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BUE DES GBÉS, /> ET BUE TOOLLIEB 4 ,
Nos eirim duplex habuimus studium, cl pluritnos in libertatcm pcrduccre hommes ex priori scrvitute, et ex naturnlibus ad legilimos elcvare.
(Justimamjs, Nov. I. XXXIX.)
Les travaux du Jurisconsulte doivent commencer par l'histoire : elle est l'œil du droil.
(M. C.H. Giraud. Hittnire du droit romain , p. 7.)
INTRODUCTION
Il est dans la nature de l’homme de se conserver et de se reproduire, aussi Montesquieu a-t-il pu direavec beaucoup de raison : « Partout où il se trouve une place « où deux personnes peuvent vivre commodément, il « se fait un mariage (!).»•
L’union de l’homme etde la femme fonde la première société, souche de la grande société humaine, Son importance est extrême. Il n’est donc pis étonnant que les législateurs, à quelque temps, à quelqi e peuple qu’ils appartiennent, aient cru devoir fixer les règles de cette union. A cette réglementation se rattache le sort des individus et des familles, et, par suite la vie et la prospérité des empires.
L’union de l'homme et delà femme peut se concevoir de plusieurs manières : i" l’union d'un seul homme avec une seule femme, ou monogamie ; 2° l’union d’un seul homme avec plusieurs femmes, ou polygamie: 3° l’union d’une seule femme avec plusieurs hommes, ou polyandrie.
La monogamie a été adoptée par un grand nombre de peuples, surtout par ceux de race indo-européenne. Les
(I) Montesquieu, Esprit tics luis, liv. 23, ch. ÎO.
Aryas eux-mêmes, à l’origine, étaient monogames (1). Ce fut plus tard seulement que les Hindous admirent la polygamie. Tous les peuples chrétiens sont monogames, et on peut affirmer sans hésitation que la monogamie est particulièrement favorable à la propagation et au perfectionnement de l’espèce, à l’harmonieuse organisation des familles et à la prospérité des Etats.
C’est surtout chez les Orientaux qu’on trouve la polygamie. Le peuple hébreux lui-même a été polygame: la Bible n’est pas le seul document qui en fasse foi. Mais, malgré tout notre respect pour le peuple de Dieu, nous ne pouvons nous empêcher de préférer les coutumes occidentales. La polygamie, aujourd’hui encore en pleine vigueur chez les mulsulmans, amène fatalement les dissensions dans les familles, l'appauvrissement des races, l’abrutissement des peuples et la dissolution sociale.
Nous ne sommes pas convaincus que la polyandrie existe de nos jours, et nous ne répondrions pas qu’elle ait jantais existé. Cependant, au dire de certains voyageurs, s’il faut s’en rapporter à Diderot, chez les Malabares, les femmes étaient autorisées à prendre plusieurs maris. Les enfants suivaient la condition de leur mère, et c’était celui des maris à qui elle attribuait la paternité qui avait la charge de leur entretien. Les honneurs ont leurs charges !
Récemment (mais nous ne nous portons pas garants du fait) le correspondant du Times do l’Inde, à Simla, écrivait, sous la date du 1 (5 décembre 1 8ü3 : « Dans tous les » Etats du nord-ouest de ('Himalaya, la polyandrie est
(4) U. Emile Burnouf, Essai sur le Vida, p. III, Paris, 4863. — Mlle Clarisse bader, Lu femme duus Flude uitliqut, Paris, 4864,
page 88 et autres.
» en vigueur. C’est lu principale cause de la rareté des » habitants dans ces contrées. Aujourd’hui, lorsqu’une » famillese compose de deux, trois et même cinq frères, » ils achètent pour eux tous une seule femme, ce qui » ne peuple guère le pays. Le motif qui leur inspire » cette conduite est que, par ce moyen, la propriété de » la famille se trouve sous la garde d'une seule lignée, » ce qui ne pourrait exister si chacun épousait une » femme. > Quoi qu’il en soit, si la polyandrie existe, elle est fort peu répandue.
Les législateurs ayant réglementé suivant les temps, les lieux et les mœurs l’union de l’homme et de la femme, toutes les relations sexuelles qui se formèrent en dehors des règles établies furent invariablement blâmées et quelquefois punies. Chose étrange ! c’est presque toujours dans la personne des enfants que la loi a frappé ceux qui contrevenaient à ses dispositions. Bossuet, avec plus d’éloquence que de charité, a justifié ce principe en disait : » Punir les pères dans leurs en- » fants, c’est les punir dans une partie d’cux-mémes » que la nature leur a rendue plus chère que leur pro- » près membres et même que leur propre vie. *
Du reste, toutes les unions licites et réglementées n’ont pas été également encouragées. Les enfants qui proviennent des unes ne sont pas aussi bien traités que ceux qui proviennent des autres. Autres en effet sont à Rome les conséquences du concubinat et du matrimonium justum.
Nous nous proposons d’examiner la condition des enfants issus de ces unions de second ordre et de celles qui étaient défendues. Nous jetterons d’abord un coup d’œil rapide sur les législations encore peu connues de l’an-
tiquité, puis nous dirons quelques mots des Hébreux et des Grecs, et nous nous arrêterons spécialement à l'examen des principes du droit romain sur cette matière; ils sont en effet la base sinon de toutes les légations du moyen âge, du moins de la plupart d’entre elles, et dans tous les cas de notre droit moderne, dont nous aurons aussi à nous occuper.
AU DROIT ROMAIN
Chez les peuples où la polygamie existe, les enfants naturels sont traités par la loi avec beaucoup plus de bienveillance que chez ceux où la monogamie est seule admise. C'est un fait qu’il n’est pas si facile d’expliquer, et dont la raison n’est peut-être pas tout entière dans la susceptibilité morale des peuples monogames.
M. E. Burnouf, dont nous avons déjà eu occasion de citer le savant ouvrage, nous apprend qu’à l’origine, la constitution de la famille aryenne reposait sur la monogamie. Cela résulte non-seulement des plus anciennes traditions, mais surtout de la lecture du Véda. Plus tard, lorsque les Aryas, ces ancêtres de la race indo-européenne, se furent établis dans l’Inde, et qu’en vainqueurs superbes et convaincus de leur supériorité ils eurent institué les distinctions de caste, la polygamie s’insinua dans leurs mœurs, et les lois de Brama s’ajustèrent à la nouvelle institution. Manou lui-même ne dédaigna pas dans la suite d’en régler les condi-
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tions(l). [1 détermina aussi quelle serait la position des enfants nés d’épouses et de ceux nés de concubines. A ceux-ci il accorda en principe, dans la succession de leurs parents, la moitié des droits qu’il reconnaissait aux premiers. Toutefois cette restriction n’atteignait que les enfants naturels des castes supérieures. Ceux qu’un homme appartenant à la caste de Sudra, la dernière de toutes, pouvait avoir d’une concubine étaient traités en enfants légitimes et héritaient comme tels (2).
Tout enfant né d’une concubine succédait à l’universalité des biens de son père, quand celui-ci mourait sans laisser ni épouse, ni enfant, petit-enfant, ou arrière-petit-enfant légitime; il excluait par conséquent les ascendants et collatéraux du défunt , et même tous les descendants qui étaient au delà du troisième degré.
L’explication de cet usage se trouve dans les croyances religieuses des Hindous. Ils considéraient comme n’étant plus propres à leur assurer les félicités de la vie future, les sacrifices offerts à la divinité par le fils de l’arrière-petit-fils. Pourquoi alors auraient-ils fait passer la fortune du défunt à des personnes qui ne pourraient plus lui être bonnes à rien? Mieux valait en investir sa veuve, à son défaut le fils d’une concubine, et, au besoin, des ascendants ou des collatéraux dont les prières peuvent encore être utiles (3).
Si des Hindous nous passons à une autre brancho de a famille aryenne; d’où est sortie la race persane,
(I) M. E. Buraouf, Essai sur le Vida, page 214.
(1) Code o f Genloo Lotos, \ London, 477G, p. 84. — Mill, Uislory of ritish India, 4, 448.
(3) Code u f Gcntoo Ltcoî, p. 84 — Manou, ix, 4 48 ot suiv.
nous verrons que chez les anciens Perses la polygamie n'était approuvée que lorsqu’on n’avait pas d’enfants d’une première femme (1). Zoroastre défend souvent dans ses lois, à ses sectateurs, de se permettre des unions illégitimes (2), et, chose étonnante, on n’y voit pas, quant au droit de succession, quelle était la position faite, par ce législateur, aux enfants nés de ces unions. Mais si on admet le principe, selon nous certain, que plus la polygamie est favorisée, meilleure est la position des enfants naturels, on en conclura que chez les Perses la position de ces derniers était moins lionne que- chez les Hindous.
II parait que d’après les lois chinoises, au dire de M. Kœnigsvvarter, tous les fils d’un homme, quels qu’ils soient, viennent partager les biens de leur père prédécédé. Un seul avantago est accordé au fils aîné de la femme principale : c’est le droit de succéder à son père dans son rang et ses dignités. I.e même auteur affirme que, chez les Arabes, on ne faisait aucune distinction quant aux droits successoraux entre les enfants nés des diverses femmes qu’un homme pouvait avoir, quelle que fut d’ailleurs la condition de celles-ci (3).
Il ne pouvait guère se faire que la polygamie ne fût pas reconnue par les Hébreux, congénères des Arabes ; aussi la trouvons-nous établie chez eux. Ce fut, dit-on, Lamech, fils de Mathusaél, qui le premier la pratiqua. It eut deux femmes nommées Ada et Sella. Toutes deux avaient le môme rang, toutes deux étaient des nâshîm,
(I) Zend-AvusU, lit, Ï80.
'Ij Zend-Avesta. it, 365.
(3) M . Kœnigàwarter, Essai sur la législation des peuples relative aux en/ants nés hors mariage.
des uxores. Plus tard. Abraham, du vivant de Sara, et sans avoir répudié celle-ci, prend une seconde femme ; mais cette seconde femme n'a plus le rang d’épouse : les Écritures mettent un grand soin à le faire remarquer. Agar fut toujours soumise à Sara, dont elle resta la servante. Ce fut là, croyons-nous, l’origine du concubinat chez les Hébreux,
Jacob, à son tour, eut deux femmes et deux concubines, qui, elles aussi, étaient les servantes de ces deux femmes. A partir de cette époque le concubinat devint commun parmi le peuple de Dieu. Les enfants d’Israél préféraient avoir des concubines plutôt que des femmes légitimes. Toutefois, ainsi que le remarque Thomasius (1), les lois de Moïse tolèrent le concubinat et la polygamie et ne les encouragent point. Le» extirper eut été difficile : ils avaient pris de trop profondes racines dans les mœurs ; aussi Moïse dut-il se borner à restreindre la facilité du divorce, et à interdire au grand-prêtre d’avoir plusieurs femmes. Il blâma la fréquentation des courtisanes, réprouva hautement les relations passagères d’un homme avec une femme honnête ou une vierge, mais ne frappa ces actes d’aucune peine. En revanche l’adultère fut poursuivi et puni avec rigueur (2).
Les Hébreux ne confondaient pas la concubine avec la femme livrée à la prostitution, mais ils ne la mettaient pas non plus au même rang que l’épouse. Cela n’empêchait pas qu’elle fût, au dire de Lauterbach, regardée comme une compagne légitime. Seulement
(4) Chrislianus Thomasius, Ualæ Magdebuigicas, tome ni, Disserlatio de concubinatu, n° 5.
lî) Lévitique, ch. t9 et ÎO.
olle n’occupait que le second rang, et son entrée dans la maison se faisait sans éclat, sans pompe, sans pactes dotaux, sans solennités nuptiales (1). On dit que Salomon eut jusqu’à sept cents femmes et trois cents concubines. Les premières avaient toutes le titre de reines, au lieu que les secondes n’étaient pas investies d’un pareil honneur. Les concubines en effet, quoique jouissant aussi de l'afTection de l’homme qui se les attachait, ne partageaient jamais ses dignités. Aux seules épouses cet avantage était réservé. Ces principes sont aussi ceux du concubinat en droit romain. Pouvaient être prises comme concubines, soit des femmes israélites, soit des esclaves, soit même des étrangères; mais en général la concubine était de naissance obscure (2), ce qui explique l’infériorité dans laquelle elle se trouvait vis-à-vis de l’épouse.
Quant aux enfants issus des concubines, on n’établissait pas la moindre différence entre eux et ceux nés des femmes légitimes ; tous étaient également appelés, ab intestat, à la succession paternelle. 11 est vrai que la volonté du père pouvait changer tout cela. Ainsi, dans les temps patriarchaux, Abraham, cédant aux obsessions de l’impitoyable Sara, chasse Agar et son fils Ismafil , et Isaac reste le seul héritier de son père. « Ejice ancillam hanc et filium ejus : non enim erit heres filius ancillœ cum filio meo Isaac. Surrexit Abraham, et tollens panem et utrem aquæ, imposait scapulæ Agar, tradidilque puerum, et dimisit eam {3. »
(I) Adatnus Lauterbachus, (ornas secundus Pamleclarum, editio nova. Tubingæ, (764, lib. Î5, lit. 7. Eig., De conçut.
(1 Thomaaiiu, Disserlatio de concubiiiatu, n° * .
(S; Genèse, ch. ît, v. î, 3, 4, 8, 9, (0 et 14.
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Jacob agit tout autrement que son aïeul, il voulut que les enfants nés de ses concubines eussent les mêmes droits que les enfants de Lia et de Rache), ses femmes légitimes. Aux termes de la loi de Moïse, les enfants issus des concubines succédaient à leurs parents, tout aussi bien que les enfants légitimes, à moins que le père n’en eût autrement décidé (1). Il arrivait même, s’il faut en croire MM. Wetzer et Welle, que les femmes légitimes reconnaissent souvent comme les leurs les enfants issus des concubines de leurs maris (2).
Enfin, d’après le droit postérieur contenu dans le Talmud , tous les enfants, quels qu’ils fussent, même ceux d’une prostituée, d’une réprouvée, venaient à la succession de leur père. La seule exception qu’il y ait à celte règle atteint les enfants nés de femmes esclaves ou étrangères.
L’usage de la pluralité des femmes, soit comme épouses, soit comme concubines, eut une longue durée chez les Hébreux . Ce ne fut que longtemps après la réduction de la Judée en province romaine qu’Honorius, Arcadius et Théodose leur interdirent la polygamie.
A côté de la Judée, l’Égypte apparaît avec sa civilisation assurément très-développée, mais sur laquelle cependant les remarquables travaux de Champollion et de ses successeurs ne nous ont encore qu’imparfaitement renseignés. Nous ne savons que par un passage de Diodore de Sicile (3), qu'en Égypte la polygamie
(I) Thomasius, Diss . deconntb., n- 6.
(i) Encyclopédie de la théologie catholique, par MM. Welxerot Welle. Traduction par M. Goschlcr.
(3) Diodore de Sicile, p. !>l (éd. Wesseling. Amsterdam).
était permise, et que la caste seule des prêtres s'en abstenait. On n’y faisait non plus aucune distinction entre les enfants légitimes et les autres. Quant aux unions irrégulières, elles n’y étaient sans doute pas l’objet de la même réprobation que partout ailleurs, si Connan a pu dire, en s’appuyant du témoignage do Plutarque, que les courtisanes égyptiennes avaient une action en justice pour le payement du prix qu’elles avaient mis à leurs faveurs (i).
Vers la fin du xvu* siècle, avant la naissance du Christ, une émigration égyptienne, sous la conduite de Cécrops, vint se fixer dans l’Attique. Cet État, comme tous ceux de la Grèce alors, se livrait à la po-
(t) Francisais Connanus, Commentarionun juris civil is libri x. Lutetia: Parisioram, Michaclis Vascasani, 1B58. — Liv. S, ch. H.
Après avoir dit qu’à Rome la meretrix ne pouvait pas réclamer en justice le prix qu’elle avait fixé, Connan ajoute : « In Ægypto aliter » observabatur, si modo verum est, quod Plutarchus in Dcmetrio re- » fert. Fuisse enim Iradil in Ægypto insignem fama et pulchritudine ■ merctricem Tbrognidem : cujus amore, quum ardcrel quidam ado- » lcsccns, negare ilia primo, ut illius desiderium magis ac magie ineen- » derel ; tandem annucrc, sed id gravale, et ingenti pretio, quod nihil » se non impelraluram sporarclab co, quom videbal flagrantem cupi- » ditate potiundi. Sed quum ille visusesset in somnis cam dissuaviare » et amplecti, sic ut tanta voluptate defungerotur, quintam ex illius » amore quæsiverat, extinctusest ardor, quo lencbatur, libidinis, eam- » que ccepit nihil facerc, quam antea tanti æstimabat. Quod ubi rescin vit mulier, juvenem ad Ilocehorim in jus vocal, pretium petens per a «omnium captai de se voluptatis. At BoceUoris judicio suo de-.revit » tantam bunc pecuniæ summam, quantam ilia poposccrat, ostentare » cxbibercque ei visendani, et contraclaiidam ; visu enim nptatorum » nummorum visum desiderata: libidinis compens&ri. De qua, ut idem n scribit, Boccheris seutentia, quum audisset Lamia meretrix, quam » tum adamahat Demctrius. iniquam cam esse dixit, quod illo insomn nio fuerat desiderium adolescente delinitumetimminulum, mulieri > vero concupilæ pecuuiœ silim ostentatio jsta uon sedarat. »
lygamie la plus relâchée. A cet égard, tous les auteurs sont d’accord : ce serait Cécrops qui aurait établi quelques règles relativement aux mariages. D’après M. Van Stegeren, cet Égyptien aurait importé dans l’Attique l’idée de la monogamie, qui finit avec le temps par gagner le reste de la Grèce (!).
Au premier abord, il semble étonnant que le transfuge d’un peuple polygame se soit fait le promoteur de la monogamie. Mais si, comme il est permis de le penser, et comme nous espérons d’ailleurs le démontrer, Cécrops appartenait à la caste sacerdotale de l'Égypte, toute cause d’étonnement disparaîtra. Or que remarquons-nous? Cécrops fuit l’Egypte précisément à l’époque où Aménophis-Ramsès et son fils Sésostris arrachent définitivement à la caste sacerdotale le gouvernement du pays qui, jusqu’alors, lui avait presque exclusivement appartenu. Cécrops n’est pas un guerrier, car s’il était un guerrier, il ne s’éloignerait pas de sa patrie, lorsque sa caste y est triomphante. Il n’est pas non plus un artisan ou un laboureur , les gens de celte condition n’ont généralement ni les moyens, ni la volonté d’abandonner le sol natal. Tous les historiens représentent Cécrops comme un homme instruit, et on sait que la caste sacerdotale se réservait avec un soin jaloux le monopole des connaissances humaines. Cécrops ne pouvait donc être qu’un piètre. Ceux qui suivaient sa fortune avaient probablement les mêmes intérêts et assurément les mêmes idées que lui. Tous ensemble ils formèrent naturellement dans le pays où ils se réfugièrent une société monogamique (les prêtres
(1) Van Stegeren, I)e coiulilione finît feminarum alheniensium seeundumjurit Atlici prinopi'u, cap . n, para, t, page 6S, Zwollæ. 183!!.
égyptiens étaient monogames) ; il leur fut facile, grâce à leur supériorité intellectuelle, d’en justifier les principes aux yeux des aborigènes, qui tardivement, il est vrai, finirent par s’en pénétrer, et, ce qui vaut mieux,finirent par en faire personnellement l’application.
Des institutions juridiques de l’ancienne Grèce, on ne connaitguère quecellesd’ Athènes, et encore n’est-ce qn’imparfaitement. Ce n’est pas que les autres peuples les eussent toutes adoptées. Sparte avait ses propres lois, dont ona surfaitla sagesse, si on en juge par ce qui nous en est parvenu. Argos, Delphes, Corinthe, Naupactes, Mantinée, Oponte, Messène, Elis, Mégare et Thèbes avaient probablement aussi les leurs, mais elles nous sont encore moins connues que celles de Lycurgue.
Du temps de cette polygamie relâchée, à laquelle nous faisions allusion tout à l’heure, et que Cécrops attaqua par l’exemple, impuissant qu’il était à la saper législativement, les enfants naturels élaient absolument traités comme les enfants légitimes. D’Aguesseau en donne comme preuve la haute position et le prestige des Hercule, des Thésée, des Achille et des Pyrrhus, ces' glorieux bâtards, ces adultérins fortunés (1). Quoi d’étonnanten cela? La condition faite aux bâtards est en rapport avec les mœurs grecques de l’époque.
Cet état de chose dura plus longtemps qu’on ne pourrait l’imaginer tant dans l’Hellade que dans le. Péloponèse. Lycurgue en effet, par une de ses lois, ordonnait que le vieillard, époux d’une femme jeune et belle, la cédât à un homme plus jeune et plus'vigou-
(1) d'Aguesseau. Œuvres, tome 7. Dissertation svr les Dt istards page 381 (1772;.
reux; il autorisait même le célibataire qui, sans vouloir je marier, désirait cependant avoir des enfants, à demander au mari de celle femme de le laisser jouir pour un instant de ses droits (I).
De pareilles lois, comme le fait fort judicieusement remarquer M. Schmidt, attestent la licence des mœurs, et ont pour effet l'impudicité des femmes (2). Aussi lorsque, deux siècles après Licurgue, Solon eut donné ses lois à l’Attique et définitivement consacré la monogamie, verrons-nous persister encore une grande immoralité. Rien de plus commun que la fréquentation des courtisanes, rien de plus ouvertement pratiqué.
Aspasie, par sa beauté et les grâces de son esprit, enchaîna auprès d’elle trois des plus grands génies de la Grèce : Alcibiade, Périclès et Socrate lui-mème. Phryné captiva Praxitèle, auquel elle servit de modèle pour ses statues de Vénus. Les deux Laïs attirèrent à elles tout ce que la Grèce renfermait d’illustre ; la première fut la maîtresse d’Alcibiade, et la seconde l’eût été de Démosthènes, si le brillant orateur se fût senti assez riche pour acheter un repentir au prix qui lui était fixé. Léonlium, maîtresse d'Epicure selon les uns, sa disciple selon les autres, fut aimée du poète fjermésiaoax, qui lui adressa ses élégies.
Alciat atribuc à Solon la création des courtisanes, ut ea venere contenli juvenes, a pudicis solicitandis absti- Jterenl (3). Quoi qu’il en soit, la Grèce fut de tous les
(1 ' Xénoph., De Kep. Lartd., c. 1. I. 6.
(î) M. Schmidt, Kssai historique sur lu société civile iluiis le monde romain, p. 39.
!S) Andrea Alciatus, operum tomus î, tüSi, loi lit. De eeebocum tl rerum signifieatioiie. Dig.
pays celui où ces femmes ont été le moins méprisées; mais quant à dire, comme l'ont fait certains auteurs, qu’elles y étaient honorées, nous ne pensons pas que cela soit possible, lorsqu'on voit le législateur athénien leur imposer des habits particuliers, leur attribuerïles sièges séparés dans les jeux publics, leur interdire de porter les mêmes noms que les femmes honnêtes, et les soumettre à une espèce de patente (nopv txév zûeç), dont le revenu fut employé à élever un temple à Vénus (i).
Les enfants naturels sont d’ailleurs à Athènes dans la plus fâcheuse position ; or on ne maltraite pas les enfants des femmes qu’on honore.
Les Athéniens attachaient une si grande importance à la qualité de citoyen, qu’il n’y avait de légitimes à leurs yeux que les mariages contractés entre un citoyen et une citoyenne. Exceptionnellement cependant des étrangers recevaient à titre de récompense le droit de s’unir par mariage aux Athéniens; ils étaient alors investis de ce que chez les Romains on appelait le /us connubii. En dehors de ce cas, toute union contractée avec une femme étrangère était illégitime; les enfants qui en naissaient étaient naturels.
NiÔoy tivai wv a’un i; ytyoviza. Moyeu; A ôwaîou;
iivai zei^ïx dveiv AQ'Ovodciv ylyovizx;.
Etait vcOoç l’enfant né d’un citoyen, en dehors d’un mariage légitime, que sa mère fut étrangère, concubine du père, ou courtisane. Les enfants nés d'une Athénienne et d’un père étranger n’étaient pas veOoi mais livc i, c’est-à-dire étrangers.
L’enfant naturel ne fait pas partie de la famille de son
(t) Alhénéc, liv. 13. cli. îa (orne 5, p»ge 56.
père; non-seulement les lois d’Athènes n’accordaient au vcOoi aucun droit de parenté, mais elles l’excluaient de toute fonction civile ou religieuse.
M'/idt vcQto fxridè vcOt, ay/ toreiav eïvai p/rr tspâv fxr,r oauov an ‘Eux/èiooj aù'/cvzci.
Les lois athéniennes déclaraient l’enfant naturel nonseulement étranger à sa famille, mais encore à l’Etat; il ne comptait pas au nombre des citoyens (1). Ces malheureux enfants, très-nombreux du reste, étaient méprisés, et se voyaient relégués pour leurs exercices dans un endroit particulier, appelé Cynosargue (2).
Exclus de la famille, les vc0ei ne pouvaient pas venir à l’hérédité. Une scène très-curieuse d’Aristophane fait cesser toute espèce de doute à cet égard.
« Neptune Tonte la fortune que Jupiter
» laissera en mourant ne revient qu’à toi.
» Pisthétérus. Hélas! malheureux, comme il t’en * conte! Viens ici, à l’écart, j’ai quelque chose à le » dire. Ton oncle te tend un piège, mon cher. Selon » les lois, il ne te revient rien du tout des biens pater- » nels. Tu es bâtard et non fils légitime.
» Hercule. Moi bâtard ! que me dis-tu là ?
» Pisthétérus. Oui, bâtard! N’es-lu pasné d’une femme » étrangère? Pourquoi dit-on que Minerve seral’unique » héritière de Jupiter? Une tille légitime peut-elle hériter » de l’universalité des biens quand elle a des frères » légitimes?
» Hercule. Mais en admettant que je sois bâlard, b qu’auras-tu à dire, si mou père en mourant me lègue » ses biens?
(t) Samuel Petit, Commentaire sur les lois d’Athènes.
(2)M. Kumigswarler, Essai.
« Pisthétcvus. La loi le défend. Et Neptune, qui le » pousse à présent, sera le premier à revendiquer la » fortune de ton père, en disant qu’il est frère légitime. » Ecoute plutôt ! Voici la loi de Solon : Un bâtard ne » peut hériter s'il y a des enfants légitimes, et, à défaut » d enfants légitimes, les biens passent aux collatéraux » les plus proches.
» Hercule. Mais alors je n’aurai pas une obole!
» Pisthétérus. Pas une seule. Mais, dis-moi, ton père » t’a-t-il fait inscrire sur les registres de sa phratrie? » (C’était là, selon le scholiaste, la condition de légitimité pour le fils de famille).
» Hercule. Non ! Cela m’étonnait depuis long- » temps (1). »
Il ne semblait pas qu’entre le père et le fils naturel il y eût un lien assez étroit pour obliger ce dernier à nourrir son père devenu vieux, et cela nous semble juste, puisque de son côté le père ne devait rien à son enfant.
Mr,$è tci; il iroùpai yevofievej; tnxvàyxii eivau toi; it scîépa; rpé'fciv.
Une loi, parait-il, défendait au père de donner à son enfant naturel plus de cinq mines ; encore le scholiaste d’Aristophane prétend-il que cette faible somme devait être remise de la main à la main (2).
Nous ne savons pas si la légitimation eût été possible à Athènes ; Samuel Petit laisserait croire le contraire. Mais au moins le père pouvait adopter son enfant. « Nihil » igitur sacri, nihil publici commune habuerunt nothi » cum pâtre qui eos tollebat, aut cum ejus agnatis
CL Aristophane. Aivs, v. 4618-1655.
'¥ Schul.ad Arislophan. .lies. v. 4665.
» eognatisve, ut qui inter cires non censerenlur; ac ne » quidem ejus nomine qui genueral, nisi illis subveni- » returadoptione (1). »
A cet égard le savant professeur de la Faculté de théologie de Strasbourg, M. Schmidt, est tout à fait explicite : « Le père, dit-il, pouvait adopter ses en- » fants naturels, souvent même ils avaient part à » l’amour de l’épouse, confondus par elle avec ses en- » fants légitimes (2). »
(I) Samuel Petit, Comm. sur les lois d’Athènes.
,'î) M. Schmidt, Essai historique, page 44.
DROIT ROMAIN
Quelles qu’aient été les origines du peuple romain, il est un fait incontestable, c’est que toujours, même aux époques les plus reculées, on le trouve vivant dans la monogamie. 11 est par suite peu libéral et peu tolérant pour les enfants naturels, que, dès les temps les plus anciens, il désigne par l’expression de vulgo-quœsiti. Mais il ne faut pas conclure; de celte réprobation dont ils frappaient les enfants naturels, à la rigoureuse chasteté des premiers Romains. Les bâtards ne manquaient pas à Rome: Romulus et Rémus n’ont pas de père certain. Lorsqu’une Rhéa Sylvia conçoit d’un inconnu, de moindres qu’elle peuvent n’avoir pas plus de scrupules.
Le berceau de Rome est un nid de bandits, or la pudeur et la chasteté ne sont point vertus de brigands. Le libertinage dut florir parmi les anciens Romains, et la lubricité de grossiers vainqueurs put aisément se satisfaire sur les captives enlevées dans les expéditions, et sur les filles des peuples soumis.
La population romaine se divisait en deux grandes
classes : celle des patriciens, et celle des plébéiens. Les patriciens ce sont les conquérants; à eux seuls les fone. lions publiques et sacerdotales, à eux les honneurs et le pouvoir. La classe des plébéiens, formée des étrangers, auxquels on avait accordé asile, et des prisonniers de guerre qu'on avait affranchis, est en butte au mépris et à l’arrogance patricienne. Pour eux, les dignités ne sont point faites ; entre eux et les membres de la classe supérieure une ligne profonde de démarcation. Les deux classes ne se mêleront pas; une patricienne pourrait-elle être la compagne d’un plébéien ? Une plébéienne oserait-elle élever ses prétentions jusqu’à partager comme uxor la couche du patricien ? N’était-ce pas déjà assez d’honneur pour elle que d’attirer l’attention d’un membre de l’aristocratie, et de se sacrifier pour satisfaire son caprice?
Il dut cependant arriver quelquefois qu'un patricien, réellement épris d’une femme, que la loi et le respect humain lui défendaient d'épouser, entretint avec elle des relations suivies. Il lui donnait ainsi une marque particulière de considération, une preuve d’estime véritable. Ne pouvant l’épouser, au moins ne la déshonorait-il pas. C'est là évidemment l’origine du concubinat.
Jamais la concubine tirée des rangs inférieurs de la société romaine ne fut honorée, mais jamais non plus cette même concubine ne fut ni déconsidérée, ni méprisée. Comment en effet l’opinion publique eût-elle flétri une femme qui, ne pouvant devenir l’épouse d’un homme, qu’elle aimait d’ailleurs, et dont elle était aimée, consentait à devenir sa concubine, et refusait de n’ètre qu’un instrument de plaisirs passagers?
Quelle put être juridiquement la condition des concubines sous les rois ? C’est ce que nous n’aurions pas la prétention de décider. Nul ne le sait, et nul sans doute ne le saura jamais, à moins que, par impossible, on ne vienne à découvrir quelque part l’ouvrage de Papirius.
Ce que fut cette condition, aux termes de la loi des Douze Tables, on ne le sait pas davantage. Seulement cetté loi ne supprimant pas la prohibition du mariage entre les plébéiens et les patriciens, ces derniers durent donc continuer à prendre comme concubines les filles plébéiennes.
Quand, dix ans après la promulgation de l’œuvre décemvirale, le tribun Canuléius eut fait admettre le connubium entre les deux classes, le mariage ne prit point pour cela la place du concubinat Loin de là, les patriciens, humiliés d’avoir dû céder à la pression de la plebs, se retranchèrent de plus en plus dans leur orgueil. Aux barrières que la loi nouvelle venait de renverser, leur vanité substitua des obstacles non moins infranchissables. Ils se firent un devoir de conserver leur race pure de toute souillure, d’éviter les unions monstrueuses (1) que Canuléius peut-être avait rêvées. Il n’y eutpointde mésalliances : le triomphe des plébéiens fut illusoire et leur droit nominal.
f1 Au reste il continua d’être défendu aux ingénus
(4) « Quas quanlasque rcs Canuleium aggressum? Colluvionem gen- » lium, perturbationcm auspiciorum publicorum privatorumque afferre, » oe quid sinceri, ne quid incontamini ait, ut discrimine omni aublalo, a nec se. quisquam, nec sues noverit. Quam enim aliam vim eonnubia » promiscua habere, niai ut ferarum prope ritu vulgentur concubitus » plebia patrumque? » Tite-Live, liv. 4, ch. î.
d’épouser des affranchies, et réciproquement. C'est ce qui résulte d’un passage de Tite-Live. Cet auteur nous apprend que le sénat, pour récompenser Hispala Feoenia du service qu’elle avait rendu à la république , en dé* voilant au consul Poslliumius ce qui se passait dans les mystères de Bacchys, l’autorisa à épouserun homme de condition libre, sans que ce mariage pût nuire en aucune façon àoelui qui l’épouserait (1). Qr Hispala Fecenia était une affranchie- Le maintien d’une seule prohibition suffirait pour expliquer et justifier la persistance du concubinat, persistance qu’explique d'ailleurs le grand nombre des affranchis.
Vers la fin de la république, les mœurs romaines étaient arrivées à un état de dépravation telle, qu’il en résultait un véritable péril pour la société. La plus hideuse débauche avait envahi toutes les classes, et s’il y avait eu un prix à décerner à l’immoralité. César eût pu le disputer à Antoine (2) : les hommes de tous les partis à Rome n’avaient sur ce point rien à se reprocher, Le libertinage le plus éhonté avait remplacé partout les unions honnêtes; on ne se mariait plus, ou si on le faisait, ce n’était que pour divorcer au plus vite ; les femmes comptaient les années non parle nombre des consuls, mais par celui de leurs maris (3). Aussi Juvéoal peut-il dire sans être taxé d'invraisemblance ;
Sic crescit nuraerus, sic fiunl octo mariti Quinquc per autumnos : litulo res digna sepulcri (4).
(t) « V tique Fecenia: Hispala- dalio, deminulio, gentis onupsio, tu- » toris optio item esset, quasi ci vir teslamonto dedisset. Utique ei in- » genuo nubero liceret : ncu quid ci, qui eam duxisset, ob id fraudi » ignominiævo esset. » Tite-Live, liv. 39, ch. 19.
(2) Suétone, Vie de César, ch.49, 50, 51 , 52.
(3) Sénèque, liv. 3, ch. 16, De beiiepriis.
(4) J u vénal, Solii'e 6, v. 230 et 231 .
Ces habitudes dissolues, celle instabilité dans les unions avaient en pour effet d’amener une décroissance rapide de la population : il n’y a de sûrement prolifiques que les unions permanentes. A cette cause de dépopulation, ajoute/, les guerres interminables de la république romaine, ses luttes intestines, les effroyables guerres serviles, les proscriptions et les massacres, et vous ne vous étonnerez pas des appréhensions que causait à cette époque la décroissance de la population romaine. Devenu empereur, Auguste, comprenant la danger, voulut y remédier. C’est dans ce but qu’il fit porter la loi Julia de marilandis ordinibu» et la loi Papia Poppœa.
La loi Julia parut la première; ce ne fut que cinq ans plus lard, en 702, au dire d’IIeincccius, que fut votée la loi Papia. Presque toutes les dispositions de la première de ces lois passèrent dans la seconde; c’est pour cela qiielesjurUconsultes les désignent, comme si elles n’en faisaient qu'une, sous le nom de Le.v Julia cl Papia. On les appelle quelquefois aussi tout simplement Isf/es-, et en effet, après la loi des Douze Tables, elles sont le monument le plus important du droit romain. Ces deux lois sont assurément l’œuvre d'Auguste : tout doute à cet égard tomberait devant l’affirmation de Tacite. • Auguste, dit-il, avait imaginé la loi Papia, dans « sa vieillesse, pour augmenter les peines contre le » célibat et les revenus du fisc (I). *
Moins rigoureux et moins passionné que Tacite, dans l’appréciation des mobiles d’Auguste, nous n’hésitons
(t) « Relatum deinde de moderanda Papia Poppœa, quam senior » Augustus, post Julias rogationes, Incitandis cœlibum pœnis, et au- » gendo ærario, sanierat. » Tacite, Annale s, liv. 3. cb. Î5.
pas à dire que le but de l’empereur futsurtout de pousser les citoyens à contracter des unions stables, permanentes, et par suite prolifiques. A la vérité, il mit tout en jeu pour arriver à ses fins. Sachant que les purs préceptes de la morale restaient sans effet sur des hommes dépravés, il prit les Romains par leur intérêt. Ces lois frappaient les cœlibes et les orbi. Elles déclaraient le célibataire incapable de rien recevoir par testament. Tout cœlebs avait, du reste, cent jours ab apertis tabulis, pour contracter mariage, et de la sorte échapper aux incapacités résultant du célibat. On considérait comme cœlebs toute femme qui, âgée de vingt ans, n’était pas mariée. Si son mariage venait à se dissoudre, elle devait en contracter un nouveau. La loi Julia lui accordait cependant un délai de six mois pour convoler à d’autres noces, quand c’était par le divorce que la première union avait cessé, et d’un an, quand c’était par la mort du mari. La loi Papia Poppœa prorogea d’un an chacun de ces délais(t). La nécessité pourles femmesd’ètre mariées cessait, lorsqu’elles avaient atteint cinquante ans. L’homme, dès qu’il était âgé de vingt-cinq ans, et tant qu’il n’avait pas atteint sa soixantième année, était également tenu de se marier (2). Il n’y avait point pour les hommes, après la dissolution de leur mariage, un délai pendant lequel, sans être mariés, ils pussent n’être pas considérés comme cœlibes.
L ’orbus est la personne qui n’a pas d’enfants; il pouvait recueillir la moitié, mais la moitié seulement, des dispositions faites à son profit.
(1) M. de Fretquel, Traité de droit romain, l. 1, page 139. (t; l'Ipien, Hej., tit. 44, p&rag. I ; tit. 46, parag. 4 .
Non-seulement la loi punisssait le cœlebs et l'orbus, mais elle récompensait, à leur détriment, les personnes mariées qui avaient des enfants. Juvénal, dans une de ses satires, intitulée Cinædi et Pathici, fait allusion à cette disposition de la loi :
Nullum ergo merituin est, ingrate ac perfide, nullum.
Quod tibi filiolus vel fiiia nascitur ex me?
Tollia enim, et libria actorum spargere gaudca Argumenta viri. Foribus suspende coronaa,
Jam pater es. Dedimua quod famæ opponere posais :
Jura parenlia habes, propter me scriberis heres,
Legatum omne capis, nec non et dulce caducum.
Commoda præterea jungentur milita caducis,
Si numerum, si très implevero (t).
En effet les parts enlevées aux célibataires et aux orbi (les caduques, comme on les appelle) étaient attribuées en principe au fisc, mais on lui préférait les personnes mariées et ayant des enfants, que le testateur avait accolées au cœlebs ou à l’orbus dans sa disposition ; à défaut de ces personnes, les héritiers mariés qui avaient des enfants, et à défaut d’héritiers ayant des enfants, les légataires, qui n’étaient ni cœlibes ni orbi. Aux patres seuls, comme on le voit, appartenait le droit de réclamer les parts caduques, le jus caduca vindicamli (2). Sous Antonin Caracalla, la réserve faite à leur proütfut supprimée; cet empereur décida que les caduca iraient toujours au fisc. Toutefois les descendants du défunt et ceux de ses ascendants qui ne se trouvaient pas à plus de trois degrés de celui-ci, prenaient les parts caduques, à l’exclusion des personnes que nous avons énumérées plus haut; car, en ce qui louche les descendants et les
(t) Juvénal, Satire. 9, v. 82-90.
;*) Gaïu». biftit. romm. 2, parag. 206 et 207.
ascendants jusqu'au troisième degré, la loi Papia Poppcea avait conservé les anciens principes, elle leur avait reconnu le /ms antiquum in caduc is (1).
Quant aux autres avantages attachés à la paternité, auxquels Juvénat fait allusion, nous nous réservons d’en parler plus loin.
L’interdiction du mariage entre ingénus et affranchis fut supprimée par la loi Julia. Néanmoins il continua d’ètre défendu aux citoyens de l’ordre sénatorial d’épouser des affranchies, des comédiennes, des personnes dont le père ou la mère a exercé le métier de comédien, et des prostituées. La loi défendait encore aux ingénus d’épouser une entremetteuse, une affranchie d’entremetteur ou d'entremetteuse, une femme surprise en adultère, une personne condamnée dans une instance publique, une comédienne, enfin une femme condamnée par le sénat, au dire de Mauricien (2).
Quelques sénateurs, se fondant sur ce que la loi ne s’expliquait pas spécialement h leur égard en ce qui concerne certaines femmes, eurent sans doute la prétention d'épouser des personnes avec lesquelles d’autres ingénus n’eussent pu se marier, une personne, par exemple, condamnée à la suite d’une action publique. En raisonnant comme ils le faisaient, ils auraient pu prétendre qu’il leur était loisible d’épouser une de ces femmes qu’en langage honnête on appelle entremetteuses, ou quelqite antre de condition aussi ignoble, pourvu qu’elle ne fût pas affranchie. M. de Savigny pense même que telles furent en effet leurs prétentions,
(1) Ulpien, Hetj., tit. 18.
(î) lilpicn. hiij., tit. 18.
el que les jurisconsultes durent endéclarerl’inanité(I). Si cela fui, la question dut alors être résolue sans grands efforts, car les ingénus ne pouvaient pas épouser cor» (aines femmes, et les sénateurs étaient au moins des ingénus. Quoi qu’il en soit, le sénat se prononça certainement d’une manière formelle pour proclamer l’impossibilité du mariage entre un sénateur et une femme judicio publico damnata (2).
Il ne serait peut-être pas déplacé d'entrer actuellement dans quelques détails sur les prohibitions que les lois Julia et Papia avaient consacrées quant au mariage sûitdes sénateurs, soit des ingénus. Il est défendu à ces derniers d’épouser la femme qui se prostitue) il n’y a pas à distinguer si elle vend ou donne ses faveurs, si elle se livre dans un lieu public ou dans un lieu particulier ; il suffit que ses relations avec des hommes aient lieu sans choix, passim , sine delectu', comme dit Ulpien. Les ingénus ne peuvent non plus épouser des entremetteuses, et notons-le, la loi n'excuse pas les femmes qui ont été entraînées par la misère à embrasser la profession de merelriæ ou de lena j elle place d'ailleurs sur la même ligne celles qui exercent encore et celles qui ont exercé autrefois ce métier honteux (3). On assimilait aux courtisanes les affranchies d’un entremetteur oq d’une entremetteuse. On tenait, non sans raison, leur immoralité pour certaine. 11 est encore défendu aux ingénus d’épouser les femmes qui ont été surprises en adultère, ou celles qui sont ou ont été comédiennes, enfin celles qui ont subi une condamnation publique. Le sénat, ainsi que nous l'avons vu plus haut, avait dê, par
(1) M. de Savigoy, TrqiU de droit romain, tome J, appendice, 7.
(t) Loi 13, paras. 10, De ritu miptianim, Dig.
*3) Loi 13, De rit. nti/it.. Dlg.
une disposition formelle, expliquer que cette dernière prohibition s’appliquait aussi aux sénateurs. En règle générale, il était du reste inadmissible qu’un sénateur ou ses enfants eussent pu épouser les personnes avec lesquelles il était défendu aux ingénus de s’allier (1). Mais à eux, à leurs enfants et à leurs descendants, il était spécialement interdit par la loi Julia de prendre comme uœor, soit une affranchie, soit une personne qui a exercé, ou dont le père ou la mère a exercé le métier de comédien. Une femme appartenant à l’ordre sénatorial n'aurait pu non plusépouser un affranchi , ou un homme ayant été, ou dont les parents ont été comédiens (2).
On le voit, les entraves au mariage étaient encore fort nombreuses, et on pourrait s’étonner qu’Auguste ait sanctionné un état de choses si contraire à son but. Mais il faut tenir compte de la position où il se trouvait. 11 avait en face de lui le préjugé ; pour la classe sénatoriale, les plébéiens n’avaient pas cessé d'ôtre une race inférieure, et leurs succès multipliés étaient loin d’avoir abattu l’orgueil des patriciens. Ceux-ci mettaient dans leur dédain d’autant plus de persistance et d’affectation qu’ils voyaient s’effacer davantage la primitive inégalité. Assimiler complètement la classe sénatoriale à la plcbs, permettre à une affranchie d’aspirer à devenir la bru, la femme ou la mère de sénateurs eût été une entreprise impolitique, téméraire, qui eût à jamais ulcéré la caste sénatoriale. Quelque fût son désir d'amener des unions stables à se produire, l’empereur dut éviter de froisser la classe supérieure; et les prohibitions spéciales qu’il eut soin de maintenir, en ce qui concernait les
(<) Loi 44. parag. 8, el loi 49, De rit. inipt Dig.
(t) Loi 41, etloi 44. princ., Deiit. nupl., Dig.
sénateurs, leur laissèrent la douce opinion qu’ils n’avaient pas cessé d’être d’un autre limon que le reste de leurs concitoyens.
Auguste aurait-il au moins pu permettre aux simples ingénus d’épouser toute espèce de femmes ? Pas davantage. Lui qui affectait de flétrir et de réprimer la débauche, qui se posait en protecteur de la famille, qui promettait de lui rendre la considération à laquelle elle a droit, il ne pouvait pas admettre au sein de la famille régénérée des femmes qui en sont les ennemis les plus dangereux; il ne pouvait pas honorer du titre d’twores celles que les lois, la coutume et les moeurs marquaient au sceau de l’infamie.
Ces raisons suffirent bien à faire maintenir dans la loi les prohibitions que nous avons énumérées. Mais il pouvait se faire qu’un membre de l’ordre sénatorial eût une affection sincère pour une affranchie, un ingénu pour une femme de condition misérable, et qu’ils préférassent ne pas se marier, plutôt que de cesser des relations qui leur étaient chères. Ils allaient se trouver sous le coup des peines portées par les lois Julia et Papia Poppœa contre les célibataires; et pourtant la régularité et la fixité de leurs relations en assuraient la fécondité. L'ingénieux empereur trouva un moyen de tout concilier ; il fit du concubinat une union légale, parallèle, mais inférieure au mariage. Il permit de prendre pour concubines toutes les femmes que les lois Julia et Papia défendaient de prendre pour épouses. C’était, au dire d’Heineceius, dans le quatrième chapitre de la loi Papia Poppœa qu’il était question du concubinat (1).
"t) Heinecciu», Ad I. Julium rt Pujriam Poppœ am commeiitarius. cap. 4, l Pop . !'</(>. Gcuevæ, <767.
Avant les lois caducaires, le coneuhinat n’étant pas reconnu par la loi, la concubine ne se distinguait pas, légalement du moins, de lapellexet de l’amtca. Les rap* * ports qu’on pouvait avoir avec elle étaient ou un stuprttm, ou une simple fornicatio, suivant qu’on s’était adressé à une femme honnête, ou à une de ces femmes avec lesquelles, vu leur dégradation, on ne commettait pas de stuprum. Mais il n’en fut plus ainsi lorsque le concubinat eut été manifestement reconnu par la loi. Les dénominations de concubinalut et de concubina furent prises dans un sens honnête ; les relations qu’un homme eut avec sa concubine ne constituèrent plus un stuprum, elles formèrent une union légale, non furtive (1), une sorte de mariage reconnu par la loi, productive d’elîets civils, quoique n’entralnant pas indivisibilité de position (2). La concubine était placée par le droit civil immédiatement après l’uxor (3) ; les relations qu’on avait avec elle constituaient une hémigamie (r.piyxpet) un mariage inégal (4), que l’on pourrait peut-être assimiler au mariage morganatique pratiqué en Allemagne, surtout dans les pays qui suivent la confession d’Augsbourg (S).
Rien de déshonnête ni d’infamant dans l'état do concubine; seulement, comme généralement l’homme
(4) Loi 34 ,ad/eg. Jul . de adull,, Dig. — l/)is I et 3, Decoitmb., L)ig. — Loi 5, nd S. C. Orfitian . , Cod .
(t) Diodorus Tuldeuui, Commentant!# ad Codùxia. Lovanii, 4 704 , in lib. 6, Lit. *6, page 3S7.
(3) Johannes Voel, Cammentariu» ad Pandectas, Colonie* Allobrogorum, 4778, Itb. 28, lit. 7.
(4) Cujas, lit. 87. ad S. C. Orfit., liv. 6, Code. — Cujas, liv. 40 Despons. Pauli, ad 1. 4, De eoiicub.
:») Lauterbachus, liv. 23, lit. 7. Decoiicub.
prenait une concubine dans une classe inférieure à la sienné, et qu'il ne l’élevait pas jusqu'à lui, on avait naturellement pour 'cette femme une considération moindre que potlr l’tcror. Des rigoristes trouvaient peut-être quelle eût mieux fait d’épouser un homme de son rang ; mais on ne la méprisait pas pour avoir agi comme elle l’avait fait, et même le léger blême que nous venons d’indiquer n’atteignait même pas toutes les concubines, ainsi que nous le verrons bientôt.
La concubine est une femme avec laquelle vit un homme comme si c’était une uxor, mais qui cependant n’obtient pas toute la considération qu’un mari accorde à son épouse légitime. Comme uneumor, elle habitait le domicile conjugal, elle présidait à l'intérieur de la maison, maisau dehors l’assimilation n'avait plus lieu. La concubine ne partageait jamais ni les honneurs, ni les dignités de l’homme avec lequel elle vivait (1).
Cujas, après avoir qualifié la concubine de semù nupta, affirme que, dans les inscriptions antiques, elle est appelée vice conjux (2).
Puisque le concubinat est une union légale, quoique d’un ordre secondaire, nous sommes fondé à croire qu’il produisait quelques effets civils ; et tout d'abord nous remarquerons que les enfants issus du concubinat
(I) Loi il, pareg. 1, De rit. — Loi 10, item leyuto, parag.
4. De letj ., llv. 31. Dig. — Loi 31, De douât.; 1. 3, parag. I . Lie douai, int. lir. et ux., I)ig. — l’ercius, Prœlectiones in XII libros Codifie Justiniani. Autuerpi.v. I738,in lib. 5, lit. 26, Cod. — Gcrardus Noodt. Commentarins ad Diyesta. Lugduni Batavorum, 1760, ad lib. 13, lit. 7." — Tuldenus, Comm. ad Cod., liv. 8, tiL 16.
î Cujas, lit. I, De tyonsuf., liv. 6, Cod. — Cujas, lit. 26, Cod., De concub.
n'étaient pas confondus avec les enfants issus d’unions défendues : ils n’étaient pas des spurii; nés secundum le gem, reconnus par les lois Julia et Papia Poppœa, ils étaient legitimi. Et c’est cette qualification de legitimi qu’ils auront jusqu’au jour, où Constantin ouvrira la réaction contre le concubinat. Alors ils ne seront pas encore, comme ils le furent plus tard sous Léon, le produit d’une union illicite et défendue; mais, issus d’une union à peine toléréeà ce moment, on ne les qualifiera plus de legitimi. Ils ne seront plus que de purs enfants naturels, naturelles liberi, susceptibles tout au plus d’être légitimés.
« On pourrait, dit M. Ortolan en parlant de ceux- » ci, les comparer sous quelques rapports à nos en- » fants naturels reconnus (1). »
Hotman prétend néanmoins que l'expression despurü embrasse même les enfants issus du concubinat. Sa raison, c’est que dans les fragments 2 et 4 du titre 8, livre 38 au Digeste, la possession de biens unde cognait est accordée aux spurii; or, à quel titre l’accorder aux enfants issus du concubinat, si le mot spurii ne désigne pas aussi ces enfants (2)î Cela nous paraît être une conclusion inexacte. Le fragment de Gaïus dont s’empare Hotman dit tout simplement que, grâce à la bienveillance du préteur, les vulgo quœsiti peuvent obtenir la possession de biens unde cognati (3). Ils ne sont pas exclus de la sucession de leurs cognats par le malheur de
(tj M. Ortolan, Explication historique des Instituts de Justinien, page <0t. tome S.
(î) Franc. Ilotmauus, Opéra. Lugduni, 4599, tome 4, Disputatio de spttriis et legitimatione, cap. î.
(3) Loi î, lit. S. liv. 38, Dig . Vndc cvyn.
leur naissance; voilà tout ce que dit Gaïus, et ce qu’il était important que l’on sût; mais nous ne croyons pas qu’on puisse trouver dans ses expressions rien qui révèle une application du mot spurii aux enfants nés du concubinat. Quanta cette affirmation d’Hotman que si on ne leur applique pas le nom de spurii, ils ne pourront pas venir à la bonorum possessio, elle est plus que hasardée; la cognatio s’établit par les femmes; les enfants issus du concubinat sont cognais entre eux et avec leur mère, personne n’en doute, ils ont donc la bonorum possessio unde cognati. Le silence gardé par Gaïus à leur sujet donnerait plutôt lieu de penser qu’on ne songeait pas à la possibilité d’une distinction entre eux et les enfants issus de justes noces, quand il s’agissait de cognatio. Si la loi a cru devoir catégoriquement s’expliquer relativement aux spurii, probablement que la honte de leur naissance devait permettre quelques doutes.
Quant au fragment d’Ulpien (1), invoqué également par Hotman, il ne dit rien de plus, rien de moins que celui de Gaïus, et par suite l’observation que nous venons de faire s’y applique également.
lin point bien autrement délicat, bien autrement intéressant, et qui réclame toute notre attention, car de la manière dont il sera résolu dépend toute l'opinion qu’on doit se faire du concubinat, c’est si les enfants issus de cette union procuraient à leurs parents les avantages attachés par le droit romain à la procréation légale.
Nous devons dire tout d’abord que, des commentait) Loi 4, lit. 8, liv, 38, Dig., unde cwjn.
teurs qui ont jusqu’à ce jour plus ou moins courlement écrit sur le concubinat, nous n’en connaissons aucun qui ait soutenu l'affirmative; le plus grand nombre a laissé de côté la question. Ceux qui l’ont examinée, la résolvent négativement, et presque tous sans paraître croire la controverse possible. Ils font de leur solution un principe, et, sinon un axiome, du moins un article de foi.
Heineccius alîirme que le concubinat ne mettait pas à l’abri des peines prononcées contre les cœlibes et les orbi. A l’entendre, presque tous ceux qui avaient déjà des enfants d’un mariage légitime actuellement dissous, auraient pris des concubines pour ne donner à leurs enfants ni marâtres, ni cohéritiers (4). Cette explication du concubinat nous satisfait peu. Si l'homme n’a pas atteint l'âge où il lui est permis de ne pas être marié, la concubine qu’il -prend ne le soustrait pas, dans le système d’Heineccius, aux incapacités qui atteignent le cœlebs; et, s’il est arrivé à l’âge où il peut sans inconvénient rester dégagé de tout lien légal, pourquoi s’associe-t-il une femme de condition infime , lui qui, toujours d’après Heineccius, tremble à l’idée de donner une marâtre à ses enfants? Une affranchie, une prostituée sera-t-elle moins dangereuse qu’une femme dont il eût été possible de faire une uxor? Heineccius s’est dit, peut-être, qu’une jeune femme de condition honorable ne consentirait pas à lier son existence à celle d’un vieillard . Soit. Mais la fille de basse condition, qui aura fait le sacrifice de sa jeunesse, ne voudra-t-elle point se le faire payer, au grand dom-
(4) Heineccius, Cemm. ad leg. Pap. Pop., ch. i.
mage de ces héritiers légitimes, dont l’intérêt semblait si louchant à leur père? Ses actes d’avidité n’auront-ils pas même leur justification, dans l'incapacité à laquelle elle se soumet en ne contractant pas de justes noces, . qui seules, toujours d’aprcs Heineccius, soustraient aux peines portées contre le célibat? Au fond, dans le système du professeur de Halle, le concubinat serait une institution destinée à satisfaire la lubricitédes vieillards; et c'est à de pareilles dus qu’aurait tendu la morale du neveu de César.
Un autre partisan de l’opinion d'après laquelle le concubinat ne produirait pas de conséquences juridiques, Lauterbach, formule la proposition suivante :
« Ceux qui vivent en concubinat ne jouissent en rien
• desdroitsattachésà la qualité d’époux (1). » Al’appui, deux textes du Digeste. Le premier est le principiutn du fragment 17 du titre II, livre 25. « Si
• concubina res amoverit, dit Ulpien, hoc jure ulimur,
« ut furti tenealur (2). De ce qu’on n’a pas pour la concubine tous les ménagements que l'on a pour Yuxor, conclure, comme le fait Lauterbach, qu'on ne reconnaissait point aux personnes unies en concubinat les avantages dont les lois Julia et Papia privent exclusivement les cœlibes et les orbi, est une hardiesse de dialectique par trop grande. Qu'était Vactio rerum amotarum? Une exception faite à la règle générale en faveur des juslœ nuptiœ. Il n’avait point paru convenable que l’homme exerçât l’action infamante de vol contre celle qu’il avait élevée jusqu’à lui, dont il avait fait son égale,
fl Lauterbachus, liv. 23, tit. 7, Dig., Connu.
S Loi 47, piioc Ik iwtivnc rerum omet., Hig.
en un mot, contre l’umor. On avait imaginé le tempérament de l'octto rerum amotarum , ([ui sauvegardait la dignité du mari lui-même, et la considération accor* •dée au mariage.
A l’égard de la concubine, tirée des rangs inférieurs de la société, toujours maintenue par l’homme qui se l’attachait dans un état d’infériorité relative, on n’avait pas senti le besoin de pareils ménagements. Les détournements dont elle était coupable conservaient la dénomination de vol. La concubine sera donc soumise à l’actiofurli. Elle est une voleuse. D’accord! Est-ce à dire qu’elle soit une cœlebs et une orba?
Le second texte, invoqué par Lauterbach est le fragment 31 du titre de donationibus. « Donaliones in con- « cubinam collalas non posse revocari convenit (1). » Voilà ce que dit Papinien. Ainsi, c’est chose entendue, les donations faites à la concubine sont valables et même irrévocables. On ne trouve pas mauvais que l’homme assure à la mère de ses enfants, à la femme dévouée souvent, obscure toujours, presque inévitablement pauvre, avec laquelle il a longtemps vécu, une existence convenable : cela est juste et humain.
L’homme peut donc faire des libéralités à celle qui est sa concubine. L.a concubine pourrait en faire aussi, chose sans doute plus rare, à l’homme dont elle est la compagne. Les donations sout possibles entre personnes vivant çn concubinat, elles ne le sont pas entre époux. On redoute l’influence que peut exercer sur les déterminations d’une personne l’être qui a vécu avec elle dans une parfaite indivisibilité de condition. On ne craint pas
(4) Loi 34, priuc., Ut S, liv. 39, Dig., Je douai.
en général (peut-être est-ce trop de sécurité) la pression d’une concubine sur un homme, qui l’a spontanément laissée dans une position inférieure, lorsqu’il pouvait l’épouser, ou l’a nécessairement tenue en médiocre considération, par préjugé de naissance, quand il lui était interdit de la prendre comme uxor et de se mésallier avec elle. Encore bien moins redoute-t-on la captation de l’homme envers une femme qui n’a probablement rien.
Le beau raisonnement que celui de Lauterbach ; Une uxor ne peut recevoir entre-vifs des donations de son époux, l’époux ne peut rien recevoir de son uxor; au contraire les libéralités faites à la concubine par son conjoint, et celles faites à celui-ci par sa concubine sont valables ; or les époux ne sont pas cœlibes, et quand ils ont des enfants ne sont pas orbi : donc la concubine et son conjoint sont nécessairement cœlibes et orbi!
Pour résoudre la question qu’Heinecciuset Lauterbach ont traitée si sommairement, il est bon de distinguer entre eux les divers avantages attachés à la procréation légale. C’est ce que ne manquent pas de faire les auteurs modernes. Ces avantages peuvent selon nous se ramener à trois catégories principales : le jus liberorum, le jus capiendi ex testamento, et le jus caduca vindicandi.
Aux hommes le jus liberorum procurait une remise d’âge pour les honores. Aulu-Gelle nous apprend que, d’après la loi Julia, celui des deux consuls qui avait le plus d’enfants pouvait se faire précéder des faisceaux avant son collègue (t). Le jus liberorum procurait aussi l’exemption de certaines charges publiques. 11 dispen-
(t) Aulu-Gelle, Nuits ntti<pies, liv. i, ch. 1b.
sait de la nécessité d’être judex, au diredePapinien (I) ; il fournissait une cause suffisante d’excuse pour la tutelle ; ainsi le citoyen qui avait trois enfants à Rome, celui qui en avait quaire en Italie et celui qui en avait cinq dans les provinces, pouvait se dispenser d’accepter la tutelle (2) ; du reste les enfants adoptifs ne comptaient pas à l’adoptant : ils comptaient à leur père naturel (3). En principe un affranchi riche d’au moins cent mille sesterces devait, à sa mort, laisser une partie de ses biens à son patron ; mais s’il avait trois enfants, toute sa fortune passait à ceux-ci, et le patron était écarté (4) .
Pour les femmes, 1 ejusliberorum avait aussi d'importantes conséquences ; toutefois nous devons remarquer que le nombre d'enfants exigé variait suivant la condition de la femme et suivant les différents avantages qu’il s’agissait d’obtenir. D'après la loiPapia, les femmes ingénues étaient libérées de toute tutelle, lorsqu’elles avaient mis au monde trois enfants; les affranchies étaient, par ce même nombre d’enfants, soustraites à la tutelle atilienne et à la tutelle fiduciaire ; mais il fallait qu’elles en eussent eu quatre pour cesser d’être soumises à la tutelle légitime (S). 11 résultait de là que les femmes qui avaient eu le nombre d’enfants voulu pouvaient tester sans avoir recours à 1 ’auctoritas d’un tuteur (6). Aux termes encore de la loi Papia, la patronne
(t)_Vaticana Fragmenta, 'paragr. 19i.
(1) Vaticana Fragmenta, paragr. <91 ctl9î. (3) Vaticana Fragmenta, paragr. 196.
(I) Gaïus, Inst., Cumin., 3, paragr. 4!.
(5) Gaïus, Inst., Comm 4, paragr. 494.
(6) Gains, Inst., Cumin.. 3. paragr. 44.
ingénue qui avait deux enfants, et la patronne affranchie qui en avait trois ou un plus grand nombre, jouissaient à peu près, relativement aux biens de leur affranchi, de tous les droits de succession accordés au patron par l’édit du préteur ; et quand la patronne ingénue avait trois enfants, elle avait exactement les mômes droits que le patron (I). Or l’édit du préteur voulait que l’affranchi, s’il faisait un testament, laissât la moitié de ses biens à son patron. S’il mourait intestat, ayant pour heres suus un enfant adoptif, le patron obtenait encore contre cet héritier la bonorum possessio pour moitié (2).
La fille dé la patronne tenait de la loi Papia les mêmes a droits que sa mère, pourvu que celle-ci ait eu le nombre d’enfants exigés, et qu’elle même en ait eu au moins un (3).
Enlin le sénatus-consulle Tertullien appelait à la succession ab intestat de leurs enfants les ingénues qui en avaient eu trois; il fallait qu’une affranchie en ait eu quatre pour pouvoir leur succéder (4L
On le voit, les avantages attachés au jus libernrum ne laissaient pas que d’être nombreux. 11 n’élait pas nécessaire d’avoir sous sa puissance les enfants qui les procuraient. Ce point nous parait incontestable. En effet, les femmes n'ont jamais la patria potestas sur leurs enfants, jamais elles n’ont que des enfants naturels, bi cependant elles jouissent fort bien du jus liberorum. Si donc on admet comme fondée l’opinion de M. Rudorff, qui exige que les enfants soient en puissance pour que
(1) Gains, Instit., Cumin., 3, paragr. 50 et 53.
(t) Instit. Juslinia, liv. 3, tit. 7, paragr. 1.
(3) Gaîus, Instit., Comm., 3, paragr. 53.
,i) Pauli Sentent., liv. 4, tit. 9, paragr. t , 7, 9.
leur père puisse vindicare caduca, on ne peut également admettre cette distinction des enfants en su» ou non sui, quand il s’agit du jus liberorum ; on ne peut rattacher ce droit à la circonstance que les enfants sont inpotestate.
Nul ne nie que le vulgo quœsiius ne serve à sa mère pour le jus liberorum, car cet enfant est aussi sûrement à sa mère que celui né de justes noces ; et si un vulgo quœsiius peut compter à sa mère pour lui assurer les privilèges dont il est question, il est hors de doute que l'enfant né du concubinat devra également lui compter.
Dès que la question de puissance sur l’enfant est écartée, la seule chose dont on ait à s’enquérir, c’est si cet enfant appartient à telle personne. Un vulgo concepts, n’ayant point de père certain, ne peut évidemment compter à aucun homme pour le jus liberorum ; mais un enfant né du concubinat, ayant un puter certus, un père connu, doit assurément lui compter pour l'obtention des avantages que nous avons énumérés plus haut. Prétendrait-on que le jus liberorum ne concerne que les femmes? Cette opinion ne se soutiendrait pas un instant. Les excuses de la tutelle et des fonctions publiques (1) se tirent du nombre d’enfants appartenant à la personne qui les invoque, et certes il ne peut pas être question d’exempter les femmes ni de la tutelle Bi des charges publiques.
Dans cette matière, le paragraphe 194 des Valicana Fragmenta nous fournit un argument digne de remarque pour soutenir que la puissance paternelle est indifférente lorsqu’il s’agit du jus liberorum. Le texte de ce
fl ) Valicana Fragmenta, para, 491. 494 el 494.
paragraphe nous dit qu’on n' examinait pas si les enfants étaient justi ou non, quand il s’agissait de décider si une personne devait être exemptée de la tutelle. » Justi auleman injusli sintfilii non requiritur. » Qu’est-ce que ces enfants injusti, sinon ceux issus du concubinal? Un homme ne peut avoir que deux espèces d’enfants, des enfants issus de justes noces, ou des enfants nés de la seule autre union qui soit avec le matrimonium déterminative de la paternité.
A la vérité, quelques auteurs pensent que, par injusti, il faut entendre des enfants nés d’un matrimonium justum, contracté au mépris des prohibitions de la loi Julia et Papia, et ils s'efforcent de confirmer leur opinion par ce fragment des Sentences de Paul : « Sui he- > redes sunt hi : primo loco filius, filia in poteslatem » patris constituli, nec interest adoptivi sint an natura- » les, et secundum legem Juliam Papiamve quæsili, » modo maneantin polestate(i). » Us traduisent : «Les » héritiers siens sont : le fils, la fille, soumis à la puis- » sauce paternelle, et peu importe qu’ils soient adop- » tifs, ou naturels, ou nés suivant les principes de la n loi Julia et Papia, pourvu qu’ils soient in potestale. » Les heredes sui sont par conséquent les enfants adoptifs, les enfants nés conformément aux lois Julia et Papia Poppcea, et les enfants nés suivant les anciens principes du droit, mais sans que les conjoints aient tenu compte des prohibitions établies par les lois caducaires, auquel cas, précisément, ils sont injusli. Voilà tout l’argument; il s’agit d’y répondre.
Notre proposition est celle-ci : Les enfants nés de
(4/ Pauli Sentent., liv. 4, lit. 8, paragr. 4.
- iî —
justes noces sont justi, les enfants nés du concubinat sont injusti. Voici celle qui nous est opposée : Sont injusti les enfants issus de justes noces, mais en contravention des lois Julia et Papia Poppœa. Le texte de Paul dit-il rien de pareil? « Les héritiers siens d’un » homme sont : le fils, la fille en puissance, et il n’y a » pas à rechercher, s’ils sont adoptifs ou naturels et > nés conformément à la loi Julia et Papia. » Dans l'opinion que nous combattons, on aflirme que ces enfants, nés contrairement aux dispositions de la loi Papia, sont les injusti libiri dont il est question dans le paragraphe 194 des Valieana Fragmenta et malgré cela, on est obligé de les déclarer issus de justes noces, car autrement ils ne seraient pas heredes sui. Mais vraiment l’esprit se fait-il à celle idée : Liberi exnuptiis nati justis, injusti sunt? Il ne nous faudrait rien moins qu’un texte aussi formel que celui dont nous venons de donner la formule pour que nous admettions une telle conception. Ajoutons que pour établir le système devant lequel nous hésitons, on est amené à dire que les unions contractées au mépris de la loi Papia Poppcea n’étaient pas nulles, qu’elles produisaient tous les effets attachés au justum matrimonium, moins les avantages attribués aux conjoints par les lois caducaires. Eh bien, cette assertion ne nous parait pas justifiable. D’abord, nous sommes profondément convaincus qu’Augusle fit plutôt disparaître des prohibitions qu’il n’en créa de nouvelles : ainsi nous le voyons accorder aux ingénus le connubium avec les affranchis. Il maintint un petit nombre des anciennes prohibitions ; nous ne croyons pas qu’il en ait créé une seule. Nous pourrions donc prétendre, qu’il n’y a pas d’union
contractée contra lcr/ cm Juliam et Papiam qui ne soit en même temps contraire à ce que nous appelons le droit antérieur, et à ce que les partisans de l’opinion que ijous rejetons appellent le jus civile.
Mais admettant, provisoirement du moins, que les lois caducaires aient créé de nouvelles prohibitions, nous demandons s'il est probable que l’empereur ait défendu certaines unions sans donner à sa loi une sanction positive, qui fut la nullité? A ceux qui ne verraient en cela rien d’impossible, nous présenterions plus d’un texte, qui serait, sans doute, de nature à modifier leur opinion. Il en est en effet plusieurs, où le mariage contracté dans des conditions que les lois Juliaet Papia repoussent est déclaré nul.
Un fragment, tiré du livre 35 de Paul, ad edictum, déclare nul le mariage de la fille d’un sénateur avec un affranchi (t).
Dans le même cas, un fragment de Papinien, extrait du V livre des Réponses de ce jurisconsulte, nous fait voir que le mariage reste nul, lors môme que le père de la fille vient à perdre la dignité de sénateur (2).
Enfin Modestin, dans son livre De rilu nupliarum, a écrit : « Le mariage d'une femme de l’ordre sénatorial > avec un affranchi, un comédien, ou le fils d'une telle » personne, est nul (3). •
En présence de pareils textes, peut-onsoutenirque les enfants nés de ces unions seront sous la puissance de leur père? Un père n’a sous sa puissance, pour les avoir pro-
(I) Loi 16. princ., De rit. mtp., Dig.
i) Loi 34, paragr. 3, tit. î, liv. 23, Dig., De rit. nu p.
[3; Loi 4î. paragr. t, De rit. mtp., Dig.
créés, que les enfants issus de justes noces. <• In potestale » nostra sunt liberi nostri, quos justis nupliis procréa- » vimus (1). t Et encore, « In potestate sunt liberi pa- • rentum ex justo matrimonio nati (2). »
Les enfants nés d’unions que la loi ne consacre pas ne sont que des vulgo quœsili, et n’ont pas de père au* quel ils puissent en rien compter.
Peut-être dira-t-on que le mariage qui aurait lieu entre un homme âgé de moins de soixante ans et une femme de plus de cinquante, serait un de ces mariages que les lois caducàires, ou plutôt, comme le fait trèsjudicieusement remarquer M. Machelard dans son excellent ouvrage sur l’accroissement (3), que dessénalus-consultes, postérieurs à ces lois, prohibaient, et qui étaient valables selon l’ancien droit ; que, par conséquent, les enfants phénoménalement issus de ces unions sont les injusti des Vaticana Fragmenta, heredes sui du fragement de Paul. On pourrait ingénieusement chercher à établir la validité de telles unions, en argumentant d’un texte d’Ulpien (4), dans lequel, à propos d’un pareil mariage, il est question d’une dot qui serait caduque. Mais ne serait-ce pas aller un peu loin que de dire, puisque le jurisconsulte a employé le mot dot, c'est qu’il y avait mariage, car sans mariage pas de dot. A Rome autrefois, comme en France aujourd’hui, pour éviter des périphrases, on donnait souvent à l’apparence de la chose le nom qui régulièrement n’aurait
(1) Gaius, Inslit., Comm., 1, paragr. 5i>.
(t) Ulpien, Ihy , tit. B, paragr. 4.
(3) M. Machelard, Dissertation sur r<u'<roit$ement, 4860. Paris, page 73.
(4) Ulpien, firy. , tit. 46, paragr. 3.
dû être appliqué qu’à la chose elle-même. Ulpien, lorsqu’il dit que le mariage d’un homme âgé de moins de soixante ans avec une femme âgée de plus de cinquante, ne peut servir ad capiendas lier éditâtes et legata et dotes, et lorsqu’il ajoute : mortua muliere, dos caduca erit, entend tout simplement que, si la femme vient à mourir, l'homme avec lequel elle aura vécu, n’aura pas, relativement aux valeurs qu’en cas de mariage régulier on appellerait dot, les droits qu’aurait eus un mari.
D’ailleurs, deux constitutions de Justinien sont là pour attester que ces mariages n’étaient pas non plus valables. Dans l'une de ces constitutions (1), il dit que désormais les mariages autrefois prohibés entre les personnes dont nous parlons seront valables, et ne pourront être empêchés en aucune façon. Donc, antérieurement à cet empereur, ces mariages étaient nuis. Sans cela, il n’eût point eu à les valider.
Cependant, selon de très-savants romanistes, cette constitution signifierait seulement qu’on n’appliquerait * plus à ces sortes d’unions les incapacités établies par les lois Julia etPapia Poppœa. C’étaient en effet, disentils, les seules qu’il y eût à faire disparaître, car le droit romain n’avait jamais privé du connubium ceux qui avaient dépassé un certain âge; les mariages que des vieillards pourraient contracter entre eux étaient réguliers, d’après l’ancien droit, et les enfants qui en naissaient étaient légitimes et heredes sut. Malheureusement, la seconde constitution (2) de Justinien ne permet
(1 Loi 27, De mipliis , Cod .
;* Loi 12, De legitimi s herediOus, Cod.
pas cette explication de la première. 11 y est positivement dit qu’à l’avenir les enfants nés d’une quinquagénaire auront à la succession de leur père tous les droits attachés à la qualité d’enfants légitimes. Ils ne les avaient donc pas auparavant. Ils n’étaient donc pas les heredes sut du fragment de Paul. Ils ne sont donc pas ces enfants qu’on croit voir dans les injusti liberi des Vaticana Fragmenta.
Pour nous, le texte de Paul signifie : Sont héritiers siens le fils et la fille, et peu importe qu’ils soientadoplifsou naturels, et nés dans des conditions que l’ancien droit ne reconnaissait pas, mais que les lois Julia etPapia Poppœa avaient admises, pourvu qu’ils soient en puissance. « Nec interest adoptivi sint an naturales et » (et non pasan) secundum (et non pas contra) legem Ju- » liam Papiamve quæsiti. »
Le doute à cet égard pouvait naître, puisque, de toute ancienneté, l' Itérés suus était celui qui était né conformément à la loi des Douze Tables. Ce n’était pas, par exemple, l’enfant qu’un ingénu aurait eu d’une affranchie. Quand la loi Papia fit disparaître cette prohibition, quand un pareil mariage fut possible secundum has leges, on eut à s'expliquersur ce point, et la solution de la difficulté se trouve indiquée dans une senlentia recepta de Paul. Le jurisconsulte déclare héritiers siens les enfants qu’un homme a eus conformément aux anciens principes, et même ceux qu’il a eus d'après les principes nouveaux introduits par les lois caducaires. Les premiers comme les derniers sont de justi liberi.
Revenant à notre point de départ, qui a donné lieu à cette longue digression, nous persistons à dire, avec plus de conviction encore, qu’un homme ne peut avoir
que deux espèces d’enfants : des enfants nés de justes noces, ou des enfants issus du concubinat. Les premiers étant justi, les injusti dont parlent les Vaticana Fragmenta sont les enfants nés du concubinat.
Il est encore un texte qu’on invoque pour soutenir que lç£ enfants issus du concubinat ne procuraient pas le jus liberorum ; et, ce qui est bizarre, nous, de notre côté, nous invoquons le même texte en faveur de notre opinion.
« Item. Quidam tamen justos secundum bas leges » pntant dici. l)ivi quoque Marcus et Lucius Apronio » Saturnino ila rescripserunt. Si instrumentis probas >» habere te justos très liberos, cxeusationem tuam Mani- » nilius Carlo prœtor vir clarissimus accipiet. Sed jus- » torum mentio ita accipienda est, uti secundum jus • civile quæsiti sint(I). »
Vous le voyez, dit-on, les enfants qui servent pour IV-rntsafio lutelœ sont les enfants justi secundum jus civile, et non les enfants jus/t secundum letjem Juliam et Papiam. Cette interprétation ne nous paraît pas exacte. Justi secundum jus civile n’est pas la même chose que quæsiti secundum jus civile. Les enfants disignés par la dernière expression sont, à la lettre, ceux nés dans des conditions admises parle droit civil. Ceux, au contraire, désignés par la première sont, de l’aveu de tous les jurisconsultes, des enfants issus de justes noces.
Mais, laissant de côté cette observation, donnons notre explication du paragraphe 1 08 des Vaticana Fragmenta. Les lois Julia et Papia ayant reconnu les enfants
tO Vatican» Fragmenta, parugr. (68.
-in-
nés du concubinat, quelques jurisconsultes avaient pensé, à tort, que les enfants nés de cette union pouvaient être qualifiés justi. Marc-Aurèle, dans un rescrit, semblait avoir consacré cette opinion, en disant que dès que l’on avait trois justi liberi, on pouvait se faire dispenser de la tutelle. Or, comme il était notoire que les enfants nés du concubinat, tout aussi bien que ceux nés de justes noces, profitaient pour ces excuses, la conclusion à tirer du langage de l’empereur était que les enfants nés du concubinat figuraient au nombre des enfants justi. Au fond, le texte ne fait que constater l’impropriété des expressions employées par l’empereur et prouve implicitement notre proposition, que les enfants nés du concubinat sont les injusti du § 194 des mêmes Vaticana Fragmenta.
En résumé, Marc-Aurèle applique improprement la qualification de justi aux enfants issus du concubinat; le jurisconsulte des Vaticana Fragmenta le remarque, et déclare que la mention de justi doit être entendue comme s’il y avait secundum jus civile quœsiti, expression qui comprend tous les enfants nés conformément aux lois, tandis que des enfants justi secundum bas leges ne seraient jamais que des enfants issus de justes noces.
Les lois Julia et Papia Poppœa font partie du jus civile tout aussi bien que les lois anciennes, tout aussi bien que la loi des Douze Tables. Si, parfois, on oppose le jus civile aux constitutions, aux sénalus-consultes, aux édits du préteur, à tous ces éléments d’un droit, qu'on pourrait appeler impérial, sénatorial ou prétorien, on ne l’oppose jamais à une décision émanée du peuple. Les règles de droit établies parle peuple, c’est-
à-dire par les citoyens, sont toutes, qu’elles soient récentes ou anciennes, des éléments du jus civitatis, ou en d’autres termes, du jus civile.
A cette affirmation, que nous n’émettons pas sgns l’avoir mûrement méditée, nous ne pensons pas qu’on puisse opposer un seul texte authentique. Le seul qui pourrait nous être contraire est une restitution des paragraphes 2 et 3 de la Dispulatio forcnsis de manumissionibus. Celte restitution dueàM. Bocking donne ceci :
Atxatsu roXirixeû r é pcv fyy pxyov , r à Si iypayoi zpioacyepsûtzeu. Eus t ve dit* lùticvw ptpwv awimxev .’ AXXà StazzÇeii airoxparcpixai vcpcv zàftv cniy ouitiv, xai épàioiç uptotvT ai. Mépej Si èaziv xai tcv xpairepcç Sixrxy u.x fi dvQvnàrcu , cpoiuç TipwrÉcv. AùOivcixv Si tyt i xai ra ÙTtc tüx vîpixwv vcpoBtzci/pcva’ ix zciizcv yàp s ei vopixoi avyxazivtvo av, rw épr.tipixv arjyxxziBcv rs, xat rapîiXjiaTat riiy àr.cxpipxZM c v c p x } 'àore tbùî vepixoùç èitepcozupévovç e; azeçSÉyftaTOî vopcOezeîv. Kai xtoaXauudûc tiùBxpcv Taira Xéyciv Jixaicv îraXirixov. Ncfisj yào Xf y £ rat £ laipîtw; , ûç i ’Ici.Xte; xai Ilà-is;àXX’ eéruî xai rà Xetirà pipi) zcû Scxodcu zpcQxycptjv-ai. En latin : Jus civile aliud scriptum, aliud non scriptum, appellalur. Itlud aulem ex pluribus partibus constat. Sed constitutiones impériales legit vicem oblinent et similiter honorantur. Pars est etiam edictum prœtoris vel proeonsulis, similiter honorandum. Auctoritatem hdbent etiam qux a jurisconsultis conslilvta sunt ex eo enim, dequo jurisconsulti consenserunt prudenliam constitueront, elreceptum est responsorum nomen,ita ut jurisconsulti interrogati ex responsis jus constituèrent. Et summatim solemus hæcdicere jus civile. I.ex enimdici *
lur prœcipue, ut Julia et Papia, sed ita et cæleræ parie» juris appellanlur.
Quelle quepuisseètre notre admiration pour l'archéologie, nous ne pensons pas qu’on puisse se servir d’une restitution, comme on le ferait d’un texte authentique. Nous espérons qu on voudra bien nous permettre de ne voir rien en dehors de ce qui nous est parvenu du texte de Dosilhée. Le voici avec sa traduction latine :
2. Aixsfou roMTtxoO rposayopsys- Tat, ojç Ix ffXstâvciiv ricpCiv <jvv£,jtt1-
xcv iXXi ocyToxpxTopt-
x»t 6{jto(wç tijmjtJcuv, Z iortvxal
tou npaftopoç otaTayua i;xo(toç 5, 4v- Oundro*. .... ht toutou yip ouvxa- TfÛEVTO T^V 2p.n£ip{*V XJtl Til-
petX7j^Txt twv 4roxpt|i4rtüV, xa\ xeoaXxttooîôç eÎo»0xjaev Txura Xiystv
3. N6[ao5 yip MouXtoç xa* IÏ4rtoç ..... xi Xotftà pitpr, tou otxafou npooayopEÛovTxi .
Juris civilis appellatur, qua?iex
pluribus part i bus constat srd
coosiiiutioues impcratoria si-
militer honoraudurn, quoi est et præloris edictuin siinililer vel pro-
consulis ex eo eniin ronstituc-
runl jurisprudentiam et re-
ceptuin est respouflorutn, et sumraatim solemus hæc dicere.
Lex enim Julia et Papia.... ræteræ parles juris appellanlur.
Dans ces fragments ramenés à leur sincérité, nous ne pensons pas qu'on puisse rien trouver de contraire à notre opinion; car, remarquons le bien, le fragment 3 a sa lacune comme le fragment 2 a les siennes, et cette lacune, orrisedans quelques édilions récentes delà Disputatio forensis, enlève toute précision, et même tout sens, au fragment qu’on pourrait invoquer contre nous(l).
I) Un pavant membre de l’Institut, dont l'autorité en pareille matière est jusiemenl reconnue, M. Ch. Giraul, n’hésile pas, dans son remarquable ouvrage sur le droit romain, à ranger au nombre des éléments du droit civil, les lois Julia et Papia Poppœa.
Histoire du droit romain ou Introduction historique ù l’étude de cette léyislation, par M. Ch. Giraud, Paris. <847. Voy. pap. Il, IS. ît, ‘*46 et *54.
Que dirait-on, si, à notre tour, nous proposions la restitution suivante :
Aixrnsv TteXrrucèv r.poTXyopsu irai, râ éx itketiwav titpwj ryveïrïixev wj, ëv ci vcuct. A /./.a ^larorjticr xuToxpazopixai xm rà -r, 7 auyx\riTou j3eu).sùfi«T« rcO «vtsû S171 Jixociev Te rs Ttpouzcpixvcv Oixxtsv epottat riur-iex, 6 itJTiv xai tou rfairspc; 'jtarayua eueiùjç^avOuTTàTSv. Opo ii»ç oti T ci fi pue i pci i câc^c, ex toutou yxp uuyxxreBexro ttjv kpr.eipiav, fneip c-joax viic rat, xai —xpîûxr.zzi twv cir.oxpipuàTWx. Kai xisaXaiexlM; HotOxuev taira hyeix àixaicv -eXtnx îv.
Nèfte; yao leCXrcç xai ilarrc;, tÆ> air 6) cvopaTi wxai rà /.enta rei dixaieu TepcaayoptiiOVToit.
Nous allons actuellement donner notre restitution du texte latin.
Jus civile appellatur quasi ex pluribus parlibus con- >tans, quorum unaleges. Sed constitutioues imperatoriæ et xrnatus-consulta ejitsdcm juris eliam sont ; ut jus prœlorium simililer honorandurn, qnod est etprælorisedicttim simililer et proconsulis. Item , quod prudentes censé nuit, ex eo enim coustituerunl jurisperitiani, eut nomen ilalum et receptuni est responsorum. Et summatim liæc dicere solemus/us civile.
I.ex enim i u lia et Papia eodem nomine quo i-æter» paries juris appellantur.
Kn français notre restitution signifie: Le droit civil se compose de plusieurs éléments; entre autres, les lois. Les constitutions impériales et les sénalus-eonsultes en font aussi partie, aussi bien que le droit prétorien, qui n’a pas moins de valeur, et qui comprend l’édit du préteur et celui du proconsul. Nous en dirons autant des décisions des jurisconsultes, dont on a formé la jurisprudence, et qu’on désigne sous le nom de respousa. En
somme on appelle le tout droit civil; car les lois Julia et Papia Poppœa rentrent dans cette dénomination comme le reste.
Notre restitution est-elle moins probable que celle de M. Boching, moins claire, moins juridique? s’ajuste-t-eile moins bien aux ruines du texte authentique? Mais nous nous empressons de déclarer que nous n'en voulons rien conclure, et que nous rejetons et les débris inutiles et frustes du texte de Dosilhée, et les pièces de rapport, qui s’y rattachent tant bien que mal.
Pour exclure du droit civil les lois Julia et Papia Poppœa, nous ne supposons pas non plus qu’on ail recours à cette règle d’Ulpien : « Quod quis sibi tesla- » mento relictum ila ut jure civili capere possit, aliqua » ex causa non ceperit, caducum appellatur, veluti ce- » ciderit ab eo (1). » Dans ce texte, le jurisconsulte exprime cette grande vérité, que, lorsqu’un testament a été fait selon toutes les formes du droit civil, lorsque par conséquent il est valable, si, par une cause quelconque étrangère à sa confection, quelqu’une de ses dispositions reste sans efTet, cette disposition est dite caduque. La cause de caducité pourrait assurément elle-même être de droit civil, et c’est, selon nous, ce qui aurait lieu, dans le cas où elle résulterait des lois Julia et Papia. Pas un mot du jurisconsulte n’indique le contraire.
Il ne nous sera pas difficile maintenant, croyons-nous, d’avoir raison d'une locution d’un littérateur du 2* siècle. On ne l’a jamais, que nous sachions, invoquée en faveur de l’opinion d’après laquelle les enfants in
(4) Ulpien, Reij.. lit. 47, parag. 4 .
potestate procureraient seuls à leur père lejus liberorum. Toutefois nous l’avons renconlrée dans nos explorations, et nous ne voulons pas la laisser debout sur notre route. Aulu-Gelle nous apprend que celui des deux consuls qui avait le plus d'enfants, jouissait d'un droit de priorité sur son collègue, lorsqu’il était question pour la première fois de faire porter les faisceaux devant soi. • Capite septimo legis Juliæ priori exconsu-
> libus fasces sumendi potestas fit , non qui pluris » annos natus est, sed qui pluris liberos quart) collega, » autin sua potestate habet,autbelIoamisit(l). » Comme l’auteur parle d’enfants tn potestate, et d’enfants morts à la guerre, on pourrait s’aviser de dire : « Il n’y a que les
> enfants, nés de justes noces, qui sontsous la puissance
* paternelle, donc les justi liberi seuls, et non les enfants » nés du concubinat, compteront pour assurer la préé-
* minence à leur père. » Une lecture réfléchie du passage d’Aulu-Gelle suffit pour faire reconnaître, que les mots, liberi in protestate, ne concernent pas les enfants, qui sont effectivement soumis à la palria potestas, mais bien ceux qui sont encore vivants, les liberi superstites, les liberi incoluines , par opposition à ceux qui ont péri dans les combats. Si l’on conservait quelques doutes à cet égard, ils ne résisteraient probablement pas à la remarque, que les enfants, donnés en adoption, procurent le jus liberorum à celui dont ils sont nés, bien que certainement ils ne soient pas sous sa puissance.
« In adoptionem dedisse non nocet; nec adoptasse ad » excusationem proderit, quoniam soli naturaies tri- » buunt excusationem (2). »
(t; Aulu-Gelle, NniLs AHiques, liv. ï, ch. <5.
Î) Vatican» Fragmenta, para, 4 96 .
Le jus liberorum est donc indépendant de tonte puissance paternelle, puisque nous voyons des enfants, soumis à la puissance d’une personne, ne pas lui procurer les avantages qu’on voudrait rattacher à la patria potestas ; tandis que ces mêmes avantages sont formellement attribués à une personne qui n’a pas d’enfants sons sa puissance.
Le paragraphe 103 des Vaticana Fragmenta ne peut être non plus un argument contre nous. En effet les paragraphes, entre lesquels il se trouve, atténueraient déjà singulièrement sa valeur. Mais il n'a vraiment aucune force probante, car de ce que des petits-fils, nés d’une fille, ne. procurent pas à leur aïeul maternel les avantages qu’ils lui eussent procurés, s’ils fussent nés d’un fils, il n’v a pas à conclure que les enfants in po testate seuls procurassent le jus liberorum. Ce n’était pas parce qu’il ne se trouvaient pas sous la puissance de leur aïeul maternel, qu’ils 11e dispensaient pas celui-ci de la tutelle, mais uniquement parce qu’il était inadmissible, que les mêmes enfants procurassent les mêmes avantages aux chefs de deux familles différentes. N’étant qu’à la charge de leur ascendant paternel, c’est à lui seul qu’ils profitaient ; Marcellus nous en est garant :
« Manifestum est, id quod filia parit, non avo sed patri suo esse oneri (1). »
Il va sans dire (pie les enfants issus du concubinat ne procuraient le jus liberorum qu’à leur père et à leur mère, par la raison péremptoire qu’aux yeux de la loi, ils n’avaient jamais ni aïeuls paternels, ni aïeuls maternels. Pour eux, la famille commence à leur père, à
4) L»i8, lit. 3, liv. 25. liig. Deagnuttc.. et •ürnd.
leur mère; aussi ne procurent-ils qu’à ces derniers le jus liberorum.
Enfin ce qui doit suffire à clore toute discussion à c* sujet, c’est un fragment tiré du 2 lib. excusalionum, de Modeslin. Ce fragment (t) dit en toutes lettres, que les enfants legilimi indistinctement, procurent l 'excusatio tutelœ. Les legilimi et non les justi! Les legilimi, par conséquent tous les enfants reconnus par la loi ! L’enfant né du concubinat n’est pas justus, il n’y a dejusli que les enfants nés de justes noces, mais il est secundum legem natus, il est légitimas. Il nous semble qu'en présence d’un texte aussi positif, toute controverse doit cesser.
Si maintenant nous passons du /us liberorum au jus capiendi ex lestamenlo, nous arriverons encore à nous çonvaincreque les enfants nés du concubinat, comme les enfants nés de justes noces, tous les legilimi en un mot, procuraient, que! que fiU leur nombre, ce droit à leur mère, tout aussi bien qu’à leur père.
Quelques auteurs ont pensé que, pour jouir du jus capiendi ex testamenlo, il fallait avoir ses enfants sous sa puissance. Cela revient à résoudre, contre les femmes, la question que nous tranchons, sans hésiter, en leur faveur, et à dire en même temps que les enfants, nés du concubinat, ne comptent pas à leur père. C’est là, croyons-nous, une opinion erronée. En effet, les lois Julia et Papia Poppœa sont, on le sait, remplies de mentions relatives à des privilèges accordés aux personnes qui se trouvent en état d’union légale, elles ne font que proclamer des avantages assurés à ceux qui ont des enfants, elles ne créent qu'une incapacité pour ceux, qui ne se seront pas mis eu règle avec elle, une
I; Loi ï, jarag. 3. lit. t. liv. il, Dig.. DetucuttU.
seule, celle de recevoir par testament. Or elles accordent aux femmes, veuves ou divorcées, de ne contracter une nouvelle union, qu’après un certain temps. C’est une faveur qu’elles leur concèdent. Elles leur font évidemment remise de quelque incapacité qu’elles eussent encourue, si ce délai ne leur avait pas été octroyé. Eh bien, quelle pouvait être cette incapacité? La seule nécessairement dont il soit question dans les lois caducaires, l’incapacité de capere ex tcslamento. Conséquence rigoureuse : les femmes comme les hommes avaient le jus capiendi. Ici encore, l'idée de puissance écartée, nous serons amenés à la démonstration suivante : La femme, quand elle a des enfants, n’est pas orba, car la maternité est toujours certaine. C’est un point sur lequel tout le monde est d’accord. L’homme, en conçu-, binât, est, de par la loi, le père de ses enfants ; il n’est donc pas orbus, il a donc le jus capiendi ex testamento.
De l’aveu de tous les commentateurs, un seul enfant suffisait à l'homme, pour lui donner le droit de capere ex testamento, car bien que la loi Papia ait employé le mol enfants au pluriel ( liberos ), lesjurisconsniles romains font remarquer qu’en cela elle s’est conformée à l’usage grammatical, et qu’on doit nécessairement considérer comme ayant des enfants, celui qui n’aurait qu’un fils ou qu’une fille. Gaius s’explique positivement à cet égard, dans deux fragments extraits de son commentaire ad legem Juliam et Papiam (1).
Quant aux femmes on soutient généralement qu’elles étaient considérées comme orbæ, tant qu'elles n’avaient pas trois enfants. Cela nous parait bien étrange. Les lois
l,oi8 1 48 et 449, De vert., signitif., Dig.
caducaires n'accordent qu’aux personnes, quœ liberos habent, le droit de recueillir l’intégralité des dispositions testamentaires faites à leur profit, et cependant, l’homme, même quand il n’a qu’un enfant, jouit de ce droit; on le lui accorde sans difficulté, par l’excellente raison, que celui qui a un enfant n’est pas sans enfants. • Non est sine liberis, cui vel unus filius, unave filia est. » La femme qui n’a qu’un enfant, n’est pas, que nous sachions, sans enfants, elle n'est pas plus que l’homme en état d 'orbitas. Et si, pour ce qui est du jus liberorum, on a exigé d’elle un nombre d’enfants, variable d’ailleurs et fixé par la loi suivant les circonstances, il ne s'ensuit pas qu’on puisse transporter arbitrairement an jus capiendi ex testamento des dispositions spéciales au jus liberorum. On serait, du reste, fort embarrassé pour la détermination du nombre d’enfants à exiger, car selon les cas, nous l’avons vu constamment varier. Si on considère qu’avant les lois caducaires, les femmes pouvaient, dans les limites cependant de la loi Voconia, capere ex testamento, tout aussi bien que les hommes, sans qu’on eût à se préoccuper, si elles avaient ou non des enfants, ou reconnaîtra que ces lois sont venues introduire un principe excentrique et tout nouveau. Dès lors, ce principe ne doit s’appliquer que dans la mesure formellement déterminée par le législateur ; et quand il y a doute, l’interprétation doit être dans le sens de la règle ancienne.
D’ailleurs, les hommes aussi, quand il s’agit du jus liberorum, ont à avoir un certain nombre d’enfants; et pourtant personne ne s’avise de leur faire, de ce nombre d’enfants, une condition de non orbitas.
Remarquons, en outre, que le texte (ut mater inqenua
trium liberorumjus habens, hbertina quatuor, ad bona filiorum filiarumve admittatur inteslatorum morluorum (1 ), sur lequel on se fonde, est emprunta au sénatus-consulie Tertullien. Ce sénatus-consulte , à la vérité, n’ap- [>olle les femmes à succéder ab intestat à leurs enfants, qu'à la condition d’en avoir au moins trois; mais il innovait; les femmes, auparavant, ne venaient jamais à l'hérédité légitime de leurs enfants. Pour ne pas paraître trop novateur, et pour se conformer aux idées de l’époque, le sénat n’avait accordé ce droit nouveau, qu'aux femmes qui auraient ou auraient eu trois enfants. C’était une prime exceptionnelle à la fécondité.
Enfin un dernier argument, en faveur de notre opinion, se trouve dans un fragment, tiré du huitième livre des Réponses de Papinien. Il y est quesliofi d’une concubine, n’ayant qu’une seule fille, et qui est Déanmoins déclarée capable de capere ex testamento, l’allégation d’un stuprum , qui l’eût rendue indigne de recevoir, ayant été écartée (2). Ce texte à une grande importance pour nous, car il démontre, à la fois, que les personnes en état de concubinat ne sont point cœlibes, et qu’un seul enfant suffit pour procurer à sa mère, comme il procurerait à son père, le jus capiendi ex testamento.
Il faut actuellement nous occuper du jus caduca viudicandi, accordé a tout homme, qui a, au moins, un enfaut, et généralement refusé à la femme, quel que soit le nombre îles enfants qu’elle puisse avoir. Ce droit, attribut de la procréation légale, était un des plus grands avantages (pie les lois caducatres aient
(V Instil., Justin, liv. 3. tit. 3, parajr. ï.
(J) Lii <6. ^arag. lit. 9. liv. 34. l)ig.. De hisqutp ut indig .
accordés aux patres „• c’était la faculté, pour ceux-ci, de prendre, dans la succession, les parts qui échappaient aux calibes ou aux orbi. On l'appelle le jus patrum, et tout ce que nous avons dit précédemment a dû faire pressentir que, dans notre opinion, il appartenait à l’homme qui avait au moins un enfant né dn concubinat, puisque cet homme est le pater certus de son . enfant.
M. Rudorfî n’est point de cet avis, il prétend que les seuls heredes sut procuraient le droit de vindicare caduca ; mais on ne voit pas comment il peut établir son assertion. Les enfants, donnés en adoption, ne sont pas les heredes sut de leur père naturel, et cependant ils lui servent pour la revendication des caduques Le jus caduca vindicandi est une récompense accordée «à ceux qui donnent des enfants à l'État. Ceux qui ont des enfants du concubinat, ou ceux qui en ont de justes noces, méritent également bien du pays. La théorie de M. Rudorff s’appuie sur deux textes que nous connaisonsdéjà pour les avoir réfutés à propos du jus liberorurn.
C’est, en première ligne, le paragraphe ff)5 de» Vaticana fragmenta : « Ex fi lia nepotes non prodessc « ad lutelæ liberationem, sienti nec ad caducorum vin- » dicationem palam est. » Ce paragraphe dit-il : Les enfants en puissance procurent seuls la libération de la tutelle? Il ne le dit, ni ne pourrait le dire, démenti qu’il serait par les deux textes entre lesquels il se trouve placé. Puis, comme il assimile la caducorum vindicatif à fexcusatio tutelœ, il atteste implicitement que les enfants qui procurent l’excuse de tutelle, procurent aussi le jus caduca vindicandi.
Que si on nous dit : Au moins ce texte prouve- t-il que les enfants in potestate procurent seuls le droit de revendiquer les caduques, car il ne tient pas compte des enfants de la fille à l'aïeul maternel, qui ne les a pas sous sa puissance ; nous rappellerons que toute idée de puissance doit être écartée, en ce qui concerne \'excusatio tulelœ et les autres avantages du jus liberorum, nous nous reporterons à nos démonstrations à ce sujet, et nous ajouterons : Il est impossible que le jurisconsulte, pour nous apprendre que les enfants en puissance procurent seuls le jus caduca vindicandi, ait comparé la caducorum vindicatio à l'excusatio tutelœ, au même moment où il proclame que la qualité des enfants est indifférente en matière d 'excusatio tutelœ. Il eût pris un singulier moyen pour nous éclairer sur la matière. Les enfants de la fille ne procurent aucun avantage à leur aïeul maternel. Cela n’est quejuste et raisonnable. S’ils sont nés de justes noces, ils font partie de la famille de leur pcre, c'est à cette famille que reviennent logiquement les avantages qui pourront résulter de leur naissance. S'ils sont nés du concubinat , ils n ont d’autres parents que leur père et leur mère, c’est à ceux-ci que leur naissance profite. S'ils sont nés du stuprum ou de la scortatio, ils n'ont au monde que leur mère, ils ne peuvent donc procurer certains bénéfices à d’autres qu’à elle.
On allègue encore pour soutenir l’opinion de M. Rudorff, le paragraphe 168 des Valicana fragmenta, et le paragraphe 4, litre 8, livre 4, des Sentences de Paul. Nous avons précédemment fixé le sens de ces paragraphes, et nous ne croyons pas nécessaire de reprendre la réfutation des arguments, qu’on en veut tirer, nous renvoyons à ce que nous avons dit plus haut.
Si, comme nous le prétendons, la puissance paternelle n’est point requise, pour qu’une personne ait le juscaduca vindicandi, il faut admettre que tout homme qui est certainement le père d’un enfant, peut revendiquer les caduques. Or il est deux paternités certaines : celle qui résulte du juslutn malrimonium et celle qui résulte du concubinat. Dès qu'on est pater au yeux de la loi, on a le jus caduca vindicandi, car le jus caduca vindicandi est conféré aux patres.
Nous croyons qu’il n’appartint pas aux femmes. Mais ce n’est pas dans le paragraphe 195 des Vaticana fragmenta, qui ne prouve rien, que nous puisons notre conviction. Les femmes, selon nous, n’ont pas le droit de revendiquer les caduques, parce que tous les textes, relatifs à ce droit, ne parlent jamais que des patres, et qu’il nous parait difficile de soutenir qu'une femme soit pater.
Du reste, il n’est pas très-choquant de voir les femmes maintenues dans un état d’infériorité relative, elles qui, à l’époque de la rédaction des lois caducaires, se trouvaient encore soumises aux restrictions de la loi Voconia.
Laissons les textes, et raisonnons un peu en dehors d’eux.
Rome était dépeuplée, -il fallait réagir contre la débauche. Pour cela, que pouvait faire l’empereur? Certes, il pouvait déclarer que les citoyens, à partir d’un certain âge, auraient à contracter de justes noces, etque les enfantsdont ils seraient alors les pères, leur vaudraient des privilèges particuliers. 11 pouvait frapper d’incapacité ceux qui ne se marieraient point, ne reconnaître que le justum malrimonium ; il pouvait flétrir et réprimer le
concubinal. Mais il efit ainsi fait disparaître une union prolifique, préférée aux justes noces, et que les mœurs, ces agents du/us nonscriptum, étaient loin de réprouver. Ce nYfit pas été très-adroit ! Aussi, loin de réprouver le concubinal, le sagace et prudent Empereur le régularise, le consacre, le légitime. Il reconnaît, de l’aven de tout le inonde, un père certain aux enfants qui en naissent. N’aurait-il, par hasard, agi delà sorte, que pour faire peser sur le père, quelques charges, peu enviées, de la paternité? De celui qu'il déclarait père certain de ses enfants, il n’aurait pas fait un pater! Aux gens qui se résignaient à celle union, il aurait infligé des incapacités, jusqu’à lui inconnues! Il leur aurait laissé le titre de cœlibes! Cela n’est pas possible ! On n’a pas de ces aberrations !
Ce n'est pas ainsi qu’un législateur procède! Credat Jadœus Apella ; Aon eç/o( 1 ).
Ce point éclairci, demandons-nous de quelle manière le concubinal se contractait. .Nous pensons que le concubinat, comme le mariage, auquel les jurisconsultes le comparent sans cesse, se formait par le seul consentement. Cette opinion, quoique très-répandue, n’est cependant pas unanimement adoptée, et môme, des Romanistes d’une grande autorité la rejettent.
Quelques-uns comparent le mariage au contrat réel, et soutiennent qu’il se foi niait par la remise de la femme au mari. Pour ce système, on a tiré de nombreux arguments des classiques et des jurisconsultes. Il n’y a pas, al-ondit, de matrimonium jushnn, tant que la femme n’a pasété solennellement conduite au domicilcdeson mari.
(4) Horace, Satyre, 5, vers. I «Kl cl 40t.
La preuve, c'est que les auteurs latins emploient constamment, on pourait dire presque exclusivement l’expression de uxorem ducere, pour dire qu’un homme se marie. On argumente ensuite d’un fragment du quatrième livre de Pomponius ad Sabinum, et d’un fragment tiré du 35* livre d’Ulpien ad Sabinum.
Aux termes du premier de ces fragments, une femme pourrait épouser un homme absent, par lettre ou par message, pourvu toutefois qu’elle fût conduite dans la demeure de celui qu’elle épouse, «si indomumejus de-
• ducerelur (1). » Vous voyez donc bien, conclut-on, que le malrimanium n'est pas une relation purement consensuelle, puisque pour le former, il ne subit pas de certaines communications échangées, et qu’il faut la mulieris ductio in domum mariti , ou l’équivalent de la tradition de la femme au mari.
Le fragment d’Ulpien fournit un argument analogue au précédent. On dit: Puisque d’après Cinna, la femme, qui a été reçue dans le domicile d’un homme absent, doit le pleurer, s’il vient à périr avant d'être revenu (2), c’est qu’évidemment elle n’aurait pas eu à porter son deuil, si elle n’avait pas été reçue dans le domicile conjugal ; c'est qu’elle n’eût pas été mariée-
On invoque encore un passage des Sentences de Paul.
* Vir absens uxorem ducere potest, femina absens nu- » bere non potest (3). » El un fragment de Scævola. Ce dernier jurisconsulte suppose qu’une jeune fille a été conduite dans les jardins de son futur époux, trois jours avant que le mariage se fasse ; qu’elle y occupe
(tj Loi 6, De rit., nup., Dig.
(*) Loi 6, De rit., iiup., Dig.
(3) l’ail. Sent**/., li». ï. tit. 19, parag. 8.
un pavillon séparé, et que le jour du mariage, avant de passer dans l’appartement de son fiancé, et de recevoir l’eau et le feu, (c’est-à-dire, avant que les noces aient été célébrées,) celui qu’elle consent à avoir pour époux, lui fait donation de dix aurei. Scævola se demande si la donation ainsi faite doit être considérée comme la donation d’un mari à sa femme, donation qui serait nulle (1), ou bien comme une donation faite ante nuptias, donation, qui est valable (2), et c’est à cette dernière interprétation qu’il s'arrête (5). La conséquence est donc qu’il n’y a pas mariage, tant que la femme n’a pas été livrée au mari.
Puis un fragment d'Ulpien est allégué, dans lequel le jurisconsulte déclare qu’un legs ayant été fait à une personne, sous cette condition, si in familia nupsisset, la condition sera réputée accomplie, dès que la femme aura été ducta (4). 11 n’est pas nécessaire qu’elle ait eu des relations avec son mari, mais au moins faut-il que la ductio domum ait été pratiquée. Enfin les partisans de ce système se prévalent d'un texte de Modestie (5). Des personnes, parfaitement d’accord pour le mariage, peuvent se faire des donations, tant que les nuptiœ n'ont pas eu lieu ; c’estdoncqueleconsentementparlui-mème ne suffisait pas pour en faire des époux.
Que valentcesarguments?Suflisent-ils pour renverser l’opinion très-répandue, et selon nous très-fondée , d’après laquelle le mariage se forme solo consensu ? Nous
(t) Ulpien, Bég., lit. 7, parag. < .
(2) Loi 27, lit. t, liv. 24, Dig. De donnt., iiU., vir.
(3) Loi 66, parag, l , lit. I , li». 24, Dig. De donat., int.
(4) Loi 15, lit. t, liv. 3“>, Dig., De cond., et démons.
(6] Loi 27, lit. 4 , li» . 24. Dig., De donat ., int., vir.
ne le croyons pas. La ductio domum n’est pas à nos yeux un procédé auquel on recourût pour opérer la tradition de la femme à l’époux. Elle n’est qu’une cérémonie dont on pouvait se dispenser, mais que souvent aussi on pratiquait, soit pour son appareil de fête, soit pour des raisons plus sérieuses. Une foule de textes aflirment que toute la différence entre la concubine et l'uxor réside dans la considération moins grande dont la première est l’objet de la part de son » conjoint (1). Concubina ab uxore solo dilectu sepa- » ratur (2). »
Cela étant, on comprend que, dans des circonstances où quelque doute eût pu s’élever sur les sentiments de l’homme envers la femme qu’il allait prendre pour compagne, des personnes, tenant à ce que leur fille ne fût point considérée comme une concubine, durent exiger l’accomplissement de certains actes qui, ne pouvant se produire qu’à l’occasion d’un justum matrimonium, attesteraient la qualité d’tm>r conférée à leur tille. Une constitution de dot n’avant jamais lieu à propos du concubinat (3), aurait témoigné que la femme n’était pas une concubine, mais une uæor. Aussi dans Plaute, un frère se révolte- t-il à la pensée que sa sœur pourrait se marier sans dot.
« Meam vis sororom tibi dcm; suades sine dote : hoc non convenit.
■ Nolo ego tnihi te lam prospicere, qui meam egestatem leves, » Sed ut inops infamie ne sim; ne mihi banc famam disferanl,
(4) Loi i, til. 7, liv. J5, Dig., De eonctib.
(!) Paul. Sentent., lit. ÎO, liv. î.
3) Cujas, lit. Ï6, liv. b, Cod., De concub.
» Mo germaDam meam «ororem in concubinatum tibi,
» Sic sine dote dedisse, magis qnam in matrimonium (4). *
Cetle constitution de dot était généralement relatée, avec beaucoup de soin, dans un instrumentum dotale, acte analogue à celui qu’on dresse aujourd’hui pour constater les conventions matrimoniales. La rédaction d’un instrumentum dotale aurait sulli pour établir l’existence d’un matrimonium juslum.
La ductio domum dut aussi être souvent requise par la femme ou ses parents, qui ne se souciaient pas de laisser planer un doute sur la nature de Tunion à laquelle ils consentaient. Les augures consultés, les sacrifices offerts, la jeune femme arrachée des bras de sa mère par son époux était couronnée de fleurs et cachée sous de longs voiles, couleur rouge-orange, légers comme les nues et semblables à ceux portés par les femmes des Flamines. Ainsi parée, l’épouse, soutenue de chaque côté par deux jeunes gens revêtus de la robe prétexte, s’avançait vers la maison conjugale au milieu d’un nombreux cortège. En tète marchait un jeune homme, lui aussi vêtu de la robe prétexte; il portait à la main une torche enflammée, car la ductio avait toujours lieu le soir. Des troupes de jeunes garçons et de jeunes filles alternaient leurs chants, puis répétaient en chœur :
« lo hymen hymenæe io,
Io hymen hymenæe 1
A l’approche du cortège, les portes de la maison conjugale s'ouvraient, et on voyait, dans l’attitude du plus profond respect, les esclaves attendant celle qui,
(4) Piaule, Trinum. acl. 3, ac. *, vers 639 el suiv.
désormais, allait leur commander en souveraine. Arrivée aux portes de sa nouvelle demeure, la jeune femme les oignait d’huile, les ornait de bandelettes, puis s'abandonnait aux matrones pour être professionnellement conduite à la chambre et à la couche nuptiales (1).
Jamais rien de pareil n’avait lieu pour la concubine. La ductio domum constatait donc la qualité d'uxor, accordée par le mari à la femme. Des cérémonies religieuses, exclusivement applicables au matrimonium, telles que la con/arreatû», Vaqua et vjni acceptio, etc., auraient également prouvé que la femme n'était pas une concubine. Mais tout cela ne fait pas que le. mariage ne soit pas en lui-même un acte purement consensuel et indépendant de toutes les cérémonies accessoires que la vanité, la prudence ou un sentiment religieux pouvaient suggérer. Le consentement, il est vrai, pouvait souvent, dans ces circonstances, être subordonné à l'accomplissement d’actes convenus ; mais, encore une fois, aucun d’entre eux n'était essentiel à la formation du mariage.
Ces préliminaires nous rendront facile la réfutation des principaux arguments produits en faveur de l'opinion que nous croyons devoir rejeter. Prenons le fragment 5 De ritu nupliarum j nous y voyons que la femme peut être conduite chez son mari absent. Assurément la ductio peut avoir lieu avec tout l’éclat, toute la pompe imaginable, sans que le mari soit là pour re-
(4)Catu!Ie, Carmen, 64, In ntqMis Julio; rtManlii. — Piaule, Casino, acl. 4, scèn. î et 3. — Calvinus, Lexicvn juridicum. Coloniæ AUobrogum, 461îi page 917.
cevoir sa femme. La ductio opérée, même en l'absence du mari, n’en déterminera pas moins le rang que la femme vient tenir dans sa nouvelle demeure. En sens inverse, la ductio ne pourrait pas avoir lieu si la femme n’était pas présente : on ne peut pas conduire un absent chez quelqu’un .
Le fragment 6, au même titre, n’est pas plus concluant que le fragment 5. Si une femme a été reçue dans la maison de son mari absent et si celui-ci vient à mourir avant qu’il n’y ait eu de rapprochements entre eux, la femme n’en devra pas moins pleurer son mari, car le mariage a réellement eu lieu ; et, en effet, la femme ducla est nécessairement une femme mariée, puisqu’il n’y a pas de ductio sans malrimonium justum. Ce texte ne dit pas que la femme n’eût pas eu à porter le deuil de son mari, s’il n’y avait pas de ductio domum; il dit qu’elle devra certainement le porter, la ductio domum ayant eu lieu. Ces deux textes ne prouvent donc nullement que le mariage résulte de la ductio domum.
L’argument que l’on tire du premier paragraphe du fragment 6ti (i) va tomber comme les précédents. 11 s’agit évidemment, dans ce paragraphe, d’un mariage qu’on avait subordonné à l’accomplissement de certaines formalités. La jeune fille se trouve déjà dans la propriété de son futur époux, elle habite un appartement séparé. Avant l’accomplissement de certaines cérémonies convenues, elle reçoit un présent de celui dont elle doit être la femme. La donation est déclarée valable; car, conformément aux principes, le donateur
(1 ) Loi 66, Ut. I, liv. J4, Dig. , De douât, int.
et la donataire ne sont point encore époux. Si jamais argument fut téméraire, c’est bien celui que les partisans de la ductio domum tirent de ce paragraphe, car il est réduit à néant par le principium même du fragment. « Seïa, voit-on dans ce principium, devait épouser tel jour Sempronius, avant qu’elle ne fut conduite à la maison conjugale, et avant que les tabules dotis ne fussent signées, elle fait un présent à Sempronius. » Scœvola se demande si la donation sera valable, et il répond : «Non attinuisse tempus, an, antequam domum h deduceretur, donatio facta esset, aut tabularum con- » signatarum, quæ plerumqueet postcontractum matri » monium fierint, in quærendo exprimi : ilaque nisi » ante matrimonium contractum, quod consensu in- » tellegitur, donatio facta esset, non valere. »
Quoi de plus explicite? Il n’y a à s’occuper ni de ductio, ni d 'instrumentant dotale, car le mariage est le résultat du consentement.
Il suffit de lire jusqu'au bout le fragment du titre de conditionibus et demonstrationibus, pour y trouver la réfutation des arguments qu’on en tire. Il se termine par cette phrase, présentée en manière d'axiome : » Nuplias enim non concubitus, sed consensus » facit(I). »
Enfin le fragment de Modeslin (2) peut se ramener à cette grande vérité: consentir à contracter mariage, ce n’est pas avoir contracté mariage.
D’éminents jurisconsultes, qui ne font pas de la ductio domum une condition absolue du matrimonium justum, pensent que la femme doit, au moins, avoir été
(t) Loi Ci, tit. I, liv. 35, Dig., De nmd. et démons.
,t) Loi Î7, lit. I , llv. Î4. Il ig., De ilonat. int. vtr.
mise, d’une manière quelconque, à la disposition du mari, s’ôtre trouvée, n’importe comment, en la possession de ce dernier.
La plupart des textes, que nous venons de réfuter, sont invoqués dans ce système. On ajoute en sa faveur, que le concubinat ne résulte pas du seul consentement, qu’il n’existe, que lorsque l’homme a eu la concubine en sa possession ; on prend note du principe que le matrimonium ne diffère du concubinat que par V affectas (1), et l’on conclut que le matrimonium, comme le concubinat, exige, pour sa formation, autre chose que le consentement.
Ce syllogisme serait irréfutable, si la majeure était prouvée ; seulement il reste à démontrer, que le concubinat ne peut pas résulter du simple consentement. Quant à nous, nous le concevons parfaitement, ainsi que les justes noces, comme une relation purement consensuelle. Un patron fait savoir à son affranchie, qu’il la veut prendre pour concubine; elle accède à ce désir : pour nous dès lors existe le concubinat, comme existerait un matrimonium, dès que deux personnes auraient consenti, même par correspondances, à être unies en mariage.
Mais le principal argument à l’appui du système d’après lequel la femme doit avoir été mise à la disposition du mari, se tire d'un fragment d’Ulpien (2), et d’un fragment de Marcien (3), insérés au Digeste. Ces fragments supposent, qu’un citoyen romain a été fait prisonnier avec sa femme, llscontinuentdevivreensemble,
(() Paul, Sentent., liv. S, lit. 20.
(ï Loi 9, lit. 15, liv. 19, Üig., De eajit. et jiostl.
J) Loi 25, lit. 15, liv. 49, Dig., De rapt, et postl.
ils ont même des enfants en captivité. Plus tard, touip cette famille étant revenue dans l’empire, le père, aux termes des rescrits de Sévère et d'Antonin, aura, sur les enfants nés en captivité, la puissance paternelle. Pourquoi ? Parce que, dit-on, le mari, dans l'espèce, n'a pas cessé d'avoir la femme à sa disposition, ce qui a permis au mariage de persister. La possession de la femme par le mari, c’est là le fait constitutif du mariage : et cela est si vrai, que la femme d’un captif, quand elle reste à Home, cesse d’être mariée, malgré l’expression la plus positive de sa volonté contraire. « Captivi uxor, dit Tryphoninus, tametsi maxime velit, » et in domo ejus sit, non tamen in matrimonio » esset(l). » Si le consentement des époux ne peut maintenir le mariage au cas de captivité, comment soutenir, que le seul consentement suffise pour former le mariage ? Il n’y a donc pas mafiage, quand il n’y a pas mise de la femme à la disposition du mari.
Nous n’admettons pas du tout ce raisonnement. Voici, selon nous, ce qui s’est en réalité passé: Le mari et la femme, d’après les fragments d’Ulpien et de Marcien, sont devenus esclaves, seulement ils n’ont pas été séparés, et ont persisté dans leur ancienne affection l’un pour l’autre. Or lé mariage proprement dit, c’est-à-dire la maris ac fnnince conjunctio, est du droit naturel, il constitue uno relation parfaitement régulière et valable, même entre esclaves. Dans ce dernier cas, le droit civil l’appelait contubernium, et il allait jusqu’à lui reconnaître les effets qui naissent du droit naturel (2). Ce
fl. Loi (î, parag. t, lit. lo, liv. 41), Dig., De rapt. et.
(t) Polhier, Œuvres, annotées par M. Bugnet. Pari», 186t. Traité du contrat de mnrUuje. tome 0, page S.
contubernium, ce fait, que la fiction du postliminium serait impuissante à produire, car elle n'agit que sur les abstractions et sur les droits, a réellement eu lieu. Au bout d’un certain temps, quand le captif et sa famille reviendront sur le territoire de l’empire, alors on leur appliquera le bénéfice du postliminium, les deux époux seront réputés n’avoir jamais été esclaves, ils seront considérés comme n’ayant jamais cessé d’être citoyens romains, ils auront toujours été en matrimonium justum, leurs enfants seront de justi liberi, et ils seront censés s’être toujours trouvés sous la puissance de leur père'.
Le fragment de Tryphoninus (1) ne vient pas à l’encontre de ce que nous avançons. Lorsque la femme du captif est restée à Rome, le mariage n’existe plus, le droit civil, qui reconnaît le contubernium entre esclaves, n’admettant aucune union entre un esclave et une femme libre; et si plus tard le captif revient, le postliminium ne fera pas considérer, comme ayant toujours existé, le mariage qui a été rompu. Les deux anciens époux pourront se remarier de nouveau, mais leur précédente union aura été irrévocablement dissoute. Est-ce parce que le consentement est insuffisant pour maintenir le matrimonium et conséquemment pour le former? Point du tout! C’est uniquement parce que la volonté la plus manifeste d’une femme libre, d’être en contubernium avec un esclave, est méconnue, et réprimée par le droit civil (2). Nous persistons donc à croire que les justœ nuptiœ résultent du seul consentement. Com-
(1) Loi 4î, par&g. 4, lit. 15, liv. 49, Dig,, De rapt. et. (i) Loi unique, til. 41, liv. 9, Coït . . De mulier., qwe se.
ment, du reste, en douter en face de l'affirmation des empereurs Théodose, Valentinien et Justinien, et des jurisconsultes Ulpien et Scævola (1)?
Enfin, nous ferons l’observation suivante : les relations formées re ne se dissolvent pas par le consentement, donc si le matrimonium justum était une de ces relations, il ne suffirait pas pour la rompre, que l’un ou l’autre des époux manifestât d’une manière quelconque sa volonté de divorcer. Nous savons cependanque le simple dissentiment de l’un d’eux suffisait pour mettre fin à l’union qui lui devenait insupportable (2). La loi Julia de adulteriis exigea, il est vrai, la présence de plusieurs témoins; mais ce n’était là qu’une constatation de la volonté que les époux avaient de divorcer, et non une contre partie soit de la ductio domum, soit d’une tradition quelconque de la femme. Si l’existence des juste? nuptiæ. avait dépendu de la ductio domum, ou delà mise de la femme à la disposition du mari, les Romains n’auraient pas manqué de subordonner leur dissolution à l’accomplissement de quelques cérémonies ou de quelques faits analogues, mais inverses. Si le mariage n'était pas consensuel, il ne se dissoudrait point, par exemple, comme lccontrat de société auquel met fin le ditsensu» d’un des associés. Dissensus, discidium (3)1
(t) Loi 8, princ., tit. 17, liv. 5. Cod., De repud., et jud. — Loi 11, princ., tit. 17, liv. 5, Cod., De repud., et jud. — Novelle, îî, ch. 3. — Novell*. 74. ch. 4. — Loi 30. tit. 47, liv. 50, Dig., De r eg.jur. — Loi 15, lit. 1, liv. 35, Dig., De rond, et démons. — Loi 3Î, parag. 43, tit. 1, liv. Î4, Dig., De don. M. — Loi 66, princ., tit. 1 . liv. Î4. Dig., De donat. int.
(t) M. de Fresque!, Trniti1 élémentaire de droit romain , tome 4, page 436.
{3 Voir, dans le sens de notre opinion, Cujas, loi 30. tit. 17 £>••
Tout ce que nous venons de dire s'applique évidemment au concubinat, puisque concubina ab u.iore solo dileclu separatur (1). Notre dernière remarque offre surtout de l’intérêt, en ce qui concerne le concubinat, qui a toujours cessé, au dire de tous les auteurs, à la volonté de l’une des parties. Disons donc, avec Connan, que le concubinat se forme comme il se dissout, solo consensu (2).
Il était loisible à toutîcitoyen de prendre une concubine. Mais les Romains étaient un peuple essentiellement monogame; il n’avait donc pas été admis chez eux qu’on put avoir en même temps une concubine et uue épouse. Cela résulte très-clairement d'une constitution insérée au code de Justinien, et attribuée à l’empereur Constantin (3)1 Certains auteurs se sont demandé si dans les temps anciens , il était également défendu aux hommes, qui avaient déjà une uæor, de prendre une concubine, ils n'avaient, sans doute, pas pris garde à la constitution de Justinien, où i on voit que • hominibus » uxores habentibus, concubinas habere nec an tiqua • j.ura concedunt (4). »
De même qu’il était interdit d’avoir en même temps une uxor et une concubine, de même (et c'est encore une nouvelle preuve de la similitude qui existe entre le
divers., reg., jur.,auiiq. — Doncllu», Opéra, eutn nutis, Udligeri. Kloronti®. 4 840, De jure avili, tome 3, liv. <3, ch. 20. — Polhier. (Et ivres, tome 6, Contrat de mariage, pagei 3 et <53. — M. Troplong, De rin/lueniv du Christianisme sur le droit civil dus Humains. Paris. <855. page <67.
(< Paul, Sentent., liv. 2, lit. 20.
{i) Connan, liv. S. ch, <3,
(3 l.oi unique, lit. 26, liv. 5, Cod. De cuncuh,
,4 Loi 3, lit. <3, liv, 7, Cod. Commet,, de manum.
concubinat el le matrimonium), il était interdit d’avoir simultanément deux concubines (1). Cujas déclare que le fait d’avoir une concubine et une épouse, ou bien deux concubines, constituerait une espèce de naptpyev epoiTtxov er.idr,uuv (2). S’il est défendu à un homme d’avoir plusieurs femmes, il était aussi interdit à une femme de s'unir à plusieurs hommes. Les Romains ne pratiquaient pas plus la polyandrie que la polygamie.
Toute femme, à Rome, aurait-elle pu devenir la concubine d’un citoyen? En principe et provisoirement, nous répondrons oui, sauf à examiner plus tard certains points discutés.
Mais, avant tout, nous avons à voir quelles sont les conditions requises pour l’existence et la valadité du concubinat. Elles devaient être les mêmes que pour le matrimonium justum , car le concubinat ne diflêre du matrimonium justum que solo dilectu. Nous pensons que les règles de la seconde de ces unions doivent s'appliquer à la première, toutes les fois qu'elles ne seront en contradiction, ni avec la nature de cette union, ni avec une dispositiou législative spéciale au concubinat.
Une de ces conditions est la puberté (3). Il faut que l’homme et la femme soient capables d’engendrer, puisque la procréation des enfants a été l’objet principal que le législateur avait en vue en consacrant le concubinat. Autrefois la puberté se déterminait habilu corporis ; on en vint à trouver que cette vérification était
'1) Novelle, 18, ch. 6. — Novelle, 89, ch. 12, parag. 5. — Bavius Voorda, Thesium contnnersarum juxta geiiem diy . , l.ugduni Batavorum, 1796, Decat», 16. n° 10.
Cujas, lit. 26, liv. 5, Cod., De runûuü.
'3) I.oi 1, De conatbinis, parag. 4, l)ig.
peu convenable, surtout pour les femmes, et l’on décida qu’à douze ans elles seraient réputées pubères. Longtemps encore, quant aux hommes, on continua de ne les considérer comme pubères que lorsqu’un examen corporel avait prouvé leurs facultés génératrices, et ce ne fut guère que sous Justinien que l’on fixa l'âge de quatorze ans comme étant pour eux l’âge de la puberté. Nous sommes néanmoins portés à croire que cette fixation d’âge n’était qu’une limite apportée à l’impuberté. II n’était probablement pas défendu aux personnes qui avaient atteint leur complet développement avant l’âge fixé de contracter une union légale ; seulement celles qui avaient atteint l’âge de douze ou de quatorze ans, sans qu’aucun signe de puberté ne se soit encore manifesté chez elles, n’en étaient pas moins considérées par la loi comme se trouvant dans les conditions voulues.
Le concubinat comme le mariage étant consensuel, exigeait, comme lui, le consentementdes deux personnes qui allaient s'unir. Mais fallait-il aussi, comme pour le mariage, le consentement de l’ascendant sous la puissance duquel l’homme ou la femme pouvaient se trouver? Evidemment oui! On ne peut cependant pas donner ici la même raison, que quand il s'agit des justœ nuptiœ, puisque les petits-enfants issus du concubinat ne se trouveront jamais sous la puissance de leur aïeul. Mais ce qui ne permet pas de douter, c’est que l’aïeul qui a ses enfants sous sa puissance pouvait faire cesser leur concubinat à sa volonté, comme il pouvait faire cesser leur mariage (1). Cela est certain. On ne pourrait même pas appliquer au concubinat la restriction ;qu’An-
(1,i M. Ortolan, Explication historique des Instituts de Justinien. tome î. page 99.
tonin le Pieux apporta au pouvoir du père (1) quand il s’agissait d’envoyer le repudium malgré les époux, car il serait diflicile de dire que le concubinal était une union bien assortie. Si donc le père pouvait dissoudre le concubinat, c’est qu’il pouvait l’empècher de se former. De plus, il est inadmissible que le consentement du père soit requis pour contracter une union fort honorée, une union qui donne à la femme un titre enviable, tandis qu’il ne le serait pas lorsqu'il s’agirait de contracter unounion d’un ordre inférieur, capable de diminuer plutôt que d’augmenter la considération des personnes qui la forment. Il devait importer beaucoup à une famille qu’une femme estimable, et qui lui appartenait, ne devint pas concubine : ce titre n’avait rien de flatteur. Ënün l’importance que les Romains attachaient à la pallia potestas su Dirait à dissiper toute incertitude à ce sujet.
Quand il s’agissait pour un fils soumis à la puissance paternelle de contracter un matrimonium justum, il lui fallait le consentement de l’ascendant supérieur, c’està-dire du chef de la famille, et de plus celui de son père et de tous les ascendants intermédiaires sous la puissance desquels, il pouvait plus tard se trouver. La raison en est que les enfants, provenus du mariage, pourront, au décèsdu chef de famille, se trouver sous la puissance ou de leur père ou de quelque autre ascendant, qui, au moment du mariage, n’avait pas la palria potes tas; or personne ne doit avoir, malgré soi, un enfant sous sa puissance, ne invito Itérés suas adgnascatur (2).
(IJ Paul. Sentent., liv. 5, lit. 7. parag. 18. [ï) Iastil. . Jusliaua, liv. 1, Ut. ii. parag. 7.
La fille n’avait besoin que du consentement du paferfamilias, parce que jamais les enfants qu’elle peut avoir, ne se trouvent sous la puissance d’aucun de ses ascendants (1).
Comme les enfants nés du concubinat ne sont jamais soumis à la patria polestas, il suffisait à la personne, fils ou fille de famille, qui voulait contracter cette union, d’obtenir le consentement de l’ascendant supérieur. Celui-ci était un assez bon juge des convenances, et du moment que la question de convenance est seule en jeu, on peut s’en rapporter à lui. Le consentement des ascendants doit précéder le concubinat, et cette union, si en fait elle a eu lieu auparavant, n'existera légalement qu'à partir du consentement obtenu, et les enfants nés précédemment seront spurii (2). 11 est plus que probable que lorsque le chef de famille refusait de consentir au concubinat, le magistrat ne devait pas pouvoir intervenir comme s’il se fût agi d’un malrimonium justum : le paterfamilias avait toujours raison de ne pas vouloir que sa fille devint la concubine de quelqu’un : on ne pouvait le soupçonner de bizarrerie ou d’entêtement. Si l’ascendant supérieur était fou, le consentement du père aurait-il suffi? Nous le pensons. 11 est vrai qu’en revenant à la raison, l’ascendant pouvait quelquefois être très-olfensé de trouver sa petite-fille en concubinat. Néanmoins, comme il y avait beaucoup de femmes pour lesquelles ce genre d’union ne devait pas être une flétrissure, et comme il importait au législateur qu’il s’établit des relations prolifiques et régu-
(I) Loi 16, parag. 1, D a rit., nupt., Dig.
’t) Loi H, liv. (. lit, B. Dig., UesUit. hom.
lières, il est permis de peuser que si l’ascendant supérieur n’avait pas sa raison, le consentement de l’ascendant immédiatement inférieur aurait suffi. Si le père seul subsistait, et s'il était captif ou absent, nous croirions volontiers que, conformément à ce qui avait été admis pour le mariage, le fils ou la fille pourraient, après trois ans d’attente, se passer du consentement paternel (I). Le concubinal n’est pas un matrimonium justum, mais il est une union légitime, à laquelle par conséquent s’applique le fragment de Paul.
L’homme pubère et sut juris pouvait prendre une concubine sans s’inquiéter du consentement de qui que ce fût (2). A partir de Constantin, le concubinat cesse d’ôtre une union que la loi protège, il n’est pas encore illicite, mais il n’est plus légitime. Il n’avait pas continué d’ôlre ce qu’il était autrefois, sans cela ou eût pu se demander si la fille sut juris devait, tant qu’elle n’avait pas atteint sa viugt-einquième année, consulter sa mère et ses proches, et déférer à leur sentiment, comme elle le doit, d’après une constitution (5) d’Honorius et de Théodose, quand il s’agit pour elle d ejustœ nuptiœ ; et nous aurions répondu affirmativement. Les précautions prises sont dans l’intérêt de la fille : on voulait la préserver des conséquences fâcheuses d’un mariage fait à la légère. Quand il s’agissait de devenir la concubine de quelqu’un, de perdre peut-être en considération et en dignité, il lui aurait été plus utile encore de prendre l’avis des personnes qui lui sont le plus sincère-
(4) Loi 9 et 40, De rit. nupt., Dig.
(2) Loi 25, De rit. nupt.. Dig.
3) Loi 20, Ut. 4,tiv. 5, Cod., De nupt.
— Mo-
ment attachées, et qui partant seraient ses conseillers les plus sûrs.
Il y avait au malrimonium justum des empêchements fondés sur des considérations d’intérêt privé, sur des considérations de morale, et sur des considérations d’ordre public.
Les premiers étaient sans doute communs au matrimonium et au concubinat. Voyez, en effet : celui qui avait été tuteur d’une femme ne pouvait pas la prendre comme uxor avant qu'elle eût atteint vingt-six ans (I). Pourquoi? Parce que l’on redoutait son influence: on craignait qu’il ne l’employât d’abord à se faire accepter comme époux, puis à empêcher sa femme de protester contre des comptes de tutelle déloyaux. Cette influence était bien plus à craindre encore lorsqu’il se serait agi d’un concubinat, puisqu’elle aurait été employée à faire accepter à la femme une condition inférieure. La jeune fille, que son tuteur aurait assez dominée pour l'amener à être sa concubine, n’aurait jamais osé attaquer les comptes de tutelle.
Cette prohibition ne concernait pas que le tuteur, elle embrassait aussi le curateur et les descendants de l’un ou de l'autre. Elle était temporaire et commençait pour le tuteur à la puberté de sa pupille, et pour le curateur au moment où il entrait en fonctions. D’après le droit des Pandectes, elle durait jusqu'au moment où la femme ne pouvait plus obtenir l’in integrum reslitulio. Tous les tuteurs et curateurs étaient compris dans cette prohibition, le curateur au ventre tout comme les autres. Si un homme n’est pas tuteur dans le sens juridi-
(t; Loi 59, De rt<. mtpl., Dig. — Loi 66, Dent, itupt., Dig.
que du mot, mais qu’il soit pourtant responsable de la intellc, il lui est néanmoins interdit d’épouser ou de prendre pour concubine celle qui eût été sa pupille. C'est le cas, parexemple, de celui qui, en alléguant défaussés excuses, se serait exempté delà tutelle. Mais la règle ne s’applique qu’à la personne responsable des faits de tutelle comme principal obligé; elle ne s’appliquerait donc pas aux cautionsdu tuteur.
Des fragments du liireDe ritu nuptiarum au Digeste(l ) nous apprennent que la prohibition avait été étendue à tous les héritiers du tuteur ou du curateur, au père de celui quia eu la tutelleoula curatelle, enfin à l'affranchi du curateur, et, quoique le texte garde le silence relativement à l’affranchi du tuteur, nous ajoutons, sans hésiter, cetaffranchiàcelui de curateur.
Il était admisque la prohibition ne s’appliquait pas, lorsque le père avait, de son vivant, ou par disposition testamentaire, destiné sa fille au tuteur, au curateur pu à un descendant del'un oude l’autre.
Les seconds empêchements au matrimonium juslum s’appliquaient aussi au concubinat; Ulpien et Papinien nous ont renseignés à cet égard (2). On peut diviser ces empêchements en troiscalégories : les uns fondés sur la puienté, les autres sur l'alliance, et d’autres enfin sur des considérations de pure morale.
lin ligne directe, c’est-à-direenlre personnes descendantl’une de l’autre, toute union est prohibée, même à l’infini. En ligne collatérale, l'empêchement existe aussi à l’infini entre personnes dont l’une u’est pas à plus
(4) Lois 64. 66, 67, De rit., mipt.. Dig.
(5) Loi 4 I, parag. 4. til. 5, liv. 48, ad I. Jul., de cul. — Loi 56, De rit. nupt., Dig.
d’un degré de l’auteur commun, parce que cette personne est alors loco parentis. Cependant un sénatusconsultes, porté en l’an 802 de Rome, avait autorisé le mariage de l’oncle avec la fille de son frère. Claude, pour épouser Agrippine, fille de son frère Germanicus, avait eu besoin de faire disparaître une cause d’inceste qui avait existé jusqu’à lui, et la cause d’inceste disparut. Mais le sénalus-consulte, qui fut rendu selon le vœu de l’empereur, doit-il être étendu au concubinat ? Nous ne le pensons point. LesRomains, qui, même dans lecas de justœnuptiœ, n’étendaient pasau grand-oncle paternel, et restreignaient à la fille du frère la décision du Sénat , attendu que le sénatus-consulte ne parlait que de ces deux personnes, les Romains, dont les procédés d’interprétalion juridique sont toujours restrictifs, ne pouvaient étendre au concubinat une disposition peu morale, et contraire aux idées reçues. Quoi que l’on puisse penser à cet égard, il est bien certain qu'à partir de Constantin, la question, que nous tranchons ne se serait plus élevée (1), car ce prince avait abrogé le sénatus-consulte de l’an 802, et frappé le concubinat dans sa légalité.
Il est clair que si les personnes qui se proposaient de s’unir n’étaient toutes deux qu’à un degré de l’auteur commun, le mariage et le concubinat étaient plus impossibles encore que si l’une d’elles seulement avait occupé le premier degré.
Mais pourvu que les deux personnes fussent toutes deux à plus d’un degré de l’auteur commun, il n’y avait plus d’empêchement au matrimonium jmtum, ni par
:i) Loi 1, De iiieest. nupl., Cod. Théod.
suite au concubinat. Toutefois les justœ nupliœ entre cousins germains, incontestablement permises autrefois^), furent défendues par Théodose le Grand (2). A partir de cet empereur, jusqu’à Justinien, qui les autorisa de nouveau (3), elles eussent constitué un inceste. Pendant la même période, le concubinat 'entre cousins germains dut être impossible. L’inceste, en effet, ne dépend pas de la nature de l’union contractée, mais uniquement du degré de parenté des personnes qui s'unissent. Que cette parenté résultât d’une union légitime, ou de rapprochements furtifs et passagers, peu importait (4) : on en tenait toujours compte pour l'inceste, même quand elle n’était que servile (5).
Celle que crée l’adoption n’était qu’en ligne directe un empêchementdélinitif au mariage (6) et au concubinat. En ligne collatérale, cet empêchement ne survivait pas àla rupture du lien civil (7). Aussi le frère eûtil pu, après son émancipation, prendre comme épouse, ou comme concubine, celle qui avait été sa sœur adoptive.
L’affinité ou alliance était aussi un empêchement au concubinat comme au mariage : les mêmes raisons de
i; Loi 3, De rit. nupt., Dig. — Loi î, lit. 23. liv. 6, CoJ., De iiiftit. et aubst.
i Saint- Ambroise, Êpitre f6, <1 Paterne.
(3' Instit. Justinia., parag. 4, lit. 40, liv. 4. — Loi 3, De rit. nupt., Di'-.
(4) Loi 44, para. 2, De rit. impt.. Dig.
5. Instit. , Justinia, parag. 40, lit. 40, liv. 4 . — Loi 44, parag. ï et 3, De rit. nupt., Dig.
(6 Loi 44, princ., et parag. 4, De rit. nupt., Dig. — Loi 55, De rit. nupt., Dig. — Instit . , Justinia., para. 4, til. 40, liv. 4.
(7 Loi 47, princ. et parag. 4. De rit. nupt., Dig. — Inst. Justinia., parag. ï, lit. 40, liv. 4.
morale demandaient qu’on appliquât à l’un et à l’autre les mômes prohibitions. Pas le moindre dissentiment â eet égard parmi les jurisconsultes ; tous sont d’accord, pour défendre à un homme-de s’unir soit à la mère de sa femme, soit à la fille que celle-ci aurait eue d'un précédent mafiage.
Dans l’ancien droit, l’union du beau-frère et de la belle-sœur n’était pas interdite, elle ne le fut que par Constantin et Constance (1). Arcadius, Théodose et Valentinien renouvelèrent cette interdiction, probablement parce qu’elle n’avait pas été observée (2). Quoique sous les empereurs chrétiens, le concubinat ne fût plus ce qu’il était autrefois, nous n’hésitons pas à lui appliquer toutes les dispositions restrictives, dont nous venons de parler. Plus cette institution perdait faveur, plus on devait en limiter et en gêner l’application.
On s’était demandé, si le concubinat était une cause d’affinité. Ulpien soutenait l’affirmative (3), et son avis prévalut, puisque l’empereur Alexandre Sévère, par une constitution, défendit aux enfants de prendre pour compagnes les concubines de leurs ascendants (4).
Enfin, des considérations de simple décence avaient fait prohiber le mariage ou le concubinat, entre des personnes qui ne sont ni parentes, ni alliées. Ainsi 1 homme, qui avait été en état de concubinat ou de mariage avec une femme, ne pouvait, après l’avoir quittée, s’unir à la fille, que cette femme aurait eue d’une
(4) Loi 2, Dr incest, nupt . , Cod., Théod.
(2) Loi 5, lit. 5, liv. 5, Cod., De incest, et inut.
(3; Loi 4 , para. 3. De concub., Dig. — Johannis liiuuemaïuii m»<mentarius in Pandeetas. Lugduni, 4714, liv. 25, lit. loi l .
4 Loi 4. lit. 4. liv. 5. Cod. De nupt.
seconde union. Mais., en revanche, si un homme et une femme, ayant l’un un fils et l'autre une fille d’un premier lit, viennent à se marier, l'union du fils de l’un avec la fille de l’autre n’est pas interdite, quand même il serait né, du second mariage de leurs parents respectifs, un enfant, qui serait le frère de chacun d’eux.
La troisième catégorie d’empêchements au mariage ne concernait point leconcubinat. Un intérêt, tout politique, avait fait interdire aux fonctionnaires d’épouser une femme domiciliée ou née dans la province où ils exerçaient leurs fonctions. On craignait que, par leur mariage, ils ne se procurassent une influence dont la métropole pourrait un jour avoir à souffrir, et aussi qu’ils n’abusassent de leur autorité, pour contraindre de riches familles à s’allier à eux. Rien de pareil n’était à craindre, s’il ne s’agissait que d’un concubinat. La concubine n'avait point de dot ; elle appartenait d’ordinaire à des gens de médiocre condition, sans influence dans le pays]; et si par hasard elle eût appartenu à une famille considérable, ses parents, peu flattés do l’attention du fonctionnaire, n’auraient pas été pour lui de très-chauds partisans. C’est pourquoi un fragment (t) du titre De concubinis, au Digeste, accorde formellement, aux fonctionnaires d’une province, le droit d’y prendre une concubine.
11 étaitd’ordre public, qu’un sénateur n’épousât point une affranchie, qu’un ingénu ne conférât pas le tilre d'uxorh une prostituée. Ces empêchements, fondés sur l’inégalité de condition, ne s’étendaient pas au concubinat, qui avait précisément été régularisé par Auguste
,1; Loi 5, lit. 7, li». 25, Üig., Deconcub.
pour que les citoyens, entraînés par leurs affections vers des femmes que la loi ne leur permettait pas d’épouser, ne fussent plus dans la nécessité, ou de sacrifier leur devoir à leurs sentiments, ou leurs sentiments à leur devoir.
En règle générale, on peut dire qu’il était permis de prendre comme concubines toutes les femmes que la loi Julia et Papia défendait d'épouser. C’est ainsi qu’un sénateur pouvait avoir pour concubine une affranchie, une femme dont les parents se sont montrés sur la scène, une prostituée. Un ingénu pouvait s’unir en concubinat à une lena, à l’affranchie d’un leno ou d'une lena, à une femme qui avait été surprise en adultère (1) ou condamnée par un jugement public, à une comédienne, ou à toute autre fille dont on n’eût pu faire une uxor, à cause de l’humilité ou de la honte de sa condition.
Il ne faudrait pas croire cependant qu’il fût impossible de prendre pour concubine une femme d'une position égale ou môme supérieure à la sienne. 11 suffisait d’une déclaration formelle à cet égard pour que le fait eût lieu ; seulement ce n’était point là la présomption. Marcien nous dit en effet qu’on peut bien avoir en concubinat un ingénue, voire une femme illustre ; mais il fallait qu’elle se fut prostituée, ou, si elle était honnête, qu’elle eut formellement attesté son intention de se soumettre à une union aussi peu honorée (2). A défaut de ces circonstances, on supposait qu’il y avait mariage (3), et, au besoin, les Romains aimaient mieux croire à un stvprum qu’à un concubinat entre une
(1) Loi 1, parag. 2. Deconaib.. Dig.
(î) Loi 3, princ., De concub . . Dig.
3) Loi 24, De rit. mpt., Dig.
femme de race et un homme de condition inférieure (1). Cela n’est peut-être pas Ircs-moral, mais cela n'est pourtant pas si éloigné qu’on voudrait le croire de nos idées modernes. La patricienne qui cédait à un caprice, qui s’abandonnait accidentellement à un plébéien, ne se subordonnait pas comme celle qui se serait faite sa concubine. La grande dame qui de nos jours satisferait, en cachette, son goût pour un homme de basse extraction est, il faut le dire, moins blâmée que celle qui se ferait la compagne de sa vie.
Un sénateur no pouvait épouser une affranchie et pouvait la prendre pour concubine; en l’ayant comme telle, il ne s'avilissait pas. La fille d’un sénateur, qui ne pouvait épouser un libertinus, eut-elle pu s’unir à lui en concubinat? Oui, certainement, si elle avait appartenu au cirque ou à l'embolum : alors, ainsi que le dit Paul , nec honos et scrvatur, i/uœ se in tantum fœdus deduxit (2); mais si elle était restée honnête, une lestatio eût-elle sulli pour elle comme elle eût suffi pour toute autre ingénue (3)? Nous le croyons. Marcien, dans le texte auquel nous nous sommes reportés tout à l’heure, ne fait aucune distinction : il se contente de dire qu’une teslatio était nécessaire pour qu’une ingénue honestœ vitœ put être prise en concubinat (4). Il serait monstrueux d’exiger qu’une femme de la caste sénatoriale commençât par se prostituer avant de pouvoir devenir la concubine de l’affranchi avec lequel elle est décidée à vivre. D’ailleurs, par la lestatio qu’elle
;i) Loi 3, princ., De ameub , Dig.
:*) Loi 41, De rit. nupt., l)ig.
3) Loi 3, princ., Deconcub., Dig.
4) Loi 3, princ., De concnb. , Dig.
doit faire, elle s’avilit suffisamment, et s’exclul avec assez d’éclat de la classe exceptée.
Ulpien dit quelque part qu’on ne pouvait, sine metu criminis, prendre pour concubines que les femmes in quas stuprum twn commiüilur (1). Rapproché de textes que nous verrons plus loin, le fragment de ce jurisconsulte serait un complet désaccord avec celui de Marcien, et signifierait qu’on ne peut avoir comme concubines que des femmes de mauvaise vie, puisque ce sont les seules qui échappent au stuprum. Mais il ne peut pas être entendu de la sorte. Ulpien lui-même s’est prémuni contre une pareille interprétation de sa pensée, car il approuve, il admire le concubinat du patron et de son affranchie. Or, on ne voit pas qu’un patron ne commette pas un stuprum quand il a, avec son affranchie honnête , des relations en dehors du matrimonium justum ou du concubinat. Dans le texte d’Ulpien, le mot stuprum a donc cette acception générale et un peu vague que lui donnent souvent les Romains, de tous rapprochements charnels défendus. Le concubinat, pas plus que les juste nuptiœ, ne peut exister dans des conditions où il y aurait inceste, adultère, immoralité. Voilà ce que le jurisconsulte a voulu faire entendre.
On pouvait prendre comme concubine une femme qui avait été condamnée pour adultère(2),on n’eut pu la prendre comme épouse. Cette décision ne peut surprendre. Le titre honorable d’u.rorne doit pas appartenir à une femme notée d'infamie. Celui bien humble de concubine peut lui être accordé. Le concubinat
lt) Loi I , parag. 1 , Ik concub., Dig.
(t) Loi 1, parag. 2, De Conçut)., Dig.
n’est pas ouvert à quelques-unes, il est béant pour toutes.
Le concubinat du patron et de son affranchie était vu de très-bon œil ; il était convenable, disait-on, qu’il fit d’elle sa concubine plutôt que son uxor. Elle n’était cependant pas obligée de vivre en concubinat avec lui ; il n’eût pu la contraindre à être son épouse (i), il ne pouvait pas davantage la contraindre à être sa concubine. Si, lorsqu’il s’agissait pour l’affranchie d’acquérir une position honorable et enviée, on lui laissait toute liberté de détermination, on ne devait raisonnablement pas lui enlever cette liberté, et la soumettre, malgré elle, à une position de beaucoup inférieure à la première. Le concubinat est consensuel , et , par conséquent, point de concubinat sans consentement.
Il y avait une particularité relative au concubinat de l’affranchie et de son patron. Devenue l’épouse du patron, l’affranchie ne pouvait le quitter malgré lui (2). Non qu’elle ne put rompre une union qui lui pesait; mais si elle envoyait le repudium à son patron sans que celui-ci y consentit, elle perdait le connubium et n’avait pas la faculté de prendre un autre mari (3); on était allé plus loin, on lui avait enlevé môme le droit d’être la concubine d’un autre homme. A ce propos, Julien esl très explicicite. Dans le cas, dit-il, où une femme, affranchie commune de deux patrons, aurait été l'uxor de l’un d’eux, elle ne pourrait, après l'avoir quitté malgré lui, devenir la concubine de l’autre. C’est du
(1) Loi 28, De rit. nupl., Dig.
(S; Loitl. princ., lit. 2, liv. 24, Dig., D edirort. Loi 45. princ., JM rit. niipt. , Dig.
fi] Loi 41, princ., lit. 2, liv. 24, Dig , I)e divort.
moins ainsi que nous croyons devoir être entendu ce passage d’Ulpien : « Julianus quidem amplius putat, » nec in concubinatu eam alterius patroni esse posse(i).»
Un texte de Gaïus confirme cette interprétation. On y voit que la plupart des j urisconsultes décidaien t, contre Javolenus, que l'affranchie qui quitterait celui de ses patrons qu’elle aurait épousé, ne pourrait pas ensuite devenir la femme de l'autre, quia libcrtam cjus esse negari nonpotcst, licet alterius quoque sit liberta (1).
Quand l’affranchie n’avait été que la concubine de son patron, Ulpien pensait, et son avis, consigné au Digeste (3), avait certainement prévalu, qu’elle devait perdre également le connubium lorsqu’elle le quittait malgré lui, quippe c uni honestius sit patrono libcrtam conrubinam, quam matremfamüias habere. Pour n’avoir été que la concubine de son patron, l’affranchie ne lui devait pas moins déférence et respect, et il ne pouvait lui être permis de froisser dans ses affections l’homme auquel elle devait tout (4). Mais quand elle n’avait été que sa fiancée, comme il ne s’était pas établi entre eux cetle intimité dont la rupture est souvent si douloureuse pour celui qui n’en a point l’initiative, elle pouvait refuser de devenir sa femme, tout en conservant le droit de devenir la femme d’un autre (3). A plus forte raison en étpit-il de même quand l’affranchie n’avait eu que des relations passagères avec son patron. Elle pouvait le quitter sans inconvénient pour elle.
(1) I.oi 14, priuc., lit. ï. liv. Î4, Dig., De divort. .
(t) Loi 46, De rit. nupt., Dig.
(t) Loi I, pnne.. Deconcub., Dig.
4) Cujas, liv. 39. tit. 9, loi 16. parag. 1. Dig. — Connanus. liv. 8. cli. 13.
.6) Loi 48, parag. 4, De rit. nupt., Dig.
— VH
Si l’affranchie n’avait jamais rien été pour son patron, elle pouvait évidemment devenir l’épouse ou même’ la concubine de l’homme qui lui plaisait. Le connubium n’était donc enlevé à l’affranchie que lorsqu’avant été l’épouse ou la concubine de son patron, elle l’avait quitté malgré lui. Mais dès qu’on peut s’apercevoir que le patron cesse d’avoir le désir de la conserver comme sa compagne, on peut, dit Ulpien, affirmer que l’affranchie a le connubium avec un autre (1).
Les lois défendaient à la femme qui avait perdu son époux de contracter une nouvelle union avant l’expiration du délai fixé pour le deuil (2). Que la nouvelle union soit un concubinat ou un matrimonium justum, la règle est une : il faut toujours éviter la confusion de part, et môme, quand cette confusion n’est pas à craindre, il convient encore que la femme ne donne pas le scandale d'un mariage ou d’un concubinat précipité. La femme était tenue de lugere maritum, elle n’avajt pas à porter le deuil de son fiancé (5).
La concubine était-elle tenue de porter celui de l’homme avec lequel elle avait vécu ? Une confusion de part est toujours à éviter. Nous sommes donc convaincus que la concubine ne pourrait contracter une nouvelle union tant que cette confusion serait à craindre, absolument comme dans le cas de divorce. Mais la question de regrets révérentiels nous semble écartée. La concubine n’est point, de par la loi, tenue de regretter,
(t. Loi 1t. para. î, tit. î, liv. Î4, Dig. Ik dhort.
(1 Brisjouius. Lugduni Balavorum, 4149 De jure cowmbiorum . pago 386.
3 Cujas, in lib. 5. Pauli adediclum, ad I. 4, Dejkstul., etl. a, 7, 9. <2, 44, De his qui nul.
en apparence, sinon en réalité, l'homme qui n’a pas jugé à propos de l’élever jusqu’à lui. En conséquence son veuvage ne devra durer au plus que les six mois fixés par la physiologie assez exacte de la première loi caducaire pour éviter toute confusion de part.
Dans le concubinat, les idées de déférence si nettement accentuées entre époux sont presque insensibles ; on peut dire qu’elles n’existent pas. Aussi la concubine qui avait, par exemple, détourné quelque objet appartenant à son conjoint, était-elle brutalement soumise à Y actio furti . L ’aclio rerum amotarum, établie en faveur de Yuxor, à cause de la considération due au mariage, n'avait pas été inventée pour elle. Il n’y avait à sauvegarder ni la dignité de la femme, ni la dignité de l'union. Aussi l’ac/io furti était-elle donnée contre la concubine voleuse (J).
De son côté, celle-ci n’avait pas non plus à garder de ménagements avec son conjoint: si celui-ci la volait, elle avait contre lui l’action de vol.
Ces considérations nous serviront à résoudre une question très-controversée : I.a concubine peut-elle être déclarée coupable d’adultère?
Des interprètes du droit romain, le plus célèbre, Cujas, affirme que la concubine comme Yuecor se trouve sous le coup de la loi Julia de adulteriis ; il se fonde sur ce que concuhina uæoretn imitatur, et il rapporte que, chez les Athéniens, la concubine pouvait être punie comme adultère (2). Tulden, qui adopte cette opinion, dit que le
(1) Loi 17, princ.. lit. I. liv. J5, Dig. De ntl. rer. nm. — Voêt. liv. ïS, lit. î.
Cujas, tit. 57, liv. 6, Cod. — Cujas, lit. Î6, liv. 5. Cod. — Cujas, lit. 9, liv. 9, loi 23, Cod.
concubinat, image du matrimonium justum, doit être, à peu de chose près, régi parles mêmes principes (lu L'avis contraire est soutenu par Connan (2). Cejuriconsuite assure que, selon Marcellus, le concubinat se trou, vait en dehors des peines infligées parla loi. Il croit pouvoir s’appuyer de l’avis de Marcien et de Marcellus : « Nec adulterium per concubinatum ab ipso commit- » titur : nam quia concuhinatus per leges nomen » assumpsit, extra legispœnam est ■ (3). Mais ce texte n’a pas le sens qu’il plaît à Connan de lui attribuer ; il signifie certainement que le concubinat lie constitue pas une union défendue, un stuprum, • aliquando enini » adulterium ponitur pro stupro » (4).
Une troisième opinion, qui tient le milieu entre les deux autres, est soutenue par Voêt(5)etVoorda(6). Dans cette opinion, les seules matresfamilias pouvaient être accusées d’adultère, et les concubines n’ayant ni le nom, ni la considération, ni l’estime de la materfamiltas, échappaient à la loi Juliade ailulteriis. Ils font cependant une exception pour l’affranchie concubine de son patron, parce que, disent Voorda et Voüt, celle-ci conserve la qualité de matrona (7).
Les deux premières opinions nous paraissent inadmissibles. Celle qui assimile la concubine à l’uaw quant aux peines prononcées contre l’adultère , mé-
(I) Tulden, lit. 16, liv. S, Cod.
1 l.onnauus, liv. 8, ch. 13.
(3) Loi 3, para. 1, De conatlj., Oig.
,4} Calvin, Lexiron juridicum, au mot Adulterium. (5; Voët, liv. 48, lit. 6.
(6; Voorda, Thés, amtrov ., l)eca», 16, n° 10.
(7) L i 41, De rit. niipt., Dig., Arg. a contrario.
connaît le principe d’après lequel on ne doit pas étendre une disposition pénale d’un cas à un autre sans un texte formel, or aucun texte ne dit que toute concubine sera passible-de la loi Julia ; et celle qui met toutes les concubines en dehors des peines portées par cette loi a le tort d’être en contradiction avec un texte d’UIpien (1). La troisième opinion, qui distingue entre les concubines, et qui punit l'adultère des unes en laissant impuni celui des autres, est la meilleure; aucun texte ne la contredit. Cependant, pour être complètement vraie, elle a besoin d’être un peu modifiée.
Sont passibles, selon nous, des peines de l’adultère toutes les concubines qui ont gardé leur qualité de matrone; seulement elles ne pourraient pas être accusées jure mariti, la loi Julia n’ayant établi un droit d’accusation spéciale que pour le mari de l’u-ror (2). Les concubines qui avaient perdu la considération et le litre de matrone pouvaient commettre un adultère sans encourir les peines de la loi Julia. Pour tout frein on leur laissait la crainte de se voir abandonner par l’homme qui souvent les avait tirées de la boue. Quanta celui-ci, il n’avait, pensait-on, probablement pas dû compter sur leur fidélité. Mais il en était autrement des femmes qui, en se donnant en concubinat, avaient conservé le titre de matrone; celles-là étaient punies, si elles commettaient un adultère; on n’en peut douter, un texte formel déclare qu’elles pourront être accusées non jure mariti sedjure extranei (3). Leur conjoint, comme tout
(1 } Loi 43, princ., tit. 5, liv. 48, Dig., ad I. Jul., île adiil.
(t) Thévenot-Dessaulef, DiUiomiaire tin Digeste, Paris 4809, au mot Adultère. — Loi 43. piinc., lit. 5, liv. 48, Üig., Ad I. Jul . de ad. — Voorda, Thés, conlme., Decas, 16, n" 10.
(3. Loi 43, princ., tit. 6. tiv. 48. Dig., ad I. Jul. de adul.
autre, pourra donc porter contre elles l’accusation d’adultère. On comprend très bien que les Romains aient puni l’adultère d’une femme de la moralité de laquelle sa conduite antérieure semblait devoir répondre. Il fallait bien, d’ailleurs, retenir dans le devoir des femmes auxquelles on conservait le titre de matrone et la considération de la malcrfamilias.
Mais quelles étaient ces femmes, quœse in eoncubinatu dando matronœ nomen non amittebanl, ces femmes qui n’étaient pas des uæores, mais que cependant, par abus de langage, on a quelquefois appelées uæores injustte? Voorda veut que ce soient les affranchies concubines de leur patron. Nous croyons, que Voorda dit tout à la fois trop et pas assez. Trop, car toutes les affranchies qui seront concubines de leurs patrons, n'auront pas nécessairement la dignité de matrone. Il peut très-bien se faire qu’un hommeait pour concubine son affranchie, et que cette affranchie se soit prostituée, soit pendant son esclavage, soit depuis son affranchissement. Un leno, qui s’unirait en concubinat, à son affranchie, n’aurait certainement pas une matrone pour compagne. Pas assez ; car il n'y avait sans doute pas que les affranchies concubines de leurs patrons qui gardassent celte qualité de matrone. Les ingénues de naissance obscure, qui ne s’étaient point livrées à la prostitution, qui jamais n’avaient rien fait de honteux, ne devaient pas déchoir, ne devaient pas perdre la qualité de matcrfamilias quand elles devenaient concubines d’hommes placés dans une position sociale supérieure à la leur.
Ce qui prouverait notre assertion, c’est qu’Ulpien ne mentionne qu’à titre d’exemple l’affranchie concubine de son patron : «L'tputa quæ patroni concubina fuit »
En un mot, toute concubine à laquelle pourrait s’appliquer la dénomination d ’honesta (1) pouvait être poursuivie comme adultère, jure tamen extranei.
De ce que ce n’est pas jure mariti, mais seulement jure extranei, que la concubine peut être accusée d’adultère par l’homme avec lequel elle vit, il nous semble résulter que cet homme n’aurait pas le bénéfice des circonstances atténuantes accordées au mari, qui deprehensam uxorem cum adultero occidit. Ce n’est pas de lui que Paul a dit : « lenius puniri placuit (1). » N’ayant pas élevé jusqu’à lui sa compagne, il ne devait pas être aussi profondément blessé qu'eut pu l’être un mari; son emportement n’avait pas, comme celui de ce dernier, son explication et son excuse dans une légitime douleur. Mais, d’un autre côté, il a sur le mari un avantage considérable: celui de ne pouvoir être accusé de lenocinium, si, ayant surpris sa concubine en adultère, il ne la quille pas immédiatement et ne se porte pas son accusateur. Paul, dans ses Sentences, ne parle en effet, que de celui qui in adulterio depreliensam uxorem non statirn dimiscrit (3), et non de celui qui n’aurait pas immédiatement renvoyé sa concubine in adulterio deprehensa. Toutefois il est incontestable que l’homme assez ignoble pour trafiquer de sa concubine, pour la prostituer, serait un leno.
L 'a/feclus présumé , probable, presque certain du mari pour son tta cor, et de l’uxor pour son époux rend compte d’un grand nombre de dispositions spéciales
,1) Holman, Disputalio iles/mr. et kgitim., cli. S.
(*) Paul, Sentent., liv. !, tit. 26, parag. 5.
(3) Paul, Sentent., liv. î, lit. !6. parag. 8 .
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aux personnes unies en matrimonium justum, et inapplicables à celles qui sont en concubinat.
Ainsi il n’est pas permis aux époux de se faire, soit directement, soit indirectement, des donations irrévocables; entre personnes, au contraire, vivant in concubinatu, toutes les libéralités sont possibles (I). Pourquoi? Parce que, répondent les jurisconsultes romains, l'attachement réciproque des époux est très-grand : il a fallu refréner ses manifestations; il a fallu empêcher que le plus aimant ne se ruinât complètement au prolil de l’autre (2). De pareilles précautions n’étaient pas nécessaires, lorsqu’il s’agissait de personnes dont Vaffectus n’était certainement pas 1 ’affectus maritalis. On peut donc en toute liberté donner à sa concubine, et la donation qu’on lui a faite est difinitive, et ne peut être révoquée, môme quand le donateur prend ensuite, comme nxor, la donataire. C’est ce que nous apprend Papinien (3).
Accurse et Hotman (4) ont .affirmé, à tort à notre avis, que les soldats ne pouvaient donner à leurs concubines. Ils ont confondu la concubine qu’un soldat pourrait avoir, avec la focaria, cette espèce de servante courtisane que le militaire s’accolait. C’est seulement à celte dernière qu’Anlonin avait interdit de rien recevoir de son amant (a) .
Les excès de 1 ’affectus entre gens, qui vivent en con-
’4) Loi 31, princ., lit. 6, liv. 39, Dig., De donat. — Loi 3, par.ig. I, tit. 1, liv. J4, Dig. De don int. t ir.
;t) Loi ultim. Dcley. her., Cod. Tlicod .
(3) Loi 3t, prioc-, lit. 5, liv. 39, Dig., De douai.
41 Holman, Disp, de donat.. ch. 7.
'51 Cujas, liv. 33, Qinest. Pa pini. Loi 44, De liis rji «* ulindi'j.
cubinat n’étant pas à redouter, il ne peut y avoir de raison de priver la concubine des libéralités entrevifs ou testamentaires qu’aurait pu lui faire son conjoint, que dans le cas d'indignité- A la vérité, un homme ne peut rien donner à la femme avec laquelle, il a commis un stuprum, mais on ne commet pas de stuprum avec sa concubine (1).
Il y a au Digeste, à propos de l’incapacité de recevoir résultant du stuprum pour la femme, une réponse de Papinien extrêmement curieuse; et d’une grande difficulté d’interprétation. Nous nous contenterons de rapporter les explications dissidentes de Cujas et de Fabre, puis nous exposerons nos idées personnelles sur le texte embarrassant de l’illustre et malheureux préfet du prétoire.
Voici ce texte : « Quoniam stuprum in ea contrahi
• non placuit, quæ se non patroni concubinam esse pa- > titur, ejus, qui concubinam habuit, quod lestamento >> relictum est, actio non denegabitur : idque in testa- » mento Cocceii Cassiani clarissimi viri, qui Rulinani » ingenuarn honore pleno dilexerat, optimi maximique » principes nostri judicavcrunt : cujus ffliam quant
* alumnam teslamenlo Cassianus nepti coheredem da- » tant appellaverat, vulgo quæsitum apparuit (2). »
Cujas, usant du procédé hardi qui lui est familier, corrige le texte afin, dit-il, de le rendre explicable, et l’adapte à l’hypothèse et aux conceptions suivantes :
« Cassianus, homme très-illustre, sénateur, a aimé avec » la plus grande considération l’ingénue Rufina, ce qui » revient à dire qu’il l’a eue pour épouse, et non pour
1) Loi <0, parag. 1, til. 9, liv. 34, Dig., De his qtue ut. t) Loi 16, parag. 1, lit. 9, liv. 34, Dig., Ue liis qtuv ut.
» concubine, comme le prétend Accurse. Le même Cas- » sianus, après la mort de Rufina, a pris pour concu- » bine la fille que Rufina avait eue d’une précédente > union, et qui est sa belle-fille à lui. Il a pu le faire » légalement, quoiqu'elle fût née d’une ingénue, et cela » parce qu’elle s’était prostituée. Il faut entendre ainsi » la fin du paragraphe. Ce que Cassianus lui a laissé » par testament ne lui sera pas enlevé, car il n’a pas
• commis de j tuprum avec elle (1). »
Fabre explique tout autrement le texte de Papinien ; il fait remarquer que le jurisconsulte romain a commencé par poser en principe que, même sans être le patron d’une femme, on petit l’avoir valablement pour concubine, et qu’on ne commet pas alors un sluprum avec elle, si toutefois elle se trouve dans les conditions voulues pour pouvoir être en concubinat. Puis il passe à l’espèce proposée par Papinien, et dit :
« Au rapport de Papinien, Cassianus a aimé pleno » honore l’ingénue Rufina, il l’a donnée pour cohéri- » tière à sa petite-fille, et il a été reconnu que la fille de » cette Rufina était une mil go qiiœsita. Voilà ce qui est » écrit et ce qu’il faut lire. Jusqu’à présent, personne
• n’a bien interprété ce texte, et on se trompe quand
• on imagine que ces mots : pleno honore ililexerat, si-
• gnitienl que Cassianus avait épousé Rufina. Si ce » n’est pas cette dernière, mais sa fille qui eût été iusli- » tuée, comme le prétend Cujas, on ne voit pas pour- » quoi Papinien eût parlé de Rufina, puisque ce ne » serait pas d’elle qu’il se serait agi, mais de sa fille.
• De plus, si Rufina a été l’épouse de Cassianus, sa fille
î’ C'ijaa, li*. 34, lit. 9. Loi 46. parag. 4, Dig.
» n'a pu, sans commettre un stuprum, être la concubine » du même homme, pas plus qu’elle n’eût pu être son » épouse. Accurse a raison de soutenir que, par ces
* mots : pleno honore dilcxeral, Papinien a voulu dire » que Rufina avait été tout simplement la concubine de
* Cassianus, car on peut aimer une concubine pleno » honore, l’important est d’aimer une tixor pleniori ho- » nore. Au reste, grand nombre d’auteurs disent avoir » trouvé, dans plusieurs éditions des Pandectes, pleno » amore, et non pleno honore. Ce qui se dit de la concu- » bine comme de 1 ’uxor. Il faut donc nécessairement » admettre que Rufina a été la concubine de Cassianus, » et que c’est elle que Cassianus a instituée héritière, » car il ne faut pas perdre de vue que c’est sa concubine » qu’il a instituée. Vainement on objecterait que, d’a- » près Papinien , le legs a été fait à la fille de Rufina. » 11 est évident que le texte a subi des altérations. Mais » rien n’est plus facile que de lui rendre sa première » forme, il suffit de changer de place ces mots : cujus » pliant, et de les mettre après ceux-ci : nepti cohere- » dem'datam appellaverat ; on lirait : cujus pliant vulgo » quœsitam apparuit. Cette leçon admise, il devient
* clair que Rufina a été la concubine de Cassianus, et » que ce dernier l’a, par son testament, donnée comme » cohéritière à sa petite-fille, en l’appelant son alumna. «.Comme Rufina était ingénue, Papinien a dû ajouter » ces mots : cujus pliant vulgo quœsitam esse apparuit, b de manière à indiquer que Rufina s’était prostituée, » et que conséquemment Cassiauns avait pu en faire sa » concubine, quoiqu’elle fût ingénue, sans qu’on puisse » leur reprocher un stuprum. Cassianus, qui savait que » Rufina était ingénue, mais qui ignorait sa prostilu-
» tion, l'avait appelée dans son testament son alumna, » pour qu'on ne lui enlevât pas comme indigne ce qu’il » lui laissait. Mais l’empereur ayant reconnu que cette » femme s’était prostituée, décida, sans tenir compte • de la qualification d 'alumna, que Rufina avait pu » être la concubine de Cassianus, et que, par consé- » quent, on ne pouvait rien lui enlever comme indigne. » Ainsi entendu, l’exemple donné par Papinien s’ac- » corde très-bien avec la règle qu’il pose au commen- » cernent du paragraphe (I). »
Fabre reproche aussi à Cujas d’avoir bien inutilement substitué les mots quantum fecisse au mot quasi tu m qu’il suffisait do lire quœsitam, car une ingénue vulyoquœsita peut être concubine comme celle qui s’est prostituée.
Bien que l’interprétation de Fabre soit de beaucoup préférable à celle de Cujas, elle exige, comme celle de celui-ci, un remaniement du texte. Nous ne trouvons pas mauvais que Fabre ait lu quœsitam, au lieu de quœsitum qui ne signifierait absolument rien. D'excellentes éditions (2) du Digeste lui donnent raison en cela. Mais nous n’acceptons pas aussi facilement le déplacement qu’il opère des mots cujus filiam, etsa leçon si tourmentée : « idque in testamento Cocceii Cassiani » elarissimi viri* qui Rufinam ingenuam honore pleno » dilexeral, optimi maximique principes nostri judi-
1 1 Antnnii Fabri Conjecturarum juris otite libri vigeuti. Cotoui* Allobrogum, 4630, liv. 3, ch 14.
(ij Corpus juris avilit auctore Chrisloph. Hcnr. Frei. sleben. Cotoiiiæ Munaliauæ, 4789. — Corpus juris ciiilis , quudrccognoveruntet ediderunt Albcrius et Mauritius Kricgelii. Æmilius Herrmann et Eduardus Osenbrueggen. Lipsia:. 4861 .
» caverunl : quam alumuani teslamento Cassiauus nej>i i » coheredam dalam appellaverat, cujus filiam vulgo d quæsitam apparuit. » Il nous paraît mille fois plus simple de prendre exactement dans le texte ce qui s'y trouve: on n’en arrive pas moins à la confirmation de la règle posée par Papinieu.
Un citoyen romain qui, même sans être patron d’une affranchie, la prend pour concubine, n’est pas en état de stuprum avec elle, comme il le serait avec une ingénue qu’il aurait la prétention d’avoir en concubinat, sans qu’elle eut fait la testatio constitutive de son abaissement, si jusqu'à ce moment elle était restée honnête. Il suit de là que les dispositions testamentaires faites parce citoyen romain au profit de l’affranchie, sa concubine, seraient valables, à la différence de celles faites au profit de l’ingénue avec laquelle on a commis un stuprum. Telle est laprémice contenue dans le texte, il faut en tirer les conséquences que Papinien lui-même en tire dans l’hypothèse par lui rapportée.
Le sénateur CocceiusCassianus aimait passionnément une ingénue, Rufina, dont les antécédents n’étaient pas absolument nets. Cette ingénue avait eu dans sa jeunesse une fille dont le père était inconnu. Aux yeux de Cassianus, c’était un malheur, un accident. Rufina était l’innocente victime d’une odieuse séduction. 11 la prit pour concubine, n’en pouvant faire son t ixor. Mais il l’entoura de la plus parfaite considération, pleno honore eam dilexit. Il prit chez lui sa fille. Pour ne pas révéler à ceux qui l'ignoraient le passé de Rufina, il donna à la fille de celle-ci le nom affectueux d 'alumna. Ce fut une jeune parente qu’il avait recueillie, qu’il élevait, quelque chose comme une nièce. Quand il mourut, ilia
donna pour cohéritière à une sienne petite-fille, et dans son testament, comme bien on le pense, il n’oublia pas Hufina ; il lui laissa quelque chose.
Les personnes intéressées à ce que le legs fait à celte dernière fût annulé réclamèrent: «Rufina, dirent-ils»
» était une ingénue, elle n’avait pu être la concubine • de Cassianus ; entre elle et lui il y avait un stuprum,
» partant le legs était nul. » Les empereurs Sévère et Antonin Caracalla reconnurent que Rufina avait eu une fille vulyo quœsita, qu’elle était par conséquent de ces ingénues qu’on pouvait prendre pour concubines, et maintinrent la libéralité faite à son profit par le défunt, puisqu’il n’y avait pas eu stuprum (i).
Nous n’avons pas changé, pas déplacé un mot du texte, nous n’avons pas eu à supposer que Cassianus ail donné à sa concubine, dans un acte sérieux, la qualification d’a/timna. Nous avons suivi Papinien à la lettre, et logiquement de la conséquence nous sommes remontés avec lui à la prémisse.
La faculté accordée à l’homme de donner à sa con- • cubine tout ce qu’il jugerait à propos existait, ainsique nous venons de le voir, dans le droit anléjustinianéen ; mais à partir du règne de l'époux de Théodore, il n'en fut plus de môme. Ce prince jurisconsulte décida qu’à l’avenir on ne pourrait donner à sa concubine que dans les proportions suivantes : Si le testateur a des enfants nés de justes noces, il ne pourra laisser à sa concubine qu'une once à partager avec les enfants issus de leur
(1 C'est & »V. Pilelte que revieDt l'houncur de cette explication. C'est aussi à ce savant romaniste, dont nous avons pendant longtemps suivi les remarquables conférences sur le droit romain, que nous avons emprunté l'idée d'attribuer le jus liberoruin aux personnes qui vivaient en concubinat et qui avaient des enfants.
concubinal.Si leur un tou est restée stérile, elle ne pourra recevoir qu’un vingt-quatrième de la succession. Quand, au lieu d'enfants nés d’un matrimoniumjuslum, le testateur avait pour héritiers légitimes des ascendants, il lui était permis de laisser tout ce qu'il voulait à sa concubine, hors la réserve attribuée à ceux-là. Quand il mourait sans justi liberi et sans ascendants, il pouvait laisser à sa concubine tout ce qu’il voulait (i).
Mais celle-ci avait-elle ab intestat quelques droits à la succession de son conjoint ? Non ! Le droit civil n’admettait la femme à succéder à son mari que lorsqu’elle était in -manu ejus , conséquemment loco filice, et au nombre des heredes sut. La concubine ne peut jamais être sous la inanus de l’homme avec lequel elle vit.
Lorsque le préteur créa la bonorum possessio unde vir et uxor , pour faire arriver, dans certains cas, la succession de l'époux prédécédé au conjoint survivant, il fut entendu que celte bonorum possessio ne serait accordée que s’il y avait eu matrimonium justum (2).
La concubine n’eut donc, ni d’après le droit prétorien, ni d’après le droit ancien, aucune aptitude à recueillir la succession de son conjoint.
Nous ne pensons pas non plus qu'on puisse étendre aux concubines les nouveaux avantages qui furent accordés aux uxorcs par Justinien (3). Ce prince permit à l’uxor indigente de prendre un quart des biens de son mari prédécédé, pourvu que ce dernier ne laissât pas plus de trois enfants ; s’il en laissait davantage, elle ne pouvait prendre qu’une part virile dans la succession .
(I j Novelle 89, ch. 1Ï.
(t) Loi t, til. liv. 38, Dig.. mule tir., et ux. i,3 Novelle B3,ch. 6, et Novelle 117. ch. 3.
L’empereur, dans les Novelles 53 et H 7, ne dit mot de la concubine; il faut conclure de son silence qu'il nentend pas lui accorder le même bénéfice qu’à l'uxor. Les princes chrétiens étaient loin de favoriser le concubinat, ils le supportaient à regret, le toléraient et ne l’encourageaient plus. Ils subissaient les concubines : il n'eùt pas été rationnel qu'ils leur accordassent des avantages.
Relativement à la succession de ses propres enfants, la femme qui les avait eus d’un concubinat était-elle aussi -mal traitée ?
Dans l’ancien droit, même l'wa-or, quand elle n’était pas sous la manus de son mari, n'avait ab intestat aucun droit à la succession de ses enfants. Naturellement il en était de la concubine comme de l’uscor. Ce ne fut qu’en vertu de l'édit; et lorsque le préteur eut imaginé les bonorum possessiones, que les femmes purent succéder à leurs enfants. Elles eurent la bonorum possessio itnde cognati. Plus tard, le sénatus-consulte Terlullien leur déféra l'hérédité de leurs enfants (1), elles furent alors rangées, quanta eux, dans la classe des héritiers légitimes.
La date de ce sénatus-consulte a été discutée. Les uns le placent sous le règne d’Antonin le Pieux, les autres, s'en tenant aux renseignements fournis par les Instituts, pensent qu’il fut porté sous le règne d’Adrien. Mais ce point d'histoire est sans importance pour nous, il nous suflit de savoir que ex senalus-consulto Tertulliano la mère succédait à ses enfants, quelque fût leur état civil. On ne distinguait pas si elle les avait conçus dans de
(43 Inslit. Justinia. tit. 3, liv. 3.
justes noces, ou si elle les avait eus d’un concubinat, elle succédait même à ses vulgo quœsili (J). Le sénat voulait récompenser les femmes, qui avaient mis au monde des enfants, et concouru à repeupler l’empire. On ne se demandait pas, si ces enfants étaient issus d’unions légitimes ou non, la maternité n’est jamais douteuse.
Nous avons vu que la femme, qui avait un enfant n’était pas orba; cependant pour pouvoir recueillir ab intestat la succession, que lui attribue le sénatus-consulte Terlullien, il fallait qu'elle eût eu trois enfants, si elle était une ingénue, quatre, si elle était une affranchie.
Par une constilutiou, Sévère exigea en outre, qu’elle n’eût pas omis de faire nommera ses enfants impubères un tuteur capable et solvable, ni négligé de procéder aux démarches nécessaires pour le remplacement de leur tuteur, dans le cas, où il aurait été excusé on destitué. Elle n’avait qu’un an pour cela (2). Faute de se conformer à ces prescriptions, elle perdait le droit de succéder en vertu du sénatus-consulte Terlullien, à moins qu'elle ne fut minor viginti quinque amis (3), ou que ses enfants n’eussent atteint la puberté, car, dans ce dernier cas, s’ils mouraient sans faire de dispositions testamentaires contre elle, c’est qu’ils lui avaient pardonné.
À la mère étaient toujours préférés les descendants du défunt. Maislbi préférait-on aussi le père des enfants
i^t) Loi î, parag. lit. <7, liv. 38, Dig., adS. C., Tert. et Offit. (*) Loi î, parag. Î3 el 13, tit. 17, liv. 38, l)ig., ad S. Tert. — Loi î, parag. t, lit. 6. liv. S6, Dig., qui pet. tut.
(3) Loi ï, lit. 35, liv. î. Cod., si adeenus délié.
nés du concubioal, et les frères et sœurs de ses enfants prédécédés? Nous pensons qu'il faut répondre négativement à cette question. Il n’existe, en faveur du père purement naturel, aucune disposition analogue au sénatus-consulte Tertullien. Le préteur l'appelait bien, comme cognai, à la bonorum possessio de ses enfants ex conctibinatu nati, mais, comme cognât, détail primé par leur mère, sa concubine, qui, elle, était une légitima. Le paler justus, au contraire, était expressément préféré sa femme. Quant aux frères et sœurs, nés ewconcubinatu, ils étaient pareillement exclus par la mère. Impossible de leur appliquer la dénomination de consanguins, dans le sens, que les Romains affectaient à cette épithète, elle sénatus-consulte Tertullien ne mettant avant la mère que les consanyuinei du défunt, personne n’était en position d’exclure la concubine de la succession de ses enfants.
Plusieurs fois, à dater du triomphe du christianisme, le droit de succéder à leurs enfants, résultant pour les femmes du sénatus-consulte Tertullien, fut modifié par des constitutions impériales. Mais Constantin, Théodose II et Valentinien III, qui ne pouvaient de nouveau, soit directement, soit indirectement, sanctionner le concubinat, n’ont du s’occuper que des agnats et des i ixores, et nous ne pensons pas que leurs décisions puissent s'appliquer aux concubines.
Justinien changea toute l’économie du sénatus-consulte Tertullien; il n’exigea plus de la femme, qu'elle ait eu plusieurs enfants, pour pouvoir leur succéder ab intestat, trouvant inhumain et impie de faire tourner au détriment de la mère, ce qui est le résultat d’un cas fortuit, et de lui faire en quelque sorte un crime de son
infécondité (1). Il prit une décision qui, en améliorant la position des mères juslœ, amoindrit celle des concubines mères. D’après le sénatus-consulte Tertullien, la mère se trouvait absolument exclue si le défunt avait laissé des frères consanguins; s’il ne laissait que des sœurs consanguines, sa mère venait en concours avec elles. L’empereur supprima cette disposition, qui du reste n'intéressait pas les concubines, et ordonna qu'à l’avenir les frères du défunt, même quand ils n’auraient que le droit de cognation (ce droit n’est pas étranger aux enfants nés du concubinat), partageraient la succession de leur frère prédécédé avec la mère, réduite alors à une part virile. Dans le cas où le défunt n’aurait laissé que des sœursi la mère était appelée à la moitié de la succession (2). Par sa constitution, Justinien diminuait les droits de la concubine: autrefois elle excluait tout le moude, dorénavant elle va subir le concours des frères et sœurs de son enfant.
Peu après, le même empereur ne laissa plus qu’une part virile à la mère, même quand elle n’était en pré • sence que de sœurs du de cujus (3). Il ne lui refusa pas néanmoins la quercla inofficiosi testamenti, et lui permit d’attaquer le testament dans lequel son enfant l’aurait exbérédée sans de justes motifs ( i).
Passant de la concubine à ses enfants, demandonsnous quelle était leur position par rapport à leur mère et sa famille, nous rechercherons ensuite quelle pou-
(<) lnslit., Justinia, liv. 3, lit. 3, parag. 4. — l.oi S, lit. 59, liv. 8, Cod., Dejur. liber.
ï) Loi 7, prise., lit. 56, liv. 6, CoJ., ad S. C. Tcrt.
(3) Novelle îî, cli. 47, parag. ï.
(b) Novelle H5, ch. 4.
vait être leur position à l’égard de leur père et de la famille de celui-ci.
La loi des Douze Tables n’appelait à succéder que les heredesstti, les agnats et les gentiles. Tant que ses principes furent en vigueur, les enfants de la concubine n’eurent évidemment aucune aptitude à la succession de leur mère. Us n’étaient pas ses heredes sui (les femmes n’ont pas de pareils héritiers’!, ils n’étaient pas ses agnats (l’agnation ne s’établit que par les mâles), ils n’étaient pas ses gentiles pour une foule de raisons dont l’examen n’est pas de notre sujet.
D’après ce droit peu sentimental, ils étaient aussi étrangers à leur mère, que si aiicun lien ne les eut rattachés à elle. Mais notons qu’il en était de même des enfants nés d’un malrimonium justum quand leur mère n’était pas devenue leur agnate au moyen d'une in manum mariti conventio. Heureusement les préteurs modifièrent celte rigueur du droit primitif. Comme le droit ancien, ils reconnurent trois ordres d’héritiers ab intestat, l’ordre des liberi, celui des legitimi, et celui des cognats; dans ce dernier entrèrent toutes les personnes du même sang. Les enfants issus du concubinat trouvèrent naturellement place dans cet ordre, et purent, par la possession de biens unde cognati, arriver à la succession de leur mère.
Cet état de chose dura assez longtemps, car ce ne fut que plusieurs années après le sénatus-consulte Tertullien que parut le sénatus-consulte Orphitien. Le premier appelait la mère à la successiou de ses enfants, le second appela les enfants à la succession de leur mère. Le sénatus-consulte Orphitien date du règne des empereurs Marc-Aurèle et Commode. Il attribua aux enfants
de la femme, quels qu’ils fussent, la succession de leur mère, et les préféra même aux agnats (1).
Sans être les heredes sui de leur mère (une femme ne peut avoir d'héritiers de cet ordre) les enfautslui en tinrent lieu, aiusi que le remarque fort bien M. Ortolan (2). Ils venaient avant tout autre, même avant le père et la mère de la défunte, quoique la mère eût pour elle lesénatus-consulteTertullien, qui lui confère la succession de sa fille. La prééminence du sénatus-consulte Orphitien sur le sénatus-consulte Tertullien fut établie par des constitutions impériales, entre lesquelles notamment celles des empereurs Valentinien, Théodose et Gratien (3).
Le sénatus-consulte Orphitien n’avait rien dit des petits-enlants de la défunte, il ne les avait pas habilités à recueillir la succession de leur grand’mère : c’était là une lacune que les empereurs Valentiuien, Théodose et Arcadius firent disparaître. A partir de ces princes, les petits-fils et petites-filles purent succéder comme les fils et les filles (4). C’est ce qui a permis à Voët (3) de dire que les enfants nés du concubinat représentaient • leur mère et venaient prendre sa place dans la succession de leur aïeule ; en effet, ajoute-t-il, la qualité de l'enfant est indifférente dans la ligne maternelle (6).
'1) luslit., JuHtiaia, liv. 3, lit. 4, princ. el parag. 3. — Loi S, tit. 51, liv. s, Cod. ad S. C. Orphit
(î) M . Orlolan, Exjdication historique des Instituts, tome 3, page 57. ,3 Lois t el 4, tit. 57, liv. 6, Cod., ail S, C. Orphit.
(4) Loi 9, lit. 53, liv. 6, Cod., de mis et legit. — Loi 4, lit. t, liv 5, Cod. Théotl.
(3) Voët., ad senatus ixnisultum Tertulliaimm et Orphit,
6) Loi 4, tit. 8, liv. 38, l)ig., trnde o>gn. — Loi 8, lit. 8, liv. 3t. Ltig., uiule cogn.
Quels qu’ils fussent, les enfants investis de droits héréditaires par les dispositions que nous venons d'indiquer ne pouvaient être exhérédés ou omis dans le testament de leur mère, si celle-ci n’avait contre eux de justes motifs de mécontentement. En conséquence, on leur accordait la querela inofficiosi testamenti (1).
Dire que les liberi ex concubinatu nati auraient cette querela, c’était dire implicitement qu’ils avaient une légitime dont on ne pouvait les priver sans de justes motifs. Elle était du quart de ce qu’aurait eu l’enfant s'il était venu ab intestat à la succession (2).
Puisque les enfants de la concubine avaient droit à une légitimera plus forte raison auraieut-ils pu recevoir des legs de leur mère ou être par elle institués héritiers. Jamais cette aptitude ne leur fut contestée, tant que le concubinut resta licite ; elle ne fut pas même modifiée par Justinien, qui touchait à toute chose et qui réformait tout.
Entre-vifs, la concubine aurait certainement pu faire des donations à ses enfants, rien ne s’y opposait. Et de ce que leur mère à sa mort leur devait une légitime, nous croyons pouvoir conclure que, de son vivant, iis pouvaient exiger d'elle des aliments ; mais hàtous-nous d'ajouter que si elle se fût trouvée dans le besoin, ils eussent été réciproquement obligés de lui venir en aide dans la mesure de leurs moyens.
La filiation des enfants nés du concubinal étant certaine par rapport à leur mère, l’était aussi par rapport
(4) Lois 5 et 49, lit. 2, liv. 3, l)ig.. De innf. , test. — Lois 4 et 3, lit. SS, li». 3, Cod. De imf. test.
{tj M. Vtrnel, Traitéde la quotité disponible, Paris, 4853, pagcstSS cl 123.
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àlous les parents maternels. Ces enfants étaient donc appelés, non-seulement à la succession de leur mère, mais encore, selon leur degré de proximité dans l’ordre des cognais, à la succession des parents de celle-ci. Ils succédaient aussi entre eux, absolument comme s’ils eussent été de justi liberi (1). Cela ne pouvait pas faire doute quand ils étaient d’une même mère; mais que décider quand, ayant eu le même père, ils étaient nés de mères différentes? Auraient-ils pu venir à la succession les uns des autres par la bonorum possessio unde cognati? Pourquoi non? La cognation résulte de la parenté naturelle, du lien du sang, et du moment qu’on tient pour certain que des enfants sont nés d’un même père, du moment qu’ils ont un même pater certus, il faut bien admettre qu’ils sont frères. On peut leur refuser les droits de l’agnation, qui est une parenté toute civile , mais on ne peut leur contester la qualité de cognats entre eux. Aussi, selon nous, les enfants qu’un homme aura eus d’une uxor et d’une concubine, ou bien de deux concubines, pourront venir à la succession les uns des autres par la possession de biens unde cognati.
Cela admis, nous adoptons l'opinion ainsi formulée par M. Ortolan : « Les enfants nés du concubinat ayant
• un père certain étaient unis indubitablement par les » liens naturels du sang, non-seulement à la mère, mais
• encore au père et aux parents paternels. Le texte ne > nous dit pas ici ni ailleurs s'ils étaient appelés par le
• préteur au rang des cognais dans la succession des
1) Loi t, lit. 8, li». 38, l)ig., unie coç/n. — Loi 4, tit. 8, liv. 38, Uig.. unde coy/i.
» parents paternels, inais l'affirmative est hors de » doute. (1) »
Nous croyons, avec l’éminent professeur, que la cognation existait entre la famille paternelle et l’enfant né du concubinat. Ce n’est nullement contraire au principe qui, plaçant cet enfant en dehors de la famille civile de son père, le soustrait à la patria pointas, et lui enlève les droits d'agnation. On peut, sans faire partie de celte famille do convention, compter dans la famille naturelle, et y avoir tous les droits résultant d’une parenté incontestable.
Mais ce que nous disons doit s’entendre des enfants dont le père est certain. Avant les lois Julia et Papia Poppœa, ceux qu’un homme auraiteus d’uno concubine n’étaient pour lui que des spurii, et n’auraient pu être appelés à sa succession.
M. de Fresquet est tombé dans l’erreur, pensonsnous, lorsqu’il a affirmé que les enfants issus du concubinat auraient eu, par rapport à la succession de leur père, la bonerum possessio unie liberi (2). Il peut, au premier aspect, sembler extraordinaire qu’on n’appelle pas à la bonorwn possessio unde liberi des personnes que l’on déclare être les liberi ccrti du défunt. Mais nous savons qu’on n’accordait pas aux enfants cette bonorum possessio, même quand il s’agissait de la succession de leur mère, et on ne voit pas pourquoi ils auraient eu un titre plus puissant quand il se serait agi de la succession de leur père. Il n’y avait, comme le remarque M. Ma-
lt) M . Ortolan, Explication historique des Instituts , tome 3, page Ct . (I) M. de Fresquet. Traité élémentaire de droit romain, tomo ï, page 38.
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chelard (1), d’appelés à la bonorum possessio tnulc liberi que les heredes sut ou ceux qui avaient cessé de l’être en vertu d’une émancipation que le droit prétorien ne reconnaissait pas. Or, les enfants issus du concubinat n’ont jamais été les heredes sui de leur père; le prêteur n’a donc pas dû les appeler comme liberi à la possession des biens de ce dernier.
Justinien fut le premier qui admit, à titre d’enfanls, les nati ex concubinatu à la succession de leur père mort intestat. Mais nous devons dire qu’il leur fit une part bien exiguë. Si le défunt ne laissait ni uxor ni enfants d’elle, ceux de sa concubine pouvaient prendre deux onces dans sa succession ; dans le cas contraire, l’empereur ne leur accordait que des aliments (2).
Il est un point constant pour nous, quoique les textes n’en disent rien, c’est que, sous l’empire de l’ancien droit, du droit prétorien et des constitutions des empereurs païens, les enfants issus du concubinat pouvaient recevoir de leur père touUce qu’il voulait bien leur donner. « Uti legassit, itajus eslo (3). »
Mais cette liberté de disposition du père fut restreinte par les empereurs chrétiens. En vertu d’une constitution datée de Carthage, Constantin déclara infâmes et mit hors la loi les sénateurs, les préfets, les duumvirs, les ministres du culte qui, ayant eu des enfants d'une
(4) M. Machelard, Dissertation sur l'accroissement en droit romain. Paris, 4860, page 4H .
(î) Authent., tiret patri, lit. 27, liv. 5, Cod. — Novelle.48, ch. 5. — Arnoldi Vinnii Institutionum Commentarius . Lugduni Batavorum, 1726, liv. 3, (il. 4, paragr. 3.
(3) t-egis duodecim tabularum fragmenta, tabula quinta, n° 4 .
esclave, d’une tille d’esclave, d’une affranchie, d’une fille d’affranchie, d'une comédienne, d’une fille de comédienne, d’une tavemière, d’une fille de tavernière, d’une personne d’humble ou d’abjecte condition, d'une fille de leno, ou d'arenarius, d’une marchande publique, voudraient les considérer comme légitimes. Il décida que les libéralités par eux faites directement ou indirectement à ces enfants seraient révoquées au profit des descendants issus de justes noces, du frère, de la sœur, du père ou de la mère du donateur, lin ce qui concerne les libéralités faites à ces femmes, même décision, avec cette circonstance de plus toutefois qu'on soumettra à des tortures ces misérables dont les séductions accroissent le nombre des réprouvés, quorum vetienis inficiuntur animi perditorum. Si les intéressés à la révocation se font scrupule d’en proGter, et n’exercent pas leurs droits dans le court délai de deux mois, les biens donnés appartiennent au fisc(t). Or, comme la plupart des concubines de hauts personnages étaient des femmes d’humble condition, il résulte incontestablement de la constitution de Constantin que bon nombre d’enfants nés du concubioat ne purent rien recevoir do leur père.
Mais quoique celle constitution ne statue que sur des cas particuliers, et qu’elle n’implique pas nécessairement l’existence d’une prohibition générale de rien donner ou laisser aux enfants ex coiïeubinatu quœsili, cette prohibition doit cependant avoir existé, car, au dire de Justinien, les empereurs Valentinien, Valens et Gratien furent les premiers qui firent quelque chose d’hu>
,t) Loi I, lit. Î7, liv. 5, Cod„ De nul. Hb.
main pour ces enfants. Le consciencieux Godefroy ne doute point que Constantin ne fût l'auteur de toutes les incapacités infligées aux enfants nés du concubinat (I).
Quoi qu’il en soit, on ne peut nier que, sous les empereurs chrétiens, le père de ces enfants se vit enlever le droit de leur laisser ses biens ; à peine pouvait-il leur en donner quelques portions minimes, quelques bribôs à titre alimentaire. A partir de Constantin, le concubinat n’est plus une union légale; les enfants qui en naissent ne sont pas encore, comme ils le furent sous L6od, des enfants ex damnato coitu naît, honteux produits d’une nefaria consueludo, mais ils ne sont plus legilimi. Et cela est si vrai, que, lorsqu’ils seront mis au rang d’enfants nés de justes noces par le mariage subséquent de leurs parents, on dira d’eux que legilimi fiunt. Par leurs sévérités, les empereurs comptaient pousser à la légitimation de ces déshérités.
Pendant une période, qui s’étend du règne de Constantin à celui des empereurs Gratien, Valens et Valentinien, les enfants nés du concubinat, incapables de recevoir même par testament de leur père, ne durent, à plus forte raison, avoir aucun droit sur la succession ab intestat de celui-ci, car les empereurs, qui défendaient de leur rien laisser par testament, n’eussent point permis aux préteurs de neutraliser leurs décisions par une bonorum possessio unde cognati.
Un retour à la mansuétude pour les enfants naturels (c’est ce nom qui sous les empereurs chrétiens servit à désigner exclusivement les enfants nés du concubinat, et que nous leur donnerons dans toute la suite de ce tract) Jacobi Gothofredi, Codex Theodosiattus cum commentants. Lipsiæ, 1136, tome 1, page 39î.
vail) eut lieu, ainsi que nous l’avons déjà indiqué, sous le règne des empereurs Valentinien, Valens et Gratien. Ces princes permirent au père qui avait des liberi justi de donner entre-vifs ou par testament le douzième de ses biens à ses enfants naturels. Si cet homme n’a ni père ni mère, ni enfants légitimes (pour les empereurs chrétiens les enfants légitimes sont exclusivement les enfants nés de justes noces et les légitimés), ses enfants naturels peuvent recevoir un quart de sa fortune. Tout ce qui aurait excédé cette quotité revenait aux héritiers légitimes (1).
Ces dispositions des empereurs Gratien, Valentinien et Valens furent plus tard confirmées par Honorius et Arcadius (2).
Sous Justinien, la présence d'enfants adoptifs ou d’une épouse légitime ne restreignit plus la faculté qu’avait le père de faire des libéralités à ses enfants naturels (5).
Par sa Novelle 89, Justinien éleva du quart à la moitié la portion dont, à défaut d’enfants légitimes, le père pouvait disposer, soit entre-vifs, soit par testament, au profit des enfants naturels et de leur mère (4). fi ne s’arrêta pas là, car il permit au père qui n’aurait ni descendants légitimes, ni ascendants réservataires, délaisser toute sa succession à ses enfants naturels. S’il y avait des ascendants, et s’il n’y avait pas d’enfants légitimes, le père pouvait transmettre toute sa fortune à ses enfants naturels, la part des ascendants étant
(t; Novelle 89, ch. 12.
(2) Loi 2, lit. 27, liv. S, f.od.. Dr mit. lib.
(3) Aulhent., nunc. s o/i, lit. 27, liv. 5, Ood.
(4) Novelle 89. ch. 12.
— lis
toutefois réservée (1). Mais quand il y avait des enfants légitimes, la constitution de Valons, Gratien et Valentinien continua de recevoir son application. Sur ce point, Justinien ne la modifia pas. Les enfants naturels ne purent toujours recevoir qu’un douzième de la fortune paternelle (2).
Comme on s’était demandé si les restrictions apportées par les constitutions impériales au droit de disposition du père naturel ne devaient pas être appliquées limitativement, et s’il n’était pas permis au père de celui qui avait des enfants d’un concubinat de disposer en leur faveur de tout ce qu'il eût pu donner à un étranger, Justinien, dans une constitution del’an839, décida que l’aïeul qui n'aurait pas de descendants légitimes pourrait donner tout ce qu’il voudrait à son petit-fils naturel, et par ce mot se trouvent désignés l’enfant naturel d'un fils légitime ou naturel, et l’enfant légitime d'un fils naturel : tandis que l'aïeul qui aurait des descendants légitimes ne pourrait laisser à ses petitsenfants naturels que ce qu’il aurait pu laisser à leur père (3). Remarquons que Justinien n’appelle pas les petits-enfants naturels à la succession de leur aïeul paternel mort intestat.
Les enfants naturels avaient-ils une réserve dans la succession de leur père? Aucun texte, que nous connaissions, ne tranche explicitement la question.
Pérèze (4) et Holman (S) pensent que ces enfants
(1) Authcnt., Lied patii, tÜ. 27, liv„ ë, Cod. — Novcllo 89, ch. tî, paragr. 3.
(2) Novell#, 89, ch. 12, paragr. 1 et 2.
(3) Loi 12, lit. 27, liv, 5, Cod., Denal. W>.
(4) Pérèïe, tit. 27, liv. 5, Cod.
(5' Hotman. J) iap. dcspiir., tl /cgi/., ch. 3.
n'avaient pas de légitime. La légitime, disent-ils, n’ap-‘ partient qu'aux héritiers investis du droit d’intenter une querela inofficiosi testumenti. Ce droit, les enfants naturels ne l'ont pas, car leur père ne peut avoir manqué à un devoir d’affection envers eux, lui à qui la loi défend, dans certains cas, de leur donner plus d’uu douzième de ses biens. Quand il leur laisse valablement quelque chose, c’est en vertu d’une tolérance de la loi. Il peut, il ne doit pas.
Les raisons de ces jurisconsultes sont faibles, et leur système est trop général. Il faut distinguer soigneusement entre les diverses époques. Avant les lois Julia et l’apia Poppœa, les enfants ex concubinatuquœsiti étaient considérés comme n’ayant pas de père certain, et n'a* vaient conséquemment aucun droit à la succession de leur auteur. A partir de ces lois, ils ont un père certain. Si celui-ci les omet dans son testament, il manque envers eux à 1 ’officium pictatis, il fait preuve de celte malveillance dont on se préoccupait exclusivement pour justilier la querela inoffiriosi testamenti. Ils auraient donc pu intenter cette querela, mais dans le cas seulement, bien entendu, où ab intestat ils eussent dû avoir-quelque chose, en d'autres termes, dans le cas où, par la bonorum possessin i mile cor/nati qui leur appartenait, ils auraient été appelés en premier ordre. Autant vautdire, selon nous, que dans ce cas ils ont une légitime. Sous Constantin et ses successeurs, jusqu’à Gratien, Valens et Valentinien, ces enfants ne peuvent plus rien tenir de leur père ; de son cûté le préteur ne se permet pas de les protéger. Ils ne sont évidemment plus des légitimaires. Us ne le sont pas davantage sous Valens, ses collègues et ses successeurs, qui tout en autorisant le père à
laisser par testament quelque chose à ses enfants naturels, n’accordèrent cependant aucun droit ab intestat à ces derniers. Mais quand Justinien, cessant de les sacrifier tout à fait, leur eut restitué, pour le cas du moins où ils n’étaient pas en présence d’enfants légitimes, ou de Yuxor du défunt, des droits bien exigus il est vrai, de succession ab intestat, il devient rationnel d’admettre qu’ils eurent une légitime. Mais si la présence d’enfants légitimes ou d’une vxor du testateur leur enlevait toute vocation à l’hérédité paternelle, ils ne pouvaient réclamer que des aliments. Cela dura jusqu’à Léon VI, qui les rejeta dans la classe des réprouvés.
Réciproquement le père avait-il quelques droits à la succession de ses enfants issus d’un concubinal ? Aucun assurément, d'après la loi des Douze Tables. Mais il fut compris par le préteur au nombre de ceux à qui était accordée la bonorum jmsessio undc cognati. On peut raisonnablement penser que, sous les premiers empereurs chrétiens, il cessa d’èlre apte à recueillir comme cognât la succession de ses enfants naturels. Il n’est cependant pas impossible que les empereurs Vaiens, Valentinien et Gratien, Ilonorius et Arcadius lui aient restitué quelque capacité. Cela est môme probable. Seulement, à l’appui de notre conjecture, pas de documents. Nous ne pouvons devenir affirmatifs que pour la période datant de Justinien. Cet empereur, qui accordait un sixième aux enfants naturels dans la succession de leur père mort intestat, attribua également un sixième à celui-ci dans les biens de ses enfants morts sans avoir testé (I).
(1) Nturelle 89. ch. 13.
Il était du reste exclu par les enfants et par la femme du défunt, et n’avait droit alors qu’à des aliments (1).
Ex testamcnto, le père pouvait, sous réserve du droit des légitimâmes, recevoir de ses enfants naturels tout ce qu’il leur convenait de lui donner. Il ne nous est du moins parvenu aucune disposition qui restreigne sa capacité. Peut-être, pendant les années qui s’écoulèrent de 313 à 375, le testament des enfants en faveur du père naturel dut-il être dénué d’effels, comme en était dénué celui du père en faveur de ses enfants; mais, sous Justinien, le père avait positivement le droit de capere ex testament o tout ce qui lui était laissé par ses enfants naturels, s’il n’y avait pas d’héritiers à réserve.
Il pouvait pareillement recevoir d’eux toute espèce de donation entre-vifs, et s’il était dans le besoin, exiger qu'ils le nourrissent. La dette d’aliments des enfants naturels envers leur père, celle de celui-ci envers ses enfants ne date évidemment pas du règne de Justinien. Des textes empruntés aux jurisconsultes classiques prouvent qu’elle existait dès le commencement de l’empire (2). Elle avait sa cause plutôt dans la sanction du droit de la nature que dans les règles du droit civil. La seule recherche à laquelle il y eût lieu de procéder était celle de la filiation. Et comme les enfants nés du concubinat ont un père aussi certain que les enfants nés d’un matrimonium justum, le père avait le droit d’exiger d’eux des aliments; ils avaient le droit d’en exiger de leur père (5).
(1) Aulhcnt.. Licet patri, lit. 27, liv. S, Cod.
(2) Loi i, lit. 3, li». 23, Dig., De agnosc. et atend. — Loi B, lit. 3, liv. 25, Uig., De aynosc. et atend.
(3) M. de Fresquet, Traité élémentaire de droit romain, tome t , page 1 38 .
Mais ce serait mal raisonner que conclure, ainsi que le fait Hotman (1), de la nécessité imposée à un père de nourrir ses enfants naturels, à la nécessité pour lui de doter sa fille née. d’un concubinat. Entre la dot souvent considérable et des frais d’entretien ordinairement assez faibles, la distance est grande; entre la constitution d’une dot qui, une fois fournie, adhère en quelque sorte à la femme jusqu'à sa mort, et la dette alimentaire qui disparaît dès que l’enfant se trouve en position de subvenir par lui-même à ses besoins, la différence est notable-
Les empereurs Sévère etAntonin (2) avaient pu obliger le père à doter la fille qui était sous sa puissance, et qui, même lorsqu’elle obtenait de se marier malgré lui, n’épousait jamais qu’un homme de condition sortable, et pour lequel les magistrats avaient reconnu mal fondées les répugnances du père. Il aurait été par trop fort queces empereurs contraignissent un père naturel à doter une fille complètement indépendante de sa puissance, qui pouvait se marier sans prendre conseil de lui, même dans les conditions les plu3justement répréhensibles.
Dès le moment de leur naissance, les enfants nés du concubinat étaient sut juris. Tant qu’ils n’avaient pas atteint l'âge de la puberté, ils étaient donc généralement en tutelle. Mais quels tuteurs pouvaient-ils avoir? Un tuteur légitime? Un tuteur fiduciaire? Non, car ils n’ont' pas d’agnats sous la tutelle desquels ils puissent se trouver, ni d’ascendant qui, en les mettant hors de sa puissance, soit dans le cas d’acquérir pour lui ou de
(U Hotmao ..Disp.de spur. eUegitim., cil. 3.
(i) Loi De rit. wtp.. Dig.
procurer à d’antres snr eux la tutelle particulière au manumissor. Un tuteur testamentaire? Non plus, tant qu’il n’y eut que le père investi de \apntria potestas sur ses enfants qui fût en droit de leur nommer un tuteur.
Mais peu à peu on s’était relâché des principes, q ce point que, d’après Nératius, contemporain de Trajan, la désignation d’un tuteur par la mère devait être confirmée parle préteur, après enquête il est vrai. Le jurisconsulte ne distingue pas entre la concubine et l’wœor, etpourcause, car, par rapport à la mère, les enfants sont d'une seule et même condition (1) .
Si l’on reconnut à la mère le droit de désigner un tuteur à ses enfants, ce droit ne dut pas être refusé au père naturel, dès que les lois Julia et Papia lui eurent fait une paternité certaine. Il existe en effet au Digeste et au Code plusieurs fragments (2), qui autorisent le père naturel h donner un tuteur à scs 'enfants, à la condition néanmoins d’avoir, en leur laissant une partie de sa fortune, fait preuve d’une solide affection pour eux. Le magistrat avait d’ailleurs à voir s’il convenait que le choix fût approuvé. Nous pouvons remarquer (et notre observation a sa source dans un fragment de Modeslin et dans une constitution de Justinien) que le tuteur, nommé par la mère ou le père naturels, est donné aux biens plutôt qu’à la personne, in rem potius quam in personam ( Z ).
(t) Loi 2, tit. 3, liv. 26, Dig., De conf. tut. — • Loi 4, tit. Ï8, liv. 3, Cod., De test. tut. — Loi 4. lit. 2, liv. 26, Dig., De test. tut.
(î) Loi 4, lit. 29, liv. 5, Cod.. De conf, tut. — Loi7, tit. 3, liv. 26, Dig., De conf. tut.
(3) Loi 4. til. 2, liv. 26, Dig., De test. tut. — Loi 4, tit. 29, liv. 3, Cod., De conf. tut.
Quand les tutelles testamentaire et légitime manquaient, il était nommé un tuteur à l’impubère par les magistrats que la loi Atilia et la loi Julia et Tilia avaient désignés. Aucun texte n’interdisait à ces magistrats de conférer la tutelle dative au père naturel, s’il était capable de remplir les charges publiques.
La mère, que son sexe écartait de toute fonction, n’aurait pu être investie de cette tutelle. Cependant, lorsqu’elle le demandait, l’empereur, qui peut tout, pouvait lui aecorder comme une faveur la tutelle de ses enfants naturels impubères (1). En l’an 550, Justinien, faisant une règle de ce qui était une exception, autorisa la mère naturelle à prendre la tutelle de ses enfants impubères(2). Mais elle devait s'engager, sous serment, à ne pas se marier, et renoncer à se prévaloir du sénatus-consulte Velléien, ou de toute autre disposition établie au profit des femmes. Acte de cet engagement devait être dressé par un magistrat.
Au sortir de la tutelle, l’enfant naturel, comme celui né d’un justum matrimonium, recevait généralement un curateur. Les magistrats auraient certainement pu conférer la curatelle au père de cet enfant. Nulle part le contraire n’est dit. La mère, c’est autre chose. En sa qualité de femme, elle est en principe incapable des charges publiques, et il n’existe aucun texte, aucune loi, aucune constitution qui l'ait, à raison de sa qualité, déclarée apte à la curatelle.
Un curateur ne pouvait être donné par testament.
(4) Loi <8, til. 4. liv. 2(3 , Dig., De tut.
(2) Loi 3, lit. 35, liv. S, CoL, qnando mut. tut . — Novelle 89, cli. 44.
Néanmoins le'préteur confirmait presque toujours le choix qu’aurait fait le père légitime, et nous ajoutons sans hési 1er le père naturel. Quant au choix fait par la mère, il était également confirmé sur enquête. C’est un vieux jurisconsulte, Nératius, qui nous l’apprend (1).
Il est du reste probable que les enfants nés du concubinat perdaient assez souvent la qualité de sut juris, en entrant, par les modes que le droit civil consacre, sous la puissance de leur père ; conséquemment il n’était alors question pour eux de tutelle et de curatelle que dans les cas où il en était question pour les enfants issus de justes noces.
Ainsi, lorsqu’un père avait adrogé son enfant naturel (et cela, pensons-nous, se pratiqua dès les premiers temps de Rome), cet enfant, devenu alieni juris, cessait, par cela même, d’être pupille ou d’avoir un curateur. Il ne pouvait se retrouver en tutelle ou curatelle que si la patria jMlestas venait h être dissoute avant qu’il eût atteint l’àge de vingt-cinq ans. Sa condition alors était exactement celle de tout enfant qui échappe à la puissance paternelle.
L’adrogation, qui jamais n’a lieu qH’avec l’assentiment du peuple ou de l’empereur, fut certainement toujours possible, même quand elle concernait des enfants nés du concubinat. Mais on peut être sûr que Constantin n’accueillait pas favorablement les requêtes à fin d adrogation, qui pouvaient rendre vaines ses mesures contre les enfants naturels. Seulement tous ses successeurs ne durent pas imiter sa prudence et son rigorisme ; et, en effet, Anasthase déclara que les enfants
(1) Loi î, parag. t, lit. 3. liv. 26. Dig., De conf. tut.
de la concubine adrogés par leur père jouiraient de tous les droits attachés à la qualité d'enfants nés de justes noces (1). Justin, qui réagit contre les tendances d’Auasthase, confirma cependant pour le passé la constitution de ce prince, mais décida qu’à l’avenir ces sortes dérogations ne pourraient plus avoir lieu (2).
Il était certainement dans l’esprit du christianisme de vouloir que rhoinme ne tint pas dans une position d’humiliante infériorité la femme qu’il choisissait pour compagne. Leconcubinatne pouvait donc pas être favorisé par les empereurs chrétiens. Tous s’efforceront donc de le faire disparaître.. Constantin lui portera les premiers coups, avec toute l’ardeur de ses convictions nouvelles. Il attaquera l'instilution d’Auguste, mais, par une sorte d’aberration, il frappera moins ceux qui contractent une de ces unions dorénavant illégitimes que leurs innocents produits, Et, remarquons-le, ses successeurs feront plus ou moins preuve de la même inconséquence.
Constantin (nous l’avons vu)assimila,pour ainsi dire, à des spurii les enfants qui, à l’avenir, pourraient naître du concubinat. Quant à ceux qui étaient déjà nés, il permit à leur père de leur assurer les mêmes avantages qu’aux enfants nés de justes noces, pourvu qu’il épousât la concubine dont il les avait eus, et qu’ils n’eut pas de descendants d’un précédent mariage. Il créa ce qu’on appellelalégitimation par mariage subséquent. Légitimation est le mot propre, car, à dater de ce jour, le concubinat n’est plus une union légale, et les enfants
{() Loi 6, lit. 27, liv. o,Cod., lknat.lib. (1, Loi 7, lit. *7, Ht. S, Cod., De ni t. lib.
fi7 —
qui eu proviennent ne sont plus, en naissant, des légitimé iiberi ; ils ne sont plus que des naturelles libéré, nés d’une licita conxuetudo.
Mais cette légitimation ne pouvait s’appliquer à tous les enfants nés des concubines : les anciennes prohibitions au mariage fondées sur l’inégalité do condition n’avaient pas disparu, et de plus Constantin ne permettait de légitimer que les enfants de concubines ingénues; l’auguste néophyte n’était pas encore assez pénétré des principes du christianisme pour s’intéresser à des êtres dans les veines desquels coulait le sang d’une ancienne esclave. Ajoutons que sa constitution n’était que transitoire, et ne concernait que les enfants actuellement nés (1). En cela elle était logique, car si les citoyens avaient eu la certitude de pouvoir légitimer leurs enfants naturels, ils auraient souvent commencé par prendre une concubine, sauf à élever ensuite celle-ci au rang d'uxor, dans le cas où leur concubinal aurait été prolifique. Elle n’eut pas les effets, qu’en attendait son auteur : les Romains endurcis persistèrentà s’abstenir de justes noces, et elle n'aboutit finalement qu’à aggraver la position des enfants naturels sans diminuer le nombre de ceux-ci.
Depuis Constantin jusqu’au règne de Théodose II et de Valentinien III, les enfants naturels ne purent d’aucune manière faire partie de la famille de leur père. En fait leur adrogation était impossible; en droit leur légitimation n’avait été permise qu’un instant. Théodose II et Valentinien III, mus par le besoin de remplir les
(t) Loi 1, tit. Î7, liv. 5, Cod., De imt lib, — Loi S, Ut. VI, liv. 5, ,Cod . . De. nal. lib.
caisses du fisc, plutôt que par le désir de réhabiliter les enfants naturels, permirent au père d’acquérir la palria potestas sur ces enfants en les offrant à la curie (I).
Quelques années après, Léon et Anlhémius, perfectionnant au point de vue fiscal le système de la légitimation par oblation à la curie, enlevèrent aux enfants ainsi légitimés le droit de refuser les donations ou les legs qui leur seraient faits, et de répudier les successions qui pourraient leur échoir; ils les rivèrent indissolublement à la curie eux et leurs enfants (2). Le tout pour le plus grand bien du trésor impérial.
Le nouveau mode de légitimation, introduit par Valentinien IlletThédose II, ne réduisit pas sensiblement le chiffre des enfants naturels; aussi, en 476, l’empereur Zénon (3) renouvela-t-il la tentative qui avait si peu réussi à Constantin. Il rétablit la légitimation par mariage subséquent pour les enfants déjà nés, spécifiant toutefois qu’elle ne s’appliquerait pas aux enfants naturels à naître. Son édit n’eut sans doute pas grand succès, puisqu’ Anaslhase remit en honneur un vieux procédé que depuis près de deux siècles on laissait dans l’oubli, et manifesta solennellement l'intention où il était de consacrer l’adrogation des enfants naturels quand le père qui s'adresserait à lui n’aurait pas d’enfants légitimes (4).
Son succcesseur immédiat, Justin, s’empressa d’abroger ces dispositions (5). Il pensait évidemment que
(«) Loi 3, til. SI, liv. S, Cod . , De nat. lib. (S) Loi 4, lit. S7. liv. 5, Cod ., De ml. lib.
(3) Loi 5, lit. 27, liv. S, Cod., De nat. lib.
(4) Loi 6, lit. 27, liv. 5, Cod., De nat. lib.
(5) Loi 7, üt. 27, liv. 8, Cod.. De nat. lib.-
les pères, ne pouvant plus par voie d’adrogation légitimer leurs enfants, se décideraient à les offrir à la curie. Nous ne pouvons prendre le change sur ses motifs, quoiqu'il dise « que le mariage légitime pourra » seul désormais donner aux citoyens le litre de père ; » qu’il est indigne et impie de demander à des unions » honteuses un titre aussi respectable ; que ce titre doit » être exclusivement accordé par la loi aux gens ver- » tueux qui le méritent. » Justin ne laisse-t-il pas subsister la légitimation par oblation à la curie? Et la moralité des riches, qui peuvent y recourir, est-elle supérieure à celle des pauvres, qui sollicitaient de la bienveillance impériale la faveur d’adroger leurs enfants?
A Justinien seul revient le mérite d’avoir réellement amélioré la position des enfants naturels. « Nos enim, • dit-il quelque part, duplex habuimus studium, et » plurimos in libertatem perducere homines ex priore » servitute, et ex naturalibus ad legitimos elevare (1). » En conséquence, il fit revivre ou consacra d’ancièns modes de légitimation, en établit de nouveaux, et ne négligea rien pour exciter les parents à y recourir. Suivant quelques commentateurs, il reconnut quatre manières de légitimer les enfants naturels ; trois, suivant d’autres (2). Nous adoptons, avec le plus grand nombre de jurisconsultes ce dernier chiffre, et nous disons
(t) Novetlc 89, Préface. ,
Voët, liv. Î5, tit. 7. — Cujas, liv. 6, tit. Î7, Cod. — Vinuius, liv. 4, lit. 40, parag. 43. — Hotman., Disp, de «pur. et legit., ch. 6. — Pérèze, liv. 5, tit. Î7, Cod. — Doneau. liv. î, ch. îl. — Joachiini Hoppii Examen instituüonum impérial imn, Francofurli ad Viatrura, 4738, page 45.
qu’on put, sous Justinien, légitimer les enfants nés du concubinat : V par mariage subséquent; 2* par rescrit du prince; 3* par oblation à la curie.
Le quatrième mode de légitimation aurait été le testament. Lorsque lo père d’enfants naturels ne les avait pas légitimés de son vivant, et qu’il manifestait, dans l’acte de ses dernières volontés, le désir de les avoir pour légitimes, ces enfants pouvaient s’adresser à l’empereur et obtenir de lui un rescrit de légitimation. Mais il n'y a pas là, en réalité, un mode de légitimation particulier, il n’y a qu'une variété de la légitimation per rescriptum priticipis, car ce n’est pas le testament qui légitime, mais la décision impériale.
Le fait par le père naturel d’avoir, dans un acte public, donné à son enfant la qualification de fils, aurait eu pour conséquence selon quelques-uns de le légitimer. C’est là une opinion à laquelle nous ne nous rattachons pas. Voët a dit avec raison, que l’énonciation émanée du père établit une présomption en faveur du mariage, et en faveur de la légitimité des enfants, mais qu’elle n’est pas un moyen de légitimation. Elle ne prévaut pas sur la vérité. Tout simplement, le père affirme que la mère de ses enfants avait qualité d’tcror (1).
Justinien emprunta l’idée de la légitimation par mariage subséquent à la constitution de Constantin et à celle de Zénon, que nous avons mentionnées plus haut. Sa disposition ne fut plus transitoire, comme celles de ces empereurs ; il permit à tout homme, qui dorénavant épouserait sa concubine, de légitimer de la sorte les enfants qu’il aurait eus d’elle, et cela dans le cas même
(1) Voct, liv. ïi>, Ut. 7.
où il aurait des eafanis d’uu précèdent mariage (1). Voët attribue à Anastase cette importante réforme, il s’appuie sur les termes assez vagues de la constitution de l'an 508. Mais cette constitution ne s’applique qu’à l’adrogation des enfants naturels, et la preuve de l’erreur de Voët nous est fournie par Justinien lui-même, qui dans la Novelle 89 se vante d’avoir introduit la légitimation par mariage subséquent.
Plus avisé en cela que ses prédécesseurs, mieux inspiré que Constantin etque Zénon, Justinien, comprenant enfin qu'il était indispensable de pouvoir épouser la mère, pour légitimer par mariage subséquent les enfants qu’on avait d’elle, supprima les empêchements au mariage fondés sur l’inégalité de condition, et sur l’état d'abjection de la femme (2). Justin n'avait, en permettant d'épouser les comédiennes qui renonceraient au théâtre, fait encore disparaître qu’une des anciennes prohibitions.
L’époux de Théodora admit la légitimation des enfants nés de toutes espèces de femmes, il ne s’inquiéta plus du passé de la mère, et c’est ce qui a permis à Angélus de L'baldis de résoudre affirmativement et avec grande apparence de raison cette question : Un homme, qui avait pris pour concubine une femme souillée par un adultère, et qui avait eu d’elle des enfants, pouvaitil les légitimer en épousant leur mère? En effet, dit-il, on peut avoir en concubinat une femme coupable d'adultère, on peut, sous Justinien, légitimer par mariage subséquent tous les enfants nés du concubinat, et cela
(1) Novelle 11, ch. 4. — Novelle 89, ch. 8. — M. Du Caurroy, Instituées de Justinien expliquées, tome 4, page 449.
(ï) Novolle 447, ch. 6.
est exclusivement dans leur intérêt, donc il a dû devenir possible d’épouser, en vue de la légitimation, une femme qui aurait commis un adultère (1).
Dans tous les textes, où il est question de la légitimation par mariage subséquent, on paraît requérir la rédaction d’ instrumenta dolalia. Doneau néanmoins ne considère pas cette rédaction comme indispensable, et il pense que, si elle n'a pas eu lieu, les enfants, dont les parents se sont épousés, n’en deviendront pas moins légitimes ; car, dit-il, la légitimation est le résultat du mariage, et non d’un écrit relatant les conventions matrimoniales (2).
Vinnius, au contraire, regarde la légitimation comme résultant encore plus de la loi que du mariage lui-même; et puisque la loi, dit-il, semble exiger la rédaction d’mstrumenta (3), on doit décider que la légitimation ne s’accomplira pas si les instrumenta dotalia n’ont pas été dressés (4). Ce raisonnement n’est pas sans valeur; certaines expressions de Justinien, et particulièrement celles qu’il emploie dans la Novelle xu, lui prêtent une nouvelle force (S). Aussi nous rangeons-nous à l’avis de Vinnius.
Les enfants naturels n’étaient pas légitimés malgré eux ; ils ne pouvaient, sans y consentir, être soumis à la patria polestas. Du reste, rien n’empêchait les uns d’accepter, les autres de repousser la légitimation qui
(t) Angeli de L'baldis ronsilia, Francofurti, 487 Si, Comilium, ÎO. (i Doneau, liv. 2, ch. 21.
(3) Loi 10, üt. 27, liv. 8, Cod., Denat. lib. i.4 Vinnius, liv. 1, tit. 40, parag. 43.
Ib] Novelle 4 2, ch. 4.
leur était offerte; c’est ce que darffe une de ses Novelles Justinien nous apprend (1).
Enfin, pour que la légitimation fût possible, il fallait que les enfants fussent nés d’une femme que leur père eût pu prendre comme uxor , bien qu’il ne l'eût prise que comme concubine. Mais elles n’abondent pas sous Justinien, ces femmes qu’on eût eu le droit de prendre comme concubines, et qu’il eût été défendu d’épouser. Si l’on excepte la femme qui appartient à la province où l’homme qui veut se l’attacher exerce des fonctions publiques, nous n’en voyons aucune qu’on ne puisse indifféremment avoir à titre de concubine ou à titre d’uojor. Ce fait n’a point frappé les auteurs; aussi expliquent-ils couramment la pensée de Justinien, en disant qu’il a voulu prohiber la légitimation des enfants nés d’un commerce adultérin ou incestueux. Ce n’est pas exact. On ne peut légitimer que les enfants nés d’une concubine, or on ne peut avoir pour concubine une femme avec laquelle on serait en état d’adullère ou d’inceste.
Que Covarruvias et Fachineus, que Pérèze et Sarmient, qui accommodaient les textes romains aux données du droit canonique, et qui écrivaient à une époque où les spurii pouvaient être légitimés, aient adopté la restriction faite par Justinien au cas d’inceste ou d’adultère, il n’y a là rien à reprendre. Mais que des commentateurs, traitant de pur droit romain, aient pu paraître croire à des enfants adultérins ou incestueux nés d’un concubinat, cela nous surprend.
Néanmoins une question longuement traitée par Pé-
(1) Novcllc 89, ch. 1 .
rèze, et qui est relative à la détermination du moment où il faut se placer pour savoir si un enfant est ou n’est pas de ceux qu’on puisse légitimer par mariage subséquent, a son intérêt pour nous, comme elle avait son importance pour Pérèze.
Covarruvias, cité par ce jurisconsulte, voulait qu’on se plaçât au moment de la naissance ; car en définitive, disait-il, il s’agit de se prononcer sur l’état des enfants, et aux termes d’une constitution de Justinien, lorsqu’il y a doute sur l’état des enfants, on doit se reporter au temps de l’acoucliement, et non à celui de la conception. < Semper in quæstionibus, in quibus de statu li- » berorum est dubitatio, non coneeptionis, sed partus » tempus inspicialur (1). »
Fachineus partage l’opinion de Covarruvias (2).
Sarmient(5), au contraire, dont l’avis est suivi par Pérèze (4), pense que c’est au moment de la conception qu’il faut se reporter. Il tire argument d’un fragment des Réponses de Paul, rapporté au Digeste. Dans son système, s’il n’y a pas eu d’empêchement au mariage entre le père et la mère à l’époque de la conception des enfants, ceux-ci pourront être légitimés par le mariage subséquent. Si un empêchement existait lorsqu’ils ont été conçus, leur légitimation sera impossible, encore qu'il n'existât plus au moment de la naissance.
Pour se mettre complètement d’accord, il eût peut-
(1) Loi -11, lit. Î7, liv. 5. Cod., De nai. lib.
(î) Andreæ Fachinei Conlroversiarum libri. — Colonise Agrippinæ, 1649. liv. 3, cb. 50.
(3) Sarmient., liv. 4, Select., ch. 5, n* 40.
(4) Pérèie, liv. 5, lit. Î7, Cod.
(5) Loi 44, lit. 5, liv. 4. Ilift., De stat. hom.
être suffi à ces jurisconsultes de lire jusqu'au bout la constitution du 15 des kalendes d’avril do l’an 530, invoquée par Covarruvias. Ils y eussent trouvé une solution, dont nous comptons nous prévaloir, et qui, favorable à la légitimation, est en même temps conforme au principe d’après lequel l’enfant conçu est réputé né toutes les fois que cette fiction peut lui procurer quelque avantage, et non quand elle peut lui être désavantageuse. Dans cette constitution, Justinien dit, et Covarruvias le remarque, que lorsqu’il y aura doute sur l'état des enfants, on se reportera non pas à l’époque de leur conception, mais à celle de leur naissance ; non concept ionis tempus sed partus inspiciatur. Mais il ajoute : Hoc favore facimus liberorum , c’est dans l'intérêt des enfants que nous décidons ainsi; en conséquence notre règle cessera de s’appliquer dans les cas où il pourra être utile à ces enfants qu’on se reporte à l'époque de la conception, in his casibus, in c/uibus conceptionem approbari infantium conditionis utilitas expostulat (1). De là, nous arrivons logiquement à décider qu’on se placera, avec Sarmientet Pérèze, à l’époque de la conception lorsque cela sera profitable aux enfants, et, avec Covarruvias et Fachineus, à celle de la naissance tontes les fois que ces enfants y auront quelque avantage.
Ainsi un citoyen romain habite une province de l’empire, il y a pris une concubine, et cette concubine est enceinte au moment où il est appelé dans cette province à une fonction importante. Cette femme qu’il a gardée près de lui, accouche durant sa magistrature. A l’époque de l’accouchement il n’eût certainement pas pu la prendre
(f) Loi 41, lit. Î7, liv. 6, Cod., De nat. U h.
pour i ixor, mais il ne lui était pas interdit de l’épouser au temps de la conception. Quand plus tard il ne sera plus fonctionnaire, il pourra, en épousant sa concubine, légitimer l'enfant qu’il a eu d’elle, car nous sommes dans un de ces cas in quibus coneeplionem mayis approbari infantium conditions utilitas expostulat.
Autre hypothèse : Le gouverneur d’une province a choisi une concubine parmi ses administrées. Elle devientenceinte. Avant qu’ellesoitaccouchée, ilsedémetde ses fonctions, ou en estdestifué, puis la femme accouche. A l’époque de la conception il n’eût pu t’épouser, il le peut à l’époque de l’accouchement ; il pourra donc, si bon lui semble, par mariage subséquent légitimer leur enfant, car nous sommes dans un cas où non conceptionis sed partus tempus inspicitur, et hoc favore liberorum.
Si le magistrat, que nous venons de supposer, avait encore été en fonction au moment de l’accouchement, il n’eût jamais pu légitimer son enfant par mariage subséquent, car ni à l’époque de la conception, ni à l’époque de la naissance, il ne se fût trouvé dans la condition de pouvoir épouser la mère.
L’enfant conçu, ou né dans des circonstances qui permettent sa légitimation ultérieure, perdrait-il son aptitude à être légitimé, par le fait qu’un empêchement temporaire aurait mis obstacle au mariage du père et de la mère dont il est issu?
Lucius Titius a eu un fils de Mœvia sa concubine; il a épousé ensuite une autre femme que celle-ci ; puis, celte union venant à se dissoudre, il est retourné à Mœvia, et en a fait son uxor. Ce mariage avec Mœvia, légitimera-t-il le fils qu’il a eu d’elle autrefois?
Si des auteurs ont pu, comme le prétend Bachovius,
soutenir la négative, ils n’ont pas dû obtenir grand crédit. Quant à lui, il ne met pas en doute la validité de la légitimation, mais il croit que les enfants ainsi légitimés ne seront considérés comme nés qu'à partir du mariage auquel ils doivent leur légitimation. Si donc le père avait dit dans son testament : Je lègue tel objet à mon fils aîné, cet objet irait au fils de la première épouse, bien qu’en fait, il soit le puîné des enfants de l’ancienne concubine.
Dans une autre opinion que Voôt professe, les enfants nés du concubinat peuvent aussi être légitimés par le mariage de leurs parents, mais on ne les fait pasentrer dans la famille paternelle au second rang seulement et à la suite des enfants nés de l'union qui s’est intercalée entre leur naissance et leur légitimation.
Bachovius repousse celte opinion qu’il trouve rigoureuse pour les enfants nés de la première épouse, et qui a pour effet, dit-il, d’enlever à ces enfants des droits acquis (1).
Mais est-il vrai qu’en droit romain des enfants aient un droit acquis à ce que leur père n’ajoute pas de nouveaux membres à sa famille? Lucius Titius, cité dans l’exemple que nous avons pris tout à l’heure, n’aurait-il pu adopter un étranger beaucoup plus âgé que le plus âgé de ses enfants nés de justes noces, et alors le legs qu’il eût fait à l’alné de ses enfants n'eûtil pas appartenu à cet adopté? Aussi, partageons-nous le sentiment de Voët(2), et croyons-nous que la légiti-
(t) Reinhardi Bachovii Notes et animadvcrstoncs ad bitfutatxonts T reutleri, Colonise Agrippinæ, 1654, vol. 1, disp, a, lhes. 7.
(î Voêt, liv. 15, tit. 7.
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mation par mariage subséquent fait disparaître toute différence entre les enfants de la concubine dont on fait aujourd’hui une u.roret ceux de la femme qu’on a épousée autrefois; il n’existe plus que des enfants légitimes ayant les mêmes droits, et chacun l’âge que la nature lui donne.
Un homme ayant un fils naturel et un petit-fils naturel qui soit le fils légitime du fils naturel, peut-il après, la mort de son fils naturel, en épousant la concubine dont il a eu ce fils, légitimer son petit-fils?
Question intéressante et délicate!
Pour la négative, on dit que la légitimation repose sur le fils qui sert de trait d’union entre l’aïeul et les petits-enfants ; que s'il vient à disparaître avant que par lui les petits-enfants soient rattachés à leur aïeul , ceux-ci ne pourront pas profiter du mariage de leur grand’père naturel avec la mère de leur père; enfin que les constitutions relatives à la matière ne parlent que de la légitimation des enfants de la concubine. Ce sont là les arguments de Yinnius (1) et de Bachovius (2).
. Pour l'affirmative on fait observer que les textes relatifs à la légitimation par mariage subséquent emploient au contraire l’expression générale de liberi (3) ; que cette expression comprend tous les descendants (4) ; « Liberorum appellalione, dit Callistrale, nepotes et » pronepotes, cæterique qui ex his descendunt eonti-
(4) Vinnius, liv. 4, tit. 10, parag. 43.
(2) Bachovius, Nolæ et animadversiones ad Dispntationes Treutleri, vol, 1, thés. 7, disp. 2.
(3) Institut. Justin., liv, 4, tit. 40, parag. 13. — Loi 40, Ut. 27, liv. 5, Cod., Ik mit. Ub.
(4; Instit. Justin., liv. 4, tit. 14, parag. !i.
» nentur (1) ; » que le mariage subséquent avec la cpncubine est réputé avoir eu lieu au moment où on se mettait en concubinat avec elle ; que par suite de cette fiction, l’enfant qu’elle a eu ayant toujours été légitime, le petit-fils sera censé l’avoir toujours été aussi (2). En faveur de cette opinion, on peut encore invoquer les considérations suivantes, présentées par Voêt : Il est permis d'adopter une personne comme petit-fils, même quand on n’aurait jamais eu de fils : on le suppose alors né d’un fils prédécédé. Un texte de Paul (5), où l’on voit que si un chef de famille après avoir perdu son fils, adopte quelqu'un, l’adopté sera considéré comme le frère du défunt, prouve bien d’ailleurs que l’existence d’une personne n’est pas nécessaire pour établir même par rapporté elle, des liens purement civils (4).
Nous penchons vers cette dernière opinion ; elle est favorable aux enfants naturels et elle ne nous parait ni contraire à la morale, ni en opposition aux principes qui ont inspiré Justinien . Il est bien entendu que le fils naturel d’un enfant naturel, qui lui-même, n'a pas épousé sa concubine, ne pourrait être légitimé par le mariage subséquent de l’aïeul avec la concubine, dont est né le père de cet enfant.
Lesenfants légitimés par mariage subséquent faisaient partie de la famille de leur père; ils étaient complètement assimilés aux enfants nés d’un matrimonium
(1) Loi 220, princ., tit. 16, liv. 50, Dig., De verb. sign.
(2) Pérèje, liv. 5, tit. 27, Cod. — Antonii Gomesii Opéra on, ma. Commenlarium ad leges Tauri, Lugduni, 1661, Comment, inley, 9» 10, 11 et 12, n* 61.
(3) Loi 5, lit. 10, liv. 38, Dig., De grad. et aff.
(4) Voit, liv. 25, lit. 7.
HO
justum, jouissaient des mêmes droits que ces derniers ; comme eux, ils succédaient à leur père et à tous les parents paternels.
La légitimation par mariage subséquent suppose une femme que le père des enfants nés du concubinat puisse épouser. Mais,quand cette femme n’existait plus, ou quand il était légalement ou moralement impossible au père d’en faire son épouse, il pouvait s’adresser à l’empereur, et obtenir de lui un rescrit qui prononçait la légitimation. Ce mode de légitimation per principis rescriptum est dû à Justinien ; non pas qu'il n’y ait eu, antérieurement à ce prince, des précédents qui ont pu et dû le guider. Il y en a de très-certains, mais ils sont rares. On trouve au Digeste un rescrit très-curieux de Marc-Aurèle et de Lucius Vérus, qui confèrent à des enfants nés d’une nièce et de son oncle maternel la qualité d’enfants nés de justes noces (1). Néanmoins c’est Justinien qui fit du rescrit impérial un moyen permanent et usuel de légitimation.
Sous la triple condition que les enfants naturels consentiront à être légitimés, qu’ils seront nés d’une femme libre au moins à l’époque de l’accouchement, et que leur père n’aura pas actuellement d’enfants d’un matrimonium juslum, cette légitimation pourra s’accomplir (2). Voêt inclinerait même à croire que dans le cas où il y aurait des enfants légitimes, l’enfant né du concubinat pourrait être légitimé(S), sauf à n'avoir aucun droithéréditaire audétrimentdes liberijusli déjà nés.
(1) Loi 51, parag. 1, De rit. nupt., Dig.
(I) Novclle 89. ch. 9 et 41. — Aulhent.. Prmterea, lit. VI, liv. 5, Cod.
(3) Voêt, liv. J5, lit. 1.
L’opinion deVoël, dontl’intérèt n’est que moral, semble peu cenciliable avec la Novelle de Justinien : « La légi- » timation des enfants naturels par rescrit impérial est » possible, mais ita si pater non habuerü legitimam » prolem. #
Lorsque le père des enfants naturels ne les avait pas légitimés^de son vivant, et que cependant il avait exprimé dans son testament le désir qu’ils le fussent, ces enfants pouvaient, si le défunt n’avait pas laissé d’enfants légitimes, s’adresser aussi à l’empereur et obtenir de lui un rescrit de légitimation (1).
La légitimation per rescriptum principis, comme la légitimation par mariage subséquent, avait pour effet de donner à l’enfant tous les droits d’un enfant légitime, tant à l’égard du père qu’à l'égard des parents de celui-ci. 11 n’était pas nécessaire d’obtenir le consentement de ces derniers, et en effet, s’il leur déplaisait que l’enfant légitimé eût, par rapport à eux, les avantages résultant pour lui de la légitimation, une ligne de leur testament pouvait les lui enlever.
Des légitimations la moins favorable aux enfants était celle qu’avaient créée Théodose II et Valentinien III, et qui résultait de l’oblation à la curie. Justinien la maintint et lui donna des règles définitives. On sait dans quel but elle avait été établie. La curie était accablée sous le poids des plus lourdes charges, elle devait assurer la perception de l’impôt, et chacun de ses membres était personnellement responsable envers le trésor du déficit qui pouvait exister. Ob avait bien attaché quelques privilèges au titre de curialis, mais ces privilèges
(1) Novelle 89, ch. 10.
ne compensaient pas les inconvénients de la position, aussi était-elle peu enviée, elle finit même par devenir intolérable, et sous le Bas-Empire les citoyens faisaient des efforts, non moins désespérés que vains, pour tâcher de s’y soustraire, ils y restaient maintenus jusqu’à extinction de fortune. Mais comme leur ruine était inévitable, des vides se faisaient dans la curie., et ces vides ne se comblaient pas. Pour les remplir Théodose II et Valentinien III déclarèrent que tout citoyen, curial ou non, qui offrirait son fils naturel à la curie, et par suite lui donnerait vingt-cinq jugera de terre, acquerrait sur lui la patria potestas.
L’oblation devait se faire à la curie de la ville où le père était né, ou à celle de la ville dont relevait le lieu de sa résidence. S’il était né à Rome ou à Constantinople, il pouvait choisir la curie de toute ville métropolitaine^). Le père, qui n’avait pasd’enfants légitimes, pouvait seul légitimer ses enfants naturels en les soumettant aux charges municipales. Justinien fit disparaître toute restriction de ce genre : il rendit la légitimation possible non-seulement au père, mais à l’aïeul et à tout autre ascendant, même lorsqu’il y aurait des descendants légitimes (2). Libre à celui qui avait plusieurs enfants ou descendants naturels, de n’en annexer qu’un seul, ou quelques-uns à l’ordre des curiaux (3), mais alors il n'acquérait la patria potestas que sur celui ou ceux qu’il avait offerts. La dignité, dont le fils naturel pouvait être revêtu, ne faisait pas obstacle à
(4) Loi 3, tit. il, liv. S, Cod,, De nat. lib.
(I) Ko tel le 89. ch. J. parag. 1 et 2 . — Loi 9, parag. 3, lit. 27. 11». S, Cod., De liai. lib.
(3) Loi 3, tit. Î7, liv. 3, Cod., De nat. lib.
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l'oblation, à moins que celle dignité ne fût de celles qui dispensent des charges municipales (1).
Aucune forme n’était imposée au père pour faire de ses fils des curiaux, et ainsi les légitimer. On n’exigeait qu’une chose, leur adhésion au projet paternel (2). Une fois leur adhésion donnée, ils ne pouvaient revenir sur ce qui avait eu lieu. Et si, par hasard, préférant leur qualité d’enfants naturels aux ennuis de la curie, ils répudiaient les libéralités entre-vifs ou testamentaires qu’en vue do leur légitimation le père leur avait faites, ils devaient bien se garder de détourner quoi que ce soit des biens paternels, car on les considérait comme curiaux, malgré leurs refus et protestations, dès qu’on les trouvait nantis du moindre objet qui eut appartenu à leur père (3) .
Enfin les enfants naturels, quand ils n’avaient pas de frères légitimes, pouvaient, après la mort de leur père, s’offrir eux-mêmes à la curie (4).
« Une chose particulière à la légitimation par obla- » tion à la curie, ditM. Ortolan, c’est que l’enfant, quoi- » qu’il passât sous la puissance du père, n’acquérait de » droitsqueparrapportà cedernier; de tellesorte qu’on » peut dire qu'il n’entrait pasdans la famille, chose qui
• eût été inconciliable avec les principes de l’ancien
• droit, car on ne pouvait être sous la puissance du père » sans être dans sa famille (5). » L’enfant ainsi légitimé
(t) Novelle 89, ch. ï, parag. t.
(S) Loi 1"t, tit. 6, liv. t , Dig., Dehis qui sni. — Novelle 89, ch. 6.
(3) Loi 3, tit. il, liv. 5, Cod., De nul. lib. — Novelle 89, ch. 3,
parag. t .
(4) Novelle 89, ch. î, parag. t .
(5) M . Ortolan, Explication historique des Instituts»' de Justinien, page 406.
n’avait donc aucun droit sur les biens des parents de son père, etréciproquement ces personnes n’en avaient aucun surles siens(1 ). En somme, il n’était légitime que par rapport à son père, il avait comme tel des droits à sa succession, pouvait recevoir de lui des libéralités testamentaires; mais pourtant s’il se trouvait en concours avec des enfants légitimes, il ne pouvait jamais prendre qu’une part égale à celle de l’enfant légitime le moins prenant.
Justinien, qui ne perd pas de vue les intérêtsdu trésor, engage, danssaNovelle 89, le père qui n’a pas d’enfants légitimes à laisser toute sa succession à ses enfants naturels, lorsqu’il lesoffre à la curie par son testament. Puis craignant sans doute que son conseil ne soit point suivi, il leur attribue de sa propre autorité les trois quarts des biens paternels. Institués pour une moindre part, ces enfants auront une action en supplément. Les neuf onces réservées ne profitaient qu’à ceux d’entre eux qui consentaient à devenir curiaux, et si tous refusaient de le devenir, elles passaient à la curie.
Dans le cas où le père mourait intestat, sans avoir fait ^ aucune oblation de ses enfants naturels à la curie, et sans laisser d’enfants nés de justœ nuptiœ , l’empereur n’hésita pas à laisser prendre par les enfants nés du concubinal, qui s’offriraient d’eux-mêmes aux charges municipales, les trois quarts de la succession du père.
Les enfants que le fils naturel devenu curial avait eus postérieurement à sa légitimation, succédaient de plein droit aux biens, aux charges et aux dignités de leur père; quant à ceux qu’il avait eus auparavant, ils étaient sur le même pied que ceux-ci, lorsqu’il consen-
ti) Novclle 89, ch. 4. — Loi 9, lit. î7, liv. 6, Cod., De nat. lib.
— Mo —
(aient à entrer dans la curie; lorsqu’ils n’y consentaient pas, ils ne prenaient que le quart de ce qu’ils eussent eu dans le cas contraire, le reste appartenait à ceux de leurs frères qui étaient curiaux, et subsidiairement à la curie (1).
En mariant sa fdle naturelle à un curialis le père pouvait aussi la légitimer (2).
On peut, par tout ce qui précède, voir la différence qu’il y avait entre les diverses espèces de légitimation. Les deux premières faisaient du légitimé un véritable enfant légitime, celle par oblation à la curie ne le légitimait qu’à l’égard du père. Par l’oblation à la curie et le mariage subséquent on pouvait légitimer ses enfants naturels même lorsqu’on avait des enfants légitimes; par rescrit du prince on ne le pouvait pas. Enlin l’enfant légitimé par oblation à la curie ne pouvait, si son père avait des enfants légitimes, recevoir de lui qu’une part égale à celle de l'enfant légitime le moins prenant. Les enfants légitimés par les deux autres modes pouvaient recevoir tout ce qu’il plaisaitau père de leur donner.
La législation de Justinien sur les enfants nés du concubinat dura près do trois siècles et demi, et ne fut modifiée que tout à la fin du ixf siècle par Léon VI le Philosophe.
, Parsa Novelle 91 cephilosophe abolit le concubinat. Dès lors les enfants ex concubinatu quœsiti et ceux nés d’unions criminelles et passagères sont confondus, il n’y a plus, en dehors des enfants nés de justes noces,
(4) Novelle 89, ch. 6.
(îj Loi 3, lit il, liv. 5, Cod., benat. lib. — Novelle 89, ch. 3.
to
que des vulgo concepti, régis par une législation vraiment barbare.
Le concubinat, tant qu’il fut licite, et les justœ nuptiœ ne pouvaient s’établir qu’entre personnes libres. Entre esclaves l’union, que les Romains avaient reconnue et qualifiée, était le contubemium. Le matriijionium, c’est-à-dire la maris ac feminœ conjunctio, étant de droit naturel, il n’est pas étonnant que les esclaves aient eu aussi leur mariage valable. Seulement, pour qu’il produisit les conséquences juridiques peu nombreuses que nous énumérerons bientôt, fallait-il que le maître l'eût autorisé ? Voilà une question que nous résoudrions volontiers par l’aflirmative, mais pour la solution de laquelle nous sommes privés de tous documents. Un point selon nous incontestable, c’est que, si 1 econlubernium avait dû s’établir entre esclaves appartenant à des maîtres différents, le consentement des deux maîtres eut été nécessaire ; sans cela, il eût pu naître, au profit de l'un ou de l’autre, des actions noxales legis Aquiliœ, ou de servo corrupto.
La continuité et la stabilité du contubemium ne permettaient pas de l'assimiler à ces relations passagères, fugitives comme le caprice, et connues sous le nom de stuprum et de fornicatio.
Jamais on n’a dit qu’un homme et une femme esclaves, vivant ensemble d'une manière permanente, fussent en état de stuprum.
Les enfants qui naissaient du contubemium étaient esclaves comme leurs parents, etappaitenaient au maître de la mère.
Aux unions régulières entre esclaves le droit civil; avons-nous dit, accordait quelques effets. Ainsi la pa-
renté résultant du contubernium était une cause d'empêchement au mariage : « lllud certum est serviles quo- « que cognationes impedimento nuptiis esse, si forte * pater et filia autfrateretsoror manumissi fuerint(î).» Si père et enfants venaient à être affranchis, ceux-ci ne pouvaient pratiquer contre lepremier une in jus vocatio sans l'autorisation préalable du magistrat, absolument comme s’ils étaient nés d’un matrimonium justvm ou d'un eoncubinat (2).
On n’aurait pas donné le nom de contubernium aux rapports accidentels qu’un esclave eût pu avoir avec une femme esclave, ils n’eussent été qu’une fornieatio. Mais on désignait fort bien sous le nom de contubernium l’état d'union continue d’un homme libre avec son esclave (3).. Cette union produisait les mêmes effets que celle entre deux esclaves. Les enfants qui en naissaient, suivaient la condition de leur mère, et comme elle, étaient esclaves. Ils furent cependant compris par Justinien au nombre des enfants dont la légitimatiou était possible soit par oblation à la curie, soit par mariage subséquent (4). Le maître n’avait qu’à affranchir sa contubernalis et les enfants issus d’elle, pour pouvoir, à son choix, légitimer ceux-ci en les offrant à la curie, ou en épousant leur mère. Le seul mode de légitimation qui restât inapplicable aux enfants dont il s’agit, était la légitimation per principis rescriptum. L'empereur
(4) Institut. Justin., liv. 4, tit.40, parag. 40, loi 44, De rit . nupt., parag. î, Dig.
(ï) Loi 4. parag. 3, tit. 4, liv. ï, Dig., De in jus vue.— Loi 6, lit. 4. liv. 2, Dig. , De in jus K oc.
(3) Cujas, in leg. 3, tit. 9, liv. 9, Cod.
(4) Novelle 48, ch. 44.
avait en effet expressément déclaré que ce mode ne pourrait s’employer que pour légitimer les enfants nés d’une femme libre.
Par analogie, nous admettrions facilement, qu’un esclave devenu libre eût pu légitimer ses enfants affranchis comme lui, soit en en faisant des curiaux, soit en épousant leur mère, son ancienne contuberualis . elle aussi actuellement libre de la dominica potestas.
Mais si cet ancien esclave, au lieu de devoir à une ancilla les enfants qu’il voulait légitimer, les avait eus avant son affranchissement de la femme à laquelle il appartenait, pouvait-il acquérir sur eux la palria potes • tas en épousant plus lard cette femme, ou en les offrant à la curie? Nous répondrons hardiment que non. Les rapports d’une femme avec son esclave ont toujours paru monstrueux aux Romains. C'est pour eux un fait hors nature : ils ne peuvent se prêter à reconnaître l'esclave de la mère comme père de l'enfant.
Sous Constantin ces relations, de tout temps odieuses, deviennent criminelles. Elles ne cessent pas de l’èlre sous Justinien; cet empereur n’a donc pu permettre d’en légitimer les produits.
Quelquefois dans les textes, l’esclave dont un homme libre fait sa compagne, est appelée concubim (1). Mais cette dénomination est impropre et abusive; la concubine doit être libre; et Cujas dit avec raison que la femme esclave qui vit soit avec un homme libre, soit avec un esclave, doit être appelée conlubernalis.
Dans le rontubernium il peut encore moins être question de dol, que dans le concubinat. Les infractions à
(4 ) Loi 38, lit. 5, liv. 4* , Dig. . De reb. anct. — Loi 8, lit. t tiv. *0, l)ig., Dejrign. et byp. — Loi 3, lit. 45. liv. 7, Cod., Coinm. tle mon.
la fidélité conjugale, entre personnes vivant en contubernium, n’étaient l’objet d’aucune répression; la loi Julia de adulteriis ne concernait que les uxores et que les concubines, quœ in coneubinatu se dando, matronœ nomen non amiserunt.
Les relations qui s’établissaient entre une femme libre et son esclave, étaient, avons-nous dit, très-mal vues, elles constituaient un stuprum des plus énergiquement réprimés, et n’échappaient pas à toute répression légale, comme y échappaient beaucoup d'autres unions illicites, qui sont appelées fomicationes.
La fornicalio est définie par Voët : « Concubilus cum « inhonesta femina, corpore quæslum faciente (1) ». Elle ne se commet qu’avec des femmes éhontées, trafiquant de leurs faveurs.
Ces femmes vénales étaient généralement désignées sous les noms de meretrices, amicœ, scorta, focariæ; toutes étaient notées d’infamie. Cependant alors comme aujourd’hui, le mépris leur était distribué à doses différentes; et la coûteuse et pimpanteatmea se mettait ellemême bien au-dessus de la focaria débraillée. Les plus dédaignées étaient évidemment celles que les Romains désignaient par l’expression de scorta; les moins conspuées étaient celles qu’ils décoraient du nom gracieux d’amicœ. Au fond, femmes entretenues, courtisanes, filles publiques, femmes à soldats, elles n’étaient toutes que des meretrices.
Comme telles, elles se trouvaienlautrefois dans la calégoriedes femmes qu’on ne pouvait épouscr.Cefu'Jusliuien qui leur permit d’aspirer au titre A' uxores. Auparavant
(») Voët, liv. 48, tit. 8.
elles étaient naturellement soumises à toutes les incapacités prononcées par les lois Julia elPapia Poppœa contre les cœlibes, à moins pourtant qu’elles ne parvinssent à devenir la concubine de quelqu’un de leurs admirateurs. Quand elles étaient arrivées à leurs fins, elles cessaient d'être cœlibes , et les enfants qu’elles avaient pu avoir, leur servaient pour le jus capiendi ex testamento. Toujours du reste, pour le jus liberorum, les enfants leur étaient comptés.
Si les courtisanes, qui ne renonçaient pas à leur genre de vie, ne pouvaient capere ex testamento, et cela parce que fatalement elles étaient cœlibes, elles pouvaient cependant recevoir les donations entre- vifs. Il était, en principe, permis à tout citoyen romain de faire, de son vivant, des libéralités à cette sorte de femmes; Ulpien nous le dit en propres termes(l). Quelle que fût la forme sous laquelle se présentât l’acte de libéralité, il était valable. L'ignominie des meretrices ne les rendait pas incapables de recevoir des donations. « Affectionis » gratia neque bonestæ, neque inhonestæ, donationes » sunt prohibitæ; bonestæ, erga bene merentes ami- » cos vel necessarios; inhonestæ, circa meretrices. » Mais l’engagement pris envers elles pour obtenir leurs faveurs pouvait ne pas être tenu, car il avait une cause honteuse. La loi ne consacre pas les obligations résultant de pareils marchés. Gonnan exprime cette pensée, en remarquant néanmoins, ce qui est vrai, que le payement réalisé ne pourrait donner lieu à la condictio ob turpem causant (2) ; et Ulpien explique dans ce cas le
(1) Loi 5, lit. S, liv. 39, Dig.. De itoiint. (î) f.onnan, liv. S, ch. Il .
refus de la répétition par cette raison : que la honte de la courtisane consiste non pas à toucher le prix de ses faveurs, puisqu’elle est meretrix, mais à avoir adopté co métier dégradant : « lilam enim turpiter facere, quod » sit meretrix, non turpiter accipere, cum sit mere- » trix(i). »
Il y avait un ordre de meretrices, qui ne pouvaient pas recevoir de libéralités de l’homme, qui avait ses habitudes avec elles. C’étaient les focariœ, espèce de femmes dont les soldats faisaient leurs maîtresses, et dont on retrouve actuellement l’exacte reproduction dans les rabonas des guerreros péruviens (2). La focaria suivait son amant à l'armée, lui préparait ses repas, le soignait, lui rendait toutes sortes de services. Les militaires sans doute récompensaient souvent ces soins. Mais il arriva qu'un d’entre eux, nommé Marcus, après avoir trop généreusement à son gré reconnu les atten- 1 lions de sa focaria, voulut revenir sur ses libéralités.
Il s’adressa à Antonin, et celui-ci, par un rescrit, déclara nulles les donations faites aux focariœ. * Je ne » veux pas, dit-il, que mes soldats soient ruinés et » trahis par leurs focariœ. » Licct cessante ma'rimonio i lonalio pcrfici potuerit, mililcs tamen meos a focariis suis hac rationc fletisque adulationibus spoliari nolo (3).
Quelques auteurs ont prétendu, qu’à partir de Justinien toutes les mérétrices durent être incapables de
(1) l.oi 4, parag. 3, lit. 5, liv. 12, Ci?.. /*<• rond. ol. turp.
(j) y. Paul Marcoy. Voyage rte toeéan Parifiipie à Corian Allan ligue, à travers l’Ame ligue du S'td. Tour du Monde, 1 803, loin» 7. page 250.
3' Loi ï, lit. 16, liv. 5, Lod., Ile don. inl.vir.
recevoir des donations de qui que ce fût. Ils puisent leur conviction à cet égard dans la Novelle 14, qui défendrait, d’après eux, non-seulement le trafic des courtisanes, mais encore expulserait ces malheureuses de toutes les villes de l'Empire (1). Il y a là erreur. La Novelle 14 ne frappe que les lenones, elle n'a de rigueurs que pour eux ; ses expressions au contraire respirent la pitié et la commisération dès qu’il s'agit des malheureuses qu’ils exploitent. L’empereur prie ces femmes, lesadjurede vivre honnêtement, mais il n’ajoute rien à leur misère, il ne leur enlève point le droit de recevoir des donations.
Les enfants nés des femmes dont nous parlons, étaient des volgivaga Venere nati, ou plus juridiquement comme tous les enfants dont le père n’est pas certain, des vulgo quœsiti , des vulgoconcepti, des spurii, termes qui correspondent à notre mot français bâtard. Les expressions vulgo concept i, vulgo quœsiti, et volgivaga Venere nati sont assez claires et se comprennent aisément. Il n’en est pas de même de l’expression spurii; les jurisconsultes en proposent des explications différentes : les uns tirent ce mot du grec oitepadru, qui signifie çà et là, spurius ne serait quo la traduclion grecque de l’expression vulgo conceptus. D’autres l’entendent comme synonyme de sine paire. Les Romains, disent-ils, quand ils voulaient indiquer qu’un enfant était vulgo conceptus, secontentaient d’ajouter soi lavant, soit sprès son nom, les lettres S. P., ce qui voulait dire sine pâtre. Mais comme ils avaient aussi l’habitude de n’écrire souvent que les premières lettres du prénom
(I) Hotmail. Disp . , de douât., cti. T.
d’une personne, ils désignaient par les mêmes lettres S. P. mises à côté du nom, les personnes dont le prénom était Spurius. La confusion était facile, aussi finirent-ils bientôt par appliquer à tout vulgo quœsitus le nom de spurius, dont ils firent un qualificatif.
Quelle que soit la valeur de ces deux explications, et la véritable étymologie du mot, les spurii étaient les enfants nés d'unions illicites. Pas plus qu’aux enfants nés du concubinat, on ne leur contestait la faculté d’aspirer aux honneurs et aux dignités; pas plus qu’à ces derniers, on ne leur contestait la qualité de fils de leur mère, et en conséquence ils pouvaient réclamer d’elle des aliments. Plus tard, lorsque le préteur eut ' inventé la bonorum possessio unde cognati, ils eurent des droits à la succession de leur mère, et à celle des parents de celle-ci; ce qui implique qu’ils avaient aussi des droits à la succession les uns des autres. Enfin après le senatus-consulte Orphitien, ils furent appelés à l’hérédité légitime de leur mère, qui de son côté fut appelée à la leur par le sénalus-consulte Tertullien, quand toutefois elle avait eu un certain nombre d’enfants. Nous avons déjà expliqué à propos du concubinat comment ces successions étaient dévolues, nous n’v reviendrons pas.
En un mot dans leurs rapports avec leur mère et sa . famille les vulgo concepti n’étaient pas autrement traités que les enfants nés de justes noces. Mais comme la loi ne leur reconnaissait pas de père, ni par suite de parents paternels, ils n’avaient aucuns droits contre leur père présumé, ni contre la famille de celui-ci. -En revanche, ils étaient indépendants de la palria potcslas. Chefs de famille en naissant, tant qu’ils étaient impu-
bères il leur fallait un tuteur. Leur tuteur était nommé par le magistrat, qui se contentait quelquefois de confirmer la désignation faite par la more.
Ces enfants n’avant point de père aux yeux de la loi ne pouvaient être légitimés. Néanmoins les empereurs Théodose et Valentinien décidèrent, en 442, qu’un homme en offrant à la curie des vulgo concepti, obtiendrait sur eux la patria potestas. Il fallait évidemment qu’il les eût reconnus au préalable, comme nous dirions aujourd’hui.
Malheureusement Justinien, ce législateur si indulgent pour les enfants ex eoncubinatu nati, se montra extrêmement sévère pour les spurii. En les maltraitant, il espérait sans doute détourner des unions passagères et ' porteries citoyensaumoinsversleconcubinal. Uordonna que les spurii, nés d’une grande dame ne pourraient rien recevoir d'elle, s’ils se trouvaient en présence d’enfants légitimes (t). Il condamna toutes les relations qui ne seraient pas un concubinat ou un matrimonium juslum, enleva aux enfants ex damnalo coilu nati les droits accordés aux enfants naturels par le sénatus-consulte Orphitien, et ne leur accorda même plus le droit de recevoir, ne fût-ce qu’à titre alimentaire, la moindre chose de leurs parents (2).
Toutes les unions, pouvant donner naissance à des spurii ne furent pas poursuivies et punies par les lois, • mais tous les spurii furent traités comme s’ils étaient nés d’unions criminelles et réprimées.
Les unions criminelles et réprimées étaient le stuprum, Kadullère et l’inceste.
;i) Loi o, Ut. 57. Iit. 6, CoJ., Ad S. C. Oiphit.
(î) Novelle 74. — Novellc 89.
Le mot stuprum pris dans un sens très-général, signifie toute espèce de rapports sexuels en dehors du mariage, du concubinat et du contubernium. Pris dans un sens plus restreint, il sert à désigner le fait d’avoir séduit ou violenté une fille ou une veuve honnête. Le mot stuprum désigne donc le viol, l’enlèvement et la séduction.
La loi Julia de adulteriis avait pour le séducteur des peines différentes, selon qu’il était d’une condition élevée ou d’une basse extraction. Dans le premier cas, elle confisquait la moitié de sa fortune; dans le second elle le soumettait à une peine corporelle et à la relégation (1).
Du temps qu’ils enlevaient les Sabines, les Romains n’avaient pas pour le rapt la réprobation qu’il mérite, mais leurs idées se modifièrent bientôt, c'est ce qui parait à la rigueur des peines qu’ils prononcèrent contre les ravisseurs. Ainsi Marcien nous apprend que le ravisseur était, aux termes de la loi Julia de vi publica, puni du dernier supplice (2).
Dans le code de Théodosc, on trouve sur le rapt et le viol une suite de constitutions émanées des empereurs Constantin, Constance, Jovien et Majorien. Elles forment un système de répression reproduit par Justinien (3) et suivant lequel devaient être punis de mort le ravisseur et ses complices, leurs biens attribués à la victime du rapt, si elle est ingénue, au fisc si elle ne l’est pas. Les parents de la femme avaient le droit de
(<) Instit. Justin., liv. 4, tit. 18. parag. 4.
(î' Loi 5, tit. C, liv. 48. Dig., ml I. Jitl., <k ri. 3) Loi 4, tit. 13, liv. 9, Cod., Ih: rapt . r irtj .
tuerie ravisseur et ses complices surpris en flagrant délit. Aucune prescription ne pouvait couvrir le ravisseur, il ne pouvait epouser celle qu’il avait déshonorée, quand même elle ou ses parents consentiraient au mariage. Si les parents gardaient lesilence, si patientiam prœbuerint ; si, comme on dit, ils étouffaient l’affaire, ils étaient condamnés à la déportation.
Des juristes avaient pensé que lorsque la femme avait consenti à épouser son ravisseur, elle avait encore le droit de recueillir la fortune de celui-ci. Justinien déclara que ceux qui avaient ainsi entendu sa loi ne l’avaient pas comprise; que la femme coupable d’une aussi indigne faiblesse, devait perdre au contraire ses droits aux biens du ravisseur. Et pour que toute méprise fût à l’avenir impossible, l’empereur, dans la Novelle 143, s'expliqua catégoriquement sur la validité d’un tel mariage, et dans la Novelle ISO il précisa, de manière qu’on ne s’y trompât plus , la condition de spurii, qu’auront les enfants nés de celte union, • cum nefariæ sint ejusmodi nuptiæ, si denuo raptori » suo raptum passa puella copuletur (1). » 11 avait déjà dit précédemment: «Talestare matrimonium, elsi rapta » voluèrit, prohibuimus (i). »
Léon VI ne maintint la peine de mort contre le ravisseur, que pour le cas où le rapt avait eu lieu à main armée. Les complices du crime commis dans de pareilles circonstances, sont tondus, battus, et ont en outre le nez coupé. Quand le rapt n’a pas eu lieu à main armée, le principal auteur a le poignet coupé, ses acolytes sont
(1) Novelle 150.
(I) Novelle 143.
battus de verges, déportés et toujours tondus. Il ne fut rien changé aux peines pécuniaires (1).
La femme victime du viol ou de la séduction n'était pas notée d’infamie, et c’était justice. Elle put toujours être épousée sans honte. Mais les enfants nés du viol ou de la séduction n’étaient cependant que des spurii.
Entraînaient infamie, les relations dont nous allons dire quelques mots.
Déjà nous avons signalé les conséquences des rapports qu'une femme libre avait avec son propre esclave. Dés l’origine ces rapports avaient été blâmés , mais ils ne furent punis que sous Constantin (2). Ce prince condamna à une peine capitale la femme coupable d une pareille infamie et voulut que l’esclave fût brûlé. Néanmoins les enfants issus de ce genre de stuprum étaient libres, mais la liberté était tout leur avoir, ils ne pouvaient rien recevoir de leur mère.
Quant à l’union d’une femme libre avec l’esclave d’autrui, elle fut bien plus promptement réprimée que la précédente, quoiqu’elle ne fût pas plus immorale, car il s’agissait de sauvegarder les intérêts d’un maître auquel les dissipations de son esclave pouvaient nuire.
D’après lesénatus-consulteClaudien, porté en l'an 52 après Jésus-Christ, la femme, qui, malgré la défense trois fois réitérée du maître, persistait dans ses relations avec l’esclave, était attribuée en toute propriété par le préteur au maître de son amant. Les enfants, qu’elle avait mis au monde à partir de la première notification, devenaient alors esclaves comme elle. C'était
(t) Léon, Novelle 35.
(I) Loi 1 , lit. Il, liv. 9, Cod., De mil. rpue seprop.
bien là un règlement de dommages et intérêts, puisque la femme pouvait prendre des arrangements avec le maître et obtenir de rester libre, moyennant que les enfants dont elle accoucherait se trouveraient sous la dominica potestas du maître de leur père. Cette amiable composition bouleverse tous les principes du droit. 11 est inexplicable qu’une femme, à laquelle la loi ne reconnaît aucune puissance sur des enfants, puisse trafiquer de ceux-ci, et en faire des esclaves. Nous ne pensons pas que l’on puisse dire, pour expliquer ce qu’il y y d’excessif dans le droit accordé à la femme, que si l'on avait fait de la réduction de cette femme en esclavage, une condition essentielle, sinequa non, de l’asservissement des enfants, le maître n’aurait pas manqué d’accomplir les trois notifications, puis de réclamer du préteur l 'addictio de la récalcitrante ; qu’une fois celle-ci réduite en esclavage, ses enfants, nés à partir de la première notification , auraient été esclaves comme elle ; que le maître alors aurait assurément pu affranchir leur mère; qu’elle aurait été libre et qu’eux seraient restés esclaves; qu’il valait donc autant que la femme ait pu faire la convention, qui la maintenait en liberté, et qui néanmoins abandonnait les enfants à l’esclavage. Nous ne pensons pas qu’on puisse dire cela, car si la femme était devenue réellement esclave, et qu’ensuite on l’eût àffranchie les enfants, qu’elle aurait eus à partir de la première notification eussent bien été esclaves ex senatus-consulto Claudiano; mais ceux qu’elle aurait eus après l’affranchissement eussent, suivant les principes, été libres; or ce n’est pas ce qui arrivait, lorsque le singulier marché permis par le sénatus-consulte avait eu lieu. 11 y avait donc quelque chose d’anormal dans
ce qui se passait, il y avait une ineleyanlia juris, que constate Gaïus, et qu' Adrien fit disparaître. 11 déclara que tout enfant né d’une femme libre serait libre : «Cum » ipsa mulier libéra permaneat, liberum pariat(l). »
Si l’esclave avec lequel la femme avait des relations appartenait à plusieurs maîtres, celte femme devenait la propriété de celui des maîtres qui lui avait fait los notifications prescrites par le sénatus-consulte Claudien (2). Les autres n'avaient rien dit, ils approuvaient donc l’union, contre laquelle leur copropriétaire avait seul protesté.
Du reste, toutes les femmes n’encouraient pas l'application de ce sénatus-consulte, et lorsqu'il ne leur était pas applicable, les enfants qu’elles pouvaient avoir de l’esclave étaient nécessairement libres. Nous citerons comme échappant au sénatus-consulte la femme qui ne se savait pas libre, et la fille de famille qui, sans le consentement de son père, avait des rapports avec l'esclave d’autrui (une fille ne pouvait de son autorité privée se soustraire à la palria polestas ). Par des raisons de convenance révércntiellc, on ne l’appliquait pas non plus à la mère qui entretenait des relations avec l’esclave de son fils, ni à la patronne qui en avait avec l’esclave de son affranchi. Enfin, quand uneatîranchie s'unissait à l’esclave de son patron elle ne retombait pas en esclavage; on disait que, dans ce cas, elle n’avait point voulu djserere domum palroni (3). Une femme mariée qui, en s'abandonnant à l’esclave d’autrui, se fût trouvée dans le cas de tomber sous l’application
(4) Gaïus, Instil., liv. 4, parag. 84.
(5) Paul. Sentent., liv. î, lit. ï4, a. parag. 4U. (3) Paul, Sentent., lit. 2, lit. SI, a. parag. 41.
du sénatus-consulteClaudien, était avant tout adultère, et comme telle, elle eût encouru les peines portées par les lois contre les femmes qui violent la foi conjugale.
Justinien abolit le sénatus-consulte Claudien : il se contenta d’engager le maître, dans son propre intérêt, à infliger à l’esclave une castigatio competens, une correction appropriée. La femme et ses enfants reslèrent libres. Aucune ‘répression n’atteignit désormais celle que Justinien considère comme infelici cvpidine capta (1) ; d’où il résulte que si la constitution de Constantin de mulieribus quœ se propriis servis junxerunt n'a pas été abolie, la femme qui commet un slu~ prum en s’unissant à son propre esclave sera cruellement punie, tandis que celle qui s’unit à l’esclave d'autrui ne le sera pas du tout.
On désignait encore sous le nom de stuprum ces rapprochements que les empereurs du Bas-Empire ont qualifiés de sacrilèges, et qui s’établissaient entre un homme et une femme consacrés à la divinité ou au service des autels.
Il paraîtrait que, dès avant la fondation de Rome, on punissait cruellement la prêtresse qui s’était laissé séduire. Leroi d’Albe, au rapport de Tite-Live, fit jeter en prison la prêtresse Rhéa Sylvia, qui était devenue mère de Romulus et de Rémus. Il ordonna, en outre, que les deux enfants fussent jetés dans le Tibre (2). Le même auteur nous montre la vestale Oppia mise à mort quelques siècles plus tard, sous le consulat deSp. Cassius et de Pr. Virginius, pour avoir violé le vœu de
(1} Loi t, tit. J4, liv. 7, Cod., tulS.C. Claud.
(S) Titc-Livc, Histoire romaine, liv. i , ch. 4.
chasteté fait par toute vestale (i) ; et, sous le consulat de C. Sulpicius Longus et de P. Elius Petus, la vestale Minucia, soupçonnée d’abord à cause de sa parure trop recherchée, accusée ensuite, auprès des pontifes sur la déposition d’un esclave, suspendue de ses fonctions, privée provisoirement du droit d'affranchir ses esclaves, puis jugée et enterrée vive près de la porte Colline, à droite du chemin pavé, dans le champ du Crime, appelé probablement ainsi à cause du crime de celte vestale. « Credo, dit-il, ab incesto id ei loco nomen factum (2).»
On le voit, la coupable était rudement punie. La peine prononcée contre le séducteur, du temps de la République, nous est encore révélée par Tite-Live. Il était fouetté jusqu’à ce que mort s’ensuive (3).
On s’était probablement, pendant les dernières années de larépublique et les premières de l’empire, relâché de cette rigueur contre les coupables et les résultats de celte indulgence n’avaient pas été satisfaisants, car Suétone nous apprend que Domitien fut obligé de réprimer sévèrement les désordres des vestales (4). D’abord il punit du dernier supplice celles qui s’étaient laissé séduire, et de la relégation ceux qui les avaient séduites. Plus tard, il ordonna que la coupable serait enterrée vive, comme cela avait lieu autrefois, et que son corrupteur périrait sous le fouet.
Justinien punit de mort quiconque enlèverait une
(1) Tite-Live, Histoire romaine , liv. 2, ch. 42.
(2) Tite-Live, Histoire romaine, liv. 8, ch. 45.
(3) Tite-Live, Hist.rom., liv. 21, ch. 57. « Cantilius, quicum Flo- > ronia stuprum feceral, a poolifice maximo eo usque virgis incomilio a cccsus crat, ui inter verbera exspirarct. a
(4) Suélo:.e, Les douze Césars, Domitien, ch. 8.
femme engagée dans les ordres religieux ou monastiques, ou concourrait à son enlèvement (1). Dans la Novelle 123, il infligea cette peine de mort non-seulement aux auteurs ou complices du rapt, mais encore à ceux qui séduiraient ou tenteraient de séduire une religieuse et à leurs complices (2). Il permit aux parents de la femme, à son tuteur et à son curateur, qui les surprendraient en flagrantdéli t, de les tuer impunément (3). Par complément, les biens du coupable et de ceux qui lui ont prêté aide et assistance devenaient la propriété de l’Église ou du couvent dont faisait partie la religieuse. Quand celle-ci avait consenti ou à son enlèvement ou au stuprum, sa fortune personnelle passait également à son couvent; toutefois si elle était diaconesse et avait des enfants légitimes, ceux-ci avaient leur réserve. La religieuse infidèle à ses vœux était prudemment renfermée dans un autre monastère, mieux clos sans doute, et où elle pouvait être mieux gardée, tn quo cautius custodiripossit (4).
Dut-on plus tard, après que Léon le philosophe eut porté sa constitution de raptoribus virginis , distinguer si le rapt de la religieuse avait eu lieu à main armée ou non, et, suivant les circonstances du crime, punir de mort le ravisseur, ou seulement lui couper le poignet, tandis que ses complices tantôt ne subiraient plus que la section du nez, tantôt que la relégation? Nous ne le pensons pas. Léon VI respectait trop la religion et tout
(1) Loil, lit. 13, tiv. 9,Cod., De rapt. virg.
(i) Novcllc 123, ch. 43.
:'3) Loi 54, lit. 3, liv. 1, Cod., Dtepisc., etcler. '4 Novcllc 123, ch. 43.
ce qui s’y rattache pour adoucir la législation répressive des sacrilèges.
Sous le christianisme, les enfants qui pouvaient naître d'une religieuse étaient indubitablement des mUjo quœsiti, ni mieux, ni moins bien traités que les autres enfants dont le père est incertain.
On a peu de renseignements en ce qui concerne les enfants nés des vestales. Mais, en fait, il arrivait assez rarement que les vestales parvinssent au terme de leur gestation. Pour éviter que leurs déportements fussent connus, elles recouraient à l’avortement. A cela elles risquaient peu; car même en supposant qu'à Rome l’avortement fût puni, elles ne risquaient jamais que d’encourir la peine infligéeaux vestales impudiques; et si au contraire leurs expédients abortifs réussissaient, elles avaient grande chance d’échapper à la peine qui les attendait. Elles devaient peu hésiter à employer ces moyens pour cacher leur faute, car les vieilles mœurs romaines ne réprouvaient pas l’avortement (1). Les recherches que nous avons faites à ce sujet nous ont convaincus que, jusqu’au temps de Cicéron, il était resté impuni (2) ; et qu’à partir de Cicéron jusqu’au temps d’illpien , il ne fut réprimé que lorsqu’une femme mariée se procurait un avortement pour priver son mari d’un heres suus (3). Ce fut seulement au commencement du troisième siècle de l’ère cliré-
.1) Plaute, Le liustre, act. 1 , sc. î, v. 1 9G . — Juvénal, Satire 6, v. 595. — M. Schmidt, Essai sur la société civile dam le monde romain, pages 57 et 423.
(J) Cicero, In 0 ralione pro Cluailio Avilo.
^3; Loi 39, lit. 19, liv. 43, Dig., Ik pœnis. — Loi 4, lit. tit. H, liv. 47, Dig., De CJ-tra crim.
tienne qu'il fut puni dans tous les cas à raison de son immoralité (1).
Quand la faute de la vestale était découverte, on n'attendait pas pour l’enterrer vive qu’elle fût accouchée, et avec elle périssait l’enfant qu’elle portait dans son sein.
Il ne fautpas beaucoup de réflexion pourcomprendre, d’après ce qui précède, pourquoi les auteurs classiques et les jurisconsultes romains, dont les œuvres nous sont parvenues en lambeaux, ne renferment rien de particulier, à notre connaissance, sur les enfants des vestales.
On appliquait quelquefois le nom d’inceste aux relationsqui s’établissaient entre un homme et une vestale, ou une religieuse; mais ce mot était généralement réservé pour désigner les unions entre personnes parentes à un degré trop rapproché. La maris ac feminm conjunctio, entre personnes parentes au degré prohibé, ne pouvait constituer ni un mairimonium justum, ni un concubinat. Les enfants qui naissaient de ces rapports étaient des spurii. C’est dire que, sous Justinien, ils n’auront pas même le droit de demander des secours alimentaires à leurs parents, puisque la Novelle 89 embrasse dans sa terrible réprobation tous les vulgo concrpti, et que, pour n’avoir même pas droit à des aliments, il n’est pas nécessaire qu’ils soient nés de rapports incestueux ou adultères (2).
De tous les crimes contre la pudeur, l'adultère des femmes fut un deceux que les Romains traitèrent avec
(t) Loi 8. lit. 8, liv. 48, Dig„ ad l. Cor»., de sic. — Paul, Sentent., li». S, lit. S3. paragr. 14.
(*) Novelle 19, cb. 15.
le plus de sévérité. De tout temps, ils punirent l’épouse infidèle et son complice (I). Quant au mari, ses manquements à la foi conjugale, d’abord impunis, n’entralnèrent ensuite pour lui qu'une peine pécuniaire; puis enfin on les réprima en l’enfermant dans un cloître et en le privant de ses biens (2).
Chez les vieux Romains les déréglements du mari n’étaient frappés que d’une réprobation morale, mais cette réprobation existait; la preuve s’en trouve dans le mépris qu’on avait pour les pellices. attesté par cette fameuse loi de Numa : PELLEX. ASAM. IUN0N1S. NE. TAGITO. SI. TAGET. IUNONI. CRINIBOUS. DEMIS- SIS. ARNUM. FEMINAM. CAIDITO (3).
Les anciens jurisconsultes ont beaucoup discuté, pour savoir si le mot pellex désignait spécialement la maîtresse d’un homme marié, ou bien celle de tout homme marié ou non. Alciat pense que ce mot n’a rien de particulier, et qu’il est synonyme d’ arnica (4). Connan est d’un avis contraire ; il dit que la pellex est la maîtresse de l’homme marié (5). Tiraqueau professe la même opinion que Connan. « Et sane, dit-il, paucas admodum
(1) Aulu-Gelle, Nuits attiqucs, Hv 10, ch. 23. — Piaule, les Bacchis , act. 4, sc. 8. — Plaute, Hiles gloriosus, Argumentant. — Tacite, Annales, liv. 4, ch. 53. — Suétone, Les douze Césars, Octave Auguste , ch. 65. — Liv. 48, lit. 5, Dig., ad I. Jul.,de adu/t. — Liv. 9, lit. 9,Cod., ad I. Jul., de adult. — Paul, Sentent., liv. 2, tit. 26. — Novelle 134, ch. 10. — Léon, Novelle 31.
(2) Aulu-Gelle, Nuits attvpics, liv. 10, ch. 23. — M. de Fresque!, Traité élémentaire de droit romain, lome 4, page 137. — Novelle 147, ch. 13. — Novelle 134, ch. 1 1 .
3' Aulu-Gelle. Nuits attiqucs, liv. 4, ch. 3.
[4) Alciat, Ion'. 2, Dererb. et rer. sign., Llig. — L. 444, Paul, liv. 40, adleg. Jul. et Pap.
(5) Connau, liv. 8, ch. 43.
« leininas reperies, quantumlibet modestas, et viris in- » duigentes, quæ aequo aninto pellicem ferant (i). »
Nous croyons que Tiraqueau et Connan sont dans le vrai ; et en effet nous n’avons jamais rencontré le mot pellex qu’avec le sens de rivale de l’ujjor. On peut à cet égard consulter Ovide (2), Apulée (3), Aulu-Geile(4) et Feslus (5) surtout, d’après lequel : « Antiqui eam » proprie pellicem nominabant, quæ uxorem babenti ■ nubebat. »
On donne plusieurs étymologies au mot pellex. Les uns le font venir du mot grecraW.a£, qui signifie courtisane. D'autres le tirentdu mot latin pellicere, flatter; la pellex est la femme qui, par ses séductions et ses flatteries, détourne le mari de son xixor. D’autres enfin, de pellere chasser; la pellex est la femme qui chasse l’épouse légitime du lit conjugal, a toro mariti.
Quoique nés d’un adultère, les enfants de la pellex ne furent jamais que de simples vulgo quœsili, et l’espèce d’amende honorable, infligée dans certains cas à leur mère par Numa, n’était pas de nature à leur nuire.
Autre était la condition des malheureux nés de la femme adultère, bien que leur origine rie fût pas plus honteuse, et qu’en somme ils ne fussent que des vulgo
(t) Andreæ Tiraquelli, commentant. Lugduni, 4 574. — In decimam tcrtiamleg. connut., glos. 1, paragr. 13.
(J) Ovide, 'fférohies, Ê pitre 5, vers 57-60. — Ovide, IHroides, Êpitre 6, vers "9-82 et 147-151 . — Ovide, Uéroides , Êpitre, 9, vers 119-122 et 131-134.
(3) Apulée, La métamorphosé, liv. 8. — Apulée, La métamorphose. liv. 10.
4) Aulu-Gellc, IVutVs critiques, liv. 4, ch. 3.
(5) Sen. Pompci Fesli, De vert, sign., lib. 20. — Luteliæ Parisiorum, 1681, verb.
quœsiti. En effet, ou leur mère était mise à mort par son père ou son mari, ou bien elle était déportée dans une lie lointaine, et la presque totalité de ses biens confisqués. La misère et l’abandon, voilà leur lot!
On serait tenté de croire que Justinien, qui adoucit les peines portées contre l’adultère, améliora la position des enfants adultérins. 11 n’en fit rien, et en cela il ne manqua pasde logique, puisqu’il déclarait abominables et anathèmes tous les enfants nés en dehors des unions par lui reconnues, et qu’il enlevait, ainsi que nous l’avons dit déjà, à tous les spurii toute espèce de droits aux soins et aux biens de leurs parents.
Léon VI le philosophe, en supprimant le concubinat, une des unions que Justinien avait admises comme licites, augmenta encore le nombre des malheureux enfants, sur lesquels on faisait peser si impitoyablement le poids d’une faute qu’ils n’avaient pas commise.
DROIT CANONIQUE
L’influence du christianisme a été si grande sur les dernières lois de l’empire romain, et sur celles de tous les royaumes qui s’établirent sur les débris de l’empire d’Occident (1), qu’il nous parait Indispensable, avant de passer à l’étude de la législation des peuples barbares, relative aux enfants naturels, d’examiner quelles ont été les décisions prises, à leur égard, par les conciles et par les papes, ces grands législateurs du moyen âge.
Dès les premières années de l’ère chrétienne, tous les fléaux de la famille, l’inceste, l’adultère, l’avortement, l’exposition des enfants furent sans cesse combattus, et l’Église fit les plus louables efforts pour moraliser la vie privée.
(4; Montesquieu, Esprit des lois, liv. 83, ch. 24 . — Chateaubriand, Etudes historiques, 3, i et 5. — M. Troplong, Influence du Christianisme sur le droit civil des Romains, pages 58 et suiv . et 4 40. — M. Giraud, Histoire du droit romain, p. 336-354. — M. Giraud, Droit français au moyen âge. tome 4, p. 289-340. — M. Guizot, Histoire de la civilisation en Europe, leçon 6. — M. Schmidt, La société civile dans le monde romain, etc., pag. 34 4 et auiv. 447 et auiv. — M. Kœnigswarter. Histoire de l'organisation de lu famille en France , pag. 466 et suiv.
Le concubinat a été vivement attaqué par les pères de l'Église; cela est incontestable : mais c’est une question très-controversée que celle de savoir si, à l’époque où le concubinat était permis par la loi civile, il n’était pas toléré par l’Église. Deux opinions sont en présence. L’une, soutenue par les canonistes et quelques jurisconsultes, consiste à dire que toujours l’Église a défendu le concubinat; dans l’autre, à laquelle adhèrent des jurisconsultes dont le nom fait autorité, ont soutient qu’il a été admis ou au moins toléré. Le débat roule principalement sur l’interprétation à donner à un canon du concile de Tolède, dont voici le texte : «Si » quis non habet uxorem, et pro uxore concubinam » habet, a communione non repellatur, tamen ut unius » mulieris, aut uxoris aut concubinat, sit conjunctione » conlenlus (1). »
Les canonistes disent que le texte fait allusion à certains mariages, qui se faisaient avec moins de solennités ; qu’il ne s’agit pas de concubines, mais d’épouses légitimes (2). Enfin ils opposent à ce texte ces paroles de saint Augustin : « Competentibus dico, fornicari • vobis non licet, sufïicient vobis uxores. Concubinas » habere non licet vobis, etsi non habetis uxores ; ta- » men non licet vobis habere concubinas, quas postea » dimittatis et ducatis uxores : tanto magis damnatio » erit vobis, si volueritis habere uxores et concubi- ■ nas. »
Après avoir constaté que le concubinat était permis
(4) C. 47, Distinct., 34, du 4" concüede Tolède, tenu en 589.
(î) Bruaemaim, liv. 25, lit. 7, loi 4, Dig. — Bruoemanu, liv. 5, Ut. 26, loi 4 , Cod.
par le droit romain, Lauterbach continue en ces termes: » mais on ne pourra pas en dire autant du droit canon, » c’est l'avis général des auteurs (1). »
Pérèze aflirme que les lois divines et pontificales blâment le concubinat, et qu'on objecte vainement lu canon si quts non habet, etc., car le mot concubine y est évidemment employé pour le mot uxor, et sert à désigner la femme qui se donne à un mari (2).
Tulden se conlenle de dire, que le concubinat étant contraire au droit divin, a dû être défendu (3). Voilà un mode d’argumentation commode, mais peu convaincant !
L’avis contraire est soutenu par Hotman. Il puise sa conviction dans le texte extrait du 1" concile de Tolède, si quistion habet. Il fait remarquer qu’il s’agit bien dans ce texte de vérilables concubines, et non pas d’uxores, qu’on y trouve cette expression pro uxore concubinam habet exclusivement applicable à la concubine, qui était loco vxoris, dans la maison de l’homme avec lequel elle vivait (4).
Comme Hotman, Thomasius soutient que le concubinat n’a pas été prohibé par l’Église, que les canons du premier concile de Tolède et un passage d’Isidore en font foi, et que dans ces textes il est question de la concubine, et non, comme on a voulu le dire, de l’épouse mariée sans pactes dotaux; puis il ajoute : « Aucun » concile, avant la Novelle de Léon, n'a défendu le
(1) Laulerbath, liv. 15, lit. 7.
(ï) Pérèze, liv. 5, lit. 16.
(3) Tulden, liv. 5, tit. 16.
(4) Hotmail, Disp despttr. et leyit., cap. ullim.
>■ concubinat, car si cette prohibition avait eu lieu, elle » nous serait connue (1). »
Tout en reconnaissant qu’antérieurement à la Novelle de Léon , le concubinat avait été vivement attaqué par saint Ambroise, saint Jérome et saint Augustin, néanmoins Thomasius pense que l’Église n’avait pas érigé en loi l’opinion de ces pères, et que ce fut l’empereur Léon VI, qui le premier interdit l’usage du concubinat, vers la Un du neuvième siècle.
A ces deux autorités Pothier vient encore ajouter la sienne. L’illustre jurisconsulte s’exprime ainsi : « Mais
* lorsqu’un homme, qui n’était pas marié, prenait pour » concubine une femme avec qui le droit naturel ne » lui défendait pas de s'unir, cette union qu’il contrac-
• tait avec elle était une union qui était permise, non- ■ seulement par la loi civile, comme nous l’avons vu, « mais qui l’était pareillement par l’Église, et qui par » conséquent, lorsqu'elle était contractée entre des fi- » dèles, était élevée à la dignité du sacrement, comme » l’est un mariage légitime (2). »
Les recherches du savant auteur de V Histoire de la famille en France (3), viennent corroborer l’avis de notre grand jurisconsulte. Le concile de Tolède n’est pas le seul où l’Église ait manifesté sa tolérance. Une décision littéralement identique a été prise au concile de Mayence en 818. Quatre-vingts ans plus tard le concile de Tribur a donné une nouvelle preuve de la condescendance de l’Église à ce sujet.
(1) Thnmasius, Dissert, de concub., n°* îî et Î3.
(1) Pothier, Œuvres, édition de M. Bugoet, tome 6, page 4.
(3) M . Kœnigswarter, Histoire de l’organisation de la famille en France, p. 68 et 176.
« L’Église, dit M. Giraud, inflexible en ce qui touche » l’esprit et la pratique de la foi , se montra indulgente
• et patiente en ce qui touche les intérêts, les habitudes
* invétérées et les préjugés enracinés. Inflexible pour i la polygamie, elle fut indulgente pour le concubinat » romain (1). »
Il ne pouvait en être autrement; celte tolérance lui était imposée par une sage politique. L’abolition du concubinat par Léon VI en Orient ne fut pas, ainsi que le remarque M. Troplong, le signal de son abolition par l’Église en Occident. «Le concubinat, dit-il, » conserva une grande extension, jusqu'à ce que Léon
> le philosophe l’abolit en Orient; mais il se prolongea » en Occident avec une sorte de recrudescence. Le clergé » lui-même s’y livra sans retenue. Il ne fallut rien moins » qu’une partie du moyen âge pour le combattre et
• l’extirper. Il fallut que le pouvoir spirituel, fortement
* centralisé, s’emparât de la tête de la société et que des » hommes d’une volonté énergique, tels par exemple » qu’un Grégoire VII, employassent à cette œuvre ré-
> formatrice leur génie et leur ascendant (2). »
Dans les premiers temps du christianisme, temps de ferveur et de charité, des femmes appelées par saint Jean Chrysostôme (3) avvciaaxzci et connues aussi sous le nom d’agapètes, se plaçaient sous la tutelle des ecclésiastiques et aidaient à propager la foi. Saint Clément d’Alexandrie rapporte qu’elles servaient à introduire la religion dans certaines maisons qui ne s’ouvraient
(4) M. Giraud, Essai sur l'histoire du droit français au moyen Age, tome 4 , p . 296 et la note .
(î) M. Troplong. De l'influence du christianisme sur le droit civil des Romains, p. 246.
(3) Saint Jean Chrysostôme, Sermo, r.ÿr c tojs fyovras owhwîou;.
qu’aux femmes. Mais cel usage fut bientôt une source de désordres, et saint Jérôme parlant des agapètes s’écrie : « Unde agapetarum pestis, in ecclesias introiit.' » Et comme c’était d’un exemple désastreux , et que, sous l’apparence spécieuse de la religion , c’était une occasion de pécher, le synode de Nicée interdit cet usage.
« Interdixit per omnia sancta synodus, non episcopo,
• non presbylero, non diacono, non subdiacono, non » alicui omnino qui in clero est, licere subintroduc- » tam habere mulierem, nisi forte aut matrem, aut so- . rorem, aut amitam, aut etiam eas idoneas personas,
• quæ fugiunt suspiciones (1). •
Ce même concile défendit au peuple d’entendre la messe d’un prêtre quem scit concubinam indubilanter habere, aut subintroductam mulierem (2).
En dépit de ces prohibitions, le mal n’ayant fait que s’accroître, les conciles des siècles suivants renouvelèrent ces défenses et ordonnèrent la déposition des prêtres récalcitrants. Enfin le concile de Trente décida que les clercs vivant en concubinat seront d’abord avertis d’avoir à cesser ce genre de vie, que s'ils persistent, ils seront privés du tiers des fruits de leurs bénéfices; qu’après une secondo admonition, ils perdront tous les fruits de ces mêmes bénéfices, et seront suspendus de toutes fonctions ; qu’après un troisième avertissement ils seront déchus de tous leurs bénéfices ecclésiastiques, et déclarés incapables d’en posséder aucuns. Enfin si ces moyens de
(1 Synode de Nicéo, Distinct. 3i.
(ï) Synode de Nicde, Distinct. 81.
répression restent sans effets, le concile prononce contre le coupable l’excommunication (1).
Aux seuls évêques appartient la connaissance de ces faits, et ils peuvent rendre leur sentence sans suivre aucune forme de procédure.
À l’égard des clercs n’avant ni bénéfices, ni pensions, il fut décidé que les évêques seraient chargés de les punir, en tenant compte de la nature et des circonstances de la faute (2).
Le concile prit aussi des dispositions contre les laïcs vivant en concubinat. Les évêques durent les avertir jusqu’à trois fois de mettre fin à leurs relations coupables; puis, si c’était insuffisant, les excommunier, et même au besoin les frapper d’autres peines; le tout sans distinction de sexe, ni de condition (3).
Quoique les dispositions du concile de Trente aient été adoptées par les conciles provinciaux (4), qui dans la suite se tinrent en France, il faut cependant remarquer que dans ce pays ce ne furent pas les dispositions du concile de Trente qui devinrent la règle sur cette matière, mais celles de la Pragmatique, qui avait adopté le décret du concile de Bâle, et qui fut elle-même confirmée par le Concordat.
Il fut convenu dans le Concordat que leconcubinaire public serait privé pendant trois mois de la perception et jouissance de tous les fruits de ses bénéfices, et que ces fruits seraient appliqués par les supérieurs ecclé-
(1) Concile de Trente, Se«s. Î5, De ref., c. (4.
(i; Durand de Maillane, Dictionnaire du droit canon, tome t, page 6 io.
(3) Concile de Trente. Sess. Î4. De ref. mutr ., c. 4.
(4) Noue citerons notamment ceux d'Aix. de lîourges, de Narbonne, de Reims, de Roueo et de Tours.
siastiques âux réparations des églises des lieux où ils sont perçus; que le coupable serait tenu de renvoyer sa concubine sans délais; que s’il n’obéissait, ou si, après l’avoir renvoyée, il en prenait une autre, il devait être privé de tous ses bénéfices; que tous les ooncubinaires publics seraient incapables d’être pourvus d’aucun office ou bénéfice, sans dispense de leurs supérieurs, et que cette dispense ne pourrait être accordée qu'à ceux qui, après avoir renvoyé leur concubine, auraient.donnédes preuves manifestes de leur changement de vie; que s’ils retombaient dans leurs premiers désordres, ils seraient inhabiles, pour toujours, à toutes sortes de dignités, offices et bénéfices ; qu’on devait entendre parconcubinaire public, non-seulement celui qui avoue en justice, ou qui est convaincu de sa faute, ou dont le concubinage est si public, qu’il ne peut le nier, mais encore celui qui garde chez lui des femmes suspectes, après que ses supérieurs l’ont prévenu qu’il aità les congédier (1).
L’Église, qui s’efforçait de détruire le concubinage, frappait d’une réprobation bien plus grande encore l’adultère et l’inceste. La peine prononcée contre une pafeille faute était la réclusion perpétuelle dans un couvent. « Si quis clericus adultérasse, aut confessus, aut » convictuS fuerit, depositus ab officio communions » concessa, in monasterium loto vitæ suæ tempore » delrudatur (2). »
De ces unions blâmées et punies par l’Église, il naissait naturellement des enfants dont le droit canonique a du s’occuper. Quelle position leur fit-il? C’est ce que nous allons brièvement rechercher.
(I) Duraud de Maillane, Diri , lome ( . p. 6(5.
(t) Concile d'Orléans, c. (0, Dist . St.
Tous ces enfants se voyaient indistinctement appliquer la qualification de bâtard. Mais le droit canon distinguait les bâtards en deux classes : 1° les enfants naturels proprement dits : on rangeait dans celle classe tous ceux qui étaient nés ex soluto et soluta, c’est-à-dire de deux personnes qui auraient pu s’épouser ; 2° les enfants nés de personnes entre lesquelles le mariage était impossible ; on les subdivisait en adultérins, incestueux, nefarii et sacrilegi, suivant qu’ils devaient le jour à des relations adultérines ou incestueuses, ou aux rapports abominables qu’un ascendant pourrait avoir avec son descendant, qu’un prêtre, qu’un religieux, qu’une religieuse pourraient entretenir soit avec une personne de leur condition, soit avec une personne libre de tout engagement religieux ou monastique.
Le droit canon reconnaissait à tous ces enfants la faculté de demander des aliments à leurs parents (I), mais il les excluait tous de la succession de leur père (2), et d’Aguesseau semble croire que son esprit est de les exclure aussi des biens de leur mère, mais il ne pense pas que sur ce point il y ait des textes précis (3). Mais, du reste, le droit canonique ne traitant pas des successions, nous n'avons pas à nous en occuper davantage.
L’irrégularité de la naissance ne fut j as, dans les premiers siècles de l’Église, une cause d’incapacité pour entrer dans les ordres ; ce ne fut que vers les neuvième et dixième siècles, que la corruption des mœurs ayant passé des laïques aux membres du clergé, les chefs de l’Église se virent obliges d'éloigner de l’autel lesen-
(t ) Décrél. cap. 5, l)e eo qui duxit.
(!, Décrél. cap. 40. Quifilii siritlegit.
(3) D’Aguesseau, Œuvres, tome T. Diss. sur les bût., p. 404 .
fanls de ceux qui le desservaient. Cette décision avait été prise pour que leur présence dans les lieux saints ne rappelât pus la faute dont ils étaient le fruit. • Ut • paternæ inconlinentiæ memoria a locis Deo conseil cratis, etc. (1). »
Cette règle, qui d’abord ne fut appliquée qu’aux enfants des clercs, finit, ainsi que le fait remarquer Van Espen (2), par devenir générale et par être opposée à tous les bâtards. Pour dérider de la sorte, il se fonde sur un passage des décrétales ainsi concu : « Ut » tilii præsbyterorum etceteri ex fornicatione nati ad » sacros ordines non promoveantur (3). »
Cette règle fut confirmée par le pape Urbain II en 1095 (4), et par le pape Innocent 11 en 1139 (5). Le pape Alexandre III. dans une décrétale adressée à l'archevèque de Tours, lui prescrit de n’ordonner ni bâtards, ni serfs.1» Consultationi luæ taliter respondemus, » quod nequespurios nequeservosordinaredebes(6).*
Des ordres sacrés auxquels elle était d’abord restreinte, la prohibition ne tarda pas à s’étendre à tous les ordres (7). Cela résulte d’une décrétale du pape Boni face VIII.
En Espacrne, l’Église se montrait encore plus rigoureuse envers les bâtards des prêtres. Aux termes du neuvième concile de Tolède tenu en 055, les bâtards
(t) Concile de Trente, Srn. ult. de ref., c. <5.
(î) Van Espen. De jure certes., part. 2, lit. 10. ch. 3, n» 9. (3) Concile de Poitiers, (1078), tit. De fil.prœsb., c., ut fil. (il Concile ue Clermont, canon 9.
v5) Concile de Latran, c. 10, Dût. «6.
6) D' Aguesseau, Dissert, sur les bâtants.
(7 Décret. De fil. prarsb.. cap. si quis, 8.
des prêtres furent déclarés serfs des églises que leurs I ères desservaient. • Cum mullæ super incontincntiam » ordinis clericorum usque hactenus emanaverint sen- . tentiæ patrum ; et nulla tenus ipsorum formari qui-
> verit correctio morum, usque adeo sententiam judi- ■ dicantium protraxere coinmissa culparum, ut non » tantum ferretur ultio in auctorilnis scelerurn, verum » et in progenie damnatorum. Ideoque quilibetabepis-
> copo, ad subdiaconum deinceps, vel ex ancillæ, vel * ex ingenuæ detestando connubio in honore constituti » filios procreaverint ; illi quidein ex quibus geniti » probabuntur, canonica censura damnentur, proies » autem, tali nala pollulione, non solum parentum » hereditatem nusquam accipiat, sed etiam in servitu- >• tem ejus ecclesiæ, de cujus sacerdotis, vel ministri » ignominia nati sunt, jure perenni manebunt (1).
Au milieu du xvi* siècle le concile de Trente décréta que les bâtards des clercs ne pourraient posséder aucun bénéfice, ni servir de quelque manière que ce soit dans les églises, où leurs pcres auraient des bénéfices ou des fonctions quelconques; que, dans le cas où le père et le tils auraient dans la même église un bénéfice, le fils devrait résigner le sien, ou en serait privé de plein droit. De plus il fut arrêté que toute dispense à cet egard serait tenue pour subreptice, et que les pères ne pourraient pas résigner leurs bénéfices au profit de leurs enfants (2).
L'inhabileté des bâtards cesse dans trois cas : 1° quand ils obtiennent une dispense, 2° quand ils embrassent la vie religieuse, 3° quand ils sont légitimés.
(4) Neuvième concile de Tolède, cap. II).
(5) Cuncile de Trente. Sess. 36, c. 15.
A ceux de ces malheureux enfants dont la conduite était exemplaire, l’Eglise accordait facilement des dispenses. Une dispense du pape ou de ses légats était nécessaire pour être promu aux ordres sacrés, ou pour obtenir un bénéfice avec charge d’âmes. Une dispense de l’évêque suffisait pour les ordres mineurs et lesbénéfices simples.
On a admis en France que la dispense de l’évêque suffit non- seulement pour les bénéfices simples et les prébendes des collégiales (1), mais même pour les personnals des cathédrales. Les canonistes français ont ainsi décidé, parce qu'il leura semblé convenable de ne pas trop restreindre le pouvoir des évêques au profil de la cour de Rome (2).
Pour que les dispenses obtenues du pape soient valables il est nécessaire que le demandeur exprime clairement quel est le vicede sa naissance, s’il est né ex solulo et solula, ou ex sulutoet conjugala, ou ex conjuyatoet soluta, ou d’un prêtre, ou d’une religieuse. I.a dispense obtenue pour les ordres n’empêche pas d’être obligé d’en obtenir une autre pour les bénéfices et les dignités (3).
Bacquet nous apprend qu’un bâtard ne pouvait pas être reçu docteur à la faculté de théologie de Paris (4*. On admettait encore en France que les bâtards ne pouvaient, môme avec une dispense, recueillir le béné-
(( j Rebuffo, Prax. llenef. dedispens., n« S et 40.
(J) M ' noires du clergé, tome 42, page 691.
(3) Pérèzc. liv. 5, Ut. 27, Cod.
(il Bacquet, Œuvres publiées par de Ferrière. Paria, <700, Trait t du droit de bâtardise, cb. 2, p. 765.
fice de leur père ( I ); on avait sur ce point adopté les décisions du concije de Trente.
La profession religieuse faisait aussi cesser l'incapacité résultant du défaut de naissance. Il avait été jugé que le liâtard qui s’était voué au célibat par sa profession avait suffisamment prouvé qu’il était digne d’une plus chaste origine (2). Il pouvait entrer dans les ordres sacrés, recevoir et tenir, sans dispenses, des bénéfices simples. Quant aux bénéfices à charges d'âmes et aux dignités, il ne pouvait les obtenir qu’avec une dispense (3).
Enfin le bâtard trouvait dans la légitimation le troisième et le meilleur moyen de faire disparaître toutes les incapacités qui le frappaient.
L’Église avait emprunté au droit romain deux doses modes de légitimation, celui par rescrit de prince, et celui par mariage subséquent.
Par rescrit du prince, l'Église admettait la légitimation de tous les enfants, même de ceux nés ex damnato et nefario coïtu. Elle distinguait avec soin l’origine de celte légitimation. Si la légitimation émanait du prince, elle ne lui reconnaissait d’effet qu’à l’égard des choses temporelles. Si elle émanait du pape, son effet était borné aux choses spirituelles, excepté dans les pays soumis à la puissance temporelle de la papauté. Dans ce cas, on disait qu’il y avait légitimation ad utrumque effectum(A),
Par mariage subséquent, l’Église n’admettait la légitimation que des enfants nés de personnes libres, ex so-
l; Mémoires du clergé, lomc 1î, p. 701
(J) Bolle de Grégoire XIV, du 15 mars 1591.
(3) Bacquet, lui droit de bâtardise, ch. ï, p. 763.
(4) Pérèie, liv. 5, lit. Î7, Cod.
luto et soluta (1). A ce sujet dans une décrétale de Pan 1172, le pape Alexandre III s’exprime ainsi : « Tanta
> est vis matrimonii, ut qui antea sunt geniti, postcon- ■ tractum matrimonium legilimi habeantur. Si au-
• tem vir, vivente uxore sua, aliam cognoverit et ex ea
> prolem susceperit, licet post mortem uxoris eamdem
• duxerit, nihilominus spurius erit filius et ab heredi-
> tate repellendus, præsertim si in mortem uxoris prio-
> ris alteruler eorum aliquid fuerit machina tus (2). »
Le même pape Alexaudre III dans une décrétale de
l’an 1190 considère comme légitime l’enfant naturel, que ses parents auront légitimé par leur mariage subséquent.
Pour que le mariage produisit la légitimation, il était indispensable que l’enfant fut né des deux personnes, qui s’épousaient; il fallait de plus qu’il ne futni adultérin, ni incestueux. La légitimation avait lieu toutes les fois que le mariage était valable; par conséquent l’enfant naturel était légitimé par le mariage contracté par ses parents sur le point de mourir, car l’Église reconnaissait les mariages in extremis.
Un mariage intermédiaire qui se serait intercalé entre la naissance de l’enfant naturel et le mariage des parents de ce dernier n’einpèchait pas sa légitimation, car au moment de sa conception, il n’existait pas d’obstacle au mariage de son père et de sa mère. Le droit canon admettait aussi la légitimation de l'enfant d une courtisane par le mariage de celte femme avec le pète de l’enfant. Les canonistes repoussaient la doctrine cou-
(4) Décrél. cap. 6, qui filii nf nt legit.
(2) Liv. 4. til. <7, qui filii sint leyit., ch. [6. C. Tanta, C> rposjuri* canonici.
traire de 1a Novelle 74, parce que la décrétale du pape Alexandre III n’excluait de la légitimation que les en* fants adultérins ou incestueux.
Le désir de rendre la légitimation aussi fréquente que possible avait fait admettre par un grand nombre de canonistes (1), qu’un enfant pouvait être légitimé, lorsqu’au moment de sa naissance rien ne s’opposait au mariage de ses parents, quand même ce mariage eût été impossible au moment de la conception. L’état des enfants, disaient-ils, est généralement fixé par leur naissance, et ce n'est que dans les cas, ou cela peut leur être favorable qu’on remonte jusqu’à leur conception ; et à l’appui de leur opinion, ils citaient ces paroles de Justinien : « Cum enim dubitaretur utrum oporteat con- » ceptus, an partus respici tempus, sancimus, ut non » tempus conceptus, sed partus inspiciatur, propter fi- » liorum utilitatem. Si vero conligerit taies aliquas • excogitari circumstantias casuum, in quibus est uti* » lius conceptionis tempus quam partus : tempus illud » valere magis præcipimus quod ulilius sit nascenti(2).»
Le droit canon permettait encore à un homme (pii avait un petit-fils naturel , fils légitime d’un fils naturel, de légitimer à son égard cet enfant, en épousant, même après la mort de son fils, la mère de ce dernier. C’était en faveur des enfants que le droit canonique décidait ainsi.
Par le seul fait du mariage des père et mère, la légitimation des enfants déjà nés avait lieu de plein droit. Tanta est vis matrimonii , ut qui antea sunt rjeniti , post
<) Schmaligniber, Sanehci, Molina. etc.
'fi Novelle, 89, ch. 8.
eontraclummatrimoniuvi , legitimi habeantur. Les parents n’avaient pas de consentement à donner, il ne dépendait pas d’eux d’accorder ou de refuser la légitimation. Il n’était pas non plus nécessaire que , lors de la célébration du mariage, les enfants fussent mis sous le poêle, quoique cette cérémonie eût le grand avantage de constater solennellement la reconnaissance et la légitimation • des enfants. Pas plus que leurs parents, ces derniers n’avaient de consentement à donner, ils étaient légitimés malgré eux à l’encontre de ce qui se passait en droit romain.
Nulle différence n’existait entre les enfants ainsi légitimés et les enfants légitimes. Comme ces derniers, les enfants légitimés par mariage subséquent pouvaient, ainsi que ceux légitimés par lettres du pape, recevoir sans dispense les ordres sacrés, les bénéfices et dignités ecclésiastiques quelconques. A partir de Sixte-Quint toutefois, le cardinalat leur fut interdit.
Les canonistes considéraient l’enfant légitimé par le mariage subséquent de ses père et mère comme né d’un mariage légitime; ils supposaient que le mariage avait eu lieu au moment de sa conception. 11 résultait de là qu’ils lui accordaient tous les droits attachés à la primogéniturc, même au détriment de ceux de ses frères légitimes que son père aurait eus d’un premier mariage intercalé entre la naissance de l’enfant légitimé et le mariage avec la mère de celui-ci.
D'après le droit canon, c’était devant les juges ecclésiastiques que devaient se porter toutes les questions relatives à la légitimation, quoiqu’elles se rattachassent à des questions de successions. Mais cette prétention ne fut pas admise en France, où toutes les questions de
légitimité étaient considérées comme relevant des tribunaux civils (1).’ .
C’était une règle générale en France, qu'on ne devait pas mettre au nombre des bâtards les enfants exposés, ni ceux issus d’unions adultérines, incestueuses, sacrilèges, ou simplement illicites, si la circonstance ou • l’empêchement qui invalidait ces unions était ignoré ou du père ou de la mère ; la bonne foi de l’un des conjoints étant suffisante pour assurer aux enfants le bénéfice de la légitimité.
Sans vouloir établir de parallèle entre le droit canonique et le droit romain , nous ferons cependant remarquer, en terminant, que, tandis que le droit romain déclare les eufants nés du. concubinat et les spurii citoyens de l’empire et les proclame aptes aux honneurs et aux dignités, le droit canon au contraire interdit aux bâtards qui n’ont pas obtenu une dispense à cet effet d’aspirer aux ordres sacrés , aux bénéfices et aux dignités ecclésiastiques, mais il accorde des aliments aux enfants ex damnalo coitu nati , et le droit romaiD ne fait rien de semblable.
(1) D’Agnesteau, Œuvres, tome 7, Dissertation sur les bâtards.
CELTES
Lorsque les Romains pénétrèrent dans les Gaules, ils trouvèrent ce pays habité par des peuples de race celtique. Du droit gaulois, il ne nous est à peu près rien parvenu \ les quelques notions que nous en avons, nous les devons aux écrits de Jules César, de Pline et de Strabon, corroborées à l’aide des coutumes galloises, bretonnes et irlandaises.
Il est certain que chez les Gaulois, les chefs avaient plusieurs femmes, on ne peut en douter devant l’emploi du pluriel que fait César, lorsqu’il parle des femmes de ces chefs (t). César était Romain, partant jurisconsulte; il n’aurait pas écrit à la légère uxores pour uxorem, si les chefs gaulois n’eussent eu qu’une seule épouse. Mais
Cl) « Viri iu uxores, sicul in liberos vilæ uccisque habent potesta- » lem : et quum palerfdiniliæ, illuslriori loco oatus, decessit, cjus pro- * pinqui convcniunt, et, de morte si res in suspicionem vcnil, dcuxo- » ribus in servilem modum quæstionem habent, et si comperitim est, » igni alque omnibus tormentis excruciaias intei ficiunl. » César , Commentant de bello gallico, lib. 6, ch. 49.
faut-il conclure de là, avec certains auteurs, que la polygamie était répandue dans toute la Gaule et communément pra tiquée ? Nous ne le pensons pas Nous croyons au contraire que les chefs seuls étaient polygames, et quand nous examinons la constitution de la famille gauloise, nous nous fortifions davantage dans cette conviction (I).
En se mariant, l’homme devait tirer de son patrimoine une valeur égaie à celle apportée par la femme qu’il épousait. Ces deux valeurs étaient réunies et formaient un tout, dont on ne pouvait disposer, et auquel venaient encore s’ajouter les fruits produits pendant le mariage; à la dissolution de l'union, la masse entière appartenait au survivant des deux époux (2).
Tant que durait le mariage, une partie des biens du mari ne se trouvait plus à sa disposition, et cette quotité indisponible s’accroissait en raison du nombre de ses femmes. Il n’y avait donc que les gens riches, que les chefs, qui pouvaient se permettre ce luxe dispendieux. Au reste la polygamie des chefs de la tribu ne se rencontre pas seulement chez les Gaulois, elle a existé et existe encore chez presque tous les peuples à l'enfance de leur civilisation, c'est comme un privilège qui est réservé aux puissants et qui atteste leur supériorité.
Ces coutumes polygames des Gaulois portent à croire,
(4) M. Chambellan, Études sur l'histoire du droit français, première lartie, p. Î78 et suiv.
(1) • Viri quanlas pecuuias ah uxoribus dotis nomine acceperunt, » tanta? ex suis bonis æstimatiane facta, cum dotibus communicant, a Ilujus nmnis pccuuiæ conjunctirn ratio habetur, fruclusque servan- > tur : uter eorum vita superarit, ad eum pars utriusque cum fructibus » superiorum tempnrnin pervenit. a César, Commeitlani de betlo gal- Ha>, lib. 6, cap. 49.
que la position des enfants naturels chez ces peuples ne devait pas être bien fâcheuse. Mais quelle était exactement cette position ? On ne le sait pas, rien à cet égard ne nous est parvenu. Peut-être ne s’éloigneraiton pas trop de la vérité en l’assimilant à celle faite aux enfants illégitimes par les habitants de la Grande- Bretagne, ces congénères des Gaulois.
Quoique Rome se fût emparée de la Grande Bretagne elle ne parvint jamais à modifier ce pays, comme elle avait transformé les Gaules. Les vieux usages et la vieille langue survécurent à la domination romaine, et après la retraite des légions, il ne resta plus rien, dit-on, du passage des Romains dans ce pays, lise forma une foule de petites royautés impuissantes à lutter contre les peuples du nord, qui à plusieurs reprises envahirent la Grande-Bretagne. Les Bretons repoussés émigrèrent vers le continent, et vinrent s'établir dans l'Armorique. La nationalité bretonne résista sur quelques points aux Anglo-Saxons, surtout en Cornouailles et dans le pays de Galles. Ce fut ce dernier pays qui opposa la plus longue résistance, et c’est là surtout que se sont conservés le langage et les mœurs antiques, c’est là qu’on peut espérer rencontrer quelques-uns des principes du vieux droit des Celtes.
Dans l'origine, parait-il, les Gallois traitaient les enfants issus d’une concubine comme ceux nés d’une épouse (1). L’enfant adultérin hii-même faisait partie
(4) S’il tant en croire César, la communauté des femmes aurait existé, dans une certaine mesure, chez les habitants de la Grande-Bretagne au moment où le conquérant des Gaules envahit le sol breton. « llxores, a dit-il, hahent déni duodenlque inter se communes, et maxime fratres a cum fratribus, parentesque cumliberis; eed, si quisuntex his nali,
i!e la famille de sa mère, et y avait les mômes droits i|iie s’il eût été légitime (1). Non-seulement le père pouvait reconnaître volontairement comme sien l’enfant naturel, mais il pouvait être obligé de le faire, s'il lui avait une seule fois donné des aliments. La mère pouvait, de son côté, attribuer la paternité de son enfant à l’homme qu’elle soupçonnait en être le père. Mais, d’après les lois de Hoël le Bon, l’homme en jurant que l’enfant n’avait pas une goutte de son sang dans les veines, se déchargeait de cette paternité intempestive. D’après les Triades, au contraire, celui désigné par la mère, comme étant le père de l’enfant, ne pouvait le désavouer (2).
Après la mort de son père, l’enfant pouvait encore être reconnu par sa famille’ paternelle. Voici comment il était reçu dans la famille. « Si le père est mort, le - chef de famille assisté de six des hommes les plus ho-
• norables de la famille, a pouvoir de le recevoir. Le
• chef de la famille prendra les deux mains de l’enfant
• dans les siennes, et lui donnera un baiser; puis il » placera la main droite de l’enfant, dans celle du plus » ancien des assistants, qui le baisera aussi. L’enfant
• eorum babentur tiberi, quo primum virgo quæque deducta est. • César, Commentant de bello gallico , lit. 5, c 4 4.
(4) M. Kœoigswarlcr, Essai sur la législation des peuples , etc., pag. 49.
(î) Probert, Lois galloises , p. 435. — M. Michelet, Origines du droit français, pag. 49.
La façon dont la femme s'y prenait pour attester la paternité d’un homme est assez curieuse pour être rapportée : « Si la femme persiste a dans l'accusation qu’elle juro la main droite sur les reliques... et » membro virili sùnstra prehenso, quod is per vim se isto membre vio- > lavent... >
■ passera ainsi de main en main jusqu'au dernier (1).»
Lorsque le fils légitime était aveugle, sourd ou incapable de faire le service du seigneur, les lois d’Hoël appelaient à sa place, à la succession du fief paternel, son frère illégitime. Ces mêmes lois décidaient que l’enfant issu d'une femme violée par un étranger hériterait des biens de sa mère; mais que si la femme s’était de son plein gré abandonnée à cet étranger, les enfants issus de ces relations, seraient exclus de la succession de leur mère. Les Gallois considéraient une telle union comme criminelle. Tout étranger pour eux était un ennemi. S'allier à lui c’était commettre une faute, et ils la punissaient dans la personne des enfants (2).
En Irlande on ne distinguait pas non plus entre les enfants légitimes et illégitimes, tous avaient les mêmes droite « Le droit de succession, dit M. Michelet, appelé » par les Irlandais Gabhail-cine donnait une part égale > à tous les enfants, garçons ou filles, légitimes ou illé- » gi limes. (3) »
Après l'invasion des lies britanniques par les Anglo- Saxons, les coutumes germaniques s'introduisirent dans le pays, et devinrent la base du droit anglais au moyen âge.
(t) M. Michelet, Origine» du droit fi-ançais, pag. ♦*.
(Ï)M. kœnigswarler, Ærsai mer la législation etc., pag. 49. (3) M. Michelet, Origines du droit français , pag. 63 et 64.
GERMAINS
Plusieurs siècles s’étaient écoulés depuis l’invasion romaine dans les Gaules» lorsque des hordes barbares accourues du nord-est vinrent expulser les Romains des contrées qu’ils avaient jadis arrachées aux Celtes. Ces barbares, qui envahirent presque toute l’Europe occidentale, etdonl lescoutumes mêlées au droit romain ont donné naissance au droit moderne, sont les Germains.
Toutes les fois qu'on veut savoir quelque chose sur les mœurs des Germains lorsqu’ils habitaient encore les forêts et les marécages de l’Europe centrale, c’est Tacite qu’il faut consulter, c’est lui qui est le plus apte à nous renseigner sur des usagesen pratiquedeson têmps.
Au dire de l’historien romain, leurs mœurs étaient chastes. Presque seuls entre les barbares, ils se contentaient d une seule femme, sauf un petit nombre qui en prenaient plusieurs non par libertinage, mais parce que leur noblesse faisait ambitionner leur alliance (t). Les femmes vivaient gardées par leur vertu, sans spectacles dont les séductions aient pu les corrompre, sans festins dont la sensualité ait pu les exciter. Les adultères étaient très-rares dans une nation si nombreuse. La peine était immédiate, et c’était au mari qu’il appartenait de l’infliger. Les cheveux coupés, nue, en présence des proches,
(<) « Nam prope sn|i barbarorum singulis uioribus contenti suât, ■ emplis admodum paucis, qui non libidine, sedob nobilitalcm, plu- » rimis nupliis ambiuntur. » Tacile, Germania, ch. 18. li en était de mime, croyons-nous, chez tes Gaulois.
la coupable était chassée de la maison par son mari, qui la conduisait à coups de fouet à travers la bourgade. Il n’y avait point de pardon pour la pudeur qui s’était prostituée. Ni la beauté, ni l’âge, ni les richesses ne faisaient trouver un autre époux à la femme coupable.
Nul ne riait des vices, et corrompre et être corrompu ne s’appelait pas vivre selon le siècle. On agissait encore mieux dans certaines localités où les vierges seules pouvaient se marier. « Numerum liberorum finire, » ajoute Tacite, aut quemquam ex agnatis necare flagi- » tium habetur; plusque ibi boni mores valent, quam » alibi bonæ-leges (I). # Amère allusion à la dépravation romaine, et aux lois Julia et Papia Poppœa!
La sévérité des mœurs germaniques, dans tout ce qui touche aux rapports des deux sexes, est un indice certain de la condition fâcheuse des enfants illégitimes.
.Malheureusement Tacite se lait sur ce point, et les lois barbares, qui sont parvenues juqu’à nous, ont certainement subi quelques modifications, sous l’influence de l’Église et du droit romain. Néanmoins un coup d’œil jeté sur ces lois suffit pour convaincre de la probabilité de notre conjecture.
Le bâtard est considéré comme étranger; il ne fait partie ni de la famille paternelle, ni de la famille maternelle; il n’a droit ni à la succession, ni à la protection de qui que ce soit.
Tous les peuples de race germanique ne tenaient pour légitimes que les enfants nés d’époux d’une égale condition. Toute union entre personnes de condilion différente était défendue ; quelques peuples punissaient sévè-
Tacite, Germa nia. ch. t9.
rement les contrevenants, d'autres se contentaient de les frapper ainsi que leurs enfants d’une incapacité civile.
Si un homme avait épousé une femme d’un rang supérieur au sien, il <^tait mis à mort d’après les anciennes coutumes saxonnes (1 ).
Chez les Frisons, lorsqu’une femme avait épousé un litus, le croyant libre, elle et ses enfants partageaient la condition de son mari. Toutefois elle pouvait éviter celte catastrophe, en jurant que, depuis qu'elle avait eu connaissance de la qualité de son époux, elleavait cessé d’avoir toute espèce de relations avec lui (2).
Moins sévères que les Frisons et les Saxons, les Allemands se contentaient de déclarer incapable de succéder à la terre paternelle, la femme qui avait épousé un litus. ils lui laissaient tous ses droits sur la masse des autres biens formant la succession (3).
La loi des Bavarois exclut de la succession paternelle les enfants qu’un homme a eus de son ancilla (4); elle se borne à les recommander à la compassion des enfants légitimes. « Si vero de ancilla habuerit filios, non acci- » piant portionem inter fratres, nisi tantum quantum » eis per misericordiam dare voluerint fratres eorum ; » quia in lege veteri scriptum est : Non enim erit hæres » filius ancillæ cum filio liberæ. Tamen debent miseri- » cordiam considerare, quia caro eorum est (b K »
(t } SI . Kcenigswarter, Essai sur la\ Ifgislation dis pei iples, etc., p. SO.
(S) Loi des Frisons, (il. 6.
(3 M. Kœnigssvarter, Essai sur la législation des peuples, clc.,p. SI v4) M. Pardessus, Loi salinuc. Dissert. H*, pag. 698. o)Lci liajurariorum, lit. H, ch. 9.
Un autre peuple de race germanique, les Lombards, avait envahi la Gaule Cisalpine , et s’était établi dans la vallée du Pô, qui depuis a pris le nom de Lombardie. Le milieu essentiellement romain où il se trouva, agit fortement sur ses institutions, et son droit porte la trace évidente de l’influence des idées romaines. Dans l'origine le droit lombard se montre très-dur à l'égard des enfants illégitimes, puis il s’adoucit et finit enfin par sévir de nouveau. C’est ainsi que dans les premiers temps nous voyons les Lombards mettre à mort la femme ingénue qui s’unit à un serf. Plus tard, ils se contentent de la réduire en servage avec ses enfants, et même si le maître de son époux ne la réclame pas, ils lui rendent à la mort de son mari et sa liberté et ses biens , et ses enfants sont libres comme elle. On déclara aussi que l’union d’un homme libre avec sa serve ou son affranchie serait valable, si la qualité d’ingénue avait été donnée à la femme, et si, en lui remettant le morgengab, le mari l’avait déclarée son épouse légitime. Quant à l’enfant qu’une serve a d’un autre que son maître, il est serf comme elle, et ne peut prétendre succéder à son père, que si ce dernier l’a racheté.
En 645 après Jésus-Christ, le roi Rotharis donna un code aux Lombards, d’après lequel les enfants naturels sont appelés en concours avec les enfants légitimes; mais chacun de ces derniers doit avoir le double de ce qui revient à leur frère naturel, et le père ne peut pas augmenter la quotité attribuée au bâtard, si, à leur majorité, les enfants légitimes n’y consentent pas. Réciproquement les parents du bâtard purent lui succéder. Un siècle s’était à peine écoulé, que Luilprand, revenant
sur les dispositions de son prédécesseur, défendit au père qui avait des enfants légitimes de rien donner à ses bâtards à quelque titre que ce fût; cependant il permit à leurs frères légitimes de leur accorder quelque chose, s’ils le jugeaient à propos. « Hoc autem ideo » constituimus, dit le roi, ut omnis homo, qui vult, » accipiat légitimant uxorem : nam non illicitas contra- » hal nuptias (1). •
De tous les Germains, les Visigoths étaient peut-être ceux qui se montraient les plus inexorables envers les personnes qui ne tenaient pas compte de la prohibition du mariage entre individus de condition inégale. Ils déclaraient serve l'affranchie qui s’alliait à un serf, et de même ils déclaraient serf l’affranchi, qui épousait une serve. Quant à l’homme libre qui s’unissait à la serve d’autrui , il était condamné à recevoir trois cents coups de fouet. Si c’était une ingénue qui s’était mariée avec le serf d’autrui, on lui appliquait la même peine, puis elle était renvoyée à ses parents, et si cesdernim.ne voulaient pas la recevoir, elle tombait, comme serve, au pouvoir du maître de celui auquel elle n’avait pas craint de s’unir. S’il était né des enfants d’une telle union, les malheureux étaient serfs comme leur père; toutefois, si pendant trente ans on les avait traités en hommes libres, ils acquéraient cette qualité (2).
Enfin, chose affreuse , lorsqu’une femme libre s’était unie à son serf ou à son affranchi, on flagellait publiquement les deux coupables, puis on les brûlait vifs tous
;i; Loi» Lombardes, I. î, lit. 1-14.
(t Lex Visigothorum. I 3, lit. 2. paragr. 3.
les deux. Leurs enfants, s’il en était né avant le supplice des deux époux, étaient serfs, et ne pouvaient succéder à leurs parents (1).
A côté des Visigoths se trouvaient lesBurgondes. Eux aussi étaient d’origine germanique, eux aussi se montraient impitoyables pour les unions disproportionnées, et pour les enfants qui en résultaient. Les parents de la femme ingénue pouvaient la tuer, si , sans y avoir été obligée par la violence, elle s’unissait à son propre serf. Si par hasard sa famille touchée de pitié lui accordait la vie, la loi en faisait la serve dit roi (2).
Nous avons à nous occuper actuellement de la législation d’une peuplade germaine qui était appelée à jouer un grand rôle dans l'histoire de l’humanité. Les Francs, après avoir chassé les Romains du centre des Gaules, en avaient aussi expulsé les Visigoths qui s’étaient établis au sud, et ils avaient fondé cet empire qui plus tard devait prendre le nom de France.
Au moment de leur invasion, les Francs se subdivisaient eux-mêmes en plusieurs tribus, dont les principales étaient celle des Ripuaires et celle des Saliens.
Comme tous les autres Germains, les Ripuaires désapprouvaient les unions inégales. Seulement, moins rudes que les Saxons, moins rigoureux que les Visigoths, ils ne condamnaient pas les coupables au dernier supplice, mais décidaient que les enfants suivraient en principe le sort de celui de leurs parents qui avait Ja pire condition et que tout individu, qui, suivant son sexe, épouserait le serf ou la serve d’un Ripuaire, deviendrait
(1 I.cx Visigolhorum. 1. 3. lit. î, paragr. î. [r Lex B'irg’indiorum, lit. 35, paragr. ï cl 3.
serf ainsi que les enfants qui naîtraient de celte union.
Dans le cas où c’était une femme libre' qui avait épousé un serf, ses parents pouvaient attaquer le mariage. Le roi présentait alors à la femme une épée et une quenouille, et la laissait maîtresse de décider de sa position future. Elle pouvait reconquérir sa liberté en immolant, avec l’épée qu’on lui tendait, le serf auquel elle s’était donnée. Si elle le préférait à la liberté, elle n’avait qu’à prendre la quenouille, et elle partageait son sort (1).
La loi Salique décidait qu’en s’alliant à un serf du roi ou à un lit us, la femme ingénue perdrait sa liberté ; qu’un Franc, en épousant une serve, deviendrait serf comme elle. De plus, elle frappait d’une peine pécuniaire toutes les atteintes portées à la morale publique, tous les actes contraires à la pudeur. Enfin elle déclarait infâmes tous ceux qui contractaient des unions criminelles ou défendues, et écartait de la succession de leurs parents les enfants qui en naissaient (2).
Aux yeux des Germains, la parenté, à moins qu’elle ne fût par trop rapprochée, n’était. pas une cause d’empêchement au mariage. Aussi, M. Pardessus pense-t-il
(4} Loi ripuaire, lit. 58, paragr. H, 45, 46 ot 48.
[2) Loi salique, lit. il, patagr. 3. t Si quis Fraucus aliénant anb ciliam sibi publiée junxerft, ipse cum ea in servitio permancat. b
Til. 2Î, paragr. 4. « Si quis homo ingenuus ingenuæ feminæ manum b aut digitum strinxerit, 600 denariis culpabilis judicetur. b
Paragr. t. « Si vero brachium slrinxerit, 700 denariis culpabilis jub diictur. b
l’aragr. 3. » Si autem super cubitum manum misent, 4,400 denariis b culpabilis judicetur. b
l’aragr. 4. b Si ergo mamillam strinxcrit, 4.800 denariis culpabilis b judicetur. b
que ce fut sous l’influence des idées romaines et canoniques, qu’une disposition contre les unions entre personnes parentes entre elles fut insérée dans la loi salique. Les enfants issus de ces unions réputées incestueuses furent déclarés incapables de toute succession.
U n’existe point, au dire du même auteur, de documents propres à nous faire connaître si le père pouvait, par un acte de sa volonté, rendre ses enfants naturels habiles à hériter. La formule 17 de V Appendice de Marculfe pourrait peut-être jeter quelque lumière sur ce point. Elle constate que l’affranchissement accordé par un homme à la ûlle qu’il aurait eue de son esclave, ne suffisait pas pour la rendre apte à recueillir les biens de son père, mais qu’il fallait en outre un acte spécial de la volonté paternelle pour conférer à cette fille illégitime le droit d’hérédité (1).
En résumé, chez les Germains, l’enfant naturel était maltraité ; au lieu de suivre toujours la condition de sa mère, on lui imposait celle de celui de ses parents qui avait la pire. Il ne faisait point partie de la famille, il n’héritait pas de ses parents, et à sa mort ses biens passaient au roi.
La légitimation a-t-elle été en usage chez les peuples de race germanique? La légitimation proprement dite. Non. Mais ils employaient différents moyens pour placer
Tit. 41, paragr. 6. « Si vero puer regis, vel lidus, iugenuam femi- > nam Iraxcrit, de vita cnmponat. »
Paragr. 7. « Si vero ingenua temina quemque de illis Bua volunlate » secuta tuerit, ingenuitatem suam perdat. a
Paragr. 46... a Atque cliam si filios habueriot, non habcanlur le- » giiimi liæredes, sed infamia slnt nolali. »
I) Pardessus, Loi .Salique. IHwert . 44’, page G'JS.
l’enfant naturel sous la garde de son pcre, et lui assurer une place au foyer domestique. C’était à vrai dire plutôt une adoption ou une reconnaissance qu’une légitimation (1). « Des cérémonies symboliques, ditM. Kœ- » nigswarter, accompagnaient cet acte : le père prenait » l’enfant, qu’il voulait reconnaître, sur ses genoux, ou » bien il le mettait sous son manteau, ou bien il rhaus- » sait avec lui le même soulier (2). »
Avec le temps, grâce au christianisme et au droit romain, la position des enfants nés hors mariage se modifia peu à peu. Ainsi la formule 52 de l'Appendice de Marculfe nous apprend qu’il fut pêrmis au père, à défaut de descendants légitimes, de laisser à ses enfants naturels l’universalilé de ses biens.
Un capitulaire défendit aux enfants incestueux d’hériter de leurs parents, et déclara infâmes le père et la mère (5).
Il résulte de diverses formules qu’il était loisible à celui qui recueillait un enfant exposé d'en faire, à son gré, un serf ou un homme libre (4). M. Pardessus ne doute pas que, quoique l’origine de cette disposition fût romaine, elle ne fût applicable soit au cas où un Franc recueillait un Romain, soit à celui où un homme vivant sous la loi romaine recueillait *un Ripuaire ou un Salien (5).
(i; M. Michelet, Origines du droit français, pag. 11 .
(2. M. Kœnigswarler, Histoire de l’organisation de la famille, etc., pag. 142.
(2) Capit.. lib. vi, 410.
(4) Sirmond,, /brin. 11. — Marculfe, form. 48.
',5) M. Pardessus, loi Salique Dissert. 7*. pag . 518.
De même que les empereurs de Constantinople, les princes francs, poussés par le clergé, entamèrent la lutte contre le concubinat qui existait encore à l’état d’institution légale dans les provinces autrefois soumises aux Romains. Ils déclarèrent que l’enfant de la concubine n’aurait pas de droit à la succession de son père mort intestat. « Non omnis mulier viro juncta » uxor est viri, ncque omnis filius hæres est patris; ■ itaque aliud est uxor, aliud concubina (1). »
Ce fut certainement sur les incitations des évêques, et non d’après leurs propres convictions, que ces mesures contre le concubinat furent prises par les princes francs. La preuve en est dans leurs actes, qui sont en contradiction formelle avec leurs prescriptions.
Grégoire de Tours, en effet, nous apprend que le roi Chlother, du vivantde sa femme Ingonde,etsans l’avoir répudiée, épousa la sœur de cette femme, qui se nommait Aregonde (2). Son fils Haribert marcha sur ses traces ; quoique marié à Jngoberghe, il prit pour maîtresse Markoxvefe. Puis, après avoir répudié Ingoberghe, il épousa à sa place Méroflede, sœur de sa maîtresse. « Bientôt, dit M. Augustin Thierry, trouvant » qu’une seule femme légitime ne lui suffisait pas, Ha- » ribert donna solennellement le titre d’épouse et de » reine à une fille nommée Théodehilde. Quelques an- » nées après, Mérodede mourut, et le roi se hâta d'é- » pouser sa sœur Markowefe (3). »
(I) Capit., lib. vil, 59.
(ï) Gregorius Turoncnsis, Hist. Franc., lib. 4, apud script, rcr. gallie., et franctc . , tome 3, page S05.
3) M. Augustin Thierry, Récits des temps mérovingiens, page S06.
SCANDINAVES
Au nord des Gaules et de la Germanie s’étendaient de vastes contrées presque inconnues des Romains, et désignées par eux sous les noms de Scandie et de Cbersonèse Cimbrique. Ces pays étaient habités par les Scandinaves. La communauté d’origine des Scandinaves et des Germains ressort, dit-on, de la similitude des langues des deux peuples et de l’analogie de leurs droits. Ce sont les mêmes mœurs, les mêmes usages, le même état social. La Scandinavie, perdue dans les mers du Nord, ne se ressentit jamais de l’influence de Rome, et ce ne fut même que vers le commencement du neuvième siècle que le christianisme y fut introduit pour la première fois par Anschaire.
L’Islande, d’abord peuplée par des colons norwégiens, vécut longtemps dans l’indépendance, elle passa ensuite sous la domination de la Suède, et, un sièclo après, sous celle du Danemark. Cette petite lie nous a laissé de précieux renseignements sur les mœurs et les coutumes des anciens Scandinaves. Ses Sagas surtout, qui remontent à une époque très-ancienne, nous fournissent quelque lumière sur le sujet qui nous occupe.
Il parait que les anciens Scandinaves étaient, comme les Germains, monogames, mais il parait aussi qu’ils n’observaient pas rigoureusement ce principe, et qu’à côté de l’épouse légitime on trouvait souvent la concubine; à vrai dire, cette dernière n’avait aucune autorité dans la maison, elle était plutôt la servante que la rivale de l’épouse. Autant elle s’éloignait de la concubine ro-
maine, autant elle se rapprochait de la concubine des Juifs aux temps patriarcaux.
Partageant l’aversion des Germains pour les unions contractées par des personnes de conditions différentes, les Scandinaves allaient jusqu’à déclarer bâtard l’enfant qu’une femme avait conçu d’un serf qu’elle affranchissait ensuite pour l’épouser, ou bien encore celui qui aurait été conçu à une époque où sa mère était encore serve. En un mot, l’enfant suivait la condition de celui de ses parents qui avait la plus mauvaise au moment de sa conception.
D’après l'ancien code islandais, connu sous le nom de Gragas, les bâtards ne pouvaient pas hériter de leurs parents tant que ceux-ci avaient des parents du premier degré en ligne descendante , ascendante ou collatérale.
On considérait comme bâtards les enfants nés d’exilés ou de mendiants ; il en était de même de ceux qui résultaient du mariage d’un fou ou de celui d’un octogénaire, si le mariage avait eu lieu sans l’assentiment de leurs parents.
Si de la colonie nous passons à la métropole, nous verrons qu’en Norwége la position des enfants naturels était la même qu’en Islande, ce qui n’est point surprenant. Une différence cependant existait. En Norwége l'aïeul paternel et le petit-fils excluaient les enfants illégitimes de la succession de leur père, tandis qu’en Islande le contraire avait lieu. Au reste, en Norwége comme en Islande, il n’y avait de légitime que l'enfant né d’une femme achetée par son mari. L'achat de la femme faisait la légitimité des enfants et du mariage.
De l’autre côté des Dofrines ou Alpes Scandinaves
on rencontre une législation plus bienveillante pour les enfants naturels, quoique là aussi les mésalliances ne soient pas tolérées. Les anciennes lois de la Suède et de la Gothie décidaient, à l’encontre des autres lois Scandinaves et germaniques, que l’enfant né de parents de conditions inégales suivrait le sort de celui de ses parents qui aurait le meilleur. Ainsi l’enfant né d’une serve et d’un ingénu était ingénu. Bien plus ces lois déclaraient légitime et apte à succéder l’enfant dont la mère avait été la victime d’un rapt ou d’un viol.
Quand il s’agissait de faire arriver l’enfant illégitime à la succession de ses parents, les anciennes lois de la Scandie n’étaient plus d’accord. Les unes par leur bienveillance rappellent les lois galloises. D’autres au contraire font songer ausénatus-consulle Orphitien. Enfin il en est qui accusent fortement leur origine germanique. C’est ainsi que les lois de la Suède appellent l’enfant naturel à la succession de sa mère, et à une partie de celle de son père; que dans la Gothie occidentale l’enfant né hors mariage ne succède qu’à sa mère et que dans la Gothie orientale il est exclu de la succession maternelle comme de la succession paternelle.
Si nons avons pu dire que certaines lois de la Suède rappelaient les coutumes celtiques, à plus forte raison nous pourrons en dire autant des anciennes lois du Danemark. Dans ce pays, lorsque le christianisme y était inconnu, on ne distinguait pas entre les enfants légitimes et les enfants naturels ; tous étaient appelés à succéder à leur père. La loi était d’autant plus indulgente, que lesmœurs des hommes étaient plus dissolues. L'enfant adultérin d’un homme lui succédait comme un
fils légitime. Il n’en était pas de même de celui d’une femme, auquel on enlevait tout droit de succession, les femmes n’ayant pas la permission d’imiter leurs époux.
La recherche de la paternité n’était pas défendue par les anciennes lois Scandinaves. Devenu grand, l’enfant pouvait, en provoquant son père au combat et en triomphant de lui, prouver aux yeux de tous qu’il était son fils, et acquérir de la sorte des droits à sa tendresse et à sa fortune. D’un autre côté le père naturel pouvait de son plein gré reconnaître et légitimer son enfant. Nous savons par les anciennes lois norvégiennes qu’on obtenait ce résultat au moyen d’une adoption qui procurait à l'enfant le droit de succédera l’adoptant et à toute sa famille (1).
SLAVES
La tradition établit que dans les premiers temps les Slaves enlevaient les femmes qu’ils voulaient épouser. Il n’y a rien là qui doive nous surprendre; ce procédé matrimonial a été et est encore pratiqué par tous les peuples plongés dans la barbarie.
Il paraîtrait, s’il faut s’en rapporter à Diderot, que les femmes en Lithuanie, outre leurs maris, pouvaient avoir plusieurs amants. Cela nous parait douteux. Les barbares n’ont jamais aimé les femmes infidèles.
Plus lard, l’enlèvement fut remplacé par l’achat de
(I) M. Kcenigswarier. Essai sur la législation des peuples, etc., pag. 66 et suiv.
la femme (1), ce qui était déjà un progrès et un pas fait vers la civilisation.
Les Slaves, au dire tfe Procope, étaient grands, robustes et fort sales ; ils vivaient misérablement dans de pauvres chaumières éloignées les unes des autres et dont ils changeaient souvent (2). Ils pratiquaient la polygamie, surtout ceux qui habitaient les contrées connues sous le nom de Poméranie. Quelques auteurs soutiennent que, oliez les Slaves de la Pologne et de la Russie, il n’y avait que les chefs qui se permissent plusieurs femmes. Quoi qu’il en soit, toujours est-il que ces habitudes polygames ne se perdirent pas de suite et qu’elles continuèrent même longtemps après l’introduction du christianisme dans ces régions. Il en fut de même du divorce. Miecislaw I", duc de Pologne, répudia sept femmes païennes pour épouser la chrétienne Dambrowka.
Les enfants nés de ces femmes des rois slaves, que les anciennes chroniques désignent tantôt par le nom d’i ixores, tantôt par ceux de coneubinœ ou de pellices , avaient le droit de succéder au trône, à défaut d’enfants issus de la principale ou légitime épouse. Quant aux enfants nés des concubines des simples particuliers, on ne trouve rien dans le droit slave qui puisse permettre de leur accorder quelques droits de succession ab in ■ testât.
Les peuples de race slave, paraît-il, sévissaient trèsrigoureusement contre ceux qui violaient les règles par eux reconnues de la morale et de la pudeur. L’évéqne
4 , Kœnifcawarler, Essai sur la législation des peuples, etc., pag. 7o. (t) Procope, Bell, goth., liv. 3, ch. 44.
de Mersebourg, contemporain de Miécislaw l'r, rapporte que l'adultère ou le fornicaleur était attaché avec un clou par l'instrument de son crime. On mettait à sa portée un rasoir, de sorte qu'il fallait de toute nécessité qu’il se mutilât lui-même pour se dégager, à moins qu'il n'aimât mieux périr dans cet état. «Si quis alienis abuti
• uxoribus, vel fornicari præsumit, hanc vindictæ subi sequentis pœnam protinus sentit : in pontem mercati
• is ductus in follem tesliculi clavo alligitur, et nova- - cula prope posita, hic moriendi, sive de bis absol- » vendi dura electio sibi datur (1). t
Après l’introduction du christianisme en Pologne, on en vint à ne plus considérer comme légitimes les unions qui n’avaient pas reçu la bénédiction de l'Église.
Ce qui semble corroborer l’opinion des auteurs qui soutiennent que la polygamie communément pratiquée par les Slaves fixés sur les bords de l’Elbe et de la Baltique ne l’était pas généralement, du moins par les Slaves orientaux, c’est que, chez les anciens Russes, la position des enfants illégitimes était assez mauvaise. Autrefois, en effet, le bâtard russe non-seulement ne succédait pas à son père, mais il était encore, ainsi que sa mère, flétri par l'opinion publique, et si celle qui l’avait mis au monde était serve, il était serf comme elle (2).
1) Dilmarus, lib. ult.. p. 406. — M. Michelet, Origines du droit français, pag. 390.
(2)M. Kœnigswarler, Essai sur la législation des peuples, etc., pag. 76 et 77.
DROIT COUTUMIER FRANÇAIS
Nous comprenons sous ce titre non-seulement le droit exposé dans les coutumes rédigées en vertu de l’ordonnance de Charles VII, mais encore celui qui régit la France, depuis l’avénement de la troisième race, jusqu’à la rédaction ollicielle des coutumes. C’est en effet pendant celte première période que le droit coutumier s'est formé des éléments germaniques, romains ou canoniques; c’est à cette époque qu’il.a commencé à prendre un caractère natiooal, à se faire français.
La condition des bâtards avoués des rois et des princes, qui fut assez douce sous l’empire des lois barbares, puisqu’on en a vu succéder à leur père au détriment même des enfants légitimes, était déjà, vers la fin du x" siècle, bien moins avantageuse qu’auparavant.
Par une ordonnance, Hugues-Capet avait déclaré les bâtards des princes incapables de succéder au trône , il avait défendu de les admettre dans la famille royale, et ne les avait autorisés à porter les armes de France qu’à la seule condition de les faire traverser par une barre allant de droite à gauche en signe de bâtardise (1). D’Aguesseau pense qu’il en fut des bâtards des grands
(<) Bacquet, Traité du droit de bàtaixlise, ch. î.
comme de ceux des rois et qu’ils furent eux aussi exclus de l’héritage paternel (1). Quant aux enfants naturels qui n’avaient pas pour parents de hauts personnages, ils furent traités comme par le passé, c’est-à-dire qu’ils continuèrent à être serfs (2). Ils payaient, paraît-il, le droit de chevage comme les autres serfs do mainmorte (3), ils encouraient comme eux le droit de formariage, lorsqu’ils épousaient des personnes qui u’étaient pas de leur condition, c’est-à-dire la confiscation du tiers de tous leurs biens.
Néanmoins, parait-il, cette coutume ne devait pas être suivie dans le pays, qui plus tard est devenu le
(I) D'Aguesseau, Dissert, sur les baslards, tome 7, p. £05.
(!) Il est incontestable que déjà au temps de Clovis les bâtards étaient serfs. Cela résulte clairement du passage suivant de Witikind, cité par d’Aguesseau ( Dissert . sur les bas!.), où il est rapporté que Thierry, fils illégitime de Clovis, pour s'affermir sur le tréne, avait envoyé uue ambassade à Hcrmanfroy, roi do Thuringe; que celui-ci ne voulut pas le reconnaître, et que, sans avoir égard au privilège des bâtards avoués par les princes, il répondit, suivant le droit commun, que Thierry, comme bâtard, était serf. « Secundum hæc verba llermanfridus, respondit » l.egato amicitiam quidem et propinquitatem Thcodorico non negari; >• mirari tamen non salis posse, quomodo usurpare vellet prius impe- » rium, quam libertatem, servus natus. •
(3) Li droit et lis coustunws de Champaigne et de Brie que li roi Thicbaulx establi, publiés par Bourdot de Richcbourg dans le tome 3 de sou Nouveau coutumier général.
N* 60. « Il est coustume en Champaigue, que se aucuns homs de » main-morte,~se muert, sens hoirs de son corps, ou il est este partis » do ses hoirs, que li sires emporte leschoite, en meubles et en héri- » tages, pour cause de la main-morte. Et so ainsi est, qui veuille re- » nonccr aux meubles, et retenir les héritages par devers lui, tant scu- » lement, il n'est tenu à payer nulles des debtes au mort. Et se il
* s’aseignorist de penre les meubles et les héritages, il sera tenu à
* payer toutes les debtes au mort, pour raison des meublez : et pour » les héritages ne paieroit-il riens. Ainsin en use en généralement, es » cas de mains mortes. »
bailliage de Beauvoisis, car nous savons par Beaumanoir que de son temps encore dans ce bailliage, il suilisait, pour échapper au servage, de prouver qu’on était bâtard (1).
Beaumanoir approuve cette décision , il trouve qu’il est juste de ne pas imposer au bâtard l’obligation d'ètre serf, comme l’est presque toujours au moins un de ses parents, puisqu’on lui refuse le droit de rien recevoir d’eux.
Les bâtards, avons-nous dit, étaient généralement serfs. Toute rigoureuse qu’elle est, cette décision n’est pas inexplicable. La plupart du temps en effet, un des parents de ces malheureux appartenait à la classe des serfs. Or nous savons que chez tous les peuples de race germanique, l'usage était que l’enfant illégitime devait suivre la condition de celui de ses parents qui avait la moins bonne. Ce fut seulement au temps de Louis IX que cet usage disparut. Il résulte en effet des établissements de saint Louis qu’à cette époque la maxime romaine (Partus ventrem sequitur) remplaça le dicton barbare (En fonnariage le pire emporte le bon). On décida que l’enfant d'une femme libre et d'un serf serait libre comme sa mère (2).
Non-seulement dans notre ancienne France le bâtard était serf, mais on l’excluait en outre de la famille, et il
(() Beaumanoir, Coutume* du Beauvoisis. nouvelle édition publié* par M. Beugnot, Paris, (8(2, tome 2. cli. 45, paragr. (6, pag. 223.
U La tierce rcson, comment cil qui cal porsivis de servitute ae pot dc- > Tendre, si est par une cause qui n'est pas cortoisc, nepourquant, » noz l'avons plusors fois oy mettre avant en le deffense de celi qui on » porsivait de servitute, c’est quant il dit cl il veut prover qu'il est » bastars ; et celc prœvc fete, il est hors de servitute. *
(2) Etablissements de saint Louis, liv. 2, ch. 3t.
ne lui était pas permis de succéder à ses parents. Quelques coutumes cependant n’admettaient pas cela. Telle est celle de Riquebourg-Saint-Vaast, qui fut concédée par une charte en 1230. Nous y voyons que les enfants naturels succédaient «à leur mère comme les enfants légitimes. « Ly enffanl venu de sougnant partiront à l'héri- » tage de leur mère (1). »
Il est certain qu’à cette époque le viol et le rapt étaient réprimés. Voici ce que décide à ce sujet l’art. 25 des Privilèges accordés en 1228 à la ville de Saint-Dizier par Guy de Dampierre. « Quicumque per vim » feminam violaverit, si de eo veritate scabinorum con- » vincatur, ipse et omnia bona sua in voluntate domini » erunt (2). »
Avant de nous livrer à nne étude plus approfondie de la position des bâtards en France pendant la période qui nousoceupe, faisons remarquer que le concubinat romain, tantôt ouvertement attaqué par l’Église, tantôt sourdement miné par elle, avait à cette époque complètement disparu de la presque totalité du pays. Dans quelques provinces du Midi seulement, il persista quelque temps encore. Cujas le constate pour les régions des Pyrénées et de la Gascogne (3), et M. Giraud le trouve encore existant en 1246 à Toulouse ( i).
Pour se faire une idée exacte de la position des bâ-
(1 ) Coutumes de Riquebourg-Saint-Vaast , art. ïî, pubUéesparü. Bouthors dans son recueil des coutumes du bailliage d’Amiens , pag. 505.
(J) Privilèges de Saint-Didier, publiés par M. Beugnot, dans le tome î, desOlim, pag. 70G.
(3) Cujas, lit. S6, liv. 5, Cod.
(4) M. Giraud, Essai sur l'histoire du dfoit français au moyeu âge, tome I , pag. S33. — Sentence des consuls de Toulouse publiée par M. Giraud, 4 la page H 3 du tome 4, môme ouvrage.
tards en France pendant les temps qui se sont écoulés depuis l’avénement de la troisième race jusqu’à la rédaction officielle des coutumes, nous pensons que le meilleur moyen est celui qui consiste à rechercher et à exposer les principes contenus dans les ouvrages les plus importants sur le droit de cetle époque. Nous aurons grand soin, dans cet exposé, de tenir compte de la date à laquelle ces ouvrages ont été composés. Nous aurons de la sorte un aperçu chronologique aussi complet que possible de la législation française avant la rédaction des coutumes.
Le plus ancien des monuments qui s’offre à nos recherches est un ouvrage intitulé ,t«(.w de Jérusalem. Ecrit en lf 73, d’après M. Beugnot, cet ouvrage est généralement regardé comme un miroir assez fidèle du droit coutumier français aux onzième et douzième siècles. Il se divise en deux parties distinctes, il y a les assises de la haute cour, ou cour des barons," et le« assises de la cour des bourgeois. Nous n’aurons nas à nous occuper du premier de ces deux livres, il ne dit rien des bâtards, et lorsqu'il y est question de la succession a un fief, il n’y est jamais parlé que des enfants légitimes.
Tout le contraire a lieu dans les assises de la cour des bourgeois. Nous y voyons les bâtards appelés à la succession de leur mère; qu’elle ait des enfants légitimes ou quelle n’en ait pas, que ces bâtards soient simplement naturels ou adultérins, peu importe Du moment qu ,1s sont les enfants de leur mère, ils peuvent lui succéder. v
• ..... C’est assavoir que les enfans d’une feme * q"‘ 3 plU8,0Urs enfans> d<*q«<5 les uns sont nés estant
• la femme mariée, qui sont apelés enfans leaux , et le» » autres sont nés non estant la dite feme mariée, qui » sont apelés enfans bastars : ce ils peuvent hériter
• as biens de lor dite mère, auci les uns comme les
» autres car tous les enfans et les uns et les autres
• sont de son ventre issus et en celle engendrés par
> home et dons tels enfans bastars et avoustres
» doivent hériteras biens de la mère, la ou iln’i a nulle » messonge que ils ne sont enfans de lor mère (1). »
Voici un principe tout romain, qui certainement n’ô- /tait pas de droit commun en France à cette époque.
Quant au père des enfans naturels, l’assise lui permettait de disposer en leur faveur de toute sa fortune, s’il n’avait ni enfants légitimes, ni père, ni mère.
« S’il avieut que uns homs tient une feme qui n’a » point de baron en son hostel, ne il n’a point de feme, » et gist o luy, et ont enfans, bien recommande la rai- » son et l’asise, que à ces enfans peut-il bien laisser et » en sa vie et à sa mort, ces héritages et son avez par » dreit, parce qu’il n’en ait autres enfans leaus, ni
> père ni mère (2). »
Mais dans le cas où l’homme avait ou son père ou sa mère, ou bien encore des enfants légitimes, il ne pouvait, sans leur assentiment, rien laisser à ses enfants naturels. Si au contraire ces derniers étaient acoueillis et reconnus par leurs frères légitimes ou leurs aïeux, leur père pouvait les traiter comme s’ils avaient été légitimes.
« Mais s’il a autres enfans leaus, ou père ou mère,
(t) Assises de Jérusalem, Cour des Bourgeois, ch. Go, page Î8ü. (i) Idem, ch. 78. pag. 119.
- ît5 —
» ne le peut faire, c'il ne les veillent accuillir par leur » boncvolenté; mais s’il les ja acuillent au frérage, bien • pèvent puis atant avez l'un frère comme l'autre, par dreit et par l'asise(l). »
On remarquera dans cette dernière diposition le mélange des principes romains et barbares. Comme la loi romaine, l’assise permet de donner quelque chose aux enfants naturels, mais elle a été chercher dans les lois barbares, pour l’adjoindre à cette disposition, la nécessité du consentement des enfants légitimes.
Il a été compris par les législateurs du royaume chrétien de Jérusalem, qu’il était plus humain et plus juste, de punir les coupables dans leur propre personne que dans celle de leurs enfants; aussi tout en se montrant pénétré d'une certaine bienveillance pour les bâtards, ont-ils sévèrement réprimé tout attentat à la morale et à la pudeur. Les assises de la cour des Bourgeois nous ■
apprennent en effet qu’en cas de viol la peine était pour le coupable de l’ablation des organes génitaux. Le mari qui surprenait sa femme en adultère, pouvait la tuer ainsi que son amant, sans avoir rien à redouter. Mais pour qu’il en fût ainsi, il fallait qu’il tuât les deux coupables; s’il ne tuait que l’un d'eux, il était pendu (2).
On n’avait pas voulu qu'en lui permettant de tuer l’un ou l’autre des coupables, cette faculté devint pour lui le moyen de se débarrasser impunément, à l’aide d’un grossier stratagème, soit de sa femme, soit de son ennemi. Ce fut le roi Amaury Ier qui introduisit cet usage dans la législation des peuples chrétiens do l’Orient.
(4) Assises de Jérusalem, Cour des Bourgeois, ch. 78, pag. 449. t) Assises de Jérusalem, Cour des Bourgeois, ch. S88. pag. SIS.
Avant ce prince la pénalité était différente. On lit en effet dans l’assise de Naplousc : » Si in sua dorao eos » collcquentes invenerit, vir absque membrorum abscis- » sione, ad ecclesiæ justitiam deducatur, et si se ignilo » ferro purgaverit, impuni tus dimittalur. »
Mais si le mari, n’usant pas du droit qui lui avait été reconnu par l’assise de la cour des Bourgeois, se faisait acheter et son silence et sa clémence, il pouvait ensuite être obligé, par le coupable, qui se serait vu dans la nécessité d’accepter ce marché, à lui restituer ce qu’il en avait reçu (1). On lui permettait de se venger, mais on ne voulait pas qu’il tirât profit de sa propre turpitude et du déshonneur de sa femme.
Enfin nous savons, par les assises de la haute cour, que l’on considérait comme un manque de fidélité envers son seigneur, le fait d’avoir débauché ou cherché à débaucher sa femme, sa fille ou sa sœur (2).
Plusieurs ouvrages nous révèlent les usages et coutumes de la France pendant le xnt' siècle. Le plus ancien est celui de Pierre des Fontaines. Viennent ensuite les Établissements de saint Louis.
Le premier de ces ouvrages ne contient rien ou presque rien sur les bâtards. Quant au second, il mérite une mention spéciale, car c’est lui qui le premier relate une amélioration sensible dans la position des bâtards, amélioration due à saint Louis. Dans presque toutes les provinces, ainsi que nous l’avons déjà dit, les enfants naturels étaient regardés comme serfs ; ce fut Louis IX qui les affranchit de la servitude.
Les Établissements nous font encore savoir que, lors-
(1) Assises de Jérusalem. Cour des Bourgeois, pag. (51 .
Ci) Assises de Jérusalem, Cour des Barons ou Haute Cour, pag. 314.
qu'un bâtard venait à décéder sans enfants légitimes, toute sa succession devait être partagée entro les divers seigneurs dont relevaient les biens qui la composaient. Chacun d’eux prenait ce qui se trouvait dans l’étendue de son fief. On permettait cependant à la femme du bâtard de prendre son douaire sur les meubles qu’il laissait, mais seulement sa vie durant; c’est-à-dire qu’à sa mort, le douaire faisait retour au seigneur. On permettait aussi au bâtard de faire des legs, mais avec scs biens mobiliers seulement (1).
Il résulte encore des Établissements de saint Louis, que l’enfant né hors mariage n’avait aucun droit sur les biens de ses parente morts intestats, et ce, à cause de l’irrégularité de sa naissance; ces biens passaient aux héritiers légitimes, et à leur défaut au seigneur (2).
L’ancienne législation ne limitait pas ses rigueurs à la privation du droit de succéder, elle frappait encore le bâtard d'autres incapacités. Ainsi le chapitre 99 du livre premier des Établissements de saint Louis ne reconnaît pas aux bâtards le droit de champart ou de. terrage. Lorsqu'ils cédaient des terres au vassal d’un gentilhomme, en se réservant le droit de terrage, le seigneur pouvait les confisquer, mais il devait les rendre aux bâtards, à charge par ceux-ci de payer le cens et autres droits seigneuriaux (3).
(4) Etablissements de saint Louis, liv. 4, ch. 91. « Quand basiart
> mucrt sans hoir de sa famé, toutes scs choses sont à ses Baigneurs, à
> chacun ce qui sera en son fié : mes il püet bien prendre ses mücbles « & s’aumone, et sa famé son doücre, mis il rclornera après sa mort
> aux seignorics. »
(î) Etablissements de saint-Louis, liv. 4, ch. 98.
(3) Voir it ce sujet la note de 51. de Saint-Martin, an bas de la page 357, de son édition des Etablissements de saint Louis.
La succession des bâtards, qui dans l’origine avait exclusivement appartenu au seigneur, commençait à celle époque à se transformer en un droit royal, connu sous le nom de droit de bâtardise. Le roi se déclarait le seigneur de tous les bâtards, qu'ils fussent nés dans ses domaines, ou dans ceux des seigneurs qui relevaient de lui. Il se déclarait leur héritier, et ne permettait aux seigneurs de recueillir leur héritage, que lorsque le bâtard décédait sur leurs terres (1).
Il paraîtrait encore, d’après une ordonnance royale, que le roi s’attribuait tous les bâtards de femmes franches, et qu’il ne laissait aux seigneurs que les bâtards de femmes serves (2). Bien plus, il résûlte d’un arrêt du parlement rendu sous saint Louis, que la coutume de Bourges déclarait tous les bâtards hommes du roi. Voici cet arrêt du parlement, tel que nous l’avons trouvé dans les Olim.
« Cum quidam miles de Biturica, filius domini Hum- » baudi, dicti Geroire, mili lis, peleretsibi deliberari et » reddi bonacujusdam mulierisquedecesserat, queerat
• femina sua de corpore, et ipsam lanquam feminam » suam de corpore explectaverat pacifice, ut dice- » bat; ballivus Bituricensis dicebat e contrario, pro » domino rege, quod hujusmodi bona debebant esse
• domini regis, secundum consuetudinem ipsius terre, » cum ipsa mulier confessa fuisset in plena assisia se » esse bastardam, et secundum consuetudinem ipsius » terre, omnes bastardi sunt regis, que consuetudo non » fuit negata ab ipso milite. Determinatum fuit quod, » ex quo, secundum consuetudinem ipsius terre, omnes
l'j Etablissements de saint Louis, liv. î, ch. 30.
î) Ordonnances, tome 4, page 574. art. 4.
» hastardi sunt repris, et ipsa millier in plena assisia re- • cognovit se esse bastardam, remanebunt et erunt » bona ipsius mulieris domini regis, nisi miles proba- » veril ipsam fuisse de legitimo thoro (1). »
Les enfants illégitimes, nous l’avons vu, ne succédaient point h leurs parents; le seul droit qu’ils avaient c’était de leur demander des aliments, mais ce droit ils l’avaient, qu’ils fussent naturels, adultérins, ou incestueux. Quelques coutumes, il est vrai, limitaient ce droit; telle est, par exemple, celle donnée de 1250 à 1260, aux habitants d’Alais, par le seigneur Bernard d’Anduze. Cette coutume obligeait le père à contribuer pour moitié à la nourriture de ses enfants naturels, et ce, pendant trois ans seulement (2) .
Les Établissements de saint Louis, qui punissent de la perte de ses droits successoraux la femme noble qui a eu des enfants avant d’ètre mariée (5) , ne nous apprennent rien sur l’adultère. A Alais, les coupables étaient condamnés à être battus et promenés par la ville, et, ajoute la coutume, ils ne seront pas condamnés à autre chose ; « et en al ren non siau condempnat (i). » Fort heureusement pour nous qu’un livro excessivement curieux publié par M. Rapetti nous donne la solution de plusieurs questions qui ne sont pas traitées
f 4 ) O/im, publié! par M. Beugnot, tomel, page 495. n. 45.
(î) Coolume d'Alais, qui se trouve A la page 4494, du tome 3 des Ohm. « De bastarti. Si alcum hum a coffessal o per razon es condempn natz d'alcuns bastarlz que sia sicus, sia lengulz de far sos obs, sc- > gun son poder, e la mitât de tas messios que obs aurau en aquel, a » noirir defra 3 ans. IVaqui enans non sia lengutz outra sa votunlal. b (3) Etablissements de saint Louis, liv. 4, ch. 42.
*4, Coutume d'Alais, Olim, tome 3 page 4484, De adulteri.
dans les Ëlablissemenls de saint Louis. Nous voulons parler du livres de Josliee et de Plet. Cet ouvrage, dont l’auteur est inconnu, a été écrit vers l’an 1270, dans la ville d’Orléans.
Le livre de Justice et de Plet nous fait savoir que le bâtard ne pouvait citer sa mère en justice (1), qu’il lui était absolument interdit d’ètre témoin (2). 11 ne pouvait non plus être élu maire, ni élevé aux dignités, parce qu’on craignait que ces honneurs accordés aux bâtards n’eussent pour résultat d’en augmenter le nombre. Le roi toutefois pouvait relever le bâtard de cette incapacité, lorsque par sa moralité il semblait mériter une pareille distinction (3).
Il est expressément déclaré dans le chapitre 8 du livre de Justice et de Plet, que le bâtard suit la condition de sa mère, et que, si cette dernière était franche au moment de la conception, ou l’a été à un moment quelconque de la gestation, l’enfant qu’elle mettra au monde sera franc, « quar, ajoute le texte, la chaitivelé de la » mère ne doit pas nuire à celi qui est en son ventre. »
Le Grand Coutumier de Normandie , qui date de la même époque que les Établissements de saint Louis, vient confirmer ce que nous savons sur les bâtards (4).
(1) Li livres de Jostice et (le Plcl publiés par M . Rapelli. Paris, 1850, page 81 .
(î) IÀ livres de Jostice et de Plet, pag. 177.
(3) U livres de Jostireet de. Plet , pag. 30, 34. 74.
(4 Grand Coutumier de Normandie publié par Bourdot de Richebourg, dans le tome 4. de son Nouveau Coutumier général, Paris, 17s 4.
Cbap. 27. « l.es empcschemcntz d'héritage sont tels: bastardie,... s Tous ceulz sont baslardz qui sont engendrez horz mariage, llastard » ne peut estre héritier d'aulcun héritage (mais il le peut avoir par
A la fin du treizième siècle nous rencontrons Beaumanoir, le célèbre commentateur de la coutume du Beauvoisis. Lui aussi il s’occupe des bâtards, et nous fournit quelques renseignements qu’il est bon de recueillir en passant. Il rapporte que de son temps on ne devait jamais supposer la qualité de bâtard à une personne, et qu’elle n’était tenue pour telle que lorsqu'il était prouvé qu’elle était née soit d’une fille, soit d’une veuve, soit d’une femme mariée, mais d'un autre que du mari. Dans ce dernier cas l’enfant n’était pas simplement bâtard, il était avollre, c'est-à-dire adultérin (1).
En Beauvoisis, comme dans toute la France, les enfants nés hors mariage ne succédaient point à leurs parents, mais ils pouvaient, à titre alimentaire, en recevoir des legs.
Laissons plutôt la parole à l’illustré bailli; son vieux langage est bien supérieur à la pâle traduction que nous en pourrions donner.
« Bien sacent luit cil qui sont bastart et qui bien le » sevent, par la connissance de lor mère ou en autre » manière, qu’ils n’ont droit en nul descendement ; et » s’il si mettent parce que nul ne les débat, parce c’on
» achat ou autre condition). Aulcun ne peut être hoir à baslard, que • les enfants qu'il a de sa femme espousée. Ce qu'il aura conquis il le ■ peut donner, vendre ou engager à qui il vouldra, ainsi comme s'il » fust de mariage, fora à ceulx qu’il a engendrez en bastardie . >
Chap. 36. a Leu doibt scavoir que aulcun ne peut donner à son filz » baslard aulcune chose de son héritage, ne vendre, ne engaiger, ne > mettre en auculne manière en sa main, que les hoirs ne puissent rap- » peler dedens l'an et jour que le pire sera mort. »
1) Beaumanoir, Coutumes de Beauvoisis publiées par M. Beugnot, l’atis, 1 842, tome 1, pages 278, 279, 28ü, 286 et 280.
» n’ea set pas la vérité, pur ce ne demeura pas qu’ils » ne le tiengnent à tort et contre Dieu et el péril de lor » aines; et s'ils voelent fere ce qu’ils doivent selon » Dieu, ils sont tenus au rendre à ceux qu’ils seveut » qui sont droit hoir et loial (1). »
Et plus loin : • Voirs est que en testament pot bien li » bonis ou le feme laissier à ses enfans bastars, pur » cause de pilé, aussi comme il feroit a estranges per- » sonnes, c’est à savoir de lor muebles ou de lor conques, » ou le quint de l'eritage. Neporquant, se li homs ou » le feme qui a enfans bastars et enfans loiaux, n’a » fors muebles et conques, noz ne noz accordons pas » qu’ils puissent estre laissié as bastars et rient as » loiau hoirs, se li oir loial ne l'ont meffet vers le père
• ou vers la mère, si comme noz deizmes el chapitre » qui de ce parole. Doncques disons noz en tel cas, que » le plus grand partie en doit estre laissié as hoirs » loiau, et aucune coze en doit-on lessier as bastars por » lor soustenance. Mais se un homs ou une feme n’a nul ■ enfant loial, mais il a enfans bastars, bien lor pot
# laissier ses muebles et ses conquès et le quint de son » héritage, en tout ou en partie, mais s'il muert sans > eux laissier aucune coze, ils n’emportent riens ne que » ferait uns estranges (2). »
Dans le bailliage de Ileauvoisis, la bâtardise non-seulement n’était pas une cause de servitude, mais était même une preuve de franchise (3). Néanmoins, on y
(1 Beaumanoir, Coutume* de Beouvoitit, tome 1, eli. 18. art. 19, pag. 290.
(2) Beaumanoir, Coutume s de Beauvoisis. tome I, ch. 18. art. 20, pag. 290.
(3) Id . , Md., tome 2, pag. 22'1.
regardait encore les enfants illégitimes comme de trop vile condition pour leur permettre de se battre en duel (!) conlro une personne qui ne se trouvait pas dans une position semblable à la leur. Il parait qu’on avait même été jusqu’à discuter sérieusement s’ils pouvaient être admis dans les hôpitaux. Beaumanoir soutient l'affirmative (2) avec infiniment de raison, à notre avis.
Pour sortir de la position fâcheuse à tous égards dans laquelle il se trouvait, le bâtard n'avait qu’un moyen, la légitimation. Beaumanoir ne nous parle que de la légitimation par mariage subséquent, et il nous apprend qu’elle ne produisait tous ses effets qu’à l’égard des enfants simplement naturels; quant aux enfants adultérins, le mariage subséquent de leurs parents n’en faisait pas des héritiers légitimes, aptes à succéder à leurs père et mère (3).
En résumé, à la fin du treizième siècle, les enfants nés hors mariage ne sont plus serfs ; ils peuvent recevoir des legs de leurs parents, mais ils ne sont point appelés à leur succession ; il leur est interdit d’aspirer aux honneurs et aux dignités, et il leur est défendu de disposer par testament d’une partie de leurs biens.
Pendant les deux siècles suivants, la position des bâtards en France, en ce qui touche leurs intérêts personnels, ne se modifia pour ainsi dire presque pas. Le plus grand changement qui s’opéra durant cette période porta sur le droit fiscal de bâtardise qui, petit à petit, passa des seigneurs au roi.
(1/ iieaumanoir, Coutumes de Beauvoiti», tome 2, pag. H9.
(2) ld., itrid. , tome 1, pag. 326.
(3.; Id., ibid., tome i , pag. 278 et 29t.
En 1301, le roi Philippe IV reconnaissait le droit des seigneurs hauts justiciers à la succession des bâtards. Mais bientôt après, son successeur Louis le Ilutin, par une ordonnance du mois de mai 1313, ne laissa aux seigneurs que l’héritage des bâtards nés de leurs femmes de corps dans les terres où' ils exerçaient la haute justice, et leur retira le droit de bâtardise dans tous les autres cas (1). Cinquante et un ans plus tard, le roi Charles V revint sur la décision de son prédécesseur et permit aux seigneurs de recueillir la succession des enfants naturels nés sur leurs terres (2). Ce fut une faute que son fils Charles VI s'empressa de réparer par l’ordonnance du 3 septembre 1386. Ce prince en revint au principe posé par son prédécesseur Louis le Ilutin, principe qu’il déclare lui-mème universellement reconnu (3), malgré l’ordonnance de son père.
A partir de celte époque, le droit de bâtardise devint définitivement un droit royal. Les seigneurs, dès lors, ne purent plus prétendre à la succession d'un bâtard que lorsqu’il était né, avait habité et était mort sur leurs terres, et lorsque ses biens y étaient situés. « Au » roy, dit le Grand Coutumier de France , appartient la » succession de tous bastards, soyent clercs ou laiz, » toutesfois aucuns liaults justiciers en ontjouy; mais » avant qu’ils doivent avoir la succession desdicts bas- » tards, il convient qu’il y ait trois choses concurrentes • ensemble. Primo, que les bastards ou bastardes soyent
(4; Ordonnances, lome 1, pag. 874.
2 Ordonnances, lome 4, pag. 820.
.3) Ordonnances, lome 7, pag. 486,
.» néz en leurs terres. Secundo, qu’ils y soyent deraeu* » rans. Tertio, qu’ils y trespassent (1). »
Certaines coutumes se montraient encore plus favorables à la royauté que les ordonnances royales ellesmêmes. Ainsi la coutume de Bourgogne attribuait les biens de tous les bâtards au roi.
Il est du reste bien entendu que le roi ou le seigneur ne succédait à l'enfant naturel que dans le cas où ce dernier décédait sans enfants légitimes (2). C'est ce qu’en ces termes constate Jean Desmares: « Item, se » bastards ha enfans de loial mariage, ou enfans de ses » enfans, etc., eux luy succèdent, et ce iceux enfans » muerent sans héritiers de leur corps, le seigneur suc- » cede et est hoir à iceux enfans, tant que as héritages « venans d'iceluy bastard père à iceux enfaus, et non » leur mère, quar ils ne sont pas de sa ligne (3). » Lorsque le bâtard avait été marié, sa femme, devevenue veuve, pouvait, au dire de Bouteiller, prendre la moitié des meubles que son mari laissait à son décès; l’autre moitié allait au seigneur, et avec elle les dettes du défunt. Pour se dispenser de payer les dettes, le seigneur n’avait qu’une chose à faire : renoncer à sa part de meubles. Non-seulement la femme de l’enfant né hors mariage avait en toute propriété la moitié des
(4^ Le Grand Coustumier de Fra/iec, ou do Chartes VI, publié par Charondas le Caron, tiv. I. ch. 3, pag. 23.
(2 Les Décisions de Messirc Jean Desmares, imprimées à la suite de la coutume de la prévôté et vi-comté de Paris, par Brodcau. Paris, 1669, n' 240 .
Somme rurale, ou le Grand Coustumier général de pratique dril et canon de Jean Byulciller, publié par Cliarondas le Caron. Paris, 4603, ch. 93, pag. 537 et les noies.
3) Décisions de Jean Desmares, n* 242.
meubles laissés par son mari, mais elle avait en outre un droit d’usufruit sur la moitié des autres biens recueillis par le seigneur (1).
De même que personne ne succédait au bâtard, à l’exception de ses enfants légitimes et du roi ou du seigneur, de même le bâtard ne succédait à personne; sa condition était la même que celle de l’étranger (2). Il est certain cependant qu'il n’en était point ainsi dans toute la France. I.es coutumes de Cassel, de Flandres et de Ternois déclaraient que nul n’était bâtard par sa mère, et qu’un tel enfant avait droit à la succession maternelle, s’il n’en était pas exclu par des enfants légitimes.
Si le bâtard n’était appelé à succéder à personue, en revanche, ainsi que le fait remarquer Charondas le Caron dans ses notes sur le Coutumier de Charles VI, il était capable de recevoir des donations et des legs , « encore qu’ils ayent esté faicts par le père ou la mère (5). »
A cette époque, tout bâtard n’étant plus fatalement serf (4), il en résultait que dé son vivant, il pouvait vendre, donner et échanger ses biens. Mais lorsqu’il s’agissait de faire des legs, sa capacité se restreignait quelquefois. Dans certaines contrées, il ne pouvait par testament faire des legs dépassant cinq sols (SL
Par ses lettres patentes du mois de mai 1501, le roi Philippe le Bel avait déclaré que les bâtards, à Château-
(1) Somme ivraie de Bouteiller, ch. 96, pag. 537 ol les notes.
(î) Décisions de Jean Desmares, n- 239. — Somme rurale de Bouteil» ter, cb. 93, p. 637 et les notes.
(3) Le Grand Couslumier de France , liv . 1 , pag. 27 .
(4) Décisions île Jean Desmares. n° 240.
(6) Somme rurale de Bouteiller, cb. 95, pag. 537 et les cotes.
Thierry, ne pourraient disposer par testament cpie de leurs biens meubles (1).
Pendant les quatorzième et quinzième siècles, le bénéfice de la légitimation était conféré aux enfants naturels, soit par lettres du roi, soit par le mariage subséquent do leurs parents. Le droit d’accorder la légitimation dans le royaume del'ranceappartcnait au roi seul. « Au » roy seul, lit-ondansleGrandCoulumierdeCharlesYI, » et pour le tout appartient faire et donner légitimations » en et par tout son royaume indifféremment (2). » Ainsi légitimé, le bâtard pouvait aspirer aux dignités; il pouvait môme, selon quelques auteurs, succédera ses parents absolument comme s’il eût été légitimé par leur mariage subséquent (3).
La légitimation par mariage subséquent était la plus parfaite; ses effets étaient considérables. Un grand nombre de jurisconsultes, Bouleiller entre autres, n’hésitaient pas à déclarer que le bâtard ainsi légitimé pouvait jouir des droits attachés à l'ainesse, si, par le fait de sa naissance, il se trouvait ôlre plus âgé que scs frères légitimes (4). Cette manière de voirde l’auteur de la Somme rurale avait été confirmée par un arrêt du Parlement. 11 n’y avait, croyons-nous, quo les enfants simplement naturels qui pussent être légitimés par mariage subséquent. Quant aux enfants adultérins ou incestueux, ils ne devaient avoir d’autres ressources que la clémence royale.
• Telle fut approximativement la position des enfants
1 Ordonnance*, lomo ti. art. ta, pag. .130.
ï Grand Coushwiier de Pntncc,iiv. I, (h. 3, pag. t7.
3 Somme rurale de Bouleiller, page 031.
*: Somme rurale de Bouleiller. ch. 90. pag. 337 cl le* noie*.
hors mariage pendant les premiers temps de notre droit coutumier; temps pleins d’incertitude, car la coutume n’étant pas régulièrement et définitivement constatée, dans toute contestation chacun l’alléguait pour soi : les juges ordonnaient des enquêtes par turbes, qui souvent induisaient en erreur, et quelquefois laissaient le juge dans l’indécision, parce qu’il arrivait souvent que la moitié des témoins alléguait une coutume, et que l’autre attestait une coutume toute contraire. Ces inconvénients firent sentir la nécessité de rédiger les coutumes par écrit.
Quelques tentatives de rédactions partielles avaient déjà été tentées sous Louis VII, Philippe-Auguste et saint Louis. Mais ce ne fut qu’en 1453 que Charles VII, après avoir chassé les Anglais de son royaume, rendit une ordonnance par laquelle il prescrivait de rédiger par écrit toutes les coutumes de France. Cependant aucune ne fut rédigée sous son règne ; la première qui le fut en exécution de son ordonnance, fut celle de Ponthieu, en 1495, sous Charles VIII.
Le travail de la rédaction des coutumes avança peu jusqu'au temps de Louis XII, sous lequel on rédigea celles d’Anjou, du Maine, de Chartres, de Dreux, de Maux, de Vitry, de Chaumont en Bassigny, de Troyes, d’Auvergne, d’Acqs, de Saint-Séver, de Labourd, de Bayonne, de la Rochelle et d’Angoumois.
Les autres coutumes ont été rédigées sous François I* et sous ses successeurs. Quelques-unes, après avoir été . rédigées par écrit, ont été dans la suite réformées; telles sont, entre autres, celles de Paris, d’Orléans, de Normandie, de Bretagne et d’Artois.
On divise les coutumes de France en générales et
locales. Les coutumes générales étaient observées dans une province entière; lescoutumes locales ne l’étaient que dans une ville, un bourg, un village. 11 y avait environ soixante coutumes générale^ et trois cents coutumes locales.
Nous n’avons pas l’intention d’examiner ici, à propos des enfants naturels, chaque coutume en particulier. Nous nous contenterons d’exposer les principes généralement admis, et nous ne nous occuperons spécialement d'une coutume que lorsqu'elle contiendra quelques dispositions particulières.
Les coutumes rédigées ne distinguent généralement pas entre elles les différentes espèces d’enfaDts nés hors mariage. Elles les comprennent tous sous le nom générique de bâtards. « On appelle bâtard, dit Pothier, tous » ceux qui nesont pas nés suivant les lois du royaume (1 ).» Seules, les coutumes de Valenciennes et de Bretagne les distinguent les uns des autres. Cependant la condition des uns n’était pas la même que celle des autres; sur ce point tous nos vieux jurisconsultes sont d’accord.
L’ancienne habitude qu’on avait de considérer les enfants nés hors mariage comme étrangers à la famille de leur père fut consacrée par les coutumes. Toutes les rejettent du sein de la famille paternelle, et presque toutes aussi les excluent de la famille de leur mère. Nous reviendrons sur ce point en traitant des droits successoraux des bâtards: pour le moment occuponsnous des droits qui leur étaient généralement reconnus.
(1) Polliier, Œuvre», édition de M. Bugnel, tome 9; Traité îles personnes, lit. 4. pag. 46.
Bien que les coutumes aient exclu les bâtards de la famille paternelle, elles ne leur ont cependant pas enlevé la jouissance des droits civils accordés à tous les citoyens (I). Déjà depuis longtemps la bâtardise n’élait plus une cause de servitude. On avait admis que les enfants nés hors mariage suivraient la condition de leur mère (2); de sorte qiie les enfants illégitimes d’une femme franche étaient francs, et ceux d'uno serve, serfs, sauf dans la Beauvoisis (3), où déjà, du temps do Beaumanoir, l'enfant bâtard d’une serve était franc.
II résultait de ce que l’enfant naturel suivait la condition de sa mère, que les bâtards ne pouvaient être nobles, car là noblesse ne se transmettait généralement pas par les femmes. Les enfants naturels reconnus et avoués par leur père n’étaient pas nobles non plus, la noblesse ne pouvant se communiquer que par des liens civils et par une union légitime (A). On faisait cependant une exception en faveur des enfants reconnus par de liants et puissants Seigneurs, tels que les princes et les grands du royaume. Ces enfants, ainsi reconnus, étaient nobles et avaient le droit de porter les armes
(I Dans quelques localités pourtant, les entants nés hor9 mariage ne pouvaient être admis A ta bourgeoisie; par exemple i Aubigny. L’art. 47 do la coutume de ce pays (coutume qui se trouve A la page 29‘J du recueil des coutumes du bailliage d'Amions, publié par M. Bouthors, en 4853; s’exprimo ainsi ; u Bastard ne baslarde ne » peuvent acquérir droit de bourgeois ni de bourgeoise, d’aucune « façon. »
(J) Loisel, Institutes covtum tires publiées et annotées par de Laurièro. l’aris, 4710, tome 4, liv. 4, paragr. 23.
(J) Laurière sur Loisel, tout. 4, lit. 4, liv. 4, paragr. 23.
' (4) D’Aguesseau, (Entres, tome 7, Dissertation sur lus tmsturâs, pag. 447. — Voyez aussi Guy Coquille sur les art. 47 et 20 du tit. des tu fs, dans la coutume de Nivcrnois.
(le leur père, mais barrées de droite à gauche, en signe de bâtardise (1). La coutume d’Artois allait encore plus loin, elle déclarait noble tout enfant naturel d'un noble. > Bâtards issus de noble génération de par père et leurs » enfants sont réputés nobles et jouissans du privilège • do noblesse en toutes choses (2). »
Si les bâtards en France n’étaient pas propres à recueillir les titres et la noblesse de leurs parents, en revanche ils étaient aptes à remplir tous les offices royaux, soit dans la magistrature et l'armée, soit dans les finances et l’administration (3). Quelques auteurs s’étaient élevés contre cette faculté accordée aux bâtards, et avaient tâché de faire maintenir dans notre droit coutumier la règle inique du droit canon. Fort heureusement leur opinion ne prévalut pas.
L’excellente règle du droit canonique, en vertu de laquelle les parents sont obligés de nourrir leurs enfants, était considérée comme de droit commun , quoique trèspeu de coutumes se soient expliquées à ce sujet (4). La plus explicite entre toutes est celle de Bretagne. « Si » aucun avoit enfans bastards jeunes et non puissan's » d’eux pour user de leur corps, ils doivent être pourvus » sur les biens de leur père ou de leur mère (o). »
(1) I.aurièro mr toisol, tome 4, liv. 4, lit. 4, paragr. 44. * — IïiCquet, Traité du droit lie bâtardise, cli. S. paragr. 4», pag. 766.
(S) Coutume d'Artois, arl. 201 .
(3 Bacquet, Traité du droit de bâtardise, ch. 2, paragr. !5, pag. 764. — D'Aguesseau, Dissirt . sur les Imtards, pag. 419 et U0. — l'olhier, Truité des personnes, tome 9, pag . 46.
(4: Legrand, .sur la coutume de Troyts, art. 417. — tiic [uet, Traité du droit de bâtardise, ch. 3, paragr. 2, pag. 767, et ch. G, paragr. 1 et 2, pag. 773.
(5) Coutume de Bretagne, arl. 478.
Cette obligation pour les parents de nourrir leurs enfants naturels nous est attestée par tous nos jurisconsultes. «Qui fait l’enfant le doit nourrir, » dit Loisel ( 1 ). Pothier vient enfin ajouter le poids de son autorité à cette opinion si justement accréditée : « L’obligation, » dit-il, en laquelle sont les père et mère de nourrir » leurs enfants comprend même ceux qui sont nés » d’unions illicites et de fornications. Lorsqu’une fille ou » une veuve est grosse des faits d’un homme, sur la » plainte qu’elle forme contre lui, et sur l’intervention » du ministère publie, cet homme, s’il en convient ou » s’il en est convaincu , doit être condamné à se charger » de l’enfant, à le faire élever dans la religion calho- » lique, et à lui fournir les aliments nécessaires, à en » rapporter certificats tous les trois mois au procureur » du roi, et à lui faire apprendre un métier, lorsqu’il b sera en état d’en apprendre un, pour le mettre en état » de gagner sa vie. Lorsque l’homme dénie avoir eu b commerce avec la fille, la preuve que la fille fera par b témoins que cet homme a eu quelques familiarités ou » privautés avec elle suffit pour le faire présumer, et le » faire en conséquence condamnera se charger do l’enb fant. Lorsque le père n’est pas connu, ou lorsqu’il » n’a pas le moyen, c’est la mère qui doit être chargée b de l’enfant. Vice versa, un bâtard est obligé même » dans le for extérieur, lorsqu'il en a le moyen, de four- » nir à ses père et mère qui sont dans l’indigence et b hors d’état de gagner leur vie, les aliments néces- » saires, lorsque les père et mère n’ont pas d’enfants
I.oisel. Inst, co'itum., tom. 4. liv. 4, lit. 4, paragr. il
» légitimes qui soient en état de leur en fournir (1). » C’était donc pour l’enfant naturel que ses père et mère ne voulaient pas nourrir, un droit de les y contraindre. Dans ce but, on lui accordait, comme l'avait fait le droit canonique, la faculté de rechercher judiciairement 6es père et mère, lorsqu’ils ne l’avaient pas reconnu. Ce qui est juste, mais parfois dangereux!
Lorsque l’enfant illégitime était parvenu à désigner ses parents, ou lorsqu’il avait été spontanément reconnu par eux, quelle était sa condition? Acquérait-il quelques droits à leur succession? Pas le moins du monde. L’ancienne législation française estimait que le mariage seul pouvait faire des héritiers, et tenait pour bonne cette vieille maxime : « Bastards ne succèdent point (2j. » Remarquons avec Le Brun qu’à l’époque où nous sommes arrivés, le concubinat romain a complètement disparu de France. Un arrêt du parlement de Paris, rendu le 14 mai 1624, exclut le bâtard de la succession de sa mère, se fondant sur ce que le concubinat n’a plus d’existence légale et n’est plus qu'un concubinage.
De cette incapacité de succéder deux conséquences pour le bâtard : la première, c’est qu'il ne peut exercer le retrait lignager (3); la seconde, c’est que par sa naissance il ne porte pas atteinte aux donations auparavant
I Pothier, Œuvres, tome 6, Traité du contrat de mariage, pag. <79.
— Bacquel pense que, la dot n’étant que la représentation des alioicnls dus, la fille naturelle pouvait exiger une dot de son porc. Traité du droit de bâtardise , ch. S, parue r. 3, pag. 773.
(î' Loisel, Iiistitutes coutumières, tome <, liv. 1, lit. <,paragr. 45.
— Bacquct. Traité du droit de bâtardise, ch. 2, parag. 6, pag. 764. (3) Le .Maître, Coutume de Taris. Paris, <741, lit. 7, pag. 187. —
Voir aussi Guy Coquille sur le parag. I, du titre du retrait lignager, Coutume de Nivernois.
faites par son père, pourvu toutefois qu’il ne soit pas légitimé plus tard parle mariage de ses parents (1).
Formulée comme elle l’est, la règle qui déclare le bâtard incapable de succéder est inexacte; elle est trop générale; il faut l’entendre en ce sens que les bâtards ne sont héritiers ni de leur père, ni de leur mère, ni des parents de ceux-ci, mais ne pas aller plus loin; car si les bâtards venaient à contracter eux-mèmes un légitime mariage, ils pourraient être appelés à la succession de leur conjoint et de leurs descendants (2).
Dans le Dauphiné et les provinces du midi, ou pays de droit écrit, on admettait les enfants naturels à la succession de leur mère et réciproquement la mère à celle de ses enfants (3). 11 en était de même dans quelques provinces du nord [A). Ainsi les coutumes deValenciennes et de Saint-Omer déclarent que nul n’est bâtard par sa mère, et en conséquence elles appellent l’enfant naturel à la succession de celle qui lui a donné la vie (o). Une autre, celle d’Aire, n’appelle L’enfant né hors mariage à la succession maternelle, que dans le cas où il ne se trouve point d'enfants légitimes en concurrence avec lui (6).
(1) D'Aguesseau, tome7. Dissolution sur les bastards, pag. 4Î4.
2 Loisel, Inslitutes coutumières, tome 1,liv.1,tit. 1 , paragr. 46. — Iiacquel, Traite du droit de ln\tardisc , ch. 8, pag. ”84. — D'Aguesseau, Œuvres, lom. 7, Dissertation sur les Imlurds, pag. 429 et 430.
(3) Salvaing, Traité des Fiefs, ch. îiC et 66. — D'Expilly, PI ai doyen, 17 et 23.
(*. Voyei les Actes de Dumoulin sur les coutumes de France , l’aris, 1715, pag. 23.
o Coutume de Valenciennes, art. 121 —Coutume do Saint-Omer, lit. 1, art. 21 .
(6) Coutume d’Aire, lit. 1,art. 9.
D'Aguesseau, qui en cela ne fait que suivre l'avis de Dumoulin, croit que l’esprit de ces coutumes est d’appeler le bâtard non-seulement à la succession maternelle, mais encore à celle des parents maternels, et il voit la preuve de ce qu’il avance dans l’article 122 de la coutume de Valencieunes, qui admet les parents maternels à la succession du bâtard ({).
Exclure l’enfant naturel do la succession de ses père et mère eût été la plupart du temps une vaine mesure, si, par des donations entre-vifs ou testamentaires, on avait pu lui assurer ce que la loi lui refusait. Aussi notre droit coutumier avait-il interdit aux père et mère de faire à lour enfant naturel des legs universels; il ne tolérait que des legs particuliers, et encore fallait-il qu’ils ne fussent pas exagérés (2). Les libéralités excédant les limites, diversement posées par les coutumes, n’étaient point nulles, mais seulement susceptibles do réduction. Cette incapacité qui frappait le bâtard, était fondée sur ce que l’on considérait comme inconvenant qu’une personne préférât ses bâtards à ses parents légitimes. C’est pourquoi, si lo père ou la mère n’avaient aucun parent, il leur était loisible de laisser à leurs enfants naturels tout ce qu’ils jugeraient convenable ; ils pouvaient même dans ce cas les instituer légataires universels (3).
Nous avons dit que les bâtards n’étaient point héritiers des parents de leurs père et mère, mais rien ne
1) D’Agucsscan, Œuvres, lom. 7, tisseiiation sur les bastards , pag. 425*429. *
(2) Lajirièrcsur Loisel, tome 1, liv. J, lit. 1,parag. 41.
(3) Pothier, Œuvres, Introduction au titre des testaments , tome 4, pag. 415.
les empêchait de recevoir les libéralités que ces personnes voulaient bien leur faire; ils avaient à cet égard la même capacité qu’un étranger à la famille naturelle ou civile (1).
Presque toutes les coutumes ont accordé aux bâtards la libre disposition de leurs biens, soit par actes entrevifs, soit par testament (2). Parmi celles qui n’ont point suivi cet exemple, les unes ne permettent à l’enfant illégitime de disposer que de ses meubles et que du tiers de ses immeubles, et s'il n'a point d’immeubles, elles ne lui permettent de disposer que de la moitié de ses meubles (3). La coutume du Poitou ne laisse à sa disposition que le tiers de ses biens (4). Celle de Bretagne lui défend d’en disposer en haine de son seigneur (3). Enfin la coutume de Clermont enlève complètement au bâtard le droit de disposer de ses biens par testament (fi). Ces exceptions sont toutefois si peu nombreuses, que I.oisel a pu dire avec raison : « Baslards peuvent ac- » quérir et disposer de leurs biens, tant entre-vifs que » par testament (7). »
Lorsqu’un enfant naturel venait à mourir intestat, sa succession allait d’abord à ses descendants légitimes (8) ; à défaut de ceux-ci, elle passait à son conjoint
(1) Bacquct, Traité du droit de bâtardise , ch. 4, parag. 5 et 6 pag. 712 et 773.
(2) Caroli Molioæi, omiria quœ esslant opéra. 1681 . Parisiis. Uv. 1 , tit. 17, paragr. 186, pag. 923, sur ht coutume de Paris.
{3} Coutume d'Anjou, art. 343. — Coutume du Maine, art. 335. (4) Coutume du Poitou, art. 299.
(3) Coutume de Bretagne, art. 4"9.
(6) Coutume de Clermont, art. 153.
(7) Loisel, Instantes coutumières, tome 1 , iiv. 1 , lit. I , paragr. 42.
(8) Ordonnance de Charles VI, de 1383. '
survivant (1), et en dernier lieu au roi (2). Elle n’était pas dévolue à ses ascendants ou collatéraux, qui n’avaient pas plus de droits sur elle qu’il n’en aurait eu lui-môme sur leurs biens (3).
A cette règle, une exception. Le roi ne succédait pas toujours au bâtard à défaut d'enfants légitimes ou de conjoint ; car, en premier lieu, quoique les droits des seigneurs eussent été considérablement diminués, ces derniers étaient cependant quelquefois encore préférés au roi. Pour que la dévolution des biens de l’enfant naturel eut lieu à leur profit, il fallait le concours des trois circonstances suivantes que le bâtard fût né, qu’il eût habité et qu’il fût mort dans le territoire du seigneur qui réclamait sa succession; sinon, elle se faisait au profit du roi. Loisel a très-bien résumé celle règle en ces termes ; « En défaut d’enfant (ou de con- • joint) leur succession appartient au roi, ou au seigneur » haut justicier, en la terre desquels ils sont nés, domi- » ciliés et décédés (4). »
Certaines coutumes n’attribuaient au roi que certains biens (3); d’autres n’exigeaient pas toutes les conditions que nous avons énumérées, pourvu que le bâtard fût né d’une des femmes de corps du seigneur (G). Quelques-unes attribuaient la succession du bâtard au sei-
(\) D’Aguesseau, CF.uvra, tome 7, Dissertation sur les bastards, pag. 449.
(J) Bacquct, Traité du droit de bâtardise, ch. 8, parag. 4-îO, pag. 784.
(3) Loisel, Institutes coutumières, lom. 4, liv. 4, lit. 4, parag. 46.
(4, Loisel, Institutes coutumières, lom. 4, liv. 4, Ut. 4, parag. 47.
(5) Coutume de Bourgogne, tit. 8, art. 5. — Coutume de Normandie, art. 447.
(6) Coutume de Vilry, art. 4.
gneur sur les terres duquel le bâtard était né et mort, si les biens de ce dernier étaient situés dans la seigneurie (t). Enfin les coutumes de Montreuil et do Saint- Pol reconnaissaient comme héritier du bâtard le seigneur sur la terre duquel il était mort (2).
En second lieu, le roi était écarté de la succession des enfants naturels par certaines coutumes, qui appelaient leurs parents maternels à recueillir leur héritage, et c'était juste, puisque ces mêmes coutumes, ainsi- que nous l’avons vu, reconnaissaient à l’enfant illégitime le droit de succéder à ses parents maternels (3).
Les enfants issus du légitime mariage des bâtards étaient, par rapport à leurs père et mère, de véritables enfants légitimes et jouissaient de tous le3 droits attachés à cette qualité. Mais il n’en était plus ainsi à l’égard des parents de leurs père et mère bâtards. Ils n’étaient unis à ces personnes par aucun lien légitime ; pour elles, ils n’étaient légalement que des étrangers, et n’avaient, par conséquent, aucun droit à leur succession. Précisément à cause de cette absence de parenté reconnue, ils pouvaient recevoir de ces personnes toute espèce de libéralité, quelque rapprochée que fût leur parenté naturelle. On annulait cependant les libéralités que les aïeuls naturels, c’est-à-dire les père et mère du bâtard, avaient faites du vivant de celui-ci à
(4 Coutume du Grand-Perche, til. 4, arl. 41.
(î) Coutume de Montreuil, art. 21 . — Coutume do Saiut-Pol, lit. i, art. 27. — Voir d’Aguesseau, CEuvrcs, tome 7, Dissert, sur les bastards, pag. 417 439.
(3} Coutume do Valenciennes, arl. 124. — Coutume de Suiut-Omer en Artois, Ut. t, art. 2t.
leurs pefits-enfants, car on supposait alors ces derniers, personnes interposées.
La dévolution des biens laissés par l’enfant légitime d’un enfant naturel se ressentait de l’incapacité qui avait frappé le pore ou la more et n'était pas réglée comme celle de tout le inonde.
Si l’enfant de la succession duquel il s'agit était né d’un père et d’une mère bâtards, et si tous deux lui avaient survécu, pas de ditlicultés. Le père et la mère auraient pris dans la succession de leur enfant ce que chacun d’eux lui avait donné, puis ils auraient partagé les meubles et les acquêts.
Toujours dans l'hypothèse où l'enfant est né de deux bâtards, s’il ne meurt qu’après l’un d'eux, le survivant recueillera toute sa succession, d'après les coutumes qui admettent la dévolution des biens d'une ligne à l’autre; d’après celles, au contraire, qui n’admettent pas celle dévolution, le survivant ne pourra prendre que les propres qui viennent de lui et tous les meubles et acquêts, ou une partie d’eux seulement, suivant les différentes dispositions des coutumes. Quant aux propres qui se trouvent dans la succession du chef du conjoint prédécédé, et quant à la partie des meubles et acquêts qui n'aura pas été prise par le survivant, le tout appartiendra au seigneur ou au roi.
Lorsque les deux parents bâtards sont prédécédés, les choses vont toutes seules. Tous les biens de leur enfant tombent en déshérence et passent alors à qui de droit.
Mais si on suppose qu’un seul des parents de l’enfant était bâtard et que l’autre était légitime, la question devient plus délicate, sauf le cas où l'enfant meurt
avant ses père et mère, car alors rien de plus simple : on applique la règle : paterna paternis, materna materais, et on partage les meubles et acquêts. •
Dans l’hypothèse, au contraire, où l’enfant ne meurt qu’a près avoir recueilli la succession de celui de ses parents qui était bâtard, tousses biens sans distinction passent, d’après les coutumes qui admettent la dévolution d’une ligne à une autre, à celui de ses purent^ qui était légitime. D’après celles qui n’admettent pas ce principe, le survivant ne prendra que les propres afférents à sa ligne et la totalité ou une partie des meubles cl acquêts, le reste des biens appartiendra au roi ou au seigneur.
il nous faut actuellement examiner ce qui se passera si l'enfant ayant recueilli la succession de celui de ses parents qui était légitime vient à mourir. L’ascendant bâtard prendra dans la succession de son enfant prédécédé les immeubles qui s’y trouvent de son chef, et il partagera les acquêts et les meubles avec les héritiers de l’autre ligne, qui joindront à cette part de meubles les propres qui leur compétent. S’il n’y a pas d’héritiers dans cette ligne, l’ascendant bâtard, suivant qu'il sera régi par telle ou telle coutume, prendra toute la succession, ou bien partagera avec le fisc, qui dans ce cas prendra toujours au moins les propres afférents à la ligne défaillante.
Enfin si l’enfant a survécu à ses parents, dont l’un était bâtard et l’autre légitime, à sa mort ses biens, comme il n'a d'héritiers légitimes que dans une ligne, iront à ces derniers, qui toutefois ne les recueilleront jamais en totalité, car même les coutumes qui admettent les héritiers d’une ligne à la succession des biens
provenant do la ligne défaillante, ne permettent pas que les héritiers de l'enfant d’un bâtard profitent entièrement de la succession. Ils prendront d'abord les propres afférents à leur ligne, puis, suivant les différentes coutumes, ils y ajouteront ou la totalité des meubles et acquêts, ou seulement moitié de ceux-ci. Tous les autres biens appartiennent au seigneur ou au roi.
Dans tous les cas que nous avons successivement examinés, nous avons supposé que l’enfant du bâtard n’avait ni descendant, ni frère, ni sœur légitimes, car ces derniers auraient toujours exclu soit le seigneur, soit le fisc, soit les autres héritiers, à l'exception toutefois du père et de la mère.
Pour faire disparaître les diverses incapacités dont il frappait le bâtard, notre droit coutumier avait emprunté au droit romain deux de ses modes de Iégilimatiôn, celui par mariage subséquent et celui par rescrit du prince. Le premier est le plus parfait et le plus efficace, il assimile le bâtard à l'enfant légitime (I). La légitimation par mariage subséquent, dit Pothier, « rend les enfants nés avant le mariage, aussi » parfaitement légitimes que s'ils étaient nés durant » le mariage : elle leur donne tous les mêmes droits, » et ne met aucune différence entre eux et les enfants » nés durant le mariage; jusque là même qu’elle » donne le droit d'aînesse aux enfants nés avant le • mariage, sur ceux nés durant le mariage (2). »
Deux conditions sont nécessaires pour la légitimation
(1 De Kerricro, Commentaire sur la coutume ite Paris, Paris. 1770, tome ï, pag 3G0, sur l’art. 318.
î) Pothier, i Encres, Traité du contrat de muriuye, tome G, psg. 19 t.
— Uï —
par mariage subséquent. Il faut premièrement que les enfants soient nés ex soluto et ex solula; secondement il faut qu’il y ait eu un mariage véritable.
i° Il faut que les enfants soient nés ex soluto et ex solula ; c'est ce que nous apprend dans les termes suivants la coutume de Troyes : « Les enfants nés hors » mariage de soluto et solula, puis, que le pèro et la » mère s’épousent l'un 4’autre, succèdent et viennent » à partage avec les autres enfants, si aucunsy a (J). » L’avis général était que la légitimation ne pouvait avoir lieu, quand, au temps du commerce illicite des père et mère, il avait existé entre eux un empêchement dirimant au mariage. Des arrêts avaient confirmé ce principe, quant aux enfants adultérins (2). On se montrait moins rigoureux pour les enfants incestueux, et l’on peut tenir pour certain que l’enfant né de deux cousins germains était légitimé quand ses parents, ayant obtenu une dispense de Itome, venaient à contracter un légitime mariage (5). .Mais si le degré de parenté était plus proche, les parlements n’admettaient pas que le mariage puisse légitimer les enfants nés des relations antérieures (4).
Pour savoir si l’enfant qu’on veut légitimer est né de deux personnes capables de s’épouser, faut-il se
(t) Coutume Je Troyes, art. t08. — Voir Pothier, fEueres, tom. 6. Traité dit contrat de mariage , pag. 1 88 .
(t) Arrêt du parlement de Grenoble du 1 6 janvier <669, rapporté par Brodeau. — Arrêt 'lu 3 février < 661 , rapporté par de Ferrière.
(3) Denis I.e Brun, Truité dessin cessions. Paris, <775, liv. t, ch. î, réel, t, pag. 26 et 27. — Kurgole, Traité des testaments, Paris. 1779. tome I , pag. 499.
,t; Arrêt du parlement de Paris, du << décembre <664. — .Merlin. Hrpertoirc. au mol bispense.
placer au moment de sa conception ou à celui de sa naissance ? Il y avait sur ce point dissentiment entre certains canonistes (1) et nos anciens jurisconsultes. Les premiers soutenaient qu’il fallait ne tenir compte que de la naissance. Les seconds, au contraire, pen- * saient qu'il fallait se reporter au moment de la conception, parce que le délit consistait dans le fait de la génération et non dans celui de l’accouchement (2).
Il convient à ce sujet de remarquer qu’un mariage postérieur à la naissance du bâtard n'est point un obstacle à sa légitimation, si celui de ses parents qui s’est marié, venant à perdre son conjoint, épouse ensuite la personne avec laquelle il a eu autrefois les relations charnelles dont est né le bâtard (5). Mais cet enfant, ainsi légitimé, aura-t-il le bénéfice du droit d’ainesse, au préjudice de l’enfant légitime que son père a eu de son premier mariage î Pour l’affirmative, on disait que le mariage avait pour effet de faire considérer comme ayant toujours été légitime l’enfant légitimé, qu’en conséquence cet enfant étant le plus âgé était l’aîné (4). Les partisans de l’opinion contraire répondaient que l’effet rétroactif ne pouvait jamais avoir lieu au préjudice du droit acquis à l’enfant d’un tiers, la fiction ne pouvant l’emporter sur la vérité. On
(I) Fachinæus, Contre»., li». 3, ch. 50.
(J) Furgole, Traité des testaments, tome 1, pap. 500-502. — Pothier, (Eurres, tome 6, Traité du contrat de mariage, pap. <90. — Argon, Institution au droit français, 4787 Paris, tome 4, pag. 84
et 82.
(3) Pothier, (Œuvres, tome 6, pag. 4 82.
(4) Le Brun, Traité des successions, liv. 4, ch. 2, sect. 4 , pag. 28. — Claude Fleury, Institution au droit français, tom. 4, pag. 394, édit., de M. Laboulaye.
ajoutait que l’enfant légitimé devait être réputé né du même mariage que ses frères germains, et que, dans l’opinion adverse, on en arrivait à dire qu'un enfant du second mariage était l’aîné de ceux nés du premier (1). Cette dernière opinion était du reste celle de lu jurisprudence,
2° Il faut, pour que la légitimation ait lieu, que le mariage subséquemment contracté soit valable, ün considérait comme nuis, et conséquemment comme ne conférant pas la légitimation, les mariages in extremis, et les mariages secrets (2). On avait aussi admis que le mariage putatif ne légitimerait pas les enfants déjà nés (3).
La légitimation résultait de la seule force du mariage. Il n’était pas nécessaire, pourqu’elleait lien, de requérir le consentement soit du père et de la mère, soit des enfants; elle avait lieu de plein droit au dire de Pothier. Le même auteur nous apprend que, de son temps, il n’était plus nécessaire, comme au temps de Loisel (4), de mettre sons le poêle, pendant la célébration du mariage, les enfants qu’on voulait légitimer. « Cette céré- » monie, dit-il, est une reconnaissance solennelle que » les parties contractantes font de ces enfants, mais qui » n’est pas nécessaire lorsqu’ils les ont reconnus pour
(1; Dumoulin, sur l'art. 8 de (ancienne coutume de Palis, lom. 1. lit. t. pag. Î37. — Tiraqueau, qwest., 34, cl ad l. 8, lit. 56, liv. 8. C.nd. — Le Maürc. Coutume de Taris, lit 15. ch. l.pag. 459 . — Si — rii-r, Traiti'du droit d'aînesse, 1.1. ch. 14. — D'Aguesseau. lEunxs, tome 7, Dissertation sur les bâtards, pag. 438. — l’oiliier, l Hunes. tome 8, pag. S4.
(ï Ordonnance de 1(>39. — Édit de 1697.
(3) Polhier, (Eurres, lom 6, pag. 191.
t Loisel, lnstitutes coutumières, tom . 1, liv. 1, lit. 1. paragr. 40.
» leurs enfants de quelque autre manière que ce soit, » soit avant, soit depuis leur mariage, et en un mot » lorsque ces enfants peuvent, de quelque manière que » ce soit, justifier leur état (1). »
Le second mode de légitimation admis par le droit coutumier était loin d’ètre aussi parfait et de produire des effets aussi considérables que celui par mariage subséquent. Cette légitimation par rescrit du prince se bornait en général à effacer la tache de la naissance du bâtard, à l’habiliter à recevoir de ses père et mère des legs universels. Mais quant à la capacité de succéder à ses parents morts intestats, elle ne la lui conférait que lorsque ceux auxquels il eût pu succéder, s’il eût été légitime, avaient consenti à sa légitimation: encore fallait-il que les lettres patentes du roi continssent une clause expresse à cet effet, et qu’elles fussent entérinées à la chambre des comptes et au parlement. L’enfant légitimé par lettres patentes du roi, restait étranger à la succession de ceux de ses parents qui n’avaient pas consenti à sa légitimation , ou qui ne l'avaient pas ratifiée. Pendant très-longtemps ou n’admit pas la réciproque, et l'on sou tinf que ces personnes pouvaient succéder au bâtard légitimé par lettres patentes, bien qu’elles n’eussent pas consenti à sa légitimation. Tel était l'avis de Bacquel, de Chopin, de Domat; mais d’Aguesseau affirme que cette opinion fut ensuite abandonnée, et qu’il fut décidé, que la succession du bâtard ainsi légitimé sans le consentement de ses parents, serait réglée de la même manière qu’elle l’aurait été s’il n’avait pas été légitimé (2).
t) Pothier, (Etima, lom. 6, pag. t9î.
i Voy n : I.oisel, Jiistihites rnuhnnii'res, time 1. livre 1, titre 1.
Enfin Pothier nous apprend qu’à l’époque où il écrivait « la légitimation par lettres patentes du roi ne » donnait aux bâtards que le droit de porter le nom de » leur père, et de porter les armes de sa maison avec » une brisure de gauche à droite, mais qu’elle ne don- » nuit pas le droit de parenté légitime, ui même le droit » de succéder, à défaut de parents légitimes; que les . » lettres de légitimation avec clause de succéder n'é- » (aient plus d’usage (1). »
Nous avons jusqu’ici parlé à peu près exclusivement des enfants simplement naturels, il nous faut donc, avant de terminer cette étude sur la position des bâtards en France, avant la révolution de 1789, examiner un peu, quelle était la condition des enfants nés de l’adultère et de l’inceste, de tous ceux en un mot appelés par Justinien iiati ex damnato et nefario coïlu (2). Ces malheureux
paragr. 45. — Bacquct, Traite iludroit île Mlurdise, ch. H, pag. 792 ; cli. <2, p. 795; ch. 13, p. 810; ch. 14. p. 812. — Domat, Droit faiblir, livre 4, litre 6, «cet. 5. art. 3. — Chopin, sur la coutume d'Anjou, liv. RI, ch. 41. — l.e lirtm. Traite des successions, liv.1, ch. i.seci.î, pag. 2'Jetsuiv. — D'Aguesseau, Œuvres, tome 7, Dissert, sur les luitards , pag. 438-440 et 462-409.
I i Pothier, Œuvres, Ionie 8, pag. 24.
'i> A celte époque, le viol et le rapt étalent punis do mort en France, comme dans t'empire Humain au temps de Justinien. On avait aussi adupté la pénalité romaine contre l’adultère. • I.a peine, dit Pothier,
» qui est en usage dans notre droit contre la femme convaincue (Ta- » dullère, et que nous avons tirée de la Novclle de Justinien, est la » réclusion dans un munastère, où son mari peut la voir et visiter et e au bout de deux ans l'en faire sortir pour la reprendre et la recevoir d chez lui ; sinon, ledit temps passé, faute par son mari delà reprendre,
» c'Ie doit être rasée, et rester dans ledit couvent le reste de ses jours;
» & moins qu'après la mort de son mari, quelqu'un veuille bien l'épou- » scr. Ou la déclare en outre déchue de scs dot, douaire, et conven- » lions matrimoniales. • Pothier. Œuvres, Ionie 6, Truite du contint (le nmriiuje, pag . 243 .
se trouvaient dans une position bien inférieure à celle des enfants nés du concubinage ou de la fornication; ils ne pouvaient rien recevoir de leurs parents, si ce n’est des aliments. La tache de leur naissance les suivait partout, et ils n’avaieut pas même l’espérance de la voir effacer par le mariage subséquent de leurs père et mère. Une seule exception existait en faveur des enfants nés de cousins germains ; le mariage que leurs parents contractaient ensuite, après avoir obtenu une dispense de Rome, avait pour effet de les légitimer. Cela tenait à ce qu’une pareille union n’était pas considérée comme complètement incestueuse. Seule la légitimation par lettre du prince était accessible aux enfants adultérins et incestueux, et encore ne faisait-elle que diminuer la honte de leur naissance, sans jamais les rendre habiles à succéder.
L'incapacité de recevoir de ses père et mère, qui pesait sur le bâtard incestueux ou adultérin, atteignait même ses enfants. Un arrêt du 14 août 1570 avait décidé que les eufants«légilimes d’une personne, elle-mèine issue d’un commerce criminel, étaient, comme leur auteur, incapables de recevoir de leur aïeul autre chose que des aliments.
ANGLETERRE, ÉCOSSE, IRLANDE
Lorsque les Anglo-Saxons eurent envahi la Bretagne et introduit avec eux dans ce pays leurs institutions germaniques, les bâtards furent exclus de la famille, et les lois anglo-saxonnes affectèrent de ne jamais parler d’eux . •
En 1066, la conquête normande vint encore retremper l’élement germain, et assurer définitivement sa victoire sur les débris des vieilles coutumes celtiques. Aussi le droit anglo-normand ne permet-il pas au bâtard de succéder à son père, il le déclare nullitis filtus, et ne lui rëconnait d’autres héritiers que ses descendants légitimes. A leur défaut, le roi hérite de tous ses biens (i).
De même qu’en France, la recherche de la maternité et de la paternité était admise en Angleterre, mais dans le cas où l’enfant n’avait pas de parents connus, il res-
(1) Glanville, De legilim Anglia. Vit. 46. — Chamber’a Cyclopædia.
taitù la charge de la paroisse où il était né (1); de là les dispositions du droit anglais relatives à la découverte de la paternité; de là les peines infligées à ceux qui se mettaient dans le cas d'imposer cette charge à la paroisse. C’est ainsi que nous voyons la reine Elisabeth ordonner, que les mère et père supposés du bâtard soient jugés et punis par deux juges (2). Jacques 1“ condamne à l'emprisonnement, dans une maison de correction, la mère de l’enfant né hors mariage (3). Mais remarquons-le, il n’y avait lieu d’appliquer ces décisions de Jacques et d’Elisabeth au père et à la mère que lorsque l’enfant né de leurs œuvres était resté à la charge de la paroisse (4).
Quelques années après, Georges II alla jusqu’à décider que le juge pourrait, sur le seul serment de la femme enceinte, faire arrêter le père supposé du bâtard et le retenir emprisonné, jusqu’à ce qu’il ait donné des garanties suffisantes pour indemniser la paroisse où est né l’enfant des frais qu’elle pourra avoir à supporter (S). Ajoutons toutefois, qu’on ne pouvait forcer la femme à répondre à quelque question que ce fut relative à sa grossesse, tant qu’un mois ne s’était pas écoulé depuis l’accouchement (6). On craignait sans doute les effets fâcheux qu’auraient pu avoir, dans la position où elle se trouvait les ennuis et les craintes que cette pro- •' * cédure n’eût pas manqué de lui causer.
(4) M. Kœnigawarter, Etsstti sur Inlrgisl., pag. 5ï.
(X) Slat. 4 S, Elii., ch. S.
(3) Slat. 7, Jac. I", ch. i.
(4) Chamhet’s Cyclopœdla, ftlition rtc Hees. — London, 47S3.
(5) Slat. 6, Georges II, ch. 34.
(6' Slat. 4 8. Ëlii.
D'après un usage particulier au canton de Middleton, dans le comté de Kent, la personne qui avait donné naissance à un bâtard perdait tous ses biens, et les voyait passer dans le domaine royal (1). Une autre coutume bien plus singulière existait dans le comté de StaiTord. Si un bâtard naissait à Knollwood, sous l’ombrage d’un certain chêne dépendant du manoir de Terley-Caslle, aucune punition ne pouvait être infligée; et ni le seigneur, ni l’évêque ne pouvaient prendre connaissance du Tait (2).
Le serment de la mère, avons-nous dit, suffisait pour faire condamner le père présumé à l’alimentation du bâtard, ou à une indemnité. S’il parvenait à établir la fausseté de l’accusation, la charge incombait à la mère, et enfin, à son défaut, la paroisse était tenue de pourvoir aux besoins de l’enfant.
Il y avait en Angleterre deux moyens pour donner au fils naturel les droits d’un enfant légitime : l’adoption, qui fut plusieurs fois employée (3), et la légitimation par le roi ou le parlement (4). Quant à celle par mariage subséquent, elle ne fut jamais complètement reconnue dans le royaume anglais; elle n’avait d’elfet que pour les ordres religieux. Les jurisconsultes sont unanimes sur ce point (3). « Hæc quidem, dit l’auteur » du Fleta, constitutio provisa fuit , pro conlrarietate » legum et canonum, quia quicumque nati sunt ante
(4} Chain ber’ « Cyclopœdia.
(î) Voir: Histoire Je Stafford, par Plolt, pag. 279. — Chamber’s Cyclopædia.
[A) M. Kœnigawarlcr, Essai sur la Injisl., pag. 32.
(4) Chamber's Cyclopie lia.
(5 Bracloo, Ht leg, AnqHv, I, 4.
— â-ïi —
» matrimonium, dum (amen malrimonium consequatur » inter patrem et matrein quo ad grades promotions » ad ecclesiastieam dignitalem, secundum canonem, le- » gitimi reputantur, quo ad successionem vero in bona » paterna, secundum consuetudinem Angliæ, illegilimi » et bastardi, etc » (I).
Glanville n’est pas moins explicite : «Et quidem, dit- » il, licet secundum canones et leges romanas talis fi- » lius, (subséquente malrimonio legitimatus,) sit legiti- » mus heres, (amen secundum jus et consuetudinem » regni nullo modo tanquam heres in hereditate susti- » netur, vel hereditatem de jure regni petere potest (2). »
Tous les efforts de l’Église pour faire admettre les règles canoniques sur cette matière furent vains, le droit canon, pas plus que le droit romain, ne se substitua au droit du pays. Ce fut à cette occasion que les barons d’Angleterre firent cette réponse célèbre : « Nolumus leges Angliæ mutari (3). »
Il n’en fut point de même en Ecosse, le clergé avait fini par y faire admettre la légitimation par mariage subséquent. Les Ecossais accordaient tous les droits d’un enfant légitime à l'eufant légitimé, ainsi qu’à celui qui était né d’un mariage putatif. Quant aux enfants naturels non légitimés, ils ne pouvaient ni tester, ni recevoir, ni succéder. Il n’avaient de successeurs que leurs enfants légitimes, et au défaut de ceux-ci le roi. En résumé, à part la légitimation par mariage subséquent,
4} l'Iota, ch. 39, paragr. i.
i) Glanville, De legibus Angliæ. Vil, 15.
3) Statut de Merton de 1Î35. ch. 5. — Chain her’a Cvciop.Tdia.
(lue à l’influence du clergé, la position des bâtards en Ecosse était la même qu’en Angleterre (1).
On sait que l’ancien droit irlandais n’établissait aucune différence entre les enfants légitimes et les enfants illégitimes. Ce droit resta en vigeur en Irlande jusqu’au règne de Jacques I". Sous ce prince la vieille coutume irlandaise fut supprimée, et le droit anglais devint le droit commun de l’Irlande (2).
ALLEMAGNE
Nous connaissons les vieux us de la Germanie ; nous avons vu avec quelle rigueur Bavarois, Frisons, Allemands etSaxons traitaient les enfants nés hors mariage. Ces mêmes usages persistèrent longtemps en Allemagne et ne disparurent que dans les contrées où le droit romain réussit à s'implanter.
Au moyen-âge les bâtards, sans être positivement serfs, n’en valaient guère mieux ; ils étaient généralement privés de tous les droits politiques; ils ne pouvaient être ni juges, ni échevins, ni témoins; ils ne pouvaient se faireadmettre ni à prêter serment, ni à soutenir un duel judiciaire. Il leur était surtout interdit de posséder un fief, a Clerici et mulieres, rustici et mer- » catores, et jure carentes et in fornicalione nali, et » omîtes qui non suntexliomine militari ex parle palris » eorum et avi, jure carent beneficiali (3). »
I) M. Kienigsevarler, Essai sur lu lèi/isl , pag. 53. — John Erskiuc, The Instante nfthe law uf Smtlmnt . Edimburg, 1828, t, p. <55, et n, p. 918 el 919.
(2) M . Michelot, Oiigiiœs du droit français , pag. 63 et 64.
(3) Velus auctor debcnefteiis publié par Homcycr, 1844. Berlin, ch. 1 . paragr. 4.
L’introduction du droit romain en Allemagne fut des plus favorable aux enfants naturels: avec lui arrivèrent des principes nouveaux qui mitigèrent les anciens. Peu à peu, on s’accoutuma à ne plus regarder comme vils, abjects et incapables de toutes fonctions les malheureux produits d'unions passagères ou illicites. Mais ce changement ne s’opéra ni promptement, ni spontanément. Il fallut qu’un recez de la diète de l'empire ordonnât en 1731, que lorsqu’il s’agirait de l’admission d’une personne aux professions et métiers, on ne s’enquérrait plus de la légalité ou de l’illégalité de sa naissance (1),
Dans ses rapports avec ses père et mère, le bâtard allemand voyait varier ses droits, suivant qu’il appartenait à une contrée où ledroit romain avait pénétré, ou qu’il était né dans une province fidèle aux vieux usages.
En Souabe, par exemple, le bâtard ne faisait partie ni de la famille de son père ni de celle de sa mère ; il était exclu de toute espèce de succession et ne pouvait rien recevoir de ses parents (2). D'autres provinces, au contraire, reconnaissaient entre l’enfant naturel et sa mère des liens de parenté et les appelaient à la succession l’un de l’autre. La Saxe, qui avait d’abord observé le principe germanique contenu dans le Miroir de Souabe, s’était ensuite laissé gagner aux idées romaines, et le Miroir de Saxe réformé appela les bâtards à f héritage de leur mère, « car on n’est pas l’enfant » illégitime de sa mère (5). »
(4) M. Kœnigswarter, Essai sur la législ., pag. 33.
(î) Miroir de Souabe, ch. 47, pag. 9.
(3) Miroir deSaxe, cité par U. Michelet à la page 67 de aea Origines du droit français .
La plupart des pays allemands adoptèrent bientôt \i_s législation de Justinien relative aux droits successoraux des enfants naturels. Désormais ces enfants ne furent plus complètement étrangers à leur père ; ils eurent toujours droit à des aliments de sa part, ils purent recevoir quelques libéralités de lui, dans certains cas même ils furent appelés à sa succession.
Lorsque le bâtard venait à mourir sans laisser d'enfants légitimes, sa succession, en Allemagne, passait à l'empereur, comme en France au roi. De l’empereur, ce droit passa aux chefs des différents États souverains qui se constituèrent dans l’empire germanique. Il paraîtrait même que dans la Souabe les biens du bâtard devaient toujours retourner au fisc, puisque les lois de ce pays ne permettaient pas à l’enfant naturel d’avoir des enfants légitimes. « Cil qui nest de leaul mariage • ne peut avoir leaul anfant. Et se il ha un aufanlcil » est hastar (1). » A dater du seizième siècle, plusieurs des princes allemands renoncèrent au droit de bâtardise (2).
De toutes les institutions romaines, celle qui s’acclimata le plus difficilement dans l’empire des Césars’ allemands, ce fut la légitimation. Non pas que les peuples barbares d’origine germanique n’aient jamais permis au père naturel d’améliorer, à l’aide de quelques cérémonies, la position de son enfant, loin de là. M. Michelet nous fait savoir quelles étaient ces cérémonies (3) ; mais elles n’avaient pas pour effet, comme la légitimation romaine, de placer les enfants naturels
(1 ; Miroir de Souabe, ch . 47, p. 9.
{* M. Kœnig»warter, Essai mr la ligisl., p. 40.
(3) M. Michelet. Origùies du droit français, pag. 10*14.
sur le même rang que les enfants légitimes. Les vieux principes germains s'opposaient à celte assimilation, et ii fallut toute la ténacité de l'Église pour faire passer dans les mœurs et dans la pratique les coutumes qu’ellemême avait empruntées au droit romain. Pendant trèslongtemps, ses efforts furent vains. Ce fut seulement au seizième siècle que la légitimation par mariage subséquent prévalut avec toutes ses conséquences. Depuis dè longues années cependant elle était déjà pratiquée en Souabe.
« Se 1 hons ha une famé qui nest mariée et il ausv » et hont anfant autreaus t ou plusours et lespose » après per ce mariage tuit li anfant quil avoient de- » vant sunt leaul et poont hériter liez et héritage soit » de père ou de mère ou de lour autre parant de ce qui » lour acherroit per raison diritage ausy bien corne » de cex anfant qui vienroient après de ce quil eust » esposée (.1). »
Quant à la légitimation par rescrit du prince ou du pape, on ne la considérait pas généralement comme ayant [tour objet d’habiliter le bâtard à succéder à ses parents. Elle se bornait ordinairement à faire disparaître le déshonneur attaché à une naissance illégitime. Sur ce point, les Miroirs dp Saxe et de Souabe sont tout à fait d’accord.
« Et li pape, voit-on dans le Miroir de Souabe, lo puet ° bien faire leaul et li ampereres sau lo droit d'autrui » ansi corne nos vous dirons après, quar li pape ne li » empereres ne lour puet doner poerde hcriter avoeque
(I) Le Sliroir de Souabe, publié à SeufnhaM eu 1813, par M. Malilr, d'après le manuscrit français delà bibliothè'juede la ville de Berne. ch . 4 47, pag. 63.
» lour autres paranz ansi corne se il estoenl leaul(l). «
Tousies coutumiers allemands exclurent les enfants légitimés de la succession des fiefs, seul le Miroir de Souabe les y appelait quand leur légitimation avait eu lieu par mariage subséquent. A partir du quatorzième siècle, une réaction s’opéra, et il fut bientôt reçu dans toute l’Allemagne que les bâtards légitimés seraient admis à la succession des fiefs.
Le droit allemand s’est toujours ressenti de ses origines ; dans l’antique Germanie, on avait horreur des mésalliances et on les punissait sévèrement. Au moyen âge on se montre moins sévère contre ceux qui contractent des unions disproportionnées, mais on attribue toujours aux enfants qui naissent de ces unions la condition de celui de leurs parents qui a la plus mauvaise (2).
C’était surtout la noblesse qui s’efl’orçait de conserver ces principes sur les mariages inégaux, dans l’espérance de se préserver des mésalliances. Mais comme ses passions n’étaient pas toujours d’accord avec ses intérêts, il arriva en Allemagne ce que nous avons vu se passer autrefois à Rnme. On imagina une combinaison qui pût satisfaire tout à la fois et les amours et l’orgueil aristocratiques. La noblesse adopta l’usage du mariage morganatique, image assez fidèle duconcubinat romain. La femme morganatique, comme la concubine romaine, garde sa condition et ne partage pas les honneurs de son mari ; les enfants qui naissent de leur union n’ont pas de droits à la succession de leur père ; ils doivent,
(i, Miroir de Sumbe. ch. 47,pag. 9.
(î) Miroir rie Souuhe, cil. K3-67. pag. 1ï.
ainsi que leur mère, se contenter de ce qu’il aura bien voulu leur doqner. Ce mariage, appelé aussi mariage de la main gauche, est ainsi défini par Myller: « Viri » illustris et uxoris inferioris conditionis conjunctio » légitima, hoc paclo vel conditione, in favorem libe- » rorum prioris matrimonii aut agnatorum facta, ut » uxor et liberi secundi matrimonii certis bonis et an- » nuis reditibus in pacto dotali determinatis vivant, et » contenti a cæteris bonis avitis et paternis una cum • tilulo abslineant (1). »
Le mariage morganatique, comme le concubinat romain, esfune union légale; les enfants qui en naissent sont légitimes (2). Cet usage avait l’immense avantage d’assurer une position à la femme et aux enfants. Ces derniers même, à l'exception des fiefs, pouvaient succéder à tous les biens de leur père, s’ils ne se trouvaient pas en présence d’enfants nés d'un mariage contracté par lui avec une femme d’une condition égale à la sienne (5).
On a donné le nom de mariage morganatique à celte union, parce que, le lendemain des noces, l’homme faisait généralement à la femme qu’il avait ainsi épousée un présent appelé morgengcib, ou matutinum donum (4).
Si le droit allemand du moyen âge en était arrivé à tolérer et même à reconnaître ce mariage inégal, cet inaquale matrimonium , en revanche il était toujours
(4) Myllar, ( inmalogin pa-sonarum illutlrùun, ch. 6. n* 8.
(2 Keudorum consueludines, liv. 2, til. 29.
(3 Idem.
(4) M. Kœnigswarter. Essai sur la Ifyisl.. pag. 36. — Miroir Ue .Suuuée, ch. 20. pag. 5. — Merlin, Répertoire, verb. — VanderMuelen in Orotiv. l'ttrajccli, 4700. tom. 2, lit. 2, ch. 7, parag. 8, pag. 272.
plein de sévérité pour les attentats contre la pudeur. Nous avons trouvé à propos du viol, dans le Miroir de Sombe, une jdispositiou assez curieuse pour être rapportée.
« Se ce avient que uns hons prant une famé soit pu- » cele ou autre et lamoineen un chaslel outre sa volunte » ou la trueve an losteil et eie huche et se defanz et nul » ne li vient an aye se il ha janz an lostel qui ne li » vienient au secor et ne facent lour poair de li aider et
• ce se puet prover per trois dignes de foy qui oyrent le » cri et la huee de la famé lan doit jugier sor cex de la ■ maison en teil manière. Lan lour doit les lestes couper » lan doit tuer tôt ce qui est an losteil, Lestes, chaz, » chiens, gelines et tôt ce qui était dedans a loure que « cele ordure fut faite. Se ele estoit puceleetlan puet
• prover par trois dignes de foi, lan doit anterer tôt vif » celi qui a fait lo malilicc et tel ordure. Et sele uestoit » puceic lan li doit cope la teste et doit lan derrochier la » maison ou cest avante (1).
ISLANDE, NORWÈGE, SUÈDE ET DANEMARK
Ce que nojfs avons déjà dit des mœurs et des coutumes Scandinaves, nous dispensera d’entrer dans de grands développements sur la législation, qui régissait dans les pays baignés parla mer du Nord et la Baltique, la condition des bâtards pendant la période comprise entre les x * et xvm' siècles.
(4) Miroir de Souabe, ch. 33, pag. (3. Voir aussi ch. 496. pag. 33, et ch. 87, pag. 34.
En Islande., par exemple, la position des enfants nés hors mariage est à peu de chose près semblable à celle que nous leur avons vue dans les temps passés. En effet, le Jonsbok, code donné à l'Islande par le roi norv égien Magnus Lagabælir, dans la seconde moitié du treizième siècle, ne permet aux bâtards d’hériter de leurs parents que dans le cas, cù ces derniers n’ont que des parents légitimes éloignés d’eux de plus d’un degré. À cette époque, comme autrefois, les unions entre personnes de conditions différentes sont mal vues, et l’enfant qui en provient est de la même condition que celui de ses patents qui a la plus mauvaise. Toutefois ce code contient quelques innovations; ainsi on y trouve la légitimation par mariage subséquent, que le Jonsbok a empruntée au droit canonique. On y rencontre aussi l’adoption de l’enfant par le père naturel, si les enfants légitimes majeurs y consentent. C’est là une vieille coutume norvégienne, qu'il n'est pas étonnant de trouver dans un code islandais, si l’on songe que l’auteur de ce code était roi de Norvège.
Dans ce dernier pays, les modifications apportées par le temps à la législation relative aux enfants illégitimes sont encore moins nombreuses qu’en Islande. Ce qu’on trouve de nouveau dans le droit norvégien du moyen âge, c’est la légitimation par mariage subséquent, due à l’influence du christianisme. Quant aux droits de succession, ils sont les mêmes qu’à l’époque barbare. Si leurs parents n’ont eux-mêmes ni père, ni mère, ni frères, ni sœurs, ni fils, ni filles, ni aïeul paternel, ni petit-fils né d’un fils, les bâtards peuvent leur succéder, et ils excluent tous les autres parents légitimes. Du reste, en Norvège, comme en Islande, les enfants nés du mariage
— îCt —
(Je personnes de conditions différentes suivent la pire.
Tout le contraire, ainsique nous avons eu déjà l’occasion de le faire remarquer, avait lieu en Suède. Dans ce pays, l’enfant né d’une serve et d’un ingénu, ou d’une ingénue et d’un serf était ingénu. Les lois suédoises étaient, on le voit, plus favorables à la liberté que les lois romaines. Rien ne fut changé pendant le moyen âge aux droits héréditaires des enfants naturels; ils continuèrent dans la Suède proprement dite à recueillir la totalité de la succession maternelle, et une partie des biens de leur père. Ils furent, comme autrefois, exclus de toute succession paternelle dans la Gothie occidentale, et de toute succession, soit paternelle, soit maternelle dans la Gothie orientale.
L’He de Gothland, qui ne fut définitivement réunie à la Suède qu'en \6il, avait à peu près les mômes coutumes et les mêmes usages que les autres provinces suédoises. Cependant le Guthaiagh contient une distinction qui mérite d’être signalée. Les bâtards de père et mère goths héritaient de tous les biens de leurs parents, même des terres, s’ils n’avaient pas de frères légitimes; ceux au contraire qui étaient nés d’un père goth et d’une mère étrangère n’avaient droit qu’à des aliments.
A l’ancienne adoption ou reconnaissance de l’enfant naturel par-devant la commune ou le juge, vint, après l’introduction du christianisme en Suède, s’ajouter la légitimation par mariage subséquent, qui, à la différence de la première, procurait à l’enfant légitimé tous les droits d’un enfant légitime.
La Scanie, que le roi de Suède Charles X arracha au Danemark en 1658, se ressentit longtemps de la domi-
nation danoise; sa législation parait calquée sur celle de l’île de Séeland.
Nous ne répéterons pas ici ce que nous avons déjà dit ailleurs, du peu de cas que les anciennes lois danoises faisaient de la légitimité. Nous nous bornerons à faire remarquer qu’après l’introduction du christianisme, les enfants naturels, qui auparavant n’étaient pas distingués des enfants légitimes, ne furent plus désormais placés qu’en seconde ligne; ils n’héritèrent plus que de leur mère et de leurs parents maternels. La reconnaissance de l’enfant naturel était aussi admise en Danemark; et, d’après les lois de Scanie(Schonen) et de Séeland, le père, en reconnaissant son enfant naturel, pouvait lui assigner tout ou partie de ses biens. Mais, à défaut de cette assignation, l’enfant reconnu n’avait aucuns droits sur les biens paternels. Si au moment de la reconnaissance le père avait des enfants légitimes, il ne pouvait donner à l’enfant reconnu que la moitié de ce qu’il aurait eu s’il avait été légitime. La loi du Jutland se montrait plus généreuse envers cet enfant, elle lui donnait un droit de succession pour le cas où le père ne lui aurait rien attribué en le reconnaissant. Elle lui accordait la totalité des biens, s’il n’y avait pas d’enfants légitimes, et, dans le cas contraire, elle lui assurait encore une part, mais de moitié moindre que celle de ses frères légitimes.
De tous les pays Scandinaves, le Danemark est celui où la légitimation par mariage subséquent s’introduisit le plus péniblement. Le christianisme avait déjà depuis quelque temps pénétré en Danemark, et cependant le mariage du père et de la mère ne rendait pas encore légitime l’enfant qui était né auparavant. Pour arriver
à ce but, la loi de Séeland exigea en outre, pendant longtemps encore, la légitimation ou reconnaissance en justice dont nous avons parlé plus haut. Néanmoins la légitimation par mariage subséquent finit par triompher et par devenir de droit commun.
Au reste les cas de légitimation ne devaient pas être très-communs dans le Jutland, caria loi de ce pays considérant la concubine comme épouse légitime, et comme l’ayant toujours été dès qu’elle avait cohabité pendant trois ans avec le même homme, le mariage subséquent était inutile, les enfants qui étaient nés de leur union étant réputés avoir tçujours été légitimes (1).
PAYS-BAS
Les contrées de l'Europe occidentale comprises entre la Fiance, le Rhin, l’Ems et l’Océan, formant aujourd’hui les royaumes de Belgique et de Hollande, furent, lors de l’invasion barbare, envahie par des tribus germaines, qui naturellement y apportèrent leurs us et leurs coutumes. Malgré cette origine germanique de leurs habitants, les Pays-Bas sont de tous les pays du centre et du nord de l’Europe peuplés par les Germains, les seuls où l’on trouve, au moyen âge, l’élément romain dominant complètement l’élément germanique. Ainsi, sur le point qui nous occupe, le principe fondamental du droit de ces contrées est cc-
ft) Toute cette partie de notre travail relative au droit des peuple» de race Scandinave cal tirée de l’ouvrage de M. Kœnigavvarter, intitulé : Essai sur la législation <k* peuple», etc., pages 68 et suivantes.
lui ci : Nul n’est bâtard par sa mère- • En Moeder maakt geen bastard (1). * C’est Van der Marck qui nous l'apprend.
Le même principe nous est formellement attesté par Rinkershoek, dans les termes suivants : « Communis » enim est régula juris, quo utimur, ma tris non esse » spurium (2). » Mais il ne faudrait pas conclure de là qu’aucun déshonneur, qu’aucune incapacité n’était attachée à la naissance illégitime, et que le bâtard, comme à Rome autrefois, aurait été capable de toutes les dignités et de tous les honneurs. N’oublions pas que les habitants des Pays-Bas sont d’origine germanique, et que si le droit romain les a courbés sous sa loi, le droit canon ne leur est pas resté étranger. Ne soyons donc pas étonnés de voir le comte Florentin, dans la charte, qu’il accorda en 1288 à la ville de Monikendam, défendre aux bâtards de porter témoignage en justice contre d’honnêtes gens. On trouve aussi dans les chartes hollandaise la promesse faite aux habitants de ne jamais leur donner pour bailli un bâtard (3).
Le concubinat romain n’existait pas dans les Pays- Bas; il n’y avait que des spurii, mais ils ne se trouvaient pas dans la même position que les vulyo-qumiti de Rome (4). A la différence de ces derniers, ils pou-
(4) Fredcrici Adolphi Van Der Marck imtitutiunes juris cin/is piiruti ivmmiims et reipublicer Graninf/o-Omlamli'ie pin prn, Grouiogæ, 4764 , chapitre 2. paragr. 149. pag. Î95.
(J) Cornelii Van Binkershoek opéra omnia. Coloniæ Allobrogum , 1761 (juœstioimm juris privati, liv. 3, rh. 11 .
(3) M. Kœnigswarter, Essai sur la hhj.. pag. 48.
(4) Voël, liv. 43, lit. 7.
vaientèlre reconnus par leur père, ils pouvaient lui demander des aliments, ils pouvaient être légitimés (1). On ne les appelait pas toutefois à la succession de leur père, ni des parents de celui-ci. « Spurium, etsipatrem
* jure, quo utimur, habere videatur, non lamen ei » paternisque cognatis succedit (2). »
A propos des devoirs du père naturel envers ses enfants, Van der Marck s’exprime ainsi : « Ideoque > inter patrem et liberos extra matrimonium natos, » nec per subsequens matrimonium legitimatos, tan- » tum obtinet status paternus naturalis ; statum autem » naturalem etobligationes ac jura inde oriunda leges » civiles tollere nequeunt. Et per consequens sup- » posito hocce statu pater æque ac mater ipso jure » naturæ tenetur, educare suos liberos extra matri- » monium quamvis natos, usque dum in iis, quæ ad » vilœ necessitatem pertinent, sibimelipsis prospicere » valent. Quapropter et prudentissimi legislatores
* nostri sanctissimo juri naturali convenienter sta- » tuerunt : De ouderen nochtans zyn yehouden deselve » in kost. en kleedcren te onderhouden, tôt dal sy liaer » brood vedienen konnen (3). »
Par testament le père ne pouvait laisser qu’une partie déterminée de sa fortune à ses bâtards lorsqu’il avait des héritiers légitimes; dans le cas contraire, il
(4) Van der Muelen rn G mtin, tom. î, liv î, ch. 7, parag. i, pag. Ï6Î-Î6.J.
(J) Van Binkershoek, QiumtivnHm juri » privati, liv. 3, ch. 41 .
(3) Van der Marck, Institutioues, etc., ch. î, paragr. 149, pag. Ï95. Voici la traduction du passage de la coutume de Groningue cité par Van der Marck : < Les parents sont tenus de fournir à leurs enfants la » nourriture et l'habillement, jusqu'à ce qu’ils soient en état de se suf- » fire à eux mêmes. >
pouvait disposer en leur faveur de tous ses biens (1).
Relativement à leur mère, les enfants naturels étaient encore mieux traités; tous les Jurisconsultes hollandais sont d’accord pour les appeler à la succession maternelle, mais l’harmonie cesse entre eux dès qu’il s’agit d’aller plus loin. Grotius pensait que les bâtards pouvaient succéder à tous les parents de la ligne maternelle (2). Binkershoek soutenait le contraire. « Spurios, » dit-il, soli matri succedere, minime vero cognatis ma- » ternis (3). »
Dans la province de Groningue on suivait un système mixte. Le bâtard n’était pas appelé à l’hérédité de tous sesparenls maternels, mais on lui déférait la succession de sa mère, de ses aïeul et aïeule maternels, ainsi que celle de ses frères utérins, bâtards comme lui. « Liberi » spurii vocantur ad hæreditatem matris, avi materni » et aviæ materna;, nec non sororum et fratrum spu- » riorum ex eadein métré natorum (4) . »
Quelques coutumes, fidqles aux vieux us germaniques, avaient exclu le bâtard de toute espèce de succession, même de celle de sa mère. M. Kœnigswarter cite entre autres celle de Liège, de Limbourg, de Louvain, de Luxembourg, de Matines et de Tournay.
Les seigneurs, qui dans les Pays-Bas avaient aussi le droit de bâtardise, y renoncèrent de bonne heure, et alors la succession des enfants naturels fut recueillie
(4) Voët, liv. Ï8, lit. 2.
(lj Introduttioii à h jurisprudence hollandaise, liv. 2, part. 27, paragr. 28.
(3) Van ltinkerabock, Qurntioinim jnris prtniK, liv. 3, ch. 44.
(4) Van derMarck, Institutiones, etc., ch. î. paragr. 449. pag. 295. — Voyei ouui Voët, ad S. C. Tertullianum et Oqihilianwn. lit. 17, liv. 38.
non-seulement par leurs enfants légitimes, mais encore soit par leur mère seulement, soit par leurs parents maternels, soit par leurs parents paternels, suivant qu'ils étaient régis par telle ou telle charte (1).
De cette renonciation au droit de bâtardise la conséquence naturelle était la concession du droit de tester faite aux bâtards. Ce ne fut guère cependant qu’au commencement du seizième siècle que ce droit leur fut définitivement reconnu en Hollande.
Il va sans dire qu’en admettant le droit romain, on avait aussi adopté ses principaux modes de légitimation, celui par mariage subséquent, et celui par rescrit du prince. La légitimation par rescrit était concédée dans les Pays-Bas par les comtes, ducs ou États des provinces, suivant le gouvernement de chacune d’elles. Les enfants légitimés par mariage subséquent-devenaient légitimes et avaient tous les droits attachés à cette qualité. Quant à ceux dont la légitimation avait eu lieu par rescrit, ils n’étaient légitimés qu’à l’égard de ceux de leurs parents qui avaient consenti à ce qu'ils le soient, et n’étaient appelés qu’à la succession de ces derniers (2)
Les enfants adultérins ou incestueux ne pouvaient pas être légitimés (3). Ils ne pouvaient recevoir, même par testament, de leurs ascendants que ce qui était nécessaire à leur entretien, et n’avaient par suite aucun droit à leur succession, lorsque leurs parents étaient morts intestats (4). De même les parents ne pouvaient
H ) Van Binkerthoek, Quœstionum juris privatif liv. 3, cli. tt (I) Vont, liv. 13, lit. 7.
(3) Voêt, liv. 15, lit. 7.
(4) Voî'l, liv. Î8, lit. î.
rien recevoir de leurs enfants adultérins ou incestueux, si ce n’est des aliments. Ce n’était que par une disposition tout à fait exceptionnelle que la coutume de la Hollande méridionale et celle de la ville de Dordrecht appelaient les enfants adultérins ou incestueux à la succession de leur mère(t).
RUSSIE. POLOGNE, HONGRIE
Nous avons constaté de peu de renseignements que nous avions sur les bâtards chez les anciens Slaves. Nous avons vu que les enfants naturels des chefs et des princes pouvaient être appelés à leur succession, mais c’est là à peu près tout.
A partir de l'introduction du christianisme dans les Etats slaves, les documents deviennent plus nombreux et plus certains. Il est constant que les mariages dépourvus de la bénédiction ecclésiastique cessèrent d’ètre considérés comme légitimes, lorsque l’Église eut acquis une certaine influence. Sous le règne d’Iwan Vasilievitch, la loi russe déclare bâtard tout enfant issu d'une union qui n’aurait pas été religieusement consacrée. En Russie, comme en France, l'enfant né d’une serve était serf comme sa mère. Plus tard on déclara que si un homme libre avait eu des enfants de sa serve, à sa mort la mère et les enfants deviendraient libres; mais ces derniers n’en fureut pas moins éloignés, comme ils l’étaient du reste auparavant, de la succession de leur père naturel. En 1649, le code d’Alexis Michai-
(4 Van Binkershoek. Qvcestionwn jttri* privait, liv. 3, cli. 44.
lovitch défendit de reconnaître les enfants illégitimes, et de les légitimer par mariage subséquent. Si le mariage entre les père et mère avait lieu, les enfants nés avant sa célébration n'en restaient pas moins bâtards, et n’avaient aucuns droits à prétendre sur la succession de leur père.
En Pologne, où les dogmes chrétiens s’étaient implantés, on avait admis, tout comme en Russie, qu’en dehors de l’Église il n’v avait point de mariage valablement contracté. Et vers le seizième siècle oh déclarait bâtard tout enfant issu d’une union non consacrée par elle- Là aussi le bâtard était exclu de la succession paternelle. Quoique la Pologne ait embrassé avec ardeur le catholicisme, ce ne fut néanmoins qu’en 1768 que la légitimation par mariage subséquent y fut permise. Elle l’avait été beaucoup plus tôt en Lithuanie, mais l’enfant ainsi légitimé continuait toujours, comme en Russie, à être exclu de la succession de son père.
Tout ce que nous venons de dire sur la Russie et la Pologne peut s’appliquer à la Hongrie. Nous ferons toutefois remarquer que les lois de la Hongrie, de même que les statuts de Lithuanie, ne considéraient pas comme incestueux et bâtards les enfants issus du mariage de deux parents qui ignoraient leur parenté. Il y avait encore en Hongrie un usage particulier à ce pays. La légitimation par mariage subséquent n’y était pas admise, et le pape seul pouvait y légitimer les bâtards.
En général, pendant la période dont nous nous occupons, Hongrois, Lithuaniens, Polonais et Russes ne réputaient pas le bâtard étranger à sa mère, et s’ils n’avaient pas été jusqu’à dire malris non esse spurium, au moins reconnaissaient-ilsentre la mère et l’enfant naturel
des liens de parenté, et partant des droits réciproques de succession. En cas de meurtre du bâtard, ils accordaient à sa mère le droit d’exiger l’amende ou composition (i).
ITALIE, ESPAGNE ET PORTUGAL
Nulle part le droit romain n’a laissé son empreinte plus profondément marquée que dans les diverses lois et coutumes do l’Italie. On peut dire qu’en ce pays on suivait partout le droit romain, quelque-fois légèrement nuancé de coutumes lombardes. Dans le royaume napolitain, la législation était à peu près la même que celle de l’empire romain, quoique Naples ait été plusieurs fois soumise à la domination étrangère.
Carolus de Rosa, dans son Commentaire sur les coutumes de Naples, nous apprend que l’enfant naturel ne succédait ni à son père, ni à ses parents de la ligne paternelle (2); mais que conformément au droit romain, il succédait à sa mère et à ses parents maternels, « sed, ajoute-t-il, si non adsunt ülii legitimi (3). » Non-seulement l’enfant né hors mariage succédait à sa mère et aux parents de celle-ci, mais il succédait aussi à ses frères naturels, nés de la même femme que lui. S’ils
(1) Cet aperçu sur la position des bâtard» chez les peuples de race slave est extrait de l’ouvrage de M. Kœnigswarler. Essai sur la /<•* yisl etc., pag. 74 et suiv.
(î; Caroli de Rosa Glosscqruphia ad ixmsuetudinas iiatpolitanas, <677 Neapoli. n° 440, pag. 99.
'3.1 Idem, n° 507 et 499. pag. 406.
étaient nés du même père, mais d’une autre mère, il ne recueillait pas leur succession, et eux, de leur côté, n’étaient point appelés à la sienne (1).
D’après les coutumes de Naples, conformes en cela à celles de France, le bâtard d’un noble n’était pas noble. « Naturales etsi orti ex nobilibus nullam nobili- » tatem retinent (2). •
A la différence du droit romain, qui ne considérait pas la bâtardise comme une cause d’incapqcité politique, la coutume napolitaine interdisait aux malheureux enfants illégitimes toutes les fonctions publiques (3); elle leur défendait même de faire preuve de capacité et de se faire recevoir docteurs. « Naturales » non possuntdoctorari(4). • On sent bien là l’influence du droit canon, et des idées germaniques introduites dans ce pays par les Normands.
La succession des enfants naturels morts intestats et sans enfants allait au fisc. S’ils avaient fait un testament, on respectait leur volonté (8).
A l’exception de la légitimation par oblation à la curie, la coutume de Naples avait admis les modes de légitimation du droit romain, et ici comme partout, celui par mariage subséquent était le plus efficace. « Le- » gitimatus per subsequens matrimonium est vere le- » gitimus (fl). » Néanmoins il ne procurait pas à l’enfant légitimé le droit de recueillir les fiefs de ses parents.
(() Carolus de Rosa, n° 500 el 501, pag. (06. (î, id.,n° 459, pag. (00.
(3) ici . . n° 508, pag. (06.
(4) Carolus de Rosa, n° 463, pag. (0( .
(5) Id., n“ 444 et 445. pag. (00.
f>; Id., n" 29, pag. 58.
« Filii naturales licet legitiinati ad l'euda non veniunt (I). »
On le voit, à part quelques emprunts féodaux et canoniques, c'est du droit romain. Il en était de même dans le reste de l’Italie, et on ne trouve que quelques statuts coulenant des dispositions particulières sur les bâtards.
Les statuts de Gubio donnaient aux enfants naturels en concours avec des enfants légitimes un douzième de la succèssion,et à défaut de cesenfants, la moitié (2). Lorsque les bâtards avaient été légitimés, leur père ne pouvait donner à chacun d’eux plus qu’à celui de ses enfants légitimes auquel il donnait le moins (3).
A Ferrare, l’enfant même légitimé ne pouvait succéder à son père et aux agnals de celui-ci sans leur consentement (4).
A Rome, ce berceau du droit romain et du droit canon, l’enfant légitimé, en concours avec des enfants légitimes, ne prenait, chose étonnante, qu’un quart de ce qu’il aurait pris s’il eiU été légitime (5).
Lorsque nous nous occupions du droit canonique, nous avons eu occasion de parler de l’Espagne. Nous avons vu que le concubinat n’y était pas défendu et que le premier concile de Tolède l’avait reconnu. Il le fut aussi par les lois civiles. « Les droits statutaires ou » fucros du royaume de Castille, dit M. Kœnigsw arter, » reconnaissaient, outre les deux formes de mariage
I) Carolus de Ro«a, nu 80, pig Ut .
i) Stalula Eugubii, II, 6 S.
3) Slat. Eugubii, II, 6t.
(4,' SlatuU Ferraræ. Il, <42.
(B' Stat. Homæ, I, 84.
• légitime (matrimonio velodo et matrimonio a yuras).
• leconcubinat (ftarra^ania), qui était considéré comme » un contrat fait à vie et se nommait caria de mancebia « et campaneria. Le fuero de Plasencia donne à la bar- » ragana (concubine), lors du décès du mari, la moitié > des acquêts, tant en meubles qu'en immeubles. Il n'y
• a donc pas lieu de s'étonner que les fueros fissent peu
• de distinction entre les enfants légitimes et natu-
• rels (1). »
Vers l’an 1250, les fueros commencèrent à sévir contre le concubinat des hommes mariés et des prêtres, et déclarèrent les bâtards de ces derniers incapables de succéder, ce qui était reconnaître implicitement ce droit aux autres enfants naturels. Peu à peu cependant il se fit une différence entre les enfants légitimes et les enfants naturels. Elle s’accentua de plus en plus, et le Fuero real défendit au père de donner à ses enfants naturels plus d’un cinquième de sa succession. Ce code admit aussi la légitimation par mariage subséquent, et, à l’instar du droit romain et du droit canon, il ne per* mit la légitimation des enfants que lorsqu’au moment * de leur naissance ou de leur conception il n’existait pas d’empêchement au mariage des parents (2).
Quant au code intitulé Las siete partidas, qu’on déclare généralement n’être qu’un mélange de coutumes de droit romain et de droit canon, il reproduit sur les enfants naturels la législation romaine.
Vers le milieu du seizième siècle, les principes con-
(4) M . Kœnigswarler, Essai sur la législation des peuples, etc., pag. 31 .
(J) Id. ibid. p. 3i.
tenus dans le Fuero real furent confirmés par le code de Philippe II, qui est encore aujourd’hui le fond du droit civil espagnol. Il défend au père et à la mère qui ont des enfants légitimes de donner plus d’un cinquième de leurs biens à leurs enfants naturels. On y voit aussi apparaître la différence que nous avons constatée dans toutes les législations entre la légitimation par mariage subséqucnl et celle parrescritdu prince. L'enfant légitimé par le mariage de ses parents est déclaré héritier légitime. Celui qui ne l’est que par rescrit du prince ne succède que lorsqu’il n’y a pas d’héritiers légitimes (1).
Quoique, dans l’Aragon le concubinal n’ait jamais été aussi favorisé que dans la Castille, la différence entre les enfants légitimes et les enfants naturels fut d’abord à peu près nulle. Puis elle finit par devenir assez grande pour que le besoin de la légitimation se fit sentir. La légitimation par mariage subséquent fut introduite dans le pays et y produisit les effets les plus étendus. 11 en fut de même, parait-il, de la légitimation par rescrit du prince. Ducange cite, en effet, une déclaration de Jacques, roi d’Aragon, de l’année 1229, qui porte : « Si legitimatione indigere aliqualenus vi- » deatur (Alfonsus ex matrimonio dubio prognatus) nos » auctoritate et potestale regia legitimamus ad omnia » ad quæ legitimari potest aucloritate regia, et hære- » dcm et successorem regni nostri constituimus et de- » claramus (2) . >
Dans les ordonnances des rois de Portugal, il est aussi souvent question des légitimations, soit par res-
(<} M. Kœnigawarler, Essai sur lu Ifyisl., p. 33. (I) Ducange, Glossaire, t. 4, v“ Lcyitimare.
crit du prince, soit par mariage subséquent. * Cepen- » dant, ditM. Kœnigswarter, la légitimation ne devait » être en usage que dans les familles nobles, car les » ordonnances donnaient aux bâtards des familles non » nobles le même droit de succéder qu’aux enfants » légitimes. Les bâtards des nobles étaient exclus de la » succession même par les parents collatéraux ; il pa- » rait cependant que plus tard les bâtards des per- » sonnes de la noblesse héritaient de leur père ; ils » étaient seulement obligés d’ajouter aux armes de la » famille la quebra de Imstardia (la brisure en signe de « bâtardise). Les bâtards ne pouvaient cependant ja- » mais succéder aux majorais, qui étaient très-usités » dans la noblesse portugaise (1).»
Les législateurs des divers Étals de la péninsule hispanique ne se contentèrent pas de prohiber la légitimation des enfants issus de l’inceste ou de l’adultère, ils sévirent aussi contre les coupables. Le roi de Portugal, Henri, ordonna que l’adultère et sa complice fussent publiquement fustigés et ensuite brûlés. Pierre III d’Aragon permit au mari de tenir sa femme adultère en charte privée, au pain et à l'eau. Et en 1314, Philippe IV lit, en présence du peuple, écorcher vifs les deux amants de ses belles-filles, puis il leur fit arracher les testicules . et les fit pendre (2).
TURQUIE
Plus d’un siècle avant la ruine complète de leur puissance en Espagne, où ils s’étaient établis vers l’an 710
(4) M. Kœnigswarter, Essai sur la législ., p. ifà et 34.
? M. Michelet, Origines du droit français, psg. 389 et 390.
de l’ère chrétienne, les musulmans apparaissaient en vainqueurs à l’autre extrémité de l’Europe. Vers le milieu du quatorzième siècle en effet, les Ottomans ou Osmanlis, qui sont une des branches de la grande famille turque, s’emparèrent, sous la conduite d’Amurat 1, second successeur d’Othman, de la Macédoine, de l’Albanie et de la Servie. Sous les successeurs de ce prince, ils étendirent encore leurs conquêtes en Europe, el, en 1 133 Mahomet II, leur neuvième sultan, s’empara de Constantinople, qui devint la capitale de la Turquie d’Europe et de tout l’empire ottoman.
Avec les Turcs, la religion et la législation musulmanes s’implantèrent de nouveau en Europe.
Quoique les musulmans pratiquent largement la polygamie, il ne laisse pas d’y avoir chez eux, comme chez tous les autres peuples, des enfants illégitimes, c’est-àdire des enfants nés dans les conditions qui ne sont pas reconnues par la loi.
Sont illégitimes, d’après le droit musulman, les enfants nés de l'adultère, de l’inceste el des relations passagères qu’un homme peut avoir avec une fille. C'est avec intention que nous ne disons pas que les enfants nés hors mariage sont illégitimes, car il n’en est pas toujours ainsi. Non-seulement les musulmans admettent trois espèces de mariage, d’ou peuvent résulter des enfants légitimes : 1° le mariage permanent, ou nikoh daim-, 2" le mariage temporaire, ou nikoh müt'e ; 5" l’union avec des esclaves, ou nikoh kenison (ce dernier n’existe que chez les schiites (I); mais ils regardent
{4} M. Nicolas 4e Tornauw, Le droit musulman, traduit par M . Esclibacti. Paris, 4860, pag. 85-407. — Guer, Mœurs el usages (les Turcs. Paris, 4747, tom. 4, pag. 430.
encore comme légitimes les enfants que le maître a procréés avec ses propres esclaves, sans les avoir épousées, quand nul autre que lui n’a eu de relations avec elles (1).
* La propre déclaration d’un homme libre, dit M. Es- » chbach, qu’il est père des enfants nés de son esclave,
» leur confère la liberté et suffit pour établir la légalité » de leur naissance (2). »
Cuer rapporte que de son temps les enfants nés d’une esclave n’étaient appelés à la succession de leur père que lorsque ce dernier les avait affranchis par son testament, et lorsqu’il laissait assez de biens pour que chaque enfant puisse vivre, et que, dans le cas contraire, ils devenaient esclaves des enfants de la femme libre (3).
Sont encore légitimes les enfants issus de la femme ou de l'esclave d’autrui dont un homme, par erreur, s’est servi comme de la sienne (4).
Les enfants illégitimes (Weledc zeno) sont donc tous ceux qui sont issus d’un commerce défendu. Ajoutons que l’on met encore au rang de ces derniers ceux qui sont nés d’unions permises, mais qui n’ont pas été reconnus par leur père Les enfants illégitimes, tout comme ceux que le père n’a pas reconnus, n’ont aucun droit à la succession paternelle quand ils concourent avec d’autres héritiers. Chez les schiiles et les azémites, ils n’héritent jamais de leur père. Quant à la succession maternelle, ils y sont appelés par toutes les sectes (5).
(4) M. (le Tornauw, Le droit musulman, pag. HO. — Guer, Mirurt et usages des Turcs, tom. I, pag. 423.
't< M. Eschbich, Trudurtion du droit musulmun, pag . 4M.
3) Guer, Mœurs et usages des Turcs, tom. 4 . pag. 423 .
ii M. de Tornauw. Le droit musulman, traduit parM. Eachbach, pag. 444 .
5)M. de Tornauw, M., pag. 254
Remarquons que si l’enfant illégitime était hermaphrodite, il faudrait, lorsqu'il viendrait à la succession de ses parents, appliquer les règles établies pour ce cas par le droit musulman , car il ne distingue pas si l'hermaphrodite est légitime ou non. Suivant l’opinion de Ali Emir ul-Mumeniu (le quatrième calife), un chünthi (hermaphrodite) doit recevoir la moitié d’une part d’homme et la moitié d’une part de femme. Suivant d’autres jurisconsultes, il faut attribuer à l'hermaphrodite la part afférente au sexe dont les organes sont le plus développés chez lui (1).
A l.’incapacité de succéder à son père, qui peutfrapper l’enfant illégitime, et qui même l’atteint toujours chez les schafiiles et les azémites, le droit musulman ajoute d’autres incapacités. Par exemple, le témoignage des personnes de naissance illégitime n’estadmis qu’au criminel et pas au civil. Il est vrai que les azémites et les schiites ne s’enquièrent pas de la légalité ou de l’illégalité de la naissance des témoins, etqu’ils admettent sans restriction le témoignage des uns comme celui des autres (2). Mais toutes les sectes sont d’accord pour refuser à l’enfant illégitime le droit d’être kadi ou kazi (5). C’est absolument la même chose que dans plusieurs législations chrétiennes du moyen âge, qui interdisaient au bâtard d’exercer des fonctions administratives ou judiciaires, et qui ne l’autorisaient pas à déposer en justice.
Mais, contrairement à ce que nous avons vu pratiquer par presque tous les autres peuples européens, les
(( ) M . Nicolas de Tornamv. Ledroit musulman, pag. 16G.
(î; M. de Toroauw, id., pag. Î73.
(3; M. deTornauw, id., pag. 144.
musulmans ne reconnaissent pas au mariage subséquent le pouvoir d’assurer à l’enfant illégitime lebénéfice de la légitimation ; c’est ce que nous apprend en ces termes M. Eschbach : « L’enfaul né d’un commerce » illicite avec une fille reste illégitime, bien que le père » épouse celte fille-mère (1). »
Le droit musulman punit sévèrement l’adultère. Gucr, après avoir dit qu’il était défendu par les chapitres A et 5 du Coran, ajoute que, de son temps, la femme convaincue de ce crime était à la merci de son mari, qui pouvait la faire enfermer dans un sac, puis la jeter à l'eau (2).
4) M. Eschbach, Traduction du droit musulman, pag. 440.
’S Guer, Mirais et usages des Tares, loni. 4, pag. 426 et 427.
DROIT RÉVOLUTIONNAIRE
Nous arrivons à la révolution française. La Convention nationale réagit, non sans raison, contre l’ancienne législation relative aux enfants nés hors mariage; elle voulut les soustraire à la fâcheuse position qui leur avait été faite jusqu’à ce jour. Rejetant des théories qui méconnaissent les liens de sang, elle en tint le plus grand compte. Elle trouva monstreux que de pauvres enfants fussent punis d’une faute dont ils n’étaient pas coupables.
» Dans un gouvernement fondé sur la liberté, disait
* Cambacérès, les individus ne peuvent être la victime > des fautes de leur père. L’exhérédation est la peine
• des grands crimes, l'enfant qui naît en a-t-il corn- » mis? Et si le mariage est une institution précieuse, » son empire ne peut s’étendre jusqu’à la destruction » de l’homme et des droits des citoyens. »
Le 4 juin 1793, la Convention décréta que les enfants nés hors mariage de personnes qui ne seraient pas engagées dans les liens d’une autre union, auraient le droit de succéder à leurs père et mère. Elle faisait ainsi
pressentir l’égalité des droits des enfants légitimes et des enfants naturels, qui ne tarda pas à être établie. C'est en effet ce que fil quelques mois plus tard le décret du 12 brumaire an n. Non contente d’assimiler les droits des enfants naturels à ceux des enfants légitimes sur les biens de leurs père et mère, la Convention établit des droits de succession réciproques entre les enfants naturels et leurs parents collatéraux, et elle accorda le droit de représentation pour l’exercice de ces droits aux enfants légitimes des bâtards. Enfin elle imprihia à son décret un effet rétroatif, en déclarant qu’il serait applicable à tous les enfants naturels dont les droits étaient ouverts depuis le 14 juillet 1789. Toutefois cette rétroactivité ne devait pas avoir lieu à l’égard des collatéraux.
Ce même décret du 12 brumaire an u reconnaissait encore aux enfants naturels le droit de rechercher en justice les auteurs de leurs jours. Mais, pour ne pas retomber dans les scandales qu’avait occasionnés la recherche de paternité sous l’ancienne législation, il déclara que la preuve de la paternité et de la maternité naturelles ne pourrait plus résulter que de la production d’écrits publics ou privés émanés du défendeur, ou que d’une suite de soins donnés sans interruption par le père ou la mère à l’enfant.
Cette dernière disposition vaut assurément beaucoup mieux que l’extrême facilité du droit ancien, et que les restrictions exagérées du droit actuel.
Il y eut cependant une classe d’enfants naturels auxquels les lois de la révolution ne reconnurent pas les mêmes droits qu'aux autres. L'art. 12 du décret du 12 brumaire an u n’attribua en effet aux enfants
adultérins, en tout et ponr tout, que le tiers de la portion d'un enfant légitime.
« On a pensé presque unanimement, disait à ce pro- » pos Cambacérès, rapporteur du décret, que le respect » des mœurs, la foi du mariage, les convenances so- » ciales, ne permettaient pas de comprendre dans la * disposition de la loi les enfants nés de ceux qui étaient » déjà liés par des engagements (1). »
Cette législation ne dura pas longtemps, plusieurs modifications y furent bientôt introduites. C’est ainsi que la loi du 3 vendémiaire an iv, art. 13, rapporta l'effet rétroactif de l’art. 1 du décret du 12 brumaire an il. Puis celle du la thermidor an tv attribua aux individus atteints par ce changement, à titre de pension alimentaire, le revenu du tiers de la porlibn d’un enfant né en mariage. Enfin une circulaire ministérielle du 12 ventôse an v prohiba la recherche delà paternité.
Sous le Consulat, le pouvoir législatif déclara parla loi du 14 floréal an xt, que l’état et lés droits des enfants naturels, dont les père et mère encore existants lors de la loi du 12 brumaire an n, viendraient à mourir avant la promulgation du Code civil, seraient réglés par les dispositions de ce Code relatives à la paternité, à la filiation et aux successions. La même disposition avait été prise dans l’article 10 de la loi du 12 brumaire an h, à l’égard des enfants dont les père et mère seraient encore existants lors de la promulgation du Code
La loi de brumaire, ni même les lois de réaction qui
<4) Choix des Rapports, t. xui, p. 353.
l’ont suivie, ne traitèrent de la légitimation des enfants naturels; de là est née l’intéressante question de savoir si c’est par la législation ancienne ou par le Code civil que doit être réglé l’état des enfants naturels, dont les père et mère se sont mariés avant la promulgation du Code civil, et ne sont décédés que postérieurement. Cette question a de l’intérêt en ce qui touche la reconnaissance préalable qui est exigée par le Code, et que l’ancien droit ne jugeait pas indispensable.
Ceux qui exigent une reconnaissance préalable pour la légitimation, argumentent de l’art. 10 de la loi de brumaire. La légitimation, disent-ils, ne résulte pas de la loi seule, il faut que l’enfant naturel prouve qu'il est né des rapports antérieurs des époux : avant la loi de brumaire an n, on pouvait prouver ce fait comme on l’entendait, mais depuis le Code civil, une preuve authentique est seule admise; ce n’est pas rétroagir qu’appliquer les règles actuelles, puisque la loi de brumaire an 11 avait formellement exprimé que les enfants naturels, dont les père et mère existeraient encore lors de la promulgation du Code, alors en projet, auraient leur état régi par les dispositions de ce Code (1).
Mais, à notre avis, c’est aller contre le vœu du législateur de brumaire que d’entraver la légitimation des enfants; et c’est ce qui aurait eu lieu si on avait laissé les parents dans l'incertitude sur les formes auxquelles ils devaient recourir. L’art. 10 de la loi de brumaire an il n’a été rédigé que par opposition aux articles 2 et 8 relatifs aux enfants naturels non légitimés, an profit desquels des successions s’étaient ouvertes, depu is
(1) Ntmes, 15, juillet, 1 SI 9 .
le 14 juillet 1789 jusqu’au 23 octobre 1793; ces dispositions n’ont pas en vue les enfants naturels que leurs père et mère auraient légitimés, selon les formes établies par l’ancien droit (I).
Telles furent les dispositions prises à l’égard des enfants naturels pendant la période révolutionnaire; reste à savoir comment le Code civil a réglé leur état.
Il établit une différence entre les enfants légitimes et les enfants naturels, tout en ne repoussant cependant pas ces derniers d’une manière absolue. Il consacra la recherche de la maternité, mais il abolit en principe la recherche de la paternité. Il accorda aux enfants naturels le droit d’exiger des aliments de celui de leurs parents dont ils étaient reconnus.
Il fit plus; à l’enfant naturel reconnu, il donna sur la succession de ses parents un certain droit.
Il fit mieux; il permit aux parents d’effacer, dans certains cas, la trace de leur faute, en conférant à leurs enfants la dignité et les droits d'enfants légitimes. Toutefois, par respect pour le mariage entre les enfants naturels, il distingua ceux qui devaient leur naissance à un commerce adultérin ou incestueux, pour ne leur accorder que des aliments.
L'œuvre du législateur moderne n’est sans doute point parfaite, ainsique nous nous en convaincrons par l’analyse ; néanmoins elle est bien préférable aux législations, qui frappaient impitoyablement l’enfant naturel d’une foule d’incapacités.
(1) Dijon, 30 juillet, 4840. — Bordeaux, *0 mars 1830.
CODE NAPOLÉON
Noue devons indiquer, en entrant dans l’examen des dispositions du Code civil, la méthode que nous allons suivre. Nous examinerons d’abord quels sont les enfants naturels, et comment ils peuvent établir leur filiation, puis nous nous occuperons des droits que cette filiation leur confère et des devoirs qu’elle leur impose; enfin nous rechercherons par quels moyens ils peuvent être assimilés aux enfants légitimes. Et comme le Code a consacré la distinction qui sépare les enfants naturels en deux classes, nous nous occuperons d’abord des enfants naturels simples, puis nous étudierons la condition faite aux enfants incestueux et adultérins.
On donne le nom d'enfants illégitimes à tous ceux qui ne peuvent être considérés o»mme nés ou conçus dans le mariage. Il y a deux espèces d'enfants illégitimes : les uns sont nés de personnes qui, bien que non mariées, n'étaient cependant séparées par aucun empêchement absolu, permanent et dirimant ; les autres proviennent d’une union entre personnes auxquelles l’existence d’un empêchement de ce genre ne permettait pas de s’épouser. On appelle naturels les enfants illégitimes de la première espèce. Les enfants illégitimes de la seconde espèce, pour lesquels le Code Napoléon n’a pas de nom générique et que M. Zachariæ(l) qualifie d’enfants engendrés contrairement aux lois du mariage, sont les enfants nés de l’adultère et de l’inceste-
(t) Le droit civil français, par M. Zachariæ, annoté par MM. Massé et Vergé, lom. t, pag. 314.
ENFANTS NATURELS NON RECONNUS
L’enfant né hors mariage peut ignorer toujours quels sont ses père et mère, il peut aussi les connaître. Dans le premier cas, lorsqu’il ne peut espérer les secours nécessaires à son existence de parents assçz dénaturés pour l’abandonner, il est ce qu’on appelle un enfant trouvé, ou un enfant naturel non reconnu ; il reste h la charge de l'État dans lequel il est né : car, comme le dit très-bien Proudhon, « tout homme appartenant par » sa naissance à la patrie qui le reçut venant au monde, » le droit naturel des sociétés veut que la grande famille » dont il est membre lui fournisse les secours néees-
» saires à son existence C’est pour satisfaire à cette
» obligation de la société que le gouvernement a établi » des hospices on dépôts de charilô4pour y recevoir les » enfants trouvés ou abandonnés, lesquels y sont nour- » ris et élevés aux frais du trésor publie (1). #
Ces enfants sont placés sous la direction de la commission administrative de l’hospice, dont un des membres exerce les fonctions de tuteur, et dont les autres forment une espèce de conseil de famille ou de conseil de tutelle de l’enfant. Celte tutelle dure jusqu’à la majorité ou l’émancipation ; cette dernière peut avoir lieu soit par le mariage du mineur, soit par un acte spécial par-devant le juge de paix. Une fois émancipé, l’enfant non reconnu a pour curateur le receveur de l’hospice.
(4) Traité suri’ Hat des personnes , par l'roudhon, annoté par M. Valette, tom. 2, pag. 428.
Les biens que peut acquérir cel enfant sont administrés par ledit receveur, et les revenus qui en proviennent sont attribués à litre d’indemnité à l’hospice tant que l’enfant y demeure. Si l’enfant non reconnu vient à mourir avant sa sortie de l’hospice, son émancipation ou sa majorité, et qu’aucun héritier ne se présente, les biens laissés par l’enfant sont dévolus à l’hospice. Si, au contraire, il se présente une personne apte à recueillir sa succession, elle pourra la réclamer, mais à la condition d’indemniser l’hospice des dépenses par lui faites pour l’enfant, sauf à compenser ces dépenses avec les revenus des biens du défunt qui auraient été perçus par l’hospice (1).
ENFANTS NATURELS RECONNUS
Tant qu’ils ne sont pas reconnus, les enfants nés hors mariage sont regardés comme n’ayant ni famille ni parenté civiles. La reconnaissance seule peut leur procurer cette famille et «cette parenté qui leur manquent; c’est donc un acte de la plus haute importance, dont le législateur a dû prescrire les formes, déterminer les cas et régler les effets : c’est ce qu’il a fait.
Preuves de la filiation naturelle. — Voyons donc "comment l’enfant naturel peut constater et prouver sa filiation.
Disons de suite que ce n'est pas l’acte de naissance qui prouve la filiation d’un enfant naturel, soit à l’égard du père, soit même à l’égard de la mère, c’est
(1 ) Voyez Proudhon, tom. !, p. < 28-1 35 . Voyez aussi le décret du 19 janvier 18tt .
l'acte tlo reconnaissance inscrit ou non inscrit sur les registres de l’état civil. « Cette proposition,, dit M. De- » molombe, est très-clairement écrite dans l’art. 334, » d’où il résulte que l’acte de naissance ne fait preuve » de la filiation naturelle qu’autant que la reconnais- » sance a été faite dans cet acte (1 ). »
La preuve de la filiation de l’enfant naturel peut résulter d’une reconnaissance volontaire faite par les parents, ou d’une reconnaissance forcée qui leur est imposée par autorité de justice.
La reconnaissance volontaire est l’aveu que le père naturel fait de sa paternité, ou la mère naturelle de sa maternité. C’est un aveu essentiellement personnel, qui ne peut être fait que par le père pour la filiation paternelle, et par la mère pour la filiation maternelle. Nul autre ne pourrait, sans mandat, faire pour eux cette reconnaissance (2).
Cela posé, demandons-nous si une personne qui vient déclarer la naissance d’un enfant naturel devrait et même pourrait indiquer le^ père ou la mère, dont cet enfant est né, et si l’officier de l’état civil pourrait recevoir cette déclaration.
La question évidemment reste la même, soit que l’indication dont il s’agit émane de l’un des parents qui avoue en môme temps pour son compte sa qualité de père ou de mère de l’enfant, soit qu’elle émane d’un tiers. En ce qui coqperne l’indication du père, la ques-
(4) Cours de Code Napoléon, par H. Dcmolombe, p. 404, t. 5.
(J) MM. Lnisean, Traité des enfants naturels, p. 44S. — Delvincourt, Cours de t'ude civil, t. 4, p. 394 . — Zachariæ, Cours du droit civil français traduit par MM. Aubry et Rau, t. 4, p. 668. — Dcmolombe, Cours de C. N., t. 5, p. 401.
tion ne présente pas de difficultés; tout le monde convient que le nom du père ne doit pas être déclaré à l’officier de l’état civil; on convient également que cet officier ne doit pas l’énoncer dans l’acte, lorsque les déclarants font la faute de le désigner. C’est l’article 340, d’après lequel la recherche de la paternité est interdite, qui a fondé cette unanimité. Le père seul a qualité, [dit-on, pour se faire connaître, et le déclarant qui le désignerait sans avoir un mandat spécial à cet effet, s’exposerait, ainsi que l'officier de l’étal civil qui inscrirait sa déclaration, à une action en dommages et intérêts.
Les opinions sont partagées en ce qui concerne la mère. Trois systèmes sont en présence.
Dans le premier on soutient que les officiers de l'état civil doivent exiger la déclaration du nom de la mère, et que les déclarants sont forcés de la nommer. Cette première opinion a été consacrée par plusieurs cours impériales, qui, assimilant la maternité naturelle à la maternité légitime, ont été amenées, par voie de conséquence, à appliquer les peines portées par l'art. 346 du Code pénal au cas où il y a eu déclaration de la naissance de l’enfant, sans indication du nom de la mère (1). Mais la Cour de cassation a jugé, contrairement à cette opinion, que la révélation de la maternité n’est obligatoire pour personne, l’art. 546 du Code pénal ne prescrivant que la déclaration du fait de la naissance; que spécialement, à l’égard des médecins et sages-femmes, elle constitue une violation du secret que leur
Dijon , 4 4 août <840. — Paris, Î0 avriH8i3.
impose leur profession, et que tout règlement administratif tendant à provoquer cette révélation est frappé d’illégalité (i).
Dans la seconde opinion, on dit que l’officier de l’état civil ne doit pas exiger la déclaration du nom de la mère, mais que si cette déclaration lui est faite, il doit la consigner dans l’acte de naissance, afin de mettre l'enfant sur la voie de la recherche de la maternité. Cette indication n’est pas sans intérêt pour l’enfant, dit. on ; elle a lieu dans la pratique sans offrir le danger dont les adversaires de ce système se préoccupent, et qui n’existerait qu’autant que la déclaration serait obligatoire. L’art. 336 du Code Napoléon, en limitant les effets de la reconnaissance du père, faite sans l’indication et l’aveu de la mère, suppose que cette indication peut avoir lieu. Que lit-on en effet dans cet article? On y lit que la reconnaissance du père, sans l’indication et l’aveu de la mère, n’a d’effet qu’à l’égard du père ; donc la reconnaissance du père avec l’indication de la mère doit avoir effet à l’égard de celle-ci (2) .
Suivant la troisième opinion, l’indication de la mère sur la simple foi des déclarants doit être proscrite comme présentant de graves dangers. Si la déclaration est fausse, c’est une gratuite injure adressée à une femme honnête: si elle est vraie, mais qu’elle ne puisse produire de conséquences juridiques, comme on croit pouvoir le démon -
(4j Cassation 16 septembre 4843, 4" juin, 4844, 48 juin4846.
(î) Voyez : Cass., 26 avril 4 824 — .MM. Toultier, le Droit civil français, annoté par M. Duvergier, tom. 2, n" 927. — Richeforl, Traité de l'état des familles, etc., loin. 2, n° 278.— Demante, Cours analytique de Code civil , continué par M. Colmet de Santerre, tom. 4, pag. 474, n" 402 Us. — Valette sur Proudhon, tom. 4. pag. 212. — Bonnier, Traité despreuves, 3' édit., tom. 2, pag. 441.
trer, elle ne doit pas être admise, puisqu’elle ne tend qu’à un scandale inutile.
A la vérité l'art. 57 du Code Napoléon exprime que l’acte de naissance énoncera les noms et prénoms des père et mère; mais il n’y a pas à tirer argument de cet article, qui, statuant d’ailleurs de eo quod plerumquc fit, prouverait infiniment trop dans une matière où, de l’aveu de tout le monde, le nom du père ne doit jamais être déclaré. L’art. 334 veut que la reconnaissance des enfants naturels ait lieu par acte authentique ; il s’applique à la reconnaissance de la maternité aussi bien qu’à celle de la paternité. Cet article assure à la mère tout aussi bien qu’au père des garanties que ne doit ni compromettre ni affaiblir une déclaration faite par le père, ou, plus généralement, une déclaration faite par tout autre que la mère, on son chargé de procuration spéciale. Il n’est certainement pas modifié par l’art. 336 , dont le sens est que chacun des parents fera pour soi les reconnaissances qu’il jugera bon de faire, et que toutes les mentions faites par l’un d’eux ne pourraient, pas plus que celles faites par le premier venu, avoir d’effet à l’égard de celui qui n’a rien avoué (I).
C’est ce dernier système que nous croyons devoir admettre, et nous pensons avec ses partisans que non-seulement l’auteur de la reconnaissance d'un enfant naturel n’est pas tenu de désigner la personne avec laquelle il a eu cet enfant, mais que cette désignation est absolument défendue. Siellealieu dans la pratique, c’est à tort. L’art. 336
(1) Voy. MM. Demolombe, Cours de C. N., t. 6, pag. 401 et suiv..*
Massé et Vergé sur Zachariæ, tom. 1, p. 31 7-318. — Bonnier.
Preuves, 2' édit., p. 494-497. — Marcadè, Explication théorique et pratique du Code Najwléon, art. 336 .
dont on argumente contre le système que nous croyons devoir admettre, a eu pour objet de faire cesser un doute qui s’était élevé. On s’était demandé s’il était possible qu’un homme se reconnût père d’un enfant sans l’assentiment de la mère, et qu’il se déclarât ainsi le père d’un enfant qui serait né d’une femme avec laquelle il n’aurait jamais eu de relations; ou que, dégagées de la nécessité d’obtenir l’aveu de la mère, plusieurs personnes reconnussent le même enfant, ce qui serait une grande cause de scandale. Cependant, comme on pensa qu’il ne fallait pas entraver les reconnaissances, en exigeant l’adhésion de la mère, on adopta le principe de la liberté des reconnaissances, et les rédacteurs du Code, voulant exprimer ce principe, en même temps que limiter les effets de la reconnaissance à l’égard de celui des parents qui a reconnu l’enfant, ont rédigé en termes, peu clairs, il est vrai, l’art. 356, mais dont le sens est indiqué par la discussion qui eut lieu au Conseil d’Etat (1).
En résumé, le père ou la mère ne peut faire la reconnaissance que pour son propre compte; tous deux peuvent la faire indépendamment de tout assentiment de la part l’un de l’autre; et rien ne s’oppose à ce qu’ils puissent reconnaître simultanément l'enfant par un seul et même acte.
Cela établi , voyons quelles conditions les père et mère doivent réunir pour être admis à reconnaître leur enfant. Faut-il qu’ils aient la capacité civile nécessaire pour contracter? Nous ne le pensons pas, quoique M. Zachariæ ait dit: «En droit strict, les personnes,
(4) Locré, Législation civile, etc., lom. 6. p. 30, 4Î6, 437, 448, 463, 466. 184 .
» qui sont capables de s’obliger peuvent seules recon- » naître un enfant (t), » et quoiqu’on puisse appliquer à la reconnaissance les mêmes motifs, qui ont fait exiger par la loi, pour les contrats, certaines conditions do capacité. Le Code en effet a déterminé dans un titre spécial les conditions de la reconnaissance. Or aucune disposition du Code n’exige pour la reconnaissance d’un enfant naturel la même capacité civile que pour contracter. Bien plus, l’art. 537 suppose très-explicitement que la femme mariée peut reconnaître un enfant naturel sans autorisation de son mari ni de justice; donc l’article H 24 n’est pas ici applicable. En outre, comme il s’agit ici de la reconnaissance ou de l’aveu d’un fait personnel à celui qui l’avoue, et non d’un contrat proprement dit, bien que cet aveu puisse imposer certaines obligations, il est généralement admis qu’il ne faut pas appliquer ici les règles ordinaires concernant la capacité.
Toutefois il faut être moralement capable de consentir ; c’est pourquoi l’individu en état de démence ne peut valablement reconnaître un enfant naturel, à moins cependant qu’il ne soit dans un intervalle lucide(2). Et à cet égard il faut distinguer entre celui qui est interdit et celui qui ne l’est pas. S’il y a interdiction, il faudra prouver, pour faire maintenir la reconnaissance, qu’elle a été faite dans un intervalle lucide; s'il n’y a pas interdiction, il faudra que celui qui attaque la reconnaissance prouve l’état de démence au moment où elle a eu
(1) Zachariat, Massé et Vergé, tom. 1, p. 318.
(î) Orléans. 8 février, 485Ï. — I. oiseau, p. 497. — Vergé et Massé sur Zachariæ, t. 4, p. 318. — Dcmolombe, tom. 5, p. 410-411.
lieu (1). On ne peut étendre cette incapacité à celui, qui est légalement interdit par suite d’une condamnation, et qui est seulement incapable de contracter (2), ni à l’individu pourvu d’un conseil judiciaire, qui n’est incapable que pour certains actes déterminés (3).
Un prêtre peut reconnaître un enfant naturel ; c’est ici, en effet, une question de droit civil- et non pas de droit ecclésiastique ; or, notre droit civil ne met aucun obstacle à ce qu’un ministre du culte fasse une telle reconnaissance (4).
L’étranger, si la loi étrangère qui le régit lui reconnaît cette capacité, peut aussi, en France, reconnaître un enfant naturel (5).
On admet encore, par raison d’équité, tn favorem parlas, qu'un mineur peut aussi reconnaître un enfant sans le consentement de son tuteur ou curateur, quia agnoscit obligationem naturalein eamque sanctissi mam (6). Nous pensons même, contrairement à l’opinion de MM. Massé et Vergé, que cette reconnaissance
est valable, lors même que le mineur n’aurait pas at-
(4) Vergé et Massé sur Zachariæ, tom. 4, p. 318-349.
(i) Loiseau, p, 489. — Demolombe, tom. S, p. 445. — Massé cl Vergé sur Zachariæ, tom. 4, p. 319.
(3} Douai, Î5 janvier, 4819. — Massé et Vergé sur Zachariæ, tom. 4 , p. 349. — Demolombe, tom. 5, p. 445.
(4) Massé et Vergé sur Zachariæ, t. 4, p. 34 9. — Demolombe, tom. 5, p. 446.
(5) MM. Massé et Vergé sur Zachariæ, l. 4, p. 349. — Demolombe, tom. 5, p. 446.
(6) Mil. Proudhon, t. 2, p. 184. — Loiseau,p. 483. — Toullier, t.2, n° 962. Masse et Vergé, t. 4. p. 349. — Aubry et Rau, 4. 4, p. 669. — Duranlon, Cours du droit français, l. 3, n° 258.— Ricliefort, t. 2, n» 259. — Merlin, Ouest . de droit, v° Patem. — Demante, t. 2, ii» 62 bis, XIII et XIV. — Demolombe, tom. 5, p. 444.
teint l'âge fixé par le Code pour le mariage. La reconnaissance volontaire est l’aveu d’un fait; or, un faites! ou n’est pas. Nous ne comprenons pas un système d’après lequel une femme âgée de treize ans, par exemple, venant à accoucher d’un enfant ne pourrait pas s’en reconnaître la mère.
De même, il est admis qu’une femme mariée peut reconnaître un enfant naturel, même sans l’autorisation de son mari ou de la justice (1).
Enfin, c’était une question de Savoir si, avant la loi du 51 mai 1854, un mort civilement pouvait se déclarer le père d’un enfant naturel. On soutient la négative, en disant que la reconnaissance établit entre le père et l’enfant des rapports de droit civil ne résultant pas des liens créés par le droit naturel. La mort civile, qui brise les liens déjà existants, s’oppose a fortiori à la création de nouveaux liens de parenté (2). Pour l'affirmative, on dit : La parenté est un fait indépendant de la loi, qui ne peut la détruire. Elle peut bien en repousser la preuve, ou même la destituer des effets civils, mais cela constitue une exception pour laquelle un texte est nécessaire ; or, il n’y a pas un seul texte qui, soit directement, soit indirectement, défende au mort civilement de reconnaître un enfant naturel. De plus, la mort civile ne fait pas complètement disparaître les liens de parenté; elle laisse subsister l’obligation alimentaire; or, cette obligation est un des effets importants de la
(t) MM. Loiaeau, p. 443. — Toullier, t. î, n° 964 — Duranton, t. 3, n« 157. — Dcmolombe, tom. 5, p. 44 4.
(1) MM. Loiscau, pag. 490 — Itichcforl, tom. 1, n° ÎC6, 167.
reconnaissance, donc ii pourrait se réaliser dans la personne du mort civilement (1).
Nous tenons pour le premier système ; car, bien que la reconnaissance ne soit pas autre chose pour nous que l’aveu d’un fait, il ne nous parait pas exact de dire que la loi ne destituait pas implicitement un pareil fait de ses effets civils, s’il était accompli par un mort civilement. L’art. 25 du Code Napoléon brisait tous les liens affectueux qui eussent pu rattacher le mort civilement à des tiers, ce n’était pas pour lui laisser la facilité d’en faire naître de nouveaux. On peut d’ailleurs nier que la mort civile laissât subsister la dette alimentaire entre le mort civilement et ceux de ses parents qui, avant la mort civile, eussent pu être tenus de cette dette. Dire, comme le fait l’art. 25, que ce malheureux peut encore recevoir à titre d’aliments, ce n’est pas dire qu’il eût le droit d’en exiger.
Pas plus que l’adhésion de l’un des parents n’est requise pour la validité de la reconnaissance faite par l'autre, pas plus le consentement de l’enfant n’est exigé pour la validité de cette reconnaissance (2).
Voyons maintenant comment et à quelle épqquepeut être faite la reconnaissance d’un enfant naturel.
Elle n’est valable qu’autant qu’elle a eu lieu dans les conditions desquelles dépend en général la force obligatoire d’une déclaration de volonté. Elle n’est donc valable que si elle n’a été obtenue ni par violence, ni par
(4) M. Demnlombe, tom. S, p. 44 S, 416.
(î) MM. Proudhon, p. 384-383. — Loiseau, p. 493. — Toullier.t. J, n” 964 et 965. — Duranton, t. 3, n" 960. — Zachariæ, Aubry et Rau, t. 4, p. 673.— Massé et Vergé, t. 4, p. 349.— Demolombe, tom. 5, p. 433.
dol. Il y a mieux, le législateur, pour être bien certain que le consentement a été libre, exige que la reconnaissance d'un enfant naturel soit faite dans un acte authon tique, lorsqu’elle ne l’a pas été dans son acte de naissance. La forme authentique a, de plus, l'avantage de donner une date certaine à l’aote et d’en assurer la conservation •
L’art. 33-i ne désignant pas les officiers publics qui peuvent recevoir l’acte de reconnaissance, nous avons à nous demander quels ils sont. «D’abord, dit M. Valette, • l’officier de l’état civil peut constater légalement la » reconnaissance d’un enfant dans l’acte de naissance » de celui-ci. Et en outre on admet généralement que » l’enfant peut être, postérieurement à la rédaction de » l'acte de naissance, reconnu par-devant le même offi- » cier, attendu que, dans ce cas, il s’agit d’un véritable » acte de l’état civil. Cette solution se trouve d’ailleurs » consacrée par l’arrêté du 19 floréal an vin, qui, don- » nant aux ofliciers de l’état civil des modèles pour » la rédaction des actes, y comprend celui de la recon-
> naissance d’un enfant naturel faite en dehors de l’acte » de naissance. Il est évident que l’acte de reconnais- » sance peut être également reçu par les notaires, i puisqu’aux termes de l’art. 1 de la loi 25 ventôse » an xi, les notaires sont les fonctionnairesétablis pour » recevoir tous les actes de l’autorité publique. 11 devra b rester minute de la reconnaissance, et ce à peine de
> nullité, conformément aux art. 20 et 68 de la même b loi, lesquels imposent aux notaires l’obligation de » garder minute de tous leurs actes simples, qui, d’ab près les lois, peuvent être délivrés en brevet ; or il b n’existe aucune loi qui permette de faire en brevet
» un acte de cotte nature. Il est vrai que noire art. 334 » ne parle pas de la nécessité d’une minute, comme » l’art. 931 en parle relativement aux donations entre- » vifs. Mais il suffît do la règle générale de l’art. 20 > de la loi de l'an xi, qui embrasse tous les cas non » exceptés par des lois particulières. La mention spé- » ciale de la minute, qui se trouve dans l’art. 931 , s’ ex* » plique par cette circonstance que ce même article a » été copié sur le texte de l’ordonnance de 1731 (1). » . L'acte de reconnaissance reçu par un notaire doit-il être transcrit sur les registres de l’état civil? M. Demolombe, contrairement à l'opinion de M. Marcadé, pense qu’il n'est pas nécessaire que l’acte de reconnaissance reçu par un notaire soit transcrit sur les registres de l’état civil. « Le texte de l’art. 62, dit-il, ne s’appli- » que qu’à la reconnaissance reçue par l’offîcier de » l’état civil lui-même ; et s’il est vrai qu’en général les » actes relatifs à l’état des personnes doivent être » transcrits sur les registres de la commune de leur do- » micile, il y a dans le cas particulier un motif d'excep- ■ tion, car le législateur, en attribuant cette compé- » tence aux notaires, a eu précisément pour but de per- » mettre à l’auteur de la reconnaissance d’éviter la » publicité des registres de l'étal civil (2). » Danslesdeux cas précédents, il faut, pour que la reconnaissance soit valable, que l'auteur de la reconnaissance ait assisté en personne à la rédaction de l’acte, ou qu’il s’y soit fait représenter par un fondé de pouvoir
(4) M. Valello, sur Proudhon, l. 2, p. 448.
(5) M. Demolomhe, tom. B, pag. 420. — Voy. aussi: MM. Damante, t. 2, n“ 62 Ha III. — Zachari», Aubry si Rau, 1. 4, p.676. — M arcade, t. 2, sur l'art. 334.
porteur d’une procuration parade authentique. Et cela par la raison que nous avons donnée tout à l’heure, à savoir, que l'on veut éviter toute supercherie et toute surprise dans la reconnaissance d’un enfant, et que les précautions prises seraient illusoires, si une simple procuration sous seing privé suffisait. Dans ce cas en effet la garantie que la loi trouve dans la solennité de l’authenticité n’existerait plus. Nous pensons donc qu’une procuration donnée à l’effet de reconnaître un enfant naturel doit toujours être spéciale et authen^ tique (I). Rien d’ailleurs ne s’oppose à ce que cette procuration soit délivrée en brevet (2).
La reconnaissance peut encore être constatée par d’autres autorités publiques que les officiers de l’état civil et les notaires.
Tels sont :
1" Les tribunaux en général, y compris les justices de paix; mais seulement en ce sens que si, devant le tribunal, pendant le cours des débats d'un procès, une partie reconnaît un enfant naturel, le tribunal, sur la demande de la partie adverse, devra donner acte de cette reconnaissance, et que cette reconnaissance ainsi attestée par le tribunal équivaudra à une reconnaissance formelle (3).
(1) Riom, 26 février 1817.— Paris, 2 janvier 1819. — Loi du 21 juin 1843, arl. 2.— MM. Zachariæ, Aubry el Rau, I. 4,p. 678. — Reniante, t. 2, n° 62 bis. VIH . — Demolombc, tom. 6, p. 429 431 . — Massé et Vergé, I. 1, p. 325.
(2) Loi du 25 ventôse, an xi, art. 20. — MM. Demolombe, tom. 6, p. 431. — Massé et Vergé, t. 1, p. 325.
(3) Colniar,24 mars,1813. — MM. Zachariæ, Aubry et Rau, t. 4, p. 678. — Valette sur Proudhon, l. 2, p. 149. — Remanie, l. 2, n° 62 bis. II.
La reconnaissance faite devant un tribunal de commerce ne serait pas valable, parce qu’un tel tribunal n’est pas compétent pour connaître des questions d’état. Tel est l’avis de quelques jurisconsultes (1). On peut contester cette décision, en faisant remarquer que le tribunal, devant lequel la reconnaissance volontaire se produit, ne connaît pas d’une question d’état, et qu’il ne fait que donner acte (acte nécessairement authentique) d’un aveu exprimé devant lui.
2° Sont encore compétents : les juges de paix, dans tous les cas, suivant quelques auteurs (2) , et, suivant d’autres au contraire, dans les cas seulement où les parties sont en conciliation devant eux (3). C’est ce dernier avis que nous admettons; aucun texte, en effet, n’autorise le juge de paix à recevoir des déclarations de cette nature, en dehors de l’exercice de ses fonctions judiciaires. En entrant dans la voie opposée, il n’y a pas de raisons pour qu’on s’arrête; aussi a-t-on été jusqu’à reconnaître comme valable la reconnaissance reçue par un greffier de justice de paix, ce qui nous parait tout à fait inadmissible et complètement en dehors des attributions des greffiers de justice de paix .
De ce que la loi exige que la reconnaissance ait lieu dans un acte authentique, il résulte clairement qu’une reconnaissance, faite par acte sous seing privé, est
Massé et Vergé sur Zachariæ, t. 2, p. 325.— Loiseau, p. 460 — Richcfort, t. 2, n° 253.
(2) MM. Loiseau, p. 157. — Duranton, t. 3, n° 212. — Richeforl, t. 2, o° 244.
(3) MM. Zachariæ. Aubry et Uau, t. 4, p. 677. — Valette, surProudlron, t. 2, p. 149. — Demante, t. 2, n° 62 Ms, I. — Demolombe, t. 5, p. 421 à 425. — Massé et Vergé sur Zachariæ, t. 1, p. 345.
comme telle non avenue. Ajoutons qu’il en serait ainsi quand môme cet acte aurait été vérifié en justice. Ce que veut le législateur, en exigeant un acte authentique, ce n’est pas la certitude du fait de la reconnaissance, c’est une certaine solennité, qui garantisse la liberté de celui qui reconnaît l’enfant. Or, la vérification en justice ne peut pas remplacer la solennité, qui, d’après le vœu de la loi, doit entourer l’acte au moment où il a été fait. La vérification en justice est un fait postérieur, qui ne peut rendre valable une reconnaissance nulle dès le principe. Il en serait de môme si l’auteur de la reconnaissance faisait en justice l’aveu de son écriture et de sa signature. Admettre le principe opposé, cela revient à dire que la reconnaissance peut avoir lieu par acte sous seing privé, car dans ce cas les juges se borneraient à constater qu’une reconnaissance a eu lieu par acte sous seing privé. Or un tel système nous parait complètement inadmissible (I).
Point de différence, à cet égard, entre la reconnaissance sous seing privé émanée du père, et celle émanée de la mère. Mais il est bien entendu que la reconnaissance sous seing privé, faite par la mère, constituera un excellent commencement de preuve par écrit pour l’enfant intéressé à la recherche de la maternité. Nous reviendrons plus tard sur ce point.
Il y a encore discussion sur le point de savoir si la reconnaissance d’un enfant naturel contenue dans un
(4) MM. Valette, surProudhon, t. ï, p. 474. — Zachariæ, Aubry et Itau, t. 4, p. 685 et 686. — Duvergicr sur Toullicr, t. î, n° 950.— Massé et Vergé «urZachari®, t. 4, p. 314. — Demolombe, t. 5, p. 446. — Voyez cependant : MM. Prou J lion, t. î, p. 473. — Duraulou, t. 3, n« m.
acte sous seing privé doit être tenue pour valable, quand l’acte a été déposé par son auteur chez un notaire. D’après plusieurs auteurs, cette reconnaissance ainsi déposée serait valable parce que l’acte sous seing privé devient authentique par le dépôt qui en est fait chez un notaire (1).
Mais, selon d’autres auteurs, la reconnaissance ne devient valable par le dépôt qui en est fait que si l’acte de dépôt relate lui-mème cette reconnaissance (2). Telle est aussi notre manière de voir. En effet il ne résulte pas de ce qu’une reconnaissance par acte sous seing privé aété déposée chez un notaire, qu’elle ait été faitepar acte authentique. Le but essentiel de l'art. 334 est que l'officier public puisse attester lui-mème que la reconnaissance aété faite sciemment et librement; or il ne peut faire celte attestation, lorsqu'une personne se borne è lui remettre un papier, qu’elle lui déclare avoir elle-mèmeécritousigné.Il n’y a d’authentique dans tout ceci que l’acte de dépôt; il faut donc, pour que la reconnaissance participe de celte aulthenticilé, qu'elle se trouve reproduite dans cet acte d’une manière suffisante.
11 n’est pas nécessaire que ta reconnaissance soit faite dans un acte spécial et ad hoc, elle peut l’être dans un acte dont le but principal serait tout autre; il n’est pas nécessaire non plus qu’elle soit contenue dans une phrase principale, ni exprimée en termes dispositifs, elle
(4 } MM. Proudbon,t.î, p. 47!.— Toullier, t. î,n°954. — Ricbeforl, t. t, n» Î5Î.
(t) MM. Loiacau, p. 47t.— Zachari®, Aubry et Rau, t. 4, p. 679. — Demolombe, t. 5. p. 427 et suiv. — Massé et Vergé aur Zacb., t. '4, p. 322.
peut très-bien résulter d'une phrase incidente et énonciative (1). Ainsi peuvent contenir une reconnaissance d’enfant naturel, soit un acte de célébration de mariage, soit un testament par acte public, car ce sont là des actes authentiques (2).
Il s’est élevé une controverse sur le point de savoir si un testament olographe pouvait valablement contenir une reconnaissance d’enfant naturel. Des auteurs ont prétendu que le testament olographe étant un acte solennel pouvait conséquemment contenir une reconnaissance (3).
Nous concédons volontiers que ce soit un acte solennel, mais nous ne le considérons pas comme authentique, car il ne fait pas foi jusqu’à inscription de faux. C’est un acte sous seing privé, qui, comme testament, peut produire le même effet qu’un testament authentique, mais qui ne peut valablement contenirune reconnaissance d’enfant naturel ; il manque de l’authenticité, que l’art. 354, qui se réfère évidemment à l’art. 1317, exige d’une reconnaissance (4).
Nous en dirons autant de la reconnaissance contenue dans un testament mystique, car elle non plus n’est point en forme authentique. Il n’y a d’authentique
(1) Cass., 46 mai, 1809. — Poitiers, 28 août 1810.— Paria, 2 janvier, 1819.— Douai, 22 juillet, 1956. — MM. Duranton, t. 3, n° SI 4. — Zachariæ, Aubry et Rau, t. 4, p. 680. — Demolombc, t. 6, p. 431-433.
(2) MM. Duranton, t. 3, n” 21 3. — Zachariæ, Aubry et Rau, t. 4, p. 680. — Demantc, t. J, n° 62 6ts, I.
(3) MM. Merlin, Hi'pirt., v» Filiation . — Toullier, t. 2, n°953.
(4) Cass ,7 mai 1833.— Alger, 4 juin 1857. — MM. bavard , v° Ilccommùsanre. — Loiseau, p. 464 et 463. — Delvincourt, 1.1, p. 94. — Duranton, l. 3, n" 215. — Duvergier sur Toullier, t. 2, n“ 953. — Zachariæ, Massé et Vergé, t. 1, p. 322. — Demolombe, t. 5, p. 425 et 426. — Richefort, t. 2, n» 255 et 256. — Valette sur Proudhon, t. 2, p. 149.
dans le testament mystique que l’acte de suscriplion; le testament n’est par lui-mème qu’un acte sous seing - privé (1).
La reconnaissance, pourvu qu’elle désigne individuellement l’enfant auquel elle s’applique, peut avoir lieu à toute époque pendant la vie de l’enfant, quelle que soit la position de l’auteur de la reconnaissance.
On admet généralement aussi que la reconnaissance d’un enfant naturel peut avoir lieu dès sa conception. L’enfant conçu a incontestablement une existence juridique. On pourrait cependant dire que la rédaction del’arl. 334, qui fait figurer en première ligne la mention contenue dans l’acte de naissance, semble supposer qu’on ne peut reconnaître qu’un enfant déjà né. Il faut répondre que cet article se réfère àu cas le plus ordinaire, et n’établit aucune règle exclusive. Il peut en outre être fort important qu’un enfant soit reconnu avant sa naissance; la mère peut mourir pendant l’accouchement, le père peut mourir avant; pourquoi donc leur refuser la faculté de reconnaître un enfant qui leur devra le jour (2)?
A l’inverse peut-on reconnaître un enfant après sa mort ? Sans aucun doute, disent tous les auteurs, lorsque cet enfant a laissé des descendants auxquels
(4; MM. I-oiseau, p. 46G. — Durantou, t. 3, n° *17. — Duvergier, sur Toullier, t. 2, n° 953. — Valette, sur Proudhon,!. î, p. 1 19. — Demolombe, t. 5, p 426 et 427. — Zachariæ, Aubry et Rau, t. 4, p. 679.
Ot) Ail, 10 février 1806. — Cass., 16 décembre 1811. — Colmar, 25 janvier 1859. — MM. Favard, v° Reconnaissance. — Demolombe, t. 6, p. 434-436. — Toullier, t. 2, n» 955. — Duranton, t. 3, n” 211. — Valette, sur Proudhon, t. 2, p. 149. — Marcadé, sur l’art. 334. — Zachariæ , Massé et Vergé, t. 1 , p. 320. — Demante, t 2, n° 62 fci's, X.
celle reconnaissance peut profiler. Mais l’accord cesse entre eux lorsqu’il n'y a point d’enfants.
Les uns ne permettent pas cette reconnaissance, parce , qu’il leur parait résulter de l'ait. 332 qu’un enfant naturel ne peut être reconnu après sa mort que lorsqu’il a laissé des enfants (1 ).
D’autres permettent la reconnaissance, mais ne veulent pas qu’on donne à l'auteur de la reconnaissance le droit de succéder à l’enfant (2).
D'autres enfin, non-seulement admettent la validité de la reconnaissance, mais appellent encore les parents qui ont reconnu l'enfant à sa succession. Aucune disposition légale, disent-ils, ne limite à la vie même de l’enfant la durée du temps pendant lequel il peut être reconnu. Reconnaître un enfant naturel, n’est qu’avouer un fait et en requérir la constatation légale.
Il se peut que la reconnaissance ait été retardée par des causes indépendantes de la volonté des parents ; l'enfant peut être mort peu après sa naissance. Il faut donc tenir celte reconnaissance pour valable, et alors ne lui refuser aucune de ses conséquences (3). M. Demolombe pense qu’on peut aussi reconnaître un enfant naturel ahseut.
Telle sont les conditions que le législateur a mises à la reconnaissance volontaire. Toutefois, avant de passer à l’examen du second moyen admis par la loi pour établir la filiation naturelle, il nous parait indispensable
i4) M. Dclvincourt, t. 4, p. 204.
(2) Pau, 9 juillet 4844. — M. Durantou, tom. 3, n» 205.
(3) Douai. 20 juillet 4852. — MM. Zachariæ, Massé et Vergé, t. 4 p. 320. — Demolombe, lom. 5, p. 436-444. — Valette, sur Proudhon t. 2, p. 450.
de nous demander si une reconnaissance tuile par les» lament pourrait être révoquée comme le testament qui la contient.
On soutient l'ailirmative en raisonnant ainsi : le testament n’acquiert de force que parle décès du testateur ; jusque-là nul ne peut s’en prévaloir; c’est un écrit intime et secret, qui reste personnel à celui qui le fait, et qui ne peut l’obliger envers les tiers. Or si on admettait qu’une de ses dispositions peut être irrévocable, il faudrait décider, contrairement aux principes, que le testament est un contrat, et que les tiers peuvent l’invoquer contre son auteur (1).
On répond, dans l’opinion contraire, qu’il ne faut pas confondre le testament avec la reconnaissance, qui n’est point un legs qu’un homme fait d’un état civil à un autre homme. Elle ne constitue pas une disposition testamentaire; c’est un aveu, et, comme tel, elle est irrévocable. Du moment que l’on concède qu’elle peut avoir lieu par testament, il faut bien la prendre pour ce qu’elle est, et lui laisser sa nature propre, son caractère essentiellement irrévocable. Le testament peut être révoqué, mais l’aveu qu'il contient ne peut pas l’être. La reconnaissance ne peut pas être conditionnelle, elle est ou n’est pas; et du moment qu’elle existe, un caprice ne peut l’empêcher d’exister. Est-ce que par hasard une reconnaissance renfermée dans une procuration serait révoquée par la révocation qu’on feraitde la procuration qui la contient? Non, sans doute. Pourquoi
(I) MM. Demoluiube, t. S, p. 478-182. — Zacharie, Massé et Vergé, l. t, p. 327.
alors en serait-il autrement en cas de testament (1)?
Dans le second système, auquel du reste nous adhérons en général, on admet que l’enfant ainsi reconnu ne pourra se prévaloir delà reconnaissance qu’après le décès de la personne qui l’aura reconnu. On se fonde sur ce que le testament est un acttf, dont les tiers ne peuvent se prévaloir qu’après le décès du testateur. Mais cette décision nous parait contestable, car ce qu’invoque l’enfant, ce n’est point un testament, mais un acte authentique contenant reconnaissance. Notre observation à cet égard paraîtra vraie, surtout si on songe que le testament en question a pu être révoqué par un autre testament en forme authentique, et conséquemment dont les dispositions sont dès à présent connues.
Il y a lieu d’employer le second moyen légal, servant à établir la fdiation d’un enfant naturel, lorsque les parents n’ont pas volontairement reconnu leur enfant. Il constitue ce qu’on appelle la recherche delà filiation. Il ne faut pas ici, comme dans le cas de reconnaissance volontaire, assimiler le père à la mère, et appliquer à l’un ce que l’on dit de l’autre; il faut au contraire distinguer avec soin la recherche de la paternité de celle de la maternité. Occupons-nous d’abord de la première.
Le fait de la paternité étant à peu près impossible à établir, le Code Napoléon, pour éviter les scandales fréquents qui avaient lieu sous l’empire de l’ancienne législation, tontes les fois qu’il s'élevait un procès au
(I) MM. Duranton, t. 3, u° 2)9. — Zachariæ, Aubry et Uau, l. 4. pag. 690. — Marcadé, t. i, art. 1036. — Colmet de Sanlerre. t. 4, u» 181 bis, 111.
sujet d’une paternité prétendue, a interdit d’une manière absolue la recherche de la paternité. Personne, d’après le Code, n’est admis à prouver qu’un homme est le père d’un enfant. Cette interdiction est générale, elle s’applique aussi bien à l’enfant qu’à sa mère et qu’aux héritiers du pèrey. qui, se fondant sur la paternité prétendue, voudraient faire déduire le legs que le père aurait pu faire à son enfant. Le texte de l’art. 510 est absolu; il ne distingue pas; il interdit purement et simplement la recherche de la paternité. Aussi ne pouvonsnous admettre l’opinion deM. Delvincourt, qui prétend que la recherche de la paternité est admissible contre l’enfant. Cetauteura évidemment oublié que la recherche de la paternité a été uniquement interdite, parce qu’on voulait empècherdes scandales qui se produisaient à propos de faits essentiellement obscurs et douteux, soit qu’on recherchât la paternité contre l’enfant, soit que l’enfant recherchât quel était son père(l).
Ce principe souffre toutefois exception dans le cas d’enlèvement de la mère, et lorsque l’époque de l’enlèvement coïncide avec celle de la conception. Cette exception ne se trouvait pas dans le projet de Code, qui, en cas de rapt ou de viol, se bornait à accorder une action en dommages et intérêts à la femme. On trouva, au Conseil d’État, qu’il était inconséquent de permettre à une femme de poursuivre sou ravisseur, et de ne pas
(1) MM. Merlin, v° Paternité. — Touiller,!. 2, n“939. — Duranlon, t. 3, n° 107 cl 233. — Valclte, «ur Proudhon, t. 2, p. 136. — Du Cauroy, Bonnier et RoustaiDg, Commentaire théorique et pratique du Code civil, t. 1, n“ 496. — Marcadé, sur l'art. 340. — Zachariæ. Aubry ot Rau, t. 4, p. 696. — Demolombc, t. 6, p. 536. — Bonnier, Traite des preuves, t. 1, p. 277.
autoriser la recherche de la paternité de cet homme, quand, dans le cas do séquestration, par exemple, nul autre que lui ne peut être l’auteur de la grossesse de la •
femme. Aussi l’art. 340 a-t-il autorisé les tribunaux a déclarer le ravisseur père de l’enfant, quand l’époque de la conception se rapporte à celle de l’enlèvement.
Au point de vue qui nous occupe, d’enlèvement n’est pas seulement le fait puni parle Code pénal, c’est l'enlèvement dans le sens général du mot. « C’est, dit M. I)e- >• molombe, l'action de détourner une personne par » des moyens illicites, de la conduire ou de la faire » conduire d’un lieu dans un autre pour abuser d’elle. »
Par conséquent le mot enlèvement, ainsi entendu en dehors de toute action pénale, s'applique aussi bien au rapt de séduction qu’au rapt de violence, comme on disait dans l'ancieu droit. Peu importe même l’âge de la femme, qu’elle soit majeure ou mineure. El la preuve, c’est que la loi pénale en vigueur lors de la rédaction du Code Napoléon, ne punissait que l’enlèvement d’une femme âgée de moins de quatorze ans; or il est impossible d’admettre que 16s rédacteurs du Code n’aient entendu admettre la recherche de la paternité que dans des circonstances où la maternité est presque impossible. Seulement il est évident que, d’après l’âge de la femme, les tribunaux auront ù apprécier les circonstances de l’enlèvement, ses conséquences possibles, et notamment le fait de la séquestration.
Celte exception apportée au principe de l’interdiction de la recherche de la paternité nous parait devoir s’étendre au cas où la mère de l’enfant a été violée, lorsque l’époque du viol coïncide avec celle de la conception. Il y a en effet ici un a [ fortiori . Le viol con-
siale un rapprochement qui n'est que présumé dans le cas d'enlèvement. Toutefois on a soutenu l'opinion contraire, en disant que la conception n’était pas possible lorsque l’union était le résultat de la violence, et que si -le législateur n’avait pas parlé du viol, c’est qu’il avait entendu ne pas l’assimiler à l’enlèvement.
Nous préférons, quant à nous, la première opinion. Rien ne prouve en effet que les rédacteurs n’aient pas voulu parler du viol; le mot enlèvement pris dans un sens général n’est pas exclusif de l’idée de violence. Le viol après tout est un enlèvement momentané, et si la vertu de la femme ne pouvant être soupçonnée, l’époque de la conception coïncide avec celle du viol, pourquoi ne pas déclarer le coupable père de l’enfant î Serait-on par hasard moins coupable parce qu’on a employé la violence? Et quanta ce qu’on dit do l’impossibilité de la conception dans le cas de viol, cela n’est pas exact. La preuve du contraire ne s’est malheureusement que trop souvent rencontrée.
a De ce qu’une femme devient enceinte, ce n’est pas » une raison de croire qu’elle ait consenti è la tentative » de viol, puisqu'il ne dépend pas de sa volonté de » concevoir, et que la conception peut s’opérer pendant » l’ivresse la plus complète, le narcotisme, la syncope, * un accès d’hystérie avec perte de connaissance (I). »
. N’oublions pas, du reste, que la déclaration de paternité n’est pas obligatoire pour le juge, qu’elle n’est que facultative, et que, par suite, loin qu’il y ait aucun danger à laisser aux magistrats le pouvoir d’attribuer la paternité à l’auteur du viol, si les circonstances du fait
,<} M. Pcvergic, Médecine U ale, chap. des utlenluti ù la pudeur.
et la pureté des mœurs de la femme les convainquent qu’il est bien, le père de l’enfant, il n’y a à cela qu’un grand avantage moral et social (i). •
Comme la loi n’exige aucun commencement dé preuve par écrit pour établir, soit le fait de l’enlèvement, soit les circonstances accessoires, et comme il s’agit de faits dont on ne peut en général se procurer une preuve écrite, il est évident que la preuve par témoins et par présomptions devra être admise (2).
Il n’y a pas lieu, pensons-nous, de s’inquiéter de la nationalité delà personne qui voudrait ou contre laquelle on voudrait rechercher la paternité. Que cette personne soit Française ou étrangère, peu importe.
Lorsqu’une recherche est repoussée comme scandaleuse par la loi française, on ne doit pas l’admettre, môme à l’égard des étrangers. Nul ne sera donc recevable à rechercher la paternité en France, lors même que cette recherche serait autorisée par la loi du pays auquel appartient le demandeur ou le défendeur (3).
Nous avons constaté que c’est l’impossibilité où l’on se trouve d’établir sûrement et facilement la filiation d’un enfant natùrel quant à son père, qui a fait rejeter la recherche de la paternité ; mais, comme il
(4) MM. 1. oiseau, p. 418.— Toullier, t. 2, n” 941. — Marcadé, t. î, art. 340. — ttichefort, t. 2, n" 300. — Demante, t. 2, n“09t»is, III. — Demolombe, t. 5, p. 536-547. — Zachariæ, Massé et Vergé, I. 4, p. 330. — Valette, sur l’roudhon, l. î, p. 139. — Bonnier, Traité des preuves, 1. 1, p. 277 et 278.
fï1 MM. Demante. Programme du Cours de droit civil français, t. 1, n” 322. — Demolombe, I. 5, p. 548 ot 549. — Bonnier, Traité des preuves, t. 1. p. 279.
(3) MM. Démangeai sur Fœlir. Traité du droit international privé, t. i, p. 432.— ltonnier, Traité des preuves, t. 2, p. 532 et 633.
n'en est point de môme à l'égard de la mère, la recherche de la maternité a été admise. La grossesse et l’accouchement sont des faits positifs et apparents qu’il est difficile de tenir secrets et qu’on peut constater sans trop de scandale. Toutefois, la crainte des imputations calomnieuses, qu’on pourrait trop facilement diriger contre une femme honnête, a fait que le législateur ne s’est pas contenté de la preuve testimoniale toute seule. L’intérêt des familles, l’honneur des femmes et la pudeur publique lui ont para avec raison mériter certaines garanties : aussi a-t-il été décidé que l’enfant qui réclamerait sa mère ne serait reçu à prouver qu’il est identiquement le même que l’enfant dont elle est accouchée que lorsqu’il aurait un commencement de preuve par écrit.
• On a cru devoir, disait ati Corps législatif M. Bigot- » Préameneu, prendre des précautions contre le genre » de preuves qui pourra être admis. Si la crainte des » vexations et de la diffamation a fait rejeter la recher- » che de la paternité, ce serait pour les femmes un » malheur plus grand, si leur honneur pouvait être com- * promis par quelques témoins complaisants ou subor- » nés. On ne présume point qu’un enfantait été mis au » monde sans qu’il y ait par écrit quelques traces,soil » de l’accouchement, soit des soins donnés à l’enfant. >
La règle posée dans l’art. 341 est diversement interprétée. Les uns (1) disent : L’art. 341 n’exige qu’une chose de l’enfant, la preuve de son identité ; c’est pour être admis à faire cette preuve qu’il a besoin d’un commencement de preuve par écrit; quant à l’accouche-
(1 M. Delvincourt, l. t, p. 90.
ment de celle dont il prétend être le fils, il en fera la preuve comme il l’entendra.
J.es autres exigent de l'enfant un commencement de preuve par écrit pour être admis a prouver par témoins son identité, et, de plus, ils veulent que l'accouchement de la mère soit constaté par une preuve littérale, n'admettant pas même pour ce fait la preuve testimoniale corroborée par un commencement de preuve par écrit (1).
D'autres déclarent que l'enfant pourra être adniis à prouver par témoins son identité et l'accouchement de celle qu’il prétend être sa mère, s’il a, pour l’un comme pour l’autre fait, un commencement de preuve par écrit (2).
Enfin, il est d’autres auteurs qui, rejetant les trois systèmes précédents, pensent que, d’après l’art. 541, l’enfant n'a pas à faire deux preuves distinctes, mois une seule preuve, complexe à la vérité, car il est impossible, disent-ils avec raison, qu’un enfant prouve qu'il est identiquement le même que celui dont une femme est accouchée, sans prouver par cela même qu’elle est accouchée. C’est cette double preuve que l’art. 541 exige de l’enfant, et il ne sera admis à la fournir à l’aide de témoins que s’il a un commencement de preuve par écrit, rendant probable que la femme qu’il prétend être sa mère est bien accouchée de lui. Il faut, disent les partisans (3) de ce système, que le comrnen-
(t) Toullier, t. 2, n" 912.
(2) Merlin, Rêpert., v° Maternité.
(3) MM. Duranlon, t. 3,n- 240. — Duvcrgier sur Toullier, t. 2, n° 942. — Marcadé, t. 2, sur l’art. 341. — Itichaforl, t. 2, n°328 et suiv. — Demaole, t. 2, n-70 bis, 11. — Dernolorabe, I. 8, p. 849*552.; —
cernent de prouve par écrit porte en môme temps et sur l’accouclienient et sur l’identité. Il en résulte que le commencement de preuve relatif à l’identité suflira à lui seul pour faire admettre la preuve testimoniale, car il est impossible qu’un écrit rendant probable qu'on soit l’enfant d’une femme ne rende pas également probable que cette femme soit accouchée ; tandis que le cominencement de preuve relatif à l’accouchement seulement ne suffira pas pour faire admettre la preuve testimoniale quant à l’identité. Il peut, en effet, très-bien so faire qu’une femme soit accouchée sans que le réclamantsoitson enfant. Ce commencement de preuve portant exclusivement sur l’accouchement ne doit pas môme faire admettre la preuve testimoniale de cet accouchement; car à quoi bon prouver qu’une femme est accouchée, s’il n’est pas permis d’établir qu’on est l’enfant dont elle est accouchée?
Tout cela revient à dire qu’un commencement de preuve par écrit de l’identité suffira pour faire admettre la preuve testimoniale et de l’accouchement et de l’identité (c’est bien , en effet, ce que semble exprimer l’article 341, qui ne parle du commencement de preuve par écrit que par rapport à l’identité), tandis qu’un commencement de preuve par écrit de l’accouchement tout seul ne servira à rien. Cette théorie est assurément trèsrigoureuse; car s’il n’est pas facile de se procurer un commencement de preuve par écrit de l’accouchement d’une femme, il est encore bien plus difficile, pour ne pas dire presque impossible, de se procurer un écrit éma*
Zacbariœ, Massé et Vergé, t. 1 , p. 33( . — Bonnier, Trait*1 des preuves, t. t,p.ï76.
nant d'elle, et capable de faire présumer qu’on est bien identiquement l’enfant dont elle est accouchée.
11 faut en arriver h dire qu’une lettre, dans laquelle une femme aurait prodigué à une personne les épithètes les plus tendres, telles que les mères seules en donnent à leurs enfants, ne pourraient pas servir à cette personne pour l'autoriser à faire entendre des témoins dans une instance en recherche de maternité; car celte lettre ne constitue pas un commencement de preuve par écrit de son identité avec l’enfant dont cette femme a pu accoucher. Il en serait encore ainsi lors même que, dans cette lettre, cette femme aurait parlé de son accouchement.
Pour qu’une pareille lettre puisse être de quelque utilité à l’enfant qui recherche sa mère, il faudrait qu’il y fût fait allusion, par exemple, à quelques signes particuliers à l’enfant dont la femme est accouchée, et que ces signes se retrouvassent sur la personne qui prétend être cet enfant, ou bien que cette lettre contint des indications suffisantes pour faire concevoir aux magistrats la possibilité de l’identité entre le réclamant et l’enfant dont la femme est accouchée.
Et remarquons- le, cette observation s’adresse tout aussi bien au système qui veut que la preuve soit complexe, qu’à ceux qui détachent la preuve de l'identité de celle de l’accouchement. Dans les uns comme dans les autres, on exige un commencement de preuve par écrit de l’identité. Est-ce bien là l’intention du législateur? Presque tous les jurisconsultes le pensent aujourd’hui, et nous croyons devoir aussi l’admettre. Seulement il en résulte qu’en même temps qu’elle répudiait toute recherche de la paternité, la loi prenait le moyen
de rendre infiniment rare la recherche de la mateçnilé. Après tout on a peut-être eu raison de ne pas favoriser des recherches nécessairement scandaleuses, et dont le résultat serait par trop aléatoire. Nous déciderons donc que s’il n’existe point de commencement de preuve par écrit de l’identité, l’enfant ne sera reçu à faire par témoins ni la preuve de l’accouchement, ni celle de son identité avec l’enfant, dont celle qu’il prétend être sa mère a pu accoucher, en un mot, qu’il ne sera pas admis à rechercher sa mère. Mais en nous prononçant de la sorte, nous prendrons acte ici de cette solution, parce que nous aurons plus tard à en tirer des conséquences , devant l’extrême rigueur desquelles nous ne reculerons pas.
Mais que faut-il entendre par commencement de preuve par écrit? Faut-il appliquer ici l’art. 324, et dire que ce commencement de preuve par écrit résulte des titres de famille, des registres et papiers domestiques du père ou de la mère, des actes publics ou même privés d’une partie engagée dans la contestation, ou qui y aurait intérêt si elle était vivante, et ce, parce qu’il faut appliquer à notre espèce toute règle de la filiation légitime non contredite dans le chapitre des enfants naturels(l)? Nous ne le pensons pas. En principe, le commencement de preuve par écrit doit émaner de celui contre lequel la demande est formée. L’art. 524 déroge donc à la règle générale; il constitue une exception qui n’est pas reproduite au chapitre des enfants naturels ; et, comme les exceptions ne doivent pas recevoir d’extensions, nous croyons qu’il convient de se reporter au droit commun, et d’exiger oue ce commen-
(1) MM. Demaate, t î, n°70 bis, lit. — Marcadé, t. î, sur l’art. 34t.
cernent de preuve émane de la partie à laquelle on l’oppose. De plus il n’est pas exact de dire que, quant aux preuves, le chapitre III ne déroge pas aux dispositions relatées dans le chapitre 11, puisque dans le chapitre II, on admet comme commencement de preuve par écrit les présomptions résultant de faits constants, et que tout le monde reconnaît que cette disposition de l’art. 323 n'est pas applicable en matière de filiation naturelle. Et si on admettait l’opinion que nous repoussons, qui ne voit que le but de la loi, qui est d’assurer la tranquillité des familles et l’honneur des femmes, serait complètement manqué? Si on n'exige pas que l’aveu émane de la prétendue mère, ne pourra-t-il pas être dû à un tiers, dont le lucre ou la vengeance auront été les seuls mobiles(i)?
Il résulte de là que l’acte de naissance d’un enfant dans lequel se trouve relaté le nom de la prétendue mère, sans qu’elle ait concouru à sa rédaction, loin d’être une preuve de l’accouchement de cette femme, ne serait pas même considéré comme un commencement de preuve par écrit pouvant servir à autoriser la preuve testimoniale. Nous avons déjà dit que, selon nous, la déclaration du nom de la mère, sans son aveu, ne devait pas être faite; mais si en fait elle avait eu lieu, le seul effet que nous -pourrions lui attribuer, ce serait d’être prise en considération par les juges, comme toute autre présomption, s’il y a déjà un commencement de preuve par écrit (2).
(t) MM. Demolombe, t. fi, p. 853-586. — Bonnier, t. t, p. S75. — Zachariæ. Aubry et Rau, t. 4, p. 706-707.
(I) MM. Ueniolombe, t. 8, p. 856-ÜS7. — Valette sur Proudron, t. i, p. 440.
Ce même acte de naissance, où se trouve relaté le nom de la prétendue mère, ne formerait pas davantage un commencement de preuve par écrit de l'identité du réclamant. Cet acte de naissance manque des conditions essentielles à un commencement de preuve par écrit (1).
Cependant des arrêts ont jugé, les uns (2) que cet acte de naissance faisait preuve complète de l’accouchement et de la filiation, quand il se trouvait réuni à une possession d’état conforme; les autres (3) qu’il pouvait servir de commencement de preuve par écrit de la maternité. Mais ces arrêts, croyons-nous, ont appliqué à la filiation naturelle des principes réservés à la filiation légitime, et si l’acte de naissance, de même que la possession d'état sont des éléments de preuve dont on doit tenir compte, il ne faut pas oublier qu’il faut, avant tout, un commencement de preuve par écrit, qu’il est impossible de rencontrer dans un acte de naissance, à la confection duquel la prétendue mère est * restée étrangère.
Il n’en serait pas tout à fait de même d’une reconnaissance volontaire qui aurait été faite par acte sous seing privé, nous croyons qu’elle constitue à elle seule un commencement de preuve par écrit de l'accouchement, il est en effet très-peu probable qu’une femme qui n’est pas accouchée se reconnaisse par écrit la mère d'un enfant. Mais peut-on aller jusqu’à dire que celte recon-
(1) Cass., 28 mat 18(0. — Toulouse, 13 juillet 1846. — Poitiers, 1 mars 1855. — Lyon, 3 août 1851. — MM. Merlin, Queet., v* Maternité. — Marcadé, art. 340-342. — Zacliariæ, Aubry ot Kau, t. 4, p. 708. — Massé et Vergé, 1. 1, p. 332-333. — Denioloinbe, t. 5,p. 5G0.
(2) Limoges, 4 avril 1848. — Paris. 10 mai 1851.
(3) Parie, 18 mare 1850.
naissance sous seing privé pourra servir de commencement de preuve par écrit de l’identité?Non en général, répond M. Demolombe; « cet acte, en effet, pour- « rail s’appliquer aussi bien à tout autre qu’au récia- » mant; et la circonstance qu’il se trouve dans les » mains de ce dernier ne serait pas toujours en soi décisive (1). » Il faut donc admettre que, si cet acte do reconnaissance sous seing privé ne renferme pas des indications suffisantes pour faire naître dans l’esprit des magistrats la croyance que le réclamant est bien le même que l’enfant dont la femme est accouchée, et qu’elle reconnaît par ledit acte ; il faut donc admettre, disons-nous, qu’un tel acte restera inutile entre les mains de l’enfant qui l’aura reçu de sa mère, et qu’il ne sera pas admis à prouver par témoins ce qu’il avance.
C’est exorbitant, mais c’est la conséquence logique de l’art. 341 .
On a voulu voir dans la possession d'état d’enfant naturel un commencement de preuve par écrit de l’identité de l’enfant. Une pareille prétention n’est pas soutenables la possession d’état manque de l’élément essentiel à tout commencement de preuve par écrit, c’est-à-dire d’une écriture quelconque : on ne peut donc la ranger au nombre de ces probabilités écrites, à l’existence desquelles est subordonnée la preuve testimoniale. Nous verrons plus tard le cas qu’on doit faire de la possession d’état.
On a voulu aussi que le réclamant pftt, à défaut de commencement de preuve par écrit, déférer le serment décisoire’à sa prétendue mère, sous prétexte que l’art.
(4) M. Demolombe, t. 5, p. G64 .
5 il, qui admet la recherche de la maternité, n’exclut aucun genre de preuve (1).
Nous ne pouvons pas plus admettre cette dernière théorie que la précédente. L’art. 341 a déterminé les modes de preuves admissibles pour la recherche de la filiation, et on ne peut en admettre d’autres que celles pan. lui indiquées. Du reste la délation du serment décisoiré revient à l’offre d’une véritable transaction ; or l’enfant ne peut pas transiger sur son état, il ne peut pas s'engager à renoncer à son action en recherche do maternité. Et c’èst ce qui aurait lieu si on permettait de trancher les procès sur les réclamations d’état par le serment décisoire (2).
Remarquons enfin qu’en cette matière les circonstances peuvent varier à l’infini, et que dans l’impossibilité où se trouvait le législateur de déterminer ce qui constitue le commencement de preuve par écrit exigé, il faut sur ce point s’en rapporter à la prudence des magistrats.
11 nous reste à examiner, pour en avoir terminé avec la reconnaissance forcée, par qui, pendantjcombien de temps, et contre qui la recherche de la maternité ou même de la paternité naturelle, dans le cas où elle est permise, peut être exercée.
Tout d’abord cette action appartient à l’enfant ou à son représentant. Ce point-là n’a jamais été contesté. Mais il y a des gens qui ont prétendu qu’elle n’appartenait qu’à lui seul. On a essayé d'étayer ce système en disant que l’action en recherche de paternité ou de
(I) Rennes, 16 décembre 1836. — M. Cadrés, Enfants naturels, n- 49. ;î) MM. Richcforl, 1. î,n” 338.— Demolombe, t. 3, p. 564.
maternité était une action toute spéciale, qui n'appartenait qu’à la personne à laquelle la loi l’avait attribuée; que, par suite, elle ne devait pas passer aux héritiers de l’enfant naturel, la loi ne s’en étant pas expliquée (1). •
Dans une autre opinion (2), fondée sur ce qu’on est d’accord pour emprunter au chapitre II les dispositions qu’il contient, et qui se rapportent à des objets non spécialement réglés dans le chapitre III, on dit que les art. 329 et 530 admettant positivement les héritiers de l'enfant légitime à intenter, sous certaines conditions, l’action de leur auteur mort avant d’avoir pu réclamer, il y a lieu d’admettre aussi les héritiers de l’enfant naturel à rechercher dans les mêmes conditions l’état de leur auteur. On remarque qu’il est bien raisonnable d’étendre cette disposition aux héritiers de l’enfant naturel, surtout en présence de l’art. 540, qui, dans le cas d’enlèvement, appelle tous les intéressés à la recherche de la paternité.
M. Demolombe, qui est partisan de ce système, pense que, dès qu’on admet que l’action en réclamation d’état d’enfant naturel est transmissible héréditairement, il faut reconnaître qu'elle appartient non-seulement aux héritiers légitimes, mais encore aux successeurs irréguliers, c'est-à-dire qu’elle pourrait être exercée par l’enfant naturel de l’enfant naturel. Mais il ajoute qu’il n’en sera pas de même des créanciers de cet en-
(1) Paris, 43 mars 1 837. — Besançon, 12 juillel 4855.
2 MM. Valette surProudhon, t î. p. 253.— Mareadé. I. 8, art. 344 et 348. — Kichefort, t. 2, n"337. — Déniante, t. 2, n» 70 Ms, IV. — Hén.ld, Ihrue juratiifiic <te droit français, 4 860, t. 4 0, p . 4 28. — Demokmibe, t. S, p. 576-577.— Zachariæ, Massé et Vergé, t. 4, p. 333.
Tant, car l’action eu réclamation d’état est évidemment au nombre de celles qui sont attachées exclusivement à la personne de leur débiteur, et dont l’art. 11 CG leur refuse expressément l’exercice (1).
Ce dernier système nous paraît plus satisfaisant que le premier ; nous ne l'admettrons cependant pas entièrement. Voici quel serait le nôtre :
L’enfant naturel peut rechercher son étal, cet état est sa chose. Les parties intéressées à la constatation de cet état le peuveut aussi ; seulement qu’entendrons-nous par partiesintéressées?Seraient-ce les créanciers de l’enfant ? Il pourrait certainement, au point de vue pécuniaire, leur importer que leur débiteur fût reconnu enfant naturel de telle personne fort riche, et dont une partie de la succession pourrait lui revenir. Mais pôur que les créanciers puissent intenter une action du chef de leur débiteur, il faut que le droit qu’ils exercent soit de ceux qui comptent dans la fortune du débiteur, et • conséquemment de ceux qu’on peut comprendre dans les valeurs qui forment le gage commun des créanciers. En d’autres termes, les droits que lescréanciers exercent en vertu de l’art. 1166 sont les droits cessibles, les droits dont on peut trafiquer ; or l’état d’enfant naturel n’est pas plus dans le commerce que l’état d’enfant légitime, donc les créanciers de l’enfant naturel ne pourraient pas faire constater son état.
Les héritiers de l’enfant le pourraient-ils? Très-subtilement on peut dire que non, car l’état n’est pas plus transmissible qu’il n’est cessible; conséquemment personne, à l’exception de J'enfanl, ne peut réellement en
(1) M. Detuoluiubc, t. 5, p'. 5"1-57î ct304-3lï.
opérer la réclamation. Cependant le Code Napoléon, quand il s’agit de l’action en réclamation d’état d’enfant légitime, n'a pas hésité à déclarer qu’elle pourrait être exercée ou suivie par les héritiers dans certains cas que prévoient les art. 529 et 530. C’est qu’au fond le législateur usant d’un langage qui n'est peut-être pas exact, qualifie d’action en réclamation d’état ce qu’il eut été mieux d’appeler action en constatation d’état.
Si nous remplaçons par ces dernières expressions celles dont le Code s’est servi, il nous sera facile de justifier sa disposition en ce qui concerne les enfants légitimes, et de démontrer qu’elle doit être étendue aux héritiers de l’enfant naturel. Les héritiers des uns et des autres ne succèdent évidemment pas à l’état de leur auteur, et partant ne prennent pas dans sa succession l’action môme qui lui appartenait. Quand la loi dit qu’ils suivent celle qu’il a intentée, il est plus vrai de dire qu’ils poursuivent une constatation commencée du vivant de leur auteur et qu’il leur importe d’achever. Quand ils * intentent personnellement l’action, ainsi (pic cela a lieu lorsque leur père est décédé avant d’avoir accompli sa vingt-sixième année, ils tendent à faire constater, en vertu de. leur propre droit, un fait qui intéresse leur état.
Étant constaté que leur père avait l’état de fils naturel de telle personne, il en résultera pour eux l’état de petits-enfants naturels de cette même personne, et ils jouiront, en cette qualité, de certains droits successoraux qui ne sont pas sans importance. Ils sont donc au nombre des parties intéressées à la recherche de la filiation de leur auteur.
La mère qui a été violentée peut-elle être considérée
comme partie intéressée à la recherche du père de son enfant? Au point de vue moral, oui ; indirectement au point de vue pécuniaire, oui encore. Mais nous avons #vu, en parlant des créanciers, que l’intérêt pécuniaire ne suffit pas pour qu’une personne puisse rechercher la filiation de l’enfant ; et quant à l’intérêt moral, la loi ne le prend pas d’ordinaire en considération. Contre le père de l’enfant, la femme n’a personnellement aucun intérêt à ce que la filiation soit constatée. Si l’état de petit enfant naturel existe avec ses avantages, il n’existe pas un état d'épouse naturelle. Nous en concluons que la femme qui n’a pas à invoquer un droit qui lui soit propre et qui se rattache à l’état de l’enfant ne pourrait pas agir. Il est bien entendu que, dans le cas où la mère serait tutrice de son enfant naturel, il lui serait possible d’intenter, duchefdecelui-ci, l’action en réclamation d’état. Mais alors ce ne serait pas elle, mais toujours l’enfant qui apparaîtrait comme partie intéressée.
Les enfants naturels de l’enfant naturel ne le pourront pas davantage, car ils ne se rattachent en rien au père de leur auteur. Ils n’ont aucun intérêt propre qui leur permette, d’être partie dans une recherche de filiation concernant leur père.
Quant à l’époux de l’enfant naturel, il pourrait faire constater l’état de son conjoint; il y a un intérêt propre, car son état d’époux de telle personne plutôt que do telle autre dépend de cette constatation. Ajoutons que de cette même constatation résultera pour Jui un droit à des aliments contre le père ou la mère de son époux. C’est pour ces raisons et non parce qu’il est au nombre des successeurs irréguliers, que. nous l’admettonsà rechercher l’état de son conjoint.
La question que nous venons de traiter eu appelle une autre, qui est de savoir si l’on pourrait rechercher la (ilialion naturelle contre l’enfant lui-même, aûn, par exemple, d’obtenir la réduction des libéralités qui^ lui auraient été faites par celui de ses parents dont on serait l’héritier légitime.
On soutient l'affirmative en raisonnant ainsi : pour que les tiers n’aient pas ce droit, il faudrait une disposition expresse de la loi ; cette disposition ne se rencontre nulle part; loin de là, l’art. 540 déclare les parties intéressées aptes à rechercher la paternité, donc, a fortiori, il doit en être de même de la recherche de la maternité. De plus, au titre des successions, le Code établit une incapacité contre l’enfant naturel en faveur de la famille légitime. Or si le Code a soumis en faveur des tiers l'enfant naturel à une incapacité, il n’a pas dû leur refuser les moyens de la faire valoir (1).
Les partisans de la négative répondent qu’il résulte de la lecture attentive de tous les articles du Code Napoléon, que le législateur ne s’est occupé de la recherche de la filiation que dans l'intérêt de l’enfant; que c’est toujours lui que la loi met en scène dès qu’elle suppose une réclamation d’état; que le seul droit qu’elle accorde aux tiers, c’est celui de contester soit la reconnaissance faite par le père ou la mère, soit la recherche exercée par qui de droit; qu’il résulte des travaux préparatoires que les mots parties intéressées contenus dan3 l’art. 340 désignent l’enfant et ses héritiers (et tout au plus quelques-uns de ses successeurs
(t) MM. Richcforl, I. 2, n“ 336. — Merlin, Ripert. , v« Maternité. — Pont, ili.ni. (tel&jisl ., t. 19, p. 254. — Zachariæ, Aubry et Rau, I. 4, p. 701-703. — Valette sur Proudhon, t. S, p. 1-40.
irréguliers) ; qu’ainsi limitée, la constatation de l’état de l’enfant naturel ne pourrait être faite contre lui que par ses héritiers, et sous les conditions indiquées dans les art. 329 et 330 ; or précisément leur intérêt étant le même que celui de l’enfant, l’hyptohèse de la discussion devient ipso facto impossible. Enfin, dit-on, le législateur a, il est vrai, frappé d’une incapacité l’enfant naturel reconnu, mais il n’a pàs appliqué la même disposition à l’enfant non reconnu; il a pensé, avec raison, que sa position dans le inonde était déjà assez mauvaise pour quejuridiquement on ne l’aggravât pas encore. Du reste on ne pouvait pas se montrer plus rigoureux pour, l'enfant naturel non reconnu que pour l’enfant adultérin dont la filiation ne peut être constatée, et qui par conséquent peut recevoir toutes les libéralités qui lui sont faites (1).
C’est à cette dernière opinion que nous croyons devoir adhérer. La loi ne brave le scandale de pareils procès que dans l’intérêt de l’enfant; c’est ce qui résulte des termes mômes des art. 341 et 542. Et de ce qu’elle a permis, dans certains cas seulement, à l’enfant naturel de rechercher sa filiation, dans un intérêt assurément plus élevé qu’un simple intérêt pécuniaire, on ne peut en conclure qu’elle a permis aux tiers dont un misérable intérêt pécuniaire serait le seul mobile, de faire cette recherche contre l'enfant lui-même.
L’art. 328, relatif à la filiation légitime, doit-il s’appliquer à la filiation naturelle ? Oui, l’enfant naturel
(t) Cass., Î0 novembre <843, et 3 février <851. — MM. Duranton, t. 3, ii° 24S. — Murcadé, t. î, sur les art. 344—348. — Massé et Vergé sur Zaeharift, t. <, p. 331. — Demolombc, t. B, p. 580-587. — Valette, Explication sommaire, etc., p. <85.
• , mencée par l’enfant et qu’il ne s’en fût pas formellement désisté, ou qu’il n’eût pas laissé passer trois années sans poursuites, à compter du dernier acte delà procédure. 11 résulte de l’application par nous faite des art. 329 et 330 aux héritiers de l’enfant naturel que leur action est prescriptible : elle peut donc faire l'objet d’une transaction.
« Les tribunaux civils seront seuls compétents pour » statuer sur les réclamations d’état, » dit l’art. 326, et l’art. 527 ajoute : « L’action criminelle contre un délit » de suppression d’état ne pourra commencer qu’après » le jugement définitif sur la question d’état. » Ces» principes sont, croyons-nous, applicables à la filiation naturelle, rien n’autorise à supposer le contraire. Nous pensons toutefois qu’il ne faut pas étendre les dispositions de l’art. 327 au cas d’enlèvement, parce que, tL’une part, l’enlèvement n’est pas un crime de suppression d’état, et que, d’autre part, le fait de la paternité n’est pas la conséquence inévitable du fait de l’en- lèvement. Rien ne parait faire obstacle à ce que, par exemple, le ministère public poursuive le fait d’enlèvement avant que la question de filiation ait été jugée par les tribunaux civils.
Nous ne considérons pas comme une recherche soit de la paternité, soit delà maternité, l’action intentée en justice par un enfant naturel reconnu, pour faire constater qu’il est bien celui auquel la reconnaissance s’applique. Par conséquent il sera reçu à faire entendre des témoins, bien qu’il n’ait pas un commencement de preuve par écrit jentre les mains.
Voici le moment de passer à l’examen d’une question très - importante et fort discutée. Il s’agit de savoir *
quelle est l’influence de la possession d’état en de qui concerne la preuve de la liliation naturelle. En d’autres termes, la possession d’état d'enfant naturel de telle ou telle personne équivaut-elle à une reconnaissance?
Trois systèmes sont en présence.
Le premier admet la possession d’état comme preuve de la filiation naturelle, soit à l’égard du père, soit à l’égard de la mère. C’est sur les motifs suivants que se fonde ce système: 1° La possession d'état, qui résulte des soins que les père et mère ont donnés à leur enfant, de la position qu’ils lui ont fait occuper dans la société • et dans la famille, ainsi que du nom qu’ils lui ont fait porter, constitue une reconnaissance publique, réitérée, persévérante, ayant en outre l'avantage de prouver l’identité de celui auquel elle s’applique. 2° Faire de la possession d’état un moyen de constatera elle seule la fdiation de quelqu’un, ce n’est pas violer la règle qni interdit, sauf un cas, la recherche de la paternité, et qui fait dépendre celle de la maternité de l’existence d’un commencement de preuve par écrit; car il ne peut être question de la recherche d’un état de la part de celui qui le possède. 3* La preuve des faits constituant la possession d’étal ne constitue pas une recherche de la paternité ou de la maternité, car la possession d’état étant, comme l’a dit M. Portalis, un véritable titre, en prouver l’existence n’est pas prouver autre chose que l’existence de son titre. 4° Il n’y a rien de scandaleux dans la preuve à faire de la possession d’état; les soins donnés à l’enfant, le nom qu’on lui a fait porter, voici les seules choses dont il sera question. 5° La loi du 12 brumaire an n, qui ayant aboli la recherche de la paternité, n’a cependant nullement songé à abolir la
preuve résultant de la possession d'étal, et qui au contraire l'a reconnue et consacrée dans son art. 8, peut servir d'argument en faveur de l’opinion que nous exposons. G° fl n’y a rien à conclure du [silence que les rédacteurs du Code Napoléon ont gardé dans lo chapitre III de notre titre sur la possessiorwd'état d’enfant naturel, car tout le monde admet que ce chapitre est incomplet, et qu’il faut le compléter à l’aide des dispositions du chapitre 11, auxquelles on n’a point dérogé d’une manière expresse en s’occupant de la filiatiou naturelle. II faut emprunter au chapitre II, pour les transporter dans le chapitre III, les dispositions contenues» dans les art. 520, 521 et 522, absolument comme on le fait pour celles contenues dans les articles 32Ü et 330(1).
Le second système établit une distinction. Il admet la possession d’état comme preuve delà filiation naturelle, mais à l’égard de la mère seulement, et non à l’égard du père.
On s’appuio dans ce système, pour admettre la possession d’état, comme preuve complète de la maternité, sur les expressions de M. Portalis, que nous avons déjà citées, et sur le cruel embarras dans lequel peuvent se trouver les filles de la campagne, qui ne savent pas écrire, et qui par conséquent ne pourront jamais fournir à leur enfant le commencement de preuve exigé pour autoriser la preuve testimoniale. L’aveu tacite qui résulte de la possession d’état prouve la volonté de reconnaître l’enfant, bien plus que ne le ferait une reconnaissance authentique, car il a fallu se mettre au-dessus
M. Demolombo, I. B, p. 507-513.
du blâme de l’opinion publique, et persévérer dans cette intention beaucoup plus longtemps que pour re.connaltre un 'enfant presque en cachette devant un oflicier public compétent.
Après avoir ainsi plaidé la cause de la possession d’état comme preyve de la maternité, les partisans (I), fort nombreux, de ce système allèguent pour servir de base à la distinction qu’ils font entre la paternité et la maternité, que la recherche de la maternité est admise et que celle de la paternité est interdite, et ils soutiennent que se prévaloir de la possession d’état, c’est la même chose que rechercher la maternité, ou la paternité.
Ecoutons l’un (2) des partisans de ce système, dont l’autorité est justement appréciée, le défendre contre les attaques dont il a été l’objet de la part de M. Demolombe.
« Un examen attentif de la loi de brumaire prouve » qu’elle n’a pas lé sens que lui prête M. Demolcmbe. » En effet l’art. 8, qui admet la preuve de la paternité » par possession d’état, est une disposition purement » transitoire, applicable seulement aux enfants dont • le père était mort avant la promulgation de la loi. » Quant aux enfants qui avaient encore leur père, » c’est dans les art.tO, 11 et 12 qu’on s’en occupe, » et alors la loi de l’an u exige une reconnaissance b authentique. Ces derniers articles ont été interpré- » tés ofliciellement comme excluant tout autre genre
(t ) Cass., 43 mars 48S7.— MM. Durauton, t. 3, n“ Î38. — Bonnier, Traité des preuve», t. 4, p. JG7-Ï83. — Valette. Explication sommaire, etc., p'. 485-18G.
(î) M. Bonnier, Traité des preuves, t. 4, p. Î80-28Î.
» de preuve et par conséquent la possession d’étal. » (Voy, le rapport du ministre de la justice, inséré dans » un arrêté du Directoire du 12 ventdse an v.) On voit » que la loi de brumaire se retourne contre ceux qui » l'invoquent : la réserve de la possession d’état, par » une disposition transitoire que commande l’équité, » eût été complètement inutile, si la' constatation de cette
• possession eût été en dehors de la prohibition nou-
• velle, puisque la possession d’état eût pu être invo- » quée par tout intéressé et à toute époque. Il est bien » peu probable que les rédacteurs du Code, qui ont » autorisé avec peine la recherche delà paternité dans » un cas exceptionnel, se soient montrés plus larges » que ceux de la loi de brumaire pour la preuve de » celte même paternité, lorsqu’ils exigent en piyncipe la » même condition, une reconnaissance authentique. » Ce n’est pas, dit-on, rechercher un état que d’invo- » quer une possession constante. Mais la possession » constante pour le demandeur est loin d'être telle aux » yeux du défendeur, et, en fait, la constatation de la r possession d’état impliquant la preuve des relations » du prétendu père avec la mère de l'enfant, est loin » d’être exempte de scandale dans la pratique. La re- » cherche comprend si bien cette constatation au » même titre que la preuve directe, que l’art. 342 cm- » ploie la même expression de recherche, lorsqu’il » prohibe l'action judiciaire afin d’établir la filiation » adultérine ou incestueuse. Pour échapper à cet argu- » ment, il faudrait aller jusqu'à admettre la possession » d’état à l’etîet de constater une filiation entachée de » pareils vices; énormité devant laquelle n’ont point > reculé dejeunes logiciens, mais à laquelle la gravité
• de Al. Demolombe a refusé de souscrire. Enfin au- » cune décision judiciaire n’est venue à l’appui de la » théorie un peu paradoxale que M. Valette a renoncé » à défendre, et qu’ont repoussée in terminù les Cours » de Bourges et d'Orléans. Il est vrai qu’on accuse d’in- » conséquence ceux qui, comme nous, admettent la » possession d'état en ce qui touche la maternité seule- » ment. Mais il est facile de répondre à ce reproche » avec le texte de la loi, qui permet la recherche de la » maternité, tandis qu’il prohibe pelle de la paternité » naturelle. »
Un troisième système consiste à rejeter dans tous les cas la possession d’état comme établissant la filiation naturelle, et à n'admettre que les reconnaissances authentiques, ou les jugements rendus dans les cas et sous les conditions spécifiées par la loi pour la reconnaissance des enfants naturels.
On peut, croyons-nous, établir ainsi ce dernier système. La loi, qui a pris soin de consacrer un chapitre spécial à la preuve de la filiation naturelle, n’indique dans ce chapitre que deux moyens de preuve, la reconnaissance par acte authentique, et la preuve par témoins dans certains cas déterminés. Elle n’a point fait entrer au nombre des preuves destinées à constater la filiation naturelle la possession d’état, elle n’a donc pas voulu appliquer ce genre de preuve à la filiation naturelle.
On fait remarquer, il est vrai, que le chapitre consacré à la filiation naturelle n’est pas complet, qu’il faut aller puiser dans le chapitre précédent pour combler les lacunes qu’il présente, et que par conséquent rien n’empèehe d’aller chercher dans le chapitre II la possession d’état pour la lrans[>orterdans le chapitre 111,
où elle manque. Il est facile de répondre à eet argument. Combler les lacunes du chapitre III avec des généralités empruntées au chapitre II, nous le voulons bien ; mais faire passer d’un chapitre spécial à un autre chapitre tout aussi spécial un système complet de preuves, qui ne se trouve relaté que dans le chapitre consacré à la Ghation légitime, cela paraît plus que hardi, surtout lorsqu’il n’v a pas la moindre apparence de lacune pour autoriser cet emprunt. La loi a organisé, en ce qui concerne les preuves de la filiation naturelle, un système complet qui se suffît à lui-môme; tout a été prévu et réglé, elle n’a admis que deux moyens de preuve. On n’a pas môme la ressource de prétendre que les rédacteurs n’ont pas songé à la possession d’état, puisque les paroles de Portalis, dont se font utie arme les adversaires du présent système, et par lesquelles ce jurisconsulte exprimait son opinion personnelle sur la valeur de la possession d’état, prouvent qu’il en a été expressément question. C'est à bon escient, sans aucun doute, que les rédacteurs du Code n’ont pas admis la preuve par possession d'état. Ils ont voulu que la paternité naturelle, sauf une exception, ne puisse résulter que d’une reconnaissance volontaire par acteauthentique; et la maternité, que d’une reconnaissance également volontaire et par acte authentique, ou d’un jugement obtenu par l’enfant qui aurait déjà un commencement de preuve'par écrit.
La possession d'état, quoi qu’on ait pu dire, n’est pas par elle-même un titre de filiation pour l’enfant. Elle n’est qu’une présomption de l’homme; or les présomptions de l’homme ne peuveut être admises que dans les cas seulement où la loi admet la preuve testimo-
niale. Eli bien, la preuve testimoniale de la maternité n’est admise que lorsque l’enfant a déjà un commencement de preuve par écrit. Donc, si l’enfant n’a pas un écrit qu’il puisse faire valoir, la simple possession d’état ne lui servira de rien.
Ceux qui admettent la preuve de la paternité par la possession d’état, ont dit que l'enfant qui [l’invoquait ne recherchait pas sa filiation ron ne revendique pas ce qu’on possède. Mais, outre qu’il n’y apasd’assimilalion à faire, comme on le fait, entre les revendications de propriété et les réclamations d’état (vu qu’il faudrait, pour l'exactitude du rapport, que l’état d’enfant naturel fût possédé par l’enfant contre un tiers à qui cet • état appartiendrait en réalité) , il arrivera toujours, quand des intéressés méconnaîtront la qualité d’enfant naturel à celui qui voudrait invoquer sa possession d’état, que ce dernier aurait à rassembler tous les faits . constitutifs de cette possession, ce qui revient bien à rechercher la paternité (1).-
Quant à nous, nous admettons ce dernier système, malgré sa rigueur apparente. La loi n’a admis que deux modes de preuve de la filiation naturelle; croyons que la loi a eu ses raisonspour agir ainsi.
En ce qui concerne la paternité naturelle, elle a rejeté la possession d’état comme moyen de l’établir, parce qu’elle a craint sans doute que les trop nombreux célibataires qui ont leurs habitudes chez des femmes suspectes avec lesquelles souvent ils finissent
(1 Cas»., 17 février 1851. — MM. Toullier, t. 2, n° 970-971. — Zacbariæ, Aubrj el Rau, t. 4, p. 695 et 701. — Massé et Vergé, t. 1, p. 331. — Loiseau, p. 474 et 525. — Demante, t. 2, n" 67 bis, V-VIl et 69 bis. — Marcadé, t. 2, art. 340.
par vivre, ne se laissassent trop facilement aller, par crainte, condescendance ou sotte vanité, à passer pour pères des enfants de ces femmes. Aussi est-ce bien à dessein que la loi a voulu que ce soit seulement par acte authentique que la filiation soit établie à l’égard du père.
En ce qui concerne la maternité, elle a probablement redouté ce besoin d’affection maternelle qui caractérise la femme et qui la pousse à donner les soins les plus tendres à des enfants qui ne lui appartiennent pas, et souvent à s’en dire la mère. Si la possession d’état était, comme la reconnaissance formelle par acte authen- . tique, une preuve de la maternité, les droits de la famille légitime seraient facilement compromis. Il est vrai que toute reconnaissance de la part des père et mère, de même que toute réclamation de la part de l’enfant peut être contestée par ceux qui y ont intérêt. Mais serait-ce toujours la vérité qui triompherait, surtout quand la prétendue mère étant riche, l'enfant qui invoque la possession d’état trouverait dans la part de succession qui lui revient, beaucoup plus qu’il n’en faut pour acheter des témoignages à l’appui de son dire?
On s’est apitoyé sur le sort des filles de la campagne qui, ne sachant pas écrire, ne pourront point fournir à leurs enfants le commencement de preuve par écrit sans lequel ils ne pourront pas être reçus à faire par témoins la preuve de la maternité. Mais une simple réflexion suffit pour arrêter ce mouvement de compassion. Les filles de la campagne savent fort bien que, # par l’accomplissement d’une formalité à la portée d& tous, elles peuvent assurer la filiation et le sort de leurs enfants. Si ces femmes ne la remplissent pas, c’est à
elles qu’elles doivent s’en prendre ; c’est elles qu’il faut accuser d'une impardonnable apathie, et noij, pas nous d’une impitoyable rigueur.
Nous devons actuellement nous demander quelles sont les personnes qui peuvent contester la qualité d’enfant naturel de telle nu telle personne attribuée à un enfant, soit par une reconnaissance volontaire, soit par une reconnaissance forcée.
La reconnaissance volontaire peut être attaquée en justice lorsqu’elle est nulle, ou lorsqu’elle est simplement annulable.
• Elle est nulle lorsqu’elle a été faite par une personne autre que le père ou la mère de l’enfant, sans leur procuration spéciale et authentique; par une personne pri- . vée de sa raison au moment de la reconnaissance ; par un officier public incompétent, ou dans un acte sous seing privé.
Elle est annulable lorsqu'elle est le résultat de l’erreur, du dol ou de la violence. Dans ce cas, ce sera aux magistrats à apprécier si la reconnaissance n’a pas été libre, et à prononcer suivant qu’ils le jugeront convenable. La reconnaissance est encore annulable lorsque l’acte authentique qui la contient renferme quelques vices de formé’ ou a été dressé par un officier public qui n’était pas compétent dans le ressort où il a été reçu. Enfin, elle l’est encore lorsqu’elle n’est pas l’expression de la vérité et qu’elle attribue à l’enfant une filiation qui n’est pas la sienne.
Lorsqu’une reconnaissance est nulle, elle n’existe * pas ; toute personne peut donc invoquer cette nullité en tout état de cause. Lorsqu’elle est simplement annulable, l’annulation, qui ne peut résulter que d’un juge-
ment, peut être demandée par tous ceux 'qui y ont un intérêt.
En première ligne se présente l’auteur do la reconnaissance. Saus contredit, il pourra l'attaquer comme entachée d’erreur, de dol ou de violence, comme nulle en la forme, ou comme reçue par un officier public incompétent. Mais s’il a volontairement et sciemment reconnu un enfant qui n’était pas le sien, on se demande s’il pourra attaquer la reconnaissance comme mensongère et demander à prouver qu’entre lui et l’enfant reconnu il n’y a aucun lien de parenté. Des auteurs pensent qu’il no le pourra pas; leur raison est que ce serait là une révocation de la reconnaissance (1).
Quant à nous, tout en admettant que les juges peuvent se montrer peu disposés à admettre les raisons alléguées en ce cas par l’auteur de la reconnaissance, nous pensons que le père, comme tout autre, pourrait contester la sincérité de cette reconnaissance. En eiïet pourrait-on douter que le tribunal ne prononçât la nul- • lité d’une reconnaissance faite par une personne qui viendrait établir qu’à l’époque de la naissance de l’enfant elle n’avait elle-même que deux ans ?
En seconde ligne se présente l’enfant reconnu, car il est certainement une des parties intéressées dont parle l’art. 339 (2).
A la suite de l’enfant viennent tons ceux qpi ont
(t) MM. Massé cl Vergé sur Zacharîæ, l. 4, p. 3!9. — Demolombe, l. 5, p. 562-567. — Demante, I. 2, n° 67 Ws, I. — Contrât Aubry cl llau sur Zacliariæ, l. 4, p. 687.
(t) Cass., iî jauvier (840.— M.M. Loisoau, p. 516.— Toullior, l. î, n° 961. — Marcadé, sur l’art. 339.— Uuranton, t. 3, n» 260.— Dcuiulombe, l. 5, p. 467. — Zacbariæ, Massé el Vergé, t. t, p. 329.
un intérêt né actuel à contester la reconnaissance. Ainsi l’homme ou la femme qui a reconnu un enfant naturel peut attaquer; l’homme, la reconnaissance de la femme qui prétend en être la mère; la femme, la reconnaissance de l’homme qui prétend en êtrelepère. Demème, quandun enfant a été reconnu par plusieurs hommes ou plusieurs femmes, la reconnaissance des uns peut être attaquée par les autres (1). Mais, remarquons-le bien, il est indispensable que celui qui veut attaquer la reconnaissance ail un intérêt né etacluel à le faire. Tous ils peuvent invoquer les causes de nullité que nous avons énumérées, car ils tirent leur capacité de l’art, 559, qui la leur acorde sans distinction (2). •
C’est à celui qui attaque la reconnaissance qu’incombe l’obligation de prouver ce qu’il avance ; il peut pour cela recourir à toutes sortes de moyens; aucune preuve spéciale n’est exigée de lui; c’est aux magistrats * à apprécier.
Toutes les fois qu’une personne conteste la reconnaissance d'un enfant, elle doit de toute nécessité l’appeler en cause, sinon le jugement qu’elle obtiendrait demeurerait sans effet contre lui.
Lorsqu’une reconnaissance est nulle, on peut toujours invoquer sa nullité, car elle n’existe pas. Mais lorsqu’elle est seulement annulable pour cause d’un vice de consentement ou de forme, pous pensons, avec
(1) Cass., 10 février, 18.17.— MM. Marcadé, sur l'art. 339.— Zarharia-, Massé et Vergé, I. 1, p. 329. — Demolombc,!. 5,p. 470-473.
(î Loiscau, p. 501. — Demolombc, t. 5, p. 474. — Zachariae, Massé et Vergé, I. 4, p. 329.— I’roudhon, t. 2,p. 108. — Toullicr, t. 2, n" 966 et suiv.
M. Demoiombe, qu'après trente années on ne pourra plus en demander l’annulation, parce qu’il n’y a pas lieu d’appliquer ici la prescription décennale établie par l’art. 1304, la reconnaissance n’étant pas une convention. Si au contraire on fondait l’instance en annulation sur un défaut de sincérité de la reconnaissance, nous croyons encore, avec M. Demoiombe, qu'aucune prescription ne pourrait être opposée, et ce, parce que l’état des personnes est imprescriptible. Nous remarquerons toutefois que dans cette hypothèse, si les héritiers de l'auteur de la reconnaissance n’agissent que trente ans après l'ouveçture de sa succession, ils pourront bien faire tomber la reconnaissance, mais ils ne pourront reprendre contre lui les biens qu’il aura acquis par prescription ; car, ne l’oublions pas, ce qui est imprescriptible, c’est l’action en réclamation d’état, et non l’action en pétition d’hérédité.
Tout ce qui vient d’être dit sur le droit qu’ont les parties intéressées, de contester une reconnaissance volontaire, s'applique également à la reconnaissance forcée. Les partiés intéressées pourront donc intervenir dans une action en réclamation d’état, soit au cours de l’instance, soit même par la tierce opposition, et elles pourront employer tous les moyens qu’elles jugeront convenables pour combattre les prétentions du demandeur.
Nous savons comment s^établit la filiation naturelle; voyons quels sont les effets de cette filiation constatée.
Effets de la filiation nati h elle légalement établie. — Avant de rechercher quels peuvent être ces effets, nous ferons remarquer que la qualité d’enfant naturel reconnu ou non reconnu, la bâtardise en un mot,
n’est point par elle-même, comme cela avait lieu sous la féodalité et l’ancienne jurisprudence, une cause d’interdiction de droits civils. Dans la famille seulement, les aptitudesdes bâtards diffèrent de celles des parents légitimes. Là ils ont une situation particulière que nous allons examiner.
La reconnaissance des enfants naturels étant déclarative d’état, a nécessairement, à quelque époque qu’elle ait eu lieu, un effet rétroactif. Une fois reconnu, l’enfant est réputé avoir toujours eu l’état résultant pour lui do la reconnaissance. Qn est ou on n’est pas le fils d'une personne; mais si on l’est, oq, l’a toujours été. Toute- • fois, si la reconnaissance n’a eu lieu que longtemps
après la naissance, il arrivera certainement que plusieurs des effets qu’elle aurait dû produire à l’égard de l’enfant ne pourront avoir lieu par suite des droits acquis à des tiers. Aussi, pour faciliter notre travail et pour nous permettre une généralisation utile à l’exposé des principes que nous avons à examiner, allons-nous supposer que l'enfant a été reconnu au moment de sa naissance. , «
La première chose à rechercher est la nationalité de l’enfant (I ). S’il n’a été reconnu que par un seul de ses parents, il a la nationalité de celui par leqécl il a été reconnu. Mais si l’enfanta été reconnu par son père et par sa mère, et si tous deux sont de nationalités différentes, laquelle attribuer à l'enfant? A notre avis, la nationalité du père. En d’autres- termes, si lo père est Français, l’enfant aura la qualité de Français; si le père
(4) Si l'enfant n'a point de parents connus, il a la nationalité du pays où il est né, ou du pays où il a élé trouvii. *
est étranger, l'enfant, comme lui, sera étranger, et ce, quelle que soit la nationalité de la mère. Nous décidons ainsi avec M, Fœlix, parce que la voix du père naturel nous parait devoir être prépondérante : toujours et partout, en cas de conflit, le dernier mot reste au pèro (t).
a Suivant quelques jurisconsultes français, dit M. De- » mangeai, l’enfant naturel doit toujours prendre la » nationalité de sa mère. Cette opinion est conforme à
* la règle générale suivie en droit romain. Toutefois, er » présence des art. 148 et 158, 575 et 283 du Code
• Napoléon, le sentiment de M. Fœlix nous parait pré- » férable. Il faut bien remarquer que les Romains, en » principe, n'avaient rien d’équivalent à nos actes de » reconnaissance pour constater la paternité nalun relie (2). »
Il en est du nom comme de la nationalité. L’enfant naturel reconhu par un seul de ses parents prend le nom de celui qui l’a reconnu, et lorsqu’il l'a été par son père et par sa mère, il doit, à notre avis, porter celui de son père : il y a ici la même raison de décider que lorsqu’il s’agit do la nationalité. Le Code ne le dit pas expressément, mais c’est une ancienne coutume qui, loin d’être abrogée, est toujours suivie, et qui, par conséquent, a acquis force de loi. Remarquons, en outre, que le Code ne s’est pas davantage expliqué à propos de la filiation légitime (3).
(I) MM. Fœlix, Traité du droit international prkt, t. 1, p. 53-54.- Prcmdhon et Valette, t. 4, p. 430-4*3, t. ï, p. 169.— Touiller, t. 3, n- 973. — Zachariæ, Massé et Vergé, t. 4, p. 336.
(1) M. Domangcat sur Fœlix, t. 4, p. 64.
(3) Voy. MM. Merlin, Rèp ert., v° Nom. — Toultier, I. i. n° 973. — Proudhou, I. It, p. 459.— Dcmolombe, t. 6, p. 603-605. — Zachariæ, Massé et Vergé, t. 4, p. 336.— Aubry et Rau, t. 4, p. 7(6.
Constatons encore, avant d'aller plus loin, que la loi ne nie pag l'existence d’un lien entre l’enfant naturel et les parents ou môme les alliés de ses père et mère. Cette observation nous servira à résoudre plusieurs des questions qui se présenteront plus tard et à justifier des expressions dont le Code se sert lui-même, et qui autrement seraient absolument dignes de critique.
Ce n’est pas à dire qu’une fois reconnu, l’enfant naturel acquiert une famille semblable à celle de l’enfant légitime. Ainsi, à certains points de vue, la loi limite les effets de la parenté naturelle entre l’enfant et' ses père et mère; à d’autres points de vue, elle les étend jusqu’à ses frères et sœurs; à d’autres enfin, elle les étend encore plus loin, mais alors c’est qu’il s’agit pour l’enfant d’être soumis à des incapacités.
Le Code n’a déterminé nulle part d’une manière générale quels sont les devoirs et les drofts des parents naturels à l’égard de leurs enfants. Il contient à peine quelques dispositions particulières à ce sujet. C’est ce silence qui explique le désaccord qui existe entre les jurisconsultes sur le principe même qui doit être adopté pour la détermination de ces droits. Les uns attribuent aux pères et mères naturels les mêmes droits qu’aux pères et mères légitimes ; ils ne font exception que pour ceux qui leur sont expressément refusés (1). Les autres n’appliquent aux pères et mères, relativement à leurs enfants naturels, que les droits qui leur sont expressément conférés par des dispositions légales particulières.
«) MM. I .ocré, sur J’arl. 37J. — Loisoau, p. 530 cl s. — Delviocourl, sur l'art. 338. — Zachariæ, Massé el Vergé, t. I, p. 334. — Mourlon, Hépétitions édites sur Icdrie Napoléon, i. t. p. 3tG. — Dcnioloiubc. I. 6, p. 320 cl s.
Toute hésitation nous semble impossible entre ces deux systèmes, et nous nous rallions au premier, qui nous paraît plus conforme à l’intérêt bien entendu’des enfants et même à la morale, et qui s’appuie d’ailleurs, ainsi que le fait remarquer M. Zachariæ, sur les art. 158 et 383.
En principe donc, et sauf exceptions, nous admettons que les pères et mères des enfants naturels reconnus ont tous les droits des pères et mères légitimes, droits qui dérivent du devoir imposé aux parents d’élever leurs enfants naturels. Toutefois, nous ferons observer que, dans l’intérêt des enfants, on admet généralement que les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire # pour restreindre et même suspendre entièrement l’exercice des droits accordés aux parents naturels. Et ce n’est pas sans raison que l’on décide ainsi : on se défie des parents qui ont engendré des enfants hors mariage; leur moralité peut être mise en doute; on peut redouter les mauvais traitements, les mauvais exemples ; il n’est donc pas extraordinaire que l’on n’accorde pas la même confiance à une fille mère et à son compagnon de désordre qu’à des parents mariés (i).
Les conséquences logiques du principe que nous venons d’admettre, à savoir que les droits et les devoirs des pères et mères naturels sont à peu près les mêmes quo.ceux des parents légitimes, sont les suivantes .
L’enfant naturel reconnu doit, tout aussi bien que l’enfant légitime, honneur et respect à ses père et
(1) Comp. MM. Merlin, Hrjtert.. v° Êibwntion. — Demolombe, I. 6, p. .'iîî. — Zachariæ, Massé cl Vergé, t. 4 . p. 334. — Rolland <ie Villargucs, Dissert.. Sirey. 43. ï. 49.
— ttfi —
mère, et celte obligation ne cesse pour lui qu'avec la vie (1).
Lies pères et mères ont le devoir de nourrir et d’élever leur enfant naturel reconnu; ils doivent le diriger, ils ont le droit de déterminer le genre d’instruction qu’ils veulent lui donner; en un mot, ils ont sur lui la puissance paternelle. On ne peut en douter : l’art. 383, en accordant aux pères et mères naturels le droit de correction, leur concède évidemment le droit d’ éducation. « Leur accorder, dit M. Demolombe, le moyen et b le modo d’exercico de l’autorité paternelle, c’est appa- » remment leur accorder cette autorité même. »
Vouloir prétendre, le contraire en se fondant sur ce que l’art. 383 ne mentionne pas l'art. 372, c’est soutenir l'impossible, car on ne peut nier que les pères et mores naturels aient le droit de correction, et ce droit n’a pas de raison d’être sans le droit d'éducation ; et puis du reste, quelle époque assigner à la cession du droit de correction, si l'art. 372 ne doit pas être appliqué ici? Il durerait donc pendant toute la vie de l’enfant naturel ? Mais c’est accorder plus de droits aux parents naturels qu’aux parents légitimes.
Un des articles du projet de Code portait que tous les articles du titre de la puissance paternelle seraient applicables tout aussi bien ayx pères et mères des enfants * naturels qu’à ceux des enfants légitimes j on trouva avec raison que ce serait aller trop loin ; on voulut restreindre le droit des premiers, surtout quant à l’usufruit légal. On modifia l’article du projet, et on oublia de comprendre dans l’énumération qui se rencontre
(() Zaeharia*, Massé et Vergé, t. 1. p. 334. — Demolombe. t 0, p. fil 7
dans l'art. 583 du Code, certains articles dont les dispositions s’appliquent à la liliafion naturelle comme à la filiation légitime (t).
Les parents de l’enfant naturel ayant le droit d’éducation et celui de correction ont aussi le droit de garde, et il n'est pas douteux qu’il ne soit défendu à l’enfant naturel qui n'a pas encore vingt ans révolus de quitter la maison paternelle sans le consentement de son père, si ce n'est pour s’engager dans l’armée.
Quant au droit de correction, qui est formellement reconnu aux pères et mères naturels par l’art. 383, nous croyons qu’on doit lui appliquer toutes les dispositions contenues dans les art. 37(5-382, et ce, quoique l'art. 383 ne mentionno pas les art. 580, 581 et 382. Il ne faut en effet rien concluro de ce qtio ces trois articles ne sont pas énumérés dans l’art. 585, car l’énumération qu’il contient n’est pas complète, tout le mondo en convient; sinon il faudrait aussi refuser d’appliquer aux pères et mères naturels les art. 571, 572 et 574, ce que personne n'a fait. Le législateur, nous l’avons déjà vu, a eu l’intention d’attribuer aux pères et mères naturels les mêmes droits qu’aux pères et mères légitimes, l’usufruit légal excepté. S’il n’a pas rappelé dans l’art. 383- les art. 380, 581, 382, c’est qu’il a pensé qu’en déclarant le droit de correction applicable aux pères et mères naturels, il le déclarait applicable tel qu’il l’est en effet, c’est-à-dire sous les conditions et modifications qu’y apportent les art. 380, 581 et 582.
Ajoutons que les raisons qui ont fait édicter les dis-
(1) MM. Locré, LCyisl. Civ., t. 7. p. t i. — Mourlon, 1. 1. p. 5(6. — Demolombr. I. 6. p. 520.
positions contenues dans les trois articles en question, sont les mêmes, qu’il s’agisse d’un enfant naturel ou d’un enfant légitime. Elles sont même plus impérieuses dans le premier cas. 11 ne faut pas -accorder plus de droits contre l’enfant naturel, que contre l’enfant légitime, lorsqu’il est certain que le premier sera nécessairement très-mal vu par l’épouse légitime de son père ou parle mari de sa mère. Si la loi a craint que l’enfant d’un premier lit ne fût sacrifié, ne doit-elle pas craindre davantage pour le malheureux produit de la débauche ou de la séduction ? Le premier a des parents et une famille qui s’intéresseront à lui; le second n‘a rien, qu’un père ou une mère coupable, qui, pour complaire à son conjoint et se faire pardonner, s’empressera la plupart du temps d’épouser les griefs de ce dernier contre ce malencontreux et vivant témoignage des erreurs passées.
Nous pensons donc que le père naturel, mécontent . de son enfant âgé de moins de seize ans, pourra par voie d'autorité le faire détenir pendant un mois; que si l’enfant a plus de seize ans, le père pourra requérir du président, qui reste souverain juge à cet égard, la détention de son enfant pendant six mois ou plus; que la mère naturelle ne pourra jamais exercer ce droit que par voie de réquisition, et qu’il faudra, autant que possible, Ii|i appliquer la disposition de l’art. 381 ; que le père ne pourra jamais exercer son droit de correction que par voie de réquisition, quoique l’enfant ait moins de seize ans, s’il- a d’ailleurs des biens personnels ou un état; qu’il en sera de même si le père épouse une femme autre que la mère de son enfant ; et que la mère qui épousera un autre homme que Celui dont' elle
a eu l'enfant, sera privée du droit de correction (1).
Il va sans dire que, l’enfant naturel ne pourra èlre détenu que lorsque celui de ses parents qui le fait enfermer aura souscrit une soumission de payer tous les frais et de fournir des aliments convenables. Remarquons, en outre, que tout cela ne doit donner lieu à aucune écriture ni formalité judiciaire, si cen’està l’ordr^ même d’arrestation, dans lequel les motifs ne sont pas .énoncés; et qu’enfin celui des parents naturels qui a fait enfermer l’enfant peut abréger la durée de sa détention, comme il peut, en cas de nouveaux écarts, recourir au même moyen de correction.
Les droits d’éducation, de garde et de correction, c’est-à-dire la puissance paternelle, appartiennent à celui des parents naturels qui a reconnu l’enfant. Mais que décider lorsqu’il a été reconnu par son père et par sa mère? Dirons-nous que la puissance paternelle appartiendra concurremment à l’un et à l’autre, ou bien soutiendrons-nous qu’elle devra appartenir au père?
On peut, en faveur de la première décision, faire remarquer que l’art. 383 attribue le droit de correction aux père et mère de l’enfant, que les droits du père et de la mère sont égaux, car, dans l’espèce, la puissance maritale ne vient pas assurer la prépondérance du père (2).
En faveur de la seconde, on fait observe^, qu'accorder la môme autorité au père et à la mère, c’est donner
(4) Sic. MM. Marcadé, sur l’art. 383.— Valette sur Proudhon, I. S, p. 2 19-23* . — Dcinolombc, t. 6, p. 533-543.— Mourlon, t. 1. p. 517- — Massé et Vergé sur Zachariæ. t. 4, p. 335.— Contrà. MM. ProudhoD. I. 2, p. Î48.— Zachariæ, Aubry et Rau, t. 4, p. 711 .
iî) MM. Dclvincourt. t. 1, p. 93, not. 11.— Vaieillo. t. î, n° 474
naissance à une foule de conflits très-préjudiciables à l’enfant; qu’il faut nécessairement que la prépondérance appartienne à l’un ou à l'autre des parents, et que c’est naturellement au père qu elle doit appartenir, car au fond, c’est lui le plus intéressé à la bonne éducation de l’enfant, puisque c’est le nom du père que porte ce jiernier. On constate en outre que c’est la nationalité du père qui est attribuée à l’enfant; qu’en cas de mariage, c’est la volonté du père qui l’emporte, toutes choses qui démontrent la prépondérance paternelle. Enfin on ajoute qu’il n’y a rien à conclure des termes de l’art. 585, car on' pourrait dire que le législateur, dans cet article, en accordant le droit de correction d’abord au père, entend bien par là indiquer sa suprématie (1).
Nous préférons la seconde de ces opinions; seulement nous remarquerons que, de l’aveu de tous les auteurs, les tribunaux peuvent décider à qui l’enfant sera confié; ils peuvent même l’enlever- à ses père et mère pour le remettre aux mains d’un tiers qui l’élèvera aux frais do ses parents (2).
Ce tempérament apporté aux principes de l’un et de l’autre système s’appuie sur l’art. 302, relatif au divorce, et sur le rapport qu’on peut établir entre des personnes non mariées et des personnes qui ne le sont plus.
Quoique les père et mère naturels aient la puissance paternelle sur leur enfant, il nous semble imposible
(f) MM. Valette sur Proudhon, t. J, p. Î4S.— Marcaiié. I. î. sur l’arl. 3K3. — Dcmoloroke, I. 6, p. 5Ï6-034.
>,ï) MM. Touiller, t. S. n°4t>76. — Merlin, Ripert., v° éducation. — l'cmolombe, l. 6, p. 034-333. — Zacliaria). Massé et Vergé, t. 1, p, 334.
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d’aller jusqu'à dire, avec quelques jurisconsultes (1), qu’ils ont aussi l’usufruit légal des biens de ces enfants. D’abord l’art. 58i, qui établil-l usufruit légal des père et mère, suppose qu’ils sont encore mariés ou que leur mariage est dissous, ce qui évidemment ne peut pas s'appliquer aux parents naturels. On s’explique du reste très-bien que le légisfateur n’ait pas accordé la même faveur aux parents naturels qu'aux parents légitimes; on ne pouvait pas accorder une récompense pécuniaire à la parenté naturelle; et puis on pouvait craindre que les revenus des biens des enfants naturels ne servissent à augmenter une fortune dont ils n’auraient presquejamais profilé, puisqu’ils nesont que trèsrarement appelés à recueillir intégralement la succession de leur auteur. Enfin cet usufruit légal a lui-même quelque chose de si exceptionnel, qu’il ne faut l’appliquer qu’en vertu d’un ordre exprès de la loi. Or aucune disposition législative n’attribue expressément cet usufruit aux pères et mères naturels (2).
Après avoir refusé aux pères et mères naturels la jouissance légale des biens de leurs enfants mineurs, leur accorderons-nous l'administration des biens de ces enfants? Ce qui revient à se demander siTart. 389 est applicable aux parents naturels. Nous ne le pensons pas; ce droit d’administrer les biens de quelqu’un ne peut résulter que d’une prescription légale, qui
fl) LoUeau, p. 850. — Favard, hépert., v Etifunt naturel.
(t) MM. ProudtiOD. Traité de. l'usufruit, t. t, n° tîi. — Tmillicr. t. ï. n“ 973.-— Duranton, t. 3. nM 360-304. — Rolland de.Villargue», Ui sert, déjà citée. — Proudhon et Valette, I. 2, p. 252. — Marc ad é, U 2, ait. 384, Demaulc, t. 2, n" )28 Us, I. — Demolombe, t. 6. p. 544-547. — Zacliariae, Massé et Vergé, I. t, p. 335. — Aubry et Itau. t. i, p. 7H. — Valet'e, Explkat. svmm., etc., p. 215.
n’existe pas dans notre espèce. La loi ne donne ce droit au père que tant que dure le mariage; il cesse à sa dissolution; donc il ne peut pas exister en faveur du jlère naturel qui est dans la position d'un homme veuf ou divorcé. Il faut décider de même, bien que l’enfant ait été reconnu par ses deux parents, car les raisons de décider ne cessent pas d’être les mômes, ces deux personnes étant légalement étrangères l’une à l’autre.
11 faut donc reconnaître que les pères et mères naturels n’ont pas l’administration légale des biens de leurs enfants, et que, par suite, les enfants naturels mineurs se trouvent dans le cas d’être en tutelle lorsqu’ils ont des biens personnels, et c’est en effet ce qui a lieu.
Nous n’avons pas à examiner ici quels sont les droits et les devoirs du tuteur de cet enfant, nous nous contenterons de faire observer que souvent il arrivera que le tuteur ne sera chargé que de l’administration des biens, les droits de garde, d’éducation et de correction pouvant rester entre les mains des père et mère naturels. Mais quel sera ce tuteur? Sera-ce toujours celui des parents de l’enfant qui l’aura reconnu ? Sera-ce toujours le père, si tous deux l’ont reconnu? En un mot, la tutelle légale de l’enfant naturel mineur appartientelle à ses père et mère, ou bien y a-t-il lieu de recourir dans tous les cas à la tutelle dative?
Dans une première opinion, on soutient que les pères et mères naturels ont la tutelle légale de leurs enfants, parce que l’affection des parents pour leurs enfants légitimes ou naturels est toujours la même et offre une égale garantie de bonne gestion de tutelle (1).
(4) MM. Loincau, p. 537. — Zachari*. édit. Massé et Vergé, t. 4, p. 335.
Mais dans la seconde opinion, qui nous paraît préférable, on répond qu’il n’est point exact de dire, que la tendresse des parents naturels soit toujours la même que celle des parents légitimes ; ne voit-on pas souvent le contraire ? Ne se rencontre-t-il pas des pères et mères qui prennent en haine ces malheureux enfants, preuves vivantes de leur inconduite? 11 est donc juste de ne pas leur accorder la même confiance qu’aux parents légitimes. On ajoute que l’art. 390 n’attribue la tutelle au survivant des père et mère, que dans le cas de dissolution du mariage arrivée par la mort de l’un des époux ; qu’on ne peut pas établir une tutelle légitime en faveur d’une personne, lorsque la loi ne l’a pas dit expressément; et qu’on ne peut alléguer qu’il y a ici quelques lacunes à combler, puisqu’on a toujours la ressource de la tutelle dative (1).
Puisque les pères et mères naturels n’ont en cette qualité aucuns droits à la tutelle légitime de leurs enfants, à bien plus forte raison n'ont-ils pas le droit de leur nommer un tuteur testamentaire. La tutelle des enfants naturels est toujours conférée par leur conseil de famille, qui peut choisir pour tuteur, soit le père ou la mère de l’enfant, soit un étranger.
Ajoutons qu’il n’y a lieu de placer en tutelle l’enfant naturel reconnu que lorsqu’il lui arrive des biens personnels, car si les parents n’ont pas l’administration
(4) MM. Duranton, t. 3, n° 434. — Rolland deViltargues, Hfjivrt. du no/., v" Enfant naturel, nuGÎ.— Merlin, Quest. de droit, v» Tuteur. — Richefort, t. 2, n“ 275. — Valette sur Proudhon, t. 2, p. 290.— Marcarfé, t. 2, art. 390.— Massé et Vergé sur Zachariæ, 4. 4, p. 409. — Valette. ■Explic. somm., etc., p. 233.
des biens de l’enfant, ils ont la garde de sa personne tant que le tribunal ne la leur a pas enlevée.
Les père et mère naturels peuvent aussi émanciper leur enfant s’ils jugent la chose convenable; * car, ainsi » que le dit M. Valette, en dehors de l’usufruit légal, ■> ils sont pleinement investis des droits de la puissance » paternelle, qu’il faut toujours, et avec grand soin, » distinguer de la tutelle légale (i). »
De ce que les enfants naturels reconnus sont sous la puissance de leurs père et mère, il résulte qu’ils ne peuvent contracter mariage sans le consentement de ces derniers, ou sans avoir respectueusement demandé leur avis. Il y a lieu, en effet, d’appliquer aux enfants naturels reconnus les dispositions des art. 148 et 149. L’enfant naturel ne peut donc, avant l'âge de vingt-cinq ans pour le fils et vingt et un ans pour la fille, contracter mariage sans le consentement de son père ou de sa mère, ou de tous les deux, suivant qu’il a été reconnu par tous les deux ou par un d’eux seulement. S’il a été reconnu par ses père et mère, et s’ils diffèrent d’avis, le consentement du père suffira. Si les parents qui ont reconnu l’enfant sont morts ou dans l’impossibilité de manifester leur volonté, ce dernier ne pourra, jusqu’à vingt et un ans, contracter mariage sans le consentement d’un tuteur ad hoc, qui doit lui être nommé à cet effet par le conseil de famille (2).
L’art. lo8, qui applique aux enfants naturels les dispositions contenues aux art. 148 et 149 et les disposi-
(4) M. Valette, Explic. somm., p. 309.
(5) MM. Duranton, t. S. n" 210 ci 2)7. — Zachariœ Massé et Vergé, t. 4, p. 242. — Dcmolombc, 1. 3. n° 87-89. — Marcadé. sur l’art. 459. — Mourlon, t. 4,p. 284. — Proudhon, t. 2, p. 459.
lions des art. 151, 152, 153, 154 et 155, relatives à l’acte respectueux qui doit être fait par l’enfant à ses parents, ne parle pas de l'aïeul et de l’aïeule, parce que les enfants naturels ne se trouvent pas sous la puissance de ces personnes ; la loi, sous bien des rapports, ne reconnaît pas la parenté naturelle qui les unit les uns aux autres. Cependant, si elle ne tient pas compte de cette parenté pour soumettre l’enfant à l’obligation d’obtenir l’assentiment de ses ascendants naturels, elle s’en souvient pour en faire un empêchement au mariage. Les art. ltîl et 162 du Code Napoléon prohibent, en effet, le mariage en ligne directe entre tous les ascendants et descendants naturels et les alliés dans la même ligne, et en ligne collatérale, entre le frère et la sœur naturels et les alliés au même degré.
Il n’y a rien d’étonnant à ce que le législateur, tout en refusantà la parenté naturelle, le droit de produire tous les effets civils attachés à la parenté légitime, ait cependant songé à prohiber le mariage entre des personnes unies par un lien naturel. Ce lien.il est vrai, la loi affecte la plupart du temps de ne pas le reconnaître, lorsqu’il s’agit d’en faire découler des obligations affectueuses entre les personnes qu’il unit; mais elle ne pouvait pas les prendre en considération lorsqu’il s’agissait de faire respecter la pudeur et la morale publique et d’empêcher de honteux scandales. La loi ne nie pas l’existence d’une parenté naturelle entre le bâtard et les ascendants de ses père et mère, mais elle n’en tient aucun compte, tant que les règles fondamentales de la société n’ont pas à en souffrir.
Par son mariage, l’enfant naturel voit sa famille s'accroître, car il ne peut être douteux que lorsqu’il s’est
uni en légitime mariage à une femme, il ne soit aussi bien père légitime qu’époux. Mais que décider quant aux enfants qui vont naître de cette union? Seront-ils les petits fils naturels des père et mère de leur auteur? On ne peut en douter en présence des art. 532 et 759. Le premier permettant la légitimation d’un enfant naturel décédé, pour que ses père et mère puissent légitimer à leur égard les enfants qu’il a eus d’un légitime mariage. Le second accordant aux enfants légitimes de l’enfant naturel un droit à la succession des père et mère de celui-ci. Si la loi ne reconnaissait pas un lien de parenté civile entre ces personnes, leur accorderait-elle de tels droits (1) ?
Ce n’est pas seulement pour se marier que l’enfant naturel a besoin d’obtenir le consentement de scs père et mère, ou de requérir leur conseil, c’est encore pour se donner en adoption, pour entrer dans les ordres sacrés, pour se faire admettre dans une congrégation religieuse, ou pour se soumettre à une tutelle officieuse (2).
L’obligation imposée aux pères et mères de nourrir et d’élever leurs enfants entraîne nécessairement pour ceux-ci, quand ils sont dans le besoin, le droit de réclamer d’eux des aliments. Cela résulte a fortiori des art. 762 et 763.
Comme le devoir de fournir des aliments est généralement réciproque, nous admettrons que les enfants
(1)Sto, M. Demolombe, t. 5, p. 610. — Contrà, Zachariæ, Aubry et Rail, t. 4, p. 666.
(l i Cela résulte de la combinaison desart. 458.346 et 364. — Voy. MM. Demolombe, t. 6, p. 548. — Zachariæ. Massé et Vergé, t. 4, f>. 335.
naturels reconnus doivent des alfments à leurs parents dans le besoin (1).
Mais cette dette alimentaire n’existe-t-elle qu'entre l’enfant naturel et ses père et mère ? Quanta nous, nous pensons qu’elle existe aussi entre l’enfant légitime de l’enfant naturel et les père et mère de ce dernier, car la loi reconnaît entre eux des liens de parenté. Mais au contraire nous n’admettons pas qu’il y ait obligation réciproque de fournir des aliments entre l’enfant na turel et le père ou la mère, soit de son père, soit de sa mère. L’enfant leurest légalement étranger ; aucun texte législatif n’établit cette dette alimentaire. Jamais à Rome les ascendants paternels d’un vulgo quœsitus n’ont été contraints de lui fournir des aliments, et si on peut dire que les ascendants maternels lui en fournissaient, c’est qu’il était de principe que tous les enfants étaient égaux à l’égard de leur mère. Si l’on dit que la jurisprudence constante des parlements d’Àix et de Grenoble consacrait cette dette alimentaire entre l’enfant naturel et ses aïeux, nous n’en serons pas émus ; car n’est-ce pas constater a contrario que telle n’était pas la jurisprudence des autres parlements de France? Or rien ne nous prouve que les rédacteurs du Code aient plutôt admis les coutumes de la Provence et du Dauphiné, que celles observées dans les ressorts des autres parlements du royaume. Notre droit coutumier déclarait le bâtard complètement étranger à la famille de ses père et mère; le droit romain faisait de même pour le spurius à l’égard de la famille paternelle ;
(1 MM. Uurantoo, t. J, n° 377 et suiv. — Merlin, Répert.. v» Aliments.— Zachariæ, Massé et Vergé, t. t . p. 335. — Mourlon, t. ï. p. 99. — t’roudhon, t. ï, p. 160. — Cass. Î7 août 18H
il en est certainement encore ainsi dans le système du Code Napoléon, qui, ayant rejeté le principe romain, d'après lequel les femmes n’ont pas de bâtards, a adopté, en ce qui concerne la mère et sa famille, le principe opposé du droit coutumier. Nous croyons donc, avec M. Demolombe, que l’obligation alimentaire n’existe pas entre l’enfant naturel et ses ascendants autres que ses père et mère (1).
Nous venons de voir dans ce qui précède, que l’enfant naturel devait affection et respecta ses père etmère ; il nous sera donc facile de résoudre la question de savoir, s'il pourrait pratiquer contre eux la contrainte par corps. Nous n’hésitons pas à décider la négative. Il serait par trop odieux, qu’un enfant jetât en prison des personnes, dont il est né et dont il a reçu ou pu recevoir des aliments. Ce serait là le manquement le plus grave au respect qu’il leurdoit.
Mais faut-il aller plus loin, et appliquer à la parenté naturelle l’art. 19 de la loi du 16 avril 1832, ainsique l’art. 10 de la loi des 15 et 16 décembre 1848? Pourquoi pas? Les raisons, qu’on peut alléguer pour justifier cette prohibition de la contrainte par corps, dans certains cas, sont les mêmes, qu’il s’agisse de parents légitimes ou de parents naturels. On a considéré qu’il n’était pas convenable qu’un descendant fit jeter son ascendant en prison, que c’était contraire à l’affection et au respect, qu’il lui devait. Si on dit que la loi n’oblige nulle part l’enfant naturel à respecter son aïeul, nous répondrons que l’enfant qui doit respecter ses père et mère manquerait singulièrement à ce respect
(t) M. Bemolombe, t. 5, p. 605.
en faisant mettre et retenant en prison des personnes objet de la vénération de ses parents. Et puis du reste l’affection et le respect n’ont pas été les seuls mobiles des dispositions, qui nous occupent en ce moment; on a aussi redouté les mésintelligences qui peuvent s’élever entre parents, et si la parenté pour ceux qui sont d’accord est une excitation à la clémence et à la mansuétude, pour ceux qui sont ennemis, c’est une excitation à la haine. Apud concordes excitamentiim caritalis ; apud iratos irritamentum odiorum. Eh bien, cette haine familiale n’est-elle pas aussi à redouter entre l’enfant naturel et les pprents de ses père et mère? Ne peut-on pas craindre que des parents, blessés dans leur orgueil par la naissance du bâtard, ne se fassent un cruel plaisir de le retenir en prison uniquement par haine contre lui? Et lui, le bâtard, pour se venger des dédains dont il a pu être l’objet, ne donnerait-il pas souvent à la société l’affligeant spectacle d’un enfant retenant en prison le père ou le frère de sa mère ? Toutes ces considérations réunies nous portent à conclure, que la contrainte par corps ne peut être prononcée contre le débiteur au profit de son mari, de sa femme, de ses ascendants, descendants, frères ou sœurs, oncles ou tantes, grands-oncles ou grand’tantes, neveux ou nièces, petits neveux ou petites-nièces naturels, ou alliés au même degré.
Les mêmes raisons, fondées sur lorespect, l’affection, la reconnaissance ou la haine, nous feront encore appliquer à la parenté naturelle l’art. 522 duCoded’instruction criminelle, qui interdit de recevoir les dépositions des ascendants, descendants, frères et sœurs ou alliés au même degré de l’accusé ; l’art. 208 du Code
de procédure civile, d’après lequel nul ne pourra èlre assigné comme témoin, s’il est parent ou allié en ligne directe de l’une des parties, ou son conjoint; et l’art. 251 du Code Napoléon, qui, en matière de divorce et par suite en cas de séparation de corps, permet de reprocher comme témoins les enfants et descendants des parties (1).
Nous appliquerons encore au cas de parenté naturelle, et toujours pour les mêmes raisons, les art. 568 et 578 du Code de procédure; le premier statuant sur le renvoi d’une affaire à un autre tribunal, pareeque l'une des parties est parente des membres de ce tribunal; le second décidant que la parenté ou l'alliance du juge avec l’une des parties est une cause de récusation.
En effet ne peut-on pas craindre, dans ces cas-là, l’influence fâcheuse, que peut avoir pour l’une des parties, soit la bienveillante partialité, soit la malveillante inimitié résultant de la parenté naturelle ? Tel juge fort honnête pourra, même à son insu, être fort partial à l’égard de son frère naturel, pour lequel il ressent une vive amitié; il pourra, d’autre part, si son orgueil et sa cupidité ont été blessés par la naissance de ce frère qu'il abhorre, se montrer injustement rigoureux à son égard. Il est donc bon, dans l’intérêt même de la justice et pour l’honneur de la magistrature, d’éloigner ce juge de l’affaire où son parent naturel est en cause, de peur qu’il ne donne à la société le triste spectacle d’une décision inique, motivée par une vaniteuse et- cupide haine, ou bien par une tendresse déplacée.
Ces sentiments sont tellement à redouter, que nous
(1) M. Colmet d’Aage sur Boitard, Leçons de procédure civile , publiées par M. de I.inage, t. 1, p. 482.
n’hésiterions pas à rejeter comme témoin du testament authentique le parent naturel, jusqu’au quatrième degré, d’un légataire. Son témoignage, en effet, ne peutil pas paraître suspect? Ne peut-on pas redouter son manque de sincérité, surtout s’il peut être éventuellement appelé à la succession du légataire, ou s’il a quelqu'espoir d’être un jour gratifié par acte testamentaire de tout ou partie de ses biens?
Nous appliquerons donc à la parenté naturelle l’article 975 du Code Napoléon, ainsi conçu : « Ne pour- » ront être pris pour témoins du testament par acte • public, ni les légataires à quelque titre qu’ils soient, » ni leurs parents ou alliés jusqu’au quatrième degré » inclusivement. # •
Cette bienveillance, cette tendresse résultant de la parenté naturelle, cette douce, mais active sympathie, et quelque fois aussi cette sourde inimitié qui ont leurs sources dans les liens du sang, dans ces liens que personne ne peut méconnaître, dans cette cognation qui agit en nous et malgré nous, soit dans un sens, soit dans un autre, suivant que nous sommes honnêtes et bons ou cupides et orgueilleux, ne sont pas des créations de notre cerveau, des conceptions imaginées pour le besoin de lacause, mais d’incontestables réalités dont la loi elle-même s’est préoccupée, dont elle a cherché à modérer les effets, à atténuer les conséquences. Tantôt, en effet, ne voyons-nous pas le législateur prémunir l'enfant naturel contre celte injuste, criante et cruelle aberration qui pousse un père orgueilleux et vindicatif, une mère volage et dénaturée à refuser à l’enlant ce qu’il a droit d'attendre de ceux qui lui ont donné le jour ? C’est dans ce but qu’il lui assure des aliments,
pendant la vie de ses père et mère, et qu’à leur mort il l'appelle à venir recueillir une certaine quotité de leur succession. Tantôt ne le voyons-nous pas protéger la famille légitime contre cette trop grande sympathie qui se glisse dans le cœur de toute âme généreuse et tendre en faveur d’un malheureux enfant, innocente victime d'une première fauteîll a ses raisons de craindre que le père qui a recueilli et élevé cet enfant, que la mère qui s’est tout entière consacrée à lui, ne songent à dépouiller leur famille légitime à son profit, pour le dédommager autant que possible, lorsqu’ils ne peuvent le légitimer, des torts dont ils se sont rendus coupables envers lui, en lui donnant naissance dans des circonstances si fâcheuses. Ne chercheront-ils pas, par leur tendresse et leurs libéralités, à réagir contre l'opinion publique qui ne voit toujours en lui qu’un bâtard? Ne s’efforceront-ils pas d’améliorer, même aux dépens de leurs parents légitimes, la position qui .lui est faite? C’est pourquoi la loi a pris ses mesures, et a tâché d’empêcher que la famille légitime ne soit complètement frustrée par des sentiments d’équité et de tendresse exagérés.
De là l’art. 908 du Code Napoléon. Cet article déclare que les enfants naturels ne pourront, par donations entre-vifs ou par testament, rien recevoir de leurs père et mère au delà de la quotité, qui leur est accordée, au titre des successions, sur les biens de ces derniers morts intestats.
Mais cette restriction apportée à la capacité de recevoir ne porte, remarquons-le bien, que sur les legs ou donations émanés des père et mère de l’enfant naturel. A l’égard de ceux ou de celles provenant de toutes au-
très personnes, les enfants naturels, si d’ailleurs ils se trouvent dans les conditions générales prescrites par la loi, ont capacité pleine et entière pour recevoir les libéralités qui leur sont faites : la bâtardise n’est point une cause générale d’incapacité.
La restriction apportée par la loi à la faculté, pour les enfants naturels, de recevoir de leurs père et mère ne doit pas être étendue au delà des cas prévus ; comme toutes les exceptions, elle est de droit étroit; aussi croyons-nous qu’on ne pourrait argumenter de cette incapacité pour soutenir que la parenté naturelle, à la différence de la parenté légitime, n’aurait pas pour effet de justifier et de valider les libéralités universelles faites au profit du médecin ou du ministre du culte qui aurait assisté le disposant dans sa dernière maladie.
Nous avons vu que les liens affectueux résultant de la parenté naturelle sont souvent très-puissants ; ils peuvent donc, à eux seuls, servir à justifier les libéralités faites dans les cas prévus par l’art. 909, sans qu’on ait besoin, pour les expliquer, de supposer une captation quelconque. Aussi dirons-nous, que toute libéralité universelle, faite par une personne n’ayant point d’héritiers directs, au médecin, au pharmacien, à la garde- « malade, au ministre du culte qui l’aurait soigné pendant sa dernière maladie, seront valables et produiront effet, si le donataire ou légataire se trouve être le parent naturel, au moins au quatrième degré, du disposant. La libéralité universelle qui lui serait faite sera même valable, dans le cas on le disposant aurait des héritiers directs si le donataire où légataire est lui-même au nombre de ces héritiers; mais il est bien entendu, qu’il ne pourra jamais rester investi de droits supérieurs à ceux que lui reconnaît l’art. 908 .
Ce qui vient d’être dit du médecin et du pharmacien s’appliquera aussi aux officiers du vaisseau que montait le disposant au moment de son testament. Les raisons qui ont fait édicter l’exception contenue dans l'art. 909 ne diffèrent pas de celles qui justifient l’art. 997, et du moment qu’on applique l’un à la parenté naturelle, il est logiquement nécessaire d’y appliquer l’autre.
Nous ne doutons pas non plus, qu’il faille appliquer aux enfants naturels les art'. 9H et 918. Les mesures que prend la loi pour déjouer les combinaisons qui tendraient à avantager un enfant légitime, elle n’a point pu ne pas les prendre pour déjouer ces mêmes combinaisons tendant à avantager un enfant naturel. La mère ou le père d’un enfant naturel, désireux de lui assurer tous ses biens, ne manquerait pas de faire une donation aux enfants de ce dernier, ou de lui vendre ces mêmes biens, soit à charge de rente viagère, soit à fond perdu, soit avec réserve d’usufruit. Ces combinaisons prohibées, même entre parents légitimes, doivent l’être nécessairement entre parents naturels. Du reste on peut remarquer que les expressions de l'art. 918 sont conformes à. notre décision ; il n’y est pas question des héritiers, mais bien des successibles, et nous savons que cette qualification s’applique tout aussi bien aux enfants nés hors mariage qu’à tous les parents légitimes.
Nous déclarons donc réductible ou nulle, suivant les cas, la donation faite aux père, mère et descendants d'un enfant naturel, comme étant faite à des personnes interposées. Et si une vente, soit à charge de rente viagère, soit à fond perdu, soit avec réserve d'usufruit a été faite par les père et mère à cPt enfant naturel, nous
pensons que la valeur en pleine propriété des biens aliénés devra être comprise dans la part attribuée par la loi à l’enfant naturel. Si celte valeur dépasse ce qu'il pouvait recevoir, l’excédant fera retour aux autres successibles, à moins que cependant- ils aient consenti à cette aliénation. Nous ferons toutefois remarquer que quand il s’agira d’une vente faite à un enfant naturel, il ne faudra pas prendre l’art. 918 à la lettre, et u’opérer cette réduction que lorsque l’enfant se trouvera en concours avec des héritiers en ligne directe du défunt ; car n’oublions pas que tous les parents, même collatéraux, en concours avec l’enfant naturel sont, si on veut nous passer cette expression, réservataires à son égard .
Jusqu’à présent, nous n’avons guère vu découler, pour l’enfant né hors mariage, que des inconvénients de ce lien naturel qui l’unit à ses père et mère, et aux parents de ceux-ci. 11 est temps de nous occuper des avantages qu’il peut lui procurer en dehors des soins et des aliments, que le Code oblige ses père et mère à lui fournir. Et pour ne pas sortir du sujet qui nous occupe, c’est-à-dire des libéralités, soit par acte testamentaire, soit par acte entre vifs, consignons ici, que l’art. 935 du Code Napoléon nous parait devoir être appliqué aux libéralités faites à l’enfant naturel. Voici cet article : » La donation faite à un mineur non émancipé ou à un » interdit devra être acceptée par son tuteur, confor- » mément à l’art. 463, au titre de la minorité de la » tutelle et de l’émancipation. Le mineur émancipé » pourra accepter avec l’assistance de son curateur. »
Jusqu’ici pas de difficultés; tout cela concerne l’enfant naturel, comme l’enfant légitime; mais continuons.
« Néanmoins les père et mère du mineur émancipé » ou non émancipé, ou les autres ascendants, môme du » vivant des père et mère, quoiqu’ils ne soient ni lu- » teurs ni curateurs du mineur, pourront accepter » pour lui. »
Pas de difficultés encore en ce qui concerne les père et mère ; mais il n’en est plus de même si l’on veut appliquer l’article aux ascendants de l’enfant naturel.
Nous croyons, quant à nous, qu’il n’y a pas à distinguer entre les père et mère et les ascendants. D’abord les termes de l’art. 935 sont généraux et ne distinguent pas. Puis les mêmes raisons qui ont déterminé le législateur à autoriser les ascendants légitimes à accepter une donation offerte à leur petit-fils mineur, se retrouvent lorsque l’enfant est né en dehors du mariage. Qu’on ne dise pas que l’enfant naturel n’a pas d’ascendants. L’art. 161 répond à l’objection. On ne peut pas non plus alléguer le défaut de puissance paternelle, puisqu’il résulte des termes mêmes de l’art. 935 que la puissance paternelle n’a rien à voir en cette affaire. Quant aux raisons de convenance, il nous semble que l’aïeul naturel en est aussi bon juge que le père naturel luimême, qui n’est pas exclu par la loi, quoique sa paternité soit pour lui une note défavorable. Refuser ce droit aux aïeuls naturels, c’est empêcher quelquefois une donation d'arriver aux enfants nés hors mariage, et certes ce n’est pas ce que la loi a voulu, toutes les fois que la donation n’enlève à la famille légitime rien de ce qui lui est dû. N’arrive-t-il pas très-souvent qu'une fille, après avoir eu un enfant, se marie avec un autre homme que son ancien amant? Que fait-elle alors la plupart du temps? Elle abandonne aux soins de sa vieille mère le
produit de ses premières et illicites amours, et, pour complaire à son époux, elle affecte de se consacrer tout entière à sa nouvelle famille, sans prendre souci do son premier né. Il arrive que le père de l’enfant, ne pouvant le reconnaître, et néanmoins voulant assurer son sort, lui fait une donation; la mère, mécontente de se voir préférer l’enfant, cédant aux conseils de la jalousie et aux obsessions rancuneuses de son mari, repousse l’offre faite dans l’espérance que la donation refusée lui sera peut-être personnellement offerte. N’est-il pas humain, n'est-il pas moral, que la vieille aïeule qui a soigné et élevé l'enfant de sa fille puisse accepter pour lui ? Viole t-on une disposition expresse de la loi? Non ! Eh bien, pourquoi se montrer plus sévère qu’elle? Pourquoi refuser de venir en aide à l'enfant:
Mais là ne se bornent pas, du moins à l’égard de certains parents spécialement désignés par la loi, les effets de la parenté naturelle. Le Code attache à cette parenté des droits réciproques de succession dont nous allons actuellement nous occuper.
Les enfants naturels ne sont pas assimilés aux enfants légitimes quant à la succession de leurs parents. L’art. 756, qui les appelle à recueillirune certaine quotité des biens paternels ou maternels, a soin de leur refuser la qualité d’héritiers. Ils ne sont donc les héritiers n i de leur père, ni de leur mère, ni par conséquen t de leurs ascendants ou collatéraux. La loi se contente, lorsqu’ils ont été légalement reconnus, de les appeler à la succession de leurs père et mère, mais elle ne les appelle pas à celle des ascendants ou des collatéraux de ces derniers. Au fond, la loi ne refuse guère à l’enfant naturel que le titre d'héritier, car tout le monde est actuelle-
ment d’accord pour reconnaître que l'enfant naturel acquiert sur les biens laissés par le défunt, et par le seul effet de la mort de ce dernier, la propriété de la quotepart qu’il doit recueillir dans la succession. Ce droit de propriété ne diffère pas de celui de l’héritier sur sa part héréditaire. L'enfant naturel est donc un successeur et non pas un créancier; un successeur irrégulier sans doute, auquel on refuse la saisine; qui doit, suivant les circonstances, se faire mettre en possession, soit par les héritiers, soit par la justice; un successeurqui, pour devenir propriétaire de sa quote-part de l’hérédité, n’est pas obligé d’agir contre les héritiers légitimes, et en la personne duquel la propriété se trouve de plein droit transférée^ar la mort du défunt (1).
Il résulte de là que l’enfant naturel peut réclamer sa part de succession en nature, qu’il lui suffit d’avoir survécu un seul instant audecujus pour transmettre* à ses héritiers ou légataires les droits qui lui compétent, car, quoiqu’il n'ait pas la possession des biens au moment de sa mort, il avait le droit de la demander, et le droit de propriété lui était également acquis. Le légataire ne transmet-il pas son droit à ses héritiers, lors même qu’il vient à mourir avant d’avoir demandé la délivrance de son legs (2)?
Il résulte de ce que l’enfant naturel n’a pas la saisine légale, qu'il ne peut se mettre de sa propre autorité en possession des objets qui composent la succession, et
(I) Voy. Cass. (6 juin 1847.— MