut pas songer & une es-
timation contradictoire des apports. « Iln'y a pas, dit-il,
d’apports nouveaux, et d’ailleurs lu contradiction serait im-
possible comme dans le cas oll la société est fondée par
ceux-1a seulement qui sont propriétaires p.ar.indiifis des-ap-
ports. L’exception consacrée par le dernier alinéa de l’artiele 4
de lalol de 1867 serait donc ict applicable » Mais 2 qm ap-
partenaient les apports en nature? A la sociéts, personne |
morale ; ils n’étaient pas indivis entre les associés. Ilya eu
noN pas un sn:nple changement de forme, mais dissolution
de la commandlte et constitution d’une société anonyme
la souscription intégrale du capital, le versement du quart,
la déclaration notariée sont obligatoires ; les 1mmeubles fai-
sant partie de I'ancien fonds social sont versés & titre- d’ap-
ports & la société anonyme ; une estimation est nécessaire.

1. Lyon, 6 février 1868, Sir. 68, 2, 165. — Cour de Paris, 16 aoGt 1879.
Journ. des soc., 1880, p. 419, — Trib. de com. de Reims, 19 juin 1878,
Droit, du 14 sepiembre. | '

2. Sociétés, no 459.
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Sans quol, leur valeur ayant subi des modifications, cont-.
ment déterminer le .chiffre du nouveau capital qui, confor-
mément & la Joi, doit étre publié et-inscrit sur. les factures
et autres documents sociaux, comment savoir. si le capital
est intégralement souscrit? Le capital uominal doit corres-
pondre au capital réel non seulement a I'époque oly la société
primitive s’est fondée, mails encore a I'époque oir elle s’est
transformée. Autrement les tiers seralent induits en erreur
en voyant une société anonyme se constituer avec un capital
qui serait en partie fictif. |

Qu’on n’objecte pas que les articles 55 et 61 § 3, dlstm—
guent, sous le rapport de la publicité, la formation d’ une so-
ciété nouvelle de 1a conversion d’une société en commandite en
société anonyme. L’article 61, § 3, se référe 2. larticle 19,
¢'est-d-dire & une hypothése olila conversion avait éLé prévue
par les statuts. Les statuts des sociétés en commandife an-
térieure a la loi de 1867 pouvaient avoir 616 rédigés en-vue
d’'une transformation en sociélés anonymes autorisées ;> mais,
l'autorisation et les garanties sur lesquelles les associés
‘avaient complé ayant été supprimées, la queslion élail de
savoir si ceux-ci étaient encore liés par les statuls. Le légis-
lateur admit dans 'article 19 que, si elle avait éLé expressé-
ment désignée dans le pacte social, la conversion en sociétés
'anonymes dans les termes de laloi de 1867, c’est-a-dire en
sociétés libres, pourrait avoir lieu en vertu du vote de Ja- ma-
jorité fixée par les statuts. Il faut décider par analogie qu'en
teute hypothese, si le mode de transformation a été nommé-
ment spécifié dans les statuts, la. société continue d’exister
sous une aulre forme, mais qu'elle ne se renouvelle pas. La
transformalion, votée par 'assemblée générale, composée
'conformement aux conditions -établies parle pacte social,
ou, si celui-ci est muet, selon l'article 34, opere une reconsti-
tution ex a?it{iqua causa et non pas ex nova causa, et niles
tiers qui ont été prévenus de cetle éventualité par Ja publica-
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~tion’ du contrat social; ni les souscripteurs qui ont adhéré aux
-gtatuts n'ont & se plaindre de ce changement de forme dont
1ls ont été informés-a 'avance. |

Le traité de fusion, au moyen duquel deux ou plusieurs so-
"ciélés conviennent de se réunir, est placé ‘dans le domaine de
'la liberté:.des conventions, il n’est assujetti & aucune forme
spéciale, et peut &tre passé devant notaires ou sous sigha-
tures privées. Les statuts des sociétés autorisent générale-
-ment la fusion, et 'stipulent en méme temps quelle estla
- majorité exigée pour y consentir. L’assemblée de chaque so-
-~ciété - délibdre séparément, et donne pouvoir & des manda-

~laires pour débatire les conditions du traité. La fusion de deux
~-sociétés s'accomplit de différentes manidres :

--S11"une vient ‘s’annexer 4 'autre en s’y absorbant, et se
“hivre 4-elle corps et biens, il y aura pour la société survivante
‘un simple accroissement de capital. et, d’aprés notre sys-
tétme qui étend a l'augmentation de capital les formalités
-prescrites pour la constitution de la société, les apports en
nature-faisant partie - du nouveau capital devront étre vérifiés
-.selon I'article 4. -

Les deux sociétés continuent d’exister, simplement modi-
“fices ‘dans leur existence: des entreprises distinctes, pour
-simplifier la marche de leurs affaires, ont un centre commun
- d’opérations sans perdre leur individualité respective. En ad-
“mettant-la légalité de cette combinaison basée sur la liberté
‘des conventions et que la'jurisprudence ' d’ailleurs parait
‘portée & reconnaitre,1l-n’'y aurait de changé que leurs con-

ditions d’existence, et leur persounalité issue de leur consti-
tution propre-resterait distincte. Il ne saurait étre question
~d’apports -en nature & ‘faire approuver par les assemblées
-générales, puisque le-capital total est-la réunion de deux ca-
‘pitaux subsistant de la méme maniére qu ’avant la fusion.

1. Cass. 8 février 1861. Re]et d’un pourvm forme conue un arrét du
'94 “aolt 1860. Journ. du Palais, 1862, p. 346. B ’
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Enfin, les deux sociétés s’absorbent ‘el une société mou-
velle nait de la fusion. Les apports en-nature, provenant des
deux anciennes sociétés -di;ssoute'é, -devront étre évalués se-
lon Varticle 4 sinon, la société sérait nulle. Nous reviendrons
d'ailleurs sur cette question -dans un- chapitre: spécial -con-
sacéré aux sociétés dont le' capital comprend exclusivement
des apports en nature. | |

Les sociétés anonymes étrangeres’, et les sociétés non
anonymes, mais soumises A Vautorisalion dans leur pays,
-qui ont été habilitées par la loi du 30 mai 41857, ou
par un décret rendu enexécution de I'article 2 de cette loi
apres avis du Conseil d’Etat, oupar un traité, & exercer leurs
droits en France et & y agir en justice, sont-elles obligées
d’observer les prescriptions de 1'article 4? La difficulté vient
- de ce quelaloi de 1857 et les décrets ne les ‘adrhettent &
- jouir de celte faculté qu autant qu'elles se conformeront aux
]01:; francaises. |

“Laformule de la loi est évidemment trop large. Le 1égis-
lateur'd entendu ne pas fermer I'accds  du terriloire francais
aux associations étrangéres et en méme temps protégerles in-
“téréts de nos nationauxqui traitentavec elles. Aussi le‘gouver-
“nement a-t-il le pouvoir de léur accorder une sorte de nitu-
ralisalion, mais seulement si les regles qui président & leur
- “création présentent des garanties sérieuses. Par le fait méme

“de I'autorisation, il reconnait qu’elles offrent toute sécurité.

"Exiger d’elles V'application des mesures rigoureuses prescri-
tes'par notre loi, ce serait leur retirer le bénéfice de Fautorisa-
tion. Si, ainsi que le décide la jurisprudence, les dispositions

“des articles 1 25 de'laloi 1867 sont-@’ordrepublic, cen’est que
""po’fil'"lés soclétés francalses. Pour celles-ci, en effet,-comme
le dit M. Lyon—ﬂaen -« elles ont été substituées en*-quelque

i Les soc1etes ont Ia. n:monahte du pays dans lequel elles ont leur prm

- cipal éiablissement, leur cenire d’exploitation.
. 2. De la condition légale des sociétés élrangéres en France, n® 46.
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“sorte & I'autorisalion préalable dont la nécessité était fondée
sur des raisons d'ordre public. Mais, pour les sociétés étran-
geres, elle ne peuvent avolr ce caraclére ; le législateur avait
pour elles remplacé I'autorisation préalable par uneautorisation
générale considérée comme un équivalent. Cette aulorisa-
tion générale conlinue & étre exigée. » Les lois frangaises,
auxquelles ces sociétés doivent se conformer d’aprés la lol
de 1857, ce sont les lois qui régissent la propriété immo-
biliere, les lois de police et de sareté, les lois de proceé-
dure et de 'compétence, et, en général, les lois touchant
-les grands principes d’ordre public consacrés en France:
elles régissent les personnes morales comme les indivi-
dus.

Les sociétés en commandite par actions non autorisées
dans leur pays et qui peuvent{ hibremeut agir en France ne-
sont pas. tenues non plus de suivre lesrégles de la loi fran-
caise. S1 elles ont .observé leur loi nationale, aucune aulre
condition n’est obligatoire ; locus regit actum. Avec les di-
vergences quil se rencontrent dans les législations étrange-
res, ce serait restreindre fatalement le cercle des affaires
d'une société & son territoire et entraver le développement
des relations commerciales que de la forcer & accommoder sa
constitfulion aux exigences des lols de chaque pays. Il en ré-
sulte que les sociétés conslituées librement dans un pays oll
la vérificalion des apports en nature ne leur est pas imposée
sont reconnues comme valables en France, landis qu'une
soci¢lé francaise seralt en pareil cas menacée de la nul-
lité. | | |

Le projet de loi- soumis actuellementaux délibérations du
Parlement est plus clair sur la nature et les effets de I'autori-
sation du gouvernement frangais. Aux termes de 'article 90,
toutes les sociéiés étrangeres par actions, sans distinguer si
elles sont ou non soumises a I'autorisation dans leur pays,
constituées conformément & leurs lois nationales, peuvent
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exercer en France fous les droits accordés aux étrangers,
lorsqu’un décret rendu sous la forme de réglement d’admi-
nistration publique aura, par mesure générale, permis aux
sociétés de ce pays d’exercer tous leurs droits et d’ester en
justice. en France.



CHAPITRE 1l

DU MODE DE VERIFICATION DES APPORTS EN NATURE

La constitution d’une socléte par actions est subordonnée
a I'accomplissement de cing cond1t10ns énumérees dans_ les
articles 4 & 5, 23, 24 et 25 de la loi de 1867.

Ces conditions sont : 1° la souscrlptlon intégrale. du capi-
tal social ; dans les sociéiés anonymes, le nombre des asso-
clés ne d01t pas étre inférieur a sept ;

2° Le versement par chaque actionnaire du quart au moins
des actions par lui souscrites : - | :

3° La constation régulierement faite par les fondateurs ou
par les gérants de la souscription de la totalité du capital et
du versement du quart; .
© 4°La vérification et 'approbation des apports en nature et
des avantages particuliers par deux assemblees générales
d’'actionnaires ;

%° Enfin , pour compléter l’orgamsa’uon de Ia socleté la no-
mination d’'un conseil de surveillance, s'il s aglt d’une 50-
ciété en commandite par actions ; Taceeptation des fonctions
d’administrateurs, s’il s’agit d’une société anonyme.

La soc1été n’est définitivement formée qu’aprés!’observation
de cette série de formalités. Dans la premidre phase de la
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constltutmn les SOIISGI‘IptBUI‘b restent 1solés les uns des au-
tres ; la loi veut qu’avant d’étre liés définitivement par. le
contrat ils se réunissent pour examiner en commun. et appreé-
cier la valeur des apports en: nature. Dans les deux assém—
blées générales successives, dont le législateur a considéré la
- réunion comme nécessaire pour sauvegarder les intéréts des
associés et ceux des tiers, des éclaircissements réciproques
seront échangés ; les gérants et les fondateurs feront enten-
dre leurs explications ;-les actionnaires pourront se commu-
niquer leurs-impressions, discuter le mode d’exploitation et
les chances de 1'entreprise ; énfin, ils vérifieront 'estimation
proposée des apports en nalure, et détermineront le nombre
d’actions & allouer en ¢change de ces apports. Mieux selai-
rée, plus forte. la majorité rejettera les prétentions des ap-

porteurs, si elles sont exagérées, ce que n’oserait peut-éire |
faire I'initiative particuliere d’un seul.

- Mais a quel moment précis de la période de fondation de
la société doit avoir lieu la vérification des apports en nature?
Le §2 delarticle 4 ne fait plus dépendre la constitulion de la
“société que de la vérification des apports ; il considére done
comme antérieure la déclaration notariée altestant la sou-
scription de tout le capital et le versement duquart ; ce n'est,
en - effet, que par cette déclaration qu'est close irrévocable-
ment la liste des souscripteurs appelés aux assemblées gé-
" nérales. D'un autre coté, Particle 25 ne place nécessairement
au dernier rang que la seconde assemblée chargée de nom-
mer les premiers administrateurs, de sorte que la déclaration
notariée pourrait étre postérieure & la premidre assemblée,

et serait subordonnée par les gérants ou par les fondateurs &
1’accueil fait & leur proposition dans cette assemblée. Le dé-
faut d'approbation fait échouer le projet de sociélé; il est
inutile, avant d’entrevoir la décision probable de 'assemblée,

d’ajouter aux frais déja faits ceux d'une déclaration notariée.

Tout ce’ quirésulte dés travaux preparatmreb c ‘est que la
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verification doit précéder la constitution de la société. En
présence de ces textes contradictoires, le mieux est de lais-
ser aux fondateurs toute liberté quant & I'époque de la véri-
fication, pourvu toutefois que la liste ‘des souscripieurs ait
été auparavant arrétée, sinon officiellement, du moins en féit,
et que la déclaration notariée soit dressée avant laréunion de
la seconde assemblée *. Dureste la tendance de la jurispru-
dence parait étre de ne pas imposer, en ce quii concerne les
formalités initiales, un ordre rigoureux, et de permettre,
tant que la société n’est pas formée, la rectification de toute
irrégularité réparable. L’essentiel, c’est que la société ne
naisse pas sans étre viable et dotée de tous ses organes.
C'est ainsi que la Cour de Lyon ? a décidé que le versement
du premier quart pouvait étre valablement effectué dans une
société anonyme, méme aprés la déclaration notariée et jus-
qu'a l'assemblée constifutive, bien que cependant il fut
plus correct et plus conforme au texte de 1'article 1¢* de faire
précéder du versement la déclaration notariée.
L’'émission des actions est-elle régulidre, si- elle a lieu
avant la vérification des apports? 'L’émission, c'est la remise
a chaque souscripteur des titres définitifs, négociables qu'il a
souscrits, et qui représentent sa part d'intérét dans I'entre-
~ prise ; elle estinlerdite avant 'accomplissement des condi-
tions prescrites par les articles1, 2 et 3 de la loi de 1867.
L’article 13 consacre cette interdiction parune sanction pénale
sévére, mais, soit intentionnellement, soit par omission, il
ne vise pas 'article 4. ]l semble donc que ’émission, opérée
avant la vérification des apports, serait valable. Mais que si-
gnifierait cette remise de titres, qui, si Ia société ne parvient
pas & se fonder, n’auront jamais rien représenté? Gomment
une société qui n'existe pas pourrait-elle émettre des actions?
Ces titres sontl'expression du capital social; orle capital so-

1. Beudant, Rev, critique, 1. XXXVI, p. 140.
2. Revue des Sociétés, 1883, p. 157.
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cial n'est pas encore formé, puisque les apports en nature
n'ont pas été vérifiés.  L'émission implique négociation, on
“ne congoit pas la création d'un titre négociable avant que la
société ne soit née. Sans doute larticle 2 de la 161 de 1867
porte que les actions ou coupons d'actions sont négociables -
aprés le versemenl du quart, mais cela veut dire que les ac-
tions seront négociables aprés la constitution définitive de la
société, pourvu qu’elles alent été libérées du quart. La vo-
lonté du législateur est d’ailleurs manifeste ; dans la discus-
sion de la lol, M. Millet présenta un amendement déclarant
que « la négociation des actions ou des coupons d’actions est
interdite avant la constitution définitive de la société. » L’a-
mandement fut repoussé, mais comme inutile, le rapporteur
ayant fairemarquer que « I'économie de la loidans son ensem-
- ble indique cette idée *. » §’1l était permis-aux souscripteurs
~ detrafiquer immédiatement aprés le versement du quart, par
voie de négociation, de leurs parts de souscription, si I’émis-
sion n’était pas subordonnée & 'existence de la société elle-
‘méme, la loi manquerait son but qui est d’assurer & la société
des actionnaires sérieux et de mettre un frein a l'agiotage.
Cette solution, qui a étéformellement insérée danslarticle 50-
§ 2, & propos des sociétés & capital variable, est rationnelle;
tant qu'il n’y a pas de société, il ne peut y avoir a proprement
parler d’actions *. Si I'émission précédait la vérification des
apports, ce serait un fait irrégulier, mais elle ne constituerait
pas linfraction prévue par l'art. 13; en matiére pénale olt
lout.est de droit étroit, il est impossible de suppléer a la loi
ou d'y ajouter. Une faute cependant a été commise ; les tri-
‘bunaux rendraient avee raison ses auteurs civilement respon-
“sables.
- (est aux promoteurs de l'entreprise, fondateurs ou gé-
1. Séance du 12 juin 4867, Moniteur du 13 juin.

2, Mathieu et Bourguignat, Comm. de la loi de 1867, no 28.— Lyon-Caen
el Renault, no 246 4is. — Pont, no 908. |
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rants, qu'il -appartient de remplir les premiéres formahtés
de provoquer  l'intervention collective des souscripteurs, el
de les réunir dans deux assemblées generalea ; les proprié-
taires des apports ont eux-mémes un grand intérét & ce que
les formalités de I'article 4 solent observées ; leur responsabi-
lité personnelle y est engagée.

- Tous les souscripteurs ont le droit de prendre part a ces
assemblées ; tous les intéréts, quelque minimes qu'ils soient
sont également respectables. L'article &,§1,estgénéral et c'est
répondre au but du législateur que de donner & ce débal
contradictoire la plus large étendue. Lors de la discussion
de la lol de 1856, la commission avait clairement exprimé
« qu’il étail impossible de ne pas v admetire tous les action-
naires quelque peu considérable que fiit le nombre des actions
par eux souscriles. » L’esprit de la loi de 1867 est le méme.
Les statuts, surtout dans les sociétés anonymes, exigent
souvent, pour la participation aux assemblées générales, la
propriété d'un minimum d’actions. Cette. clause sera prise
pour régle dans les assemblées annuelles convoquées pen-
dant le cours 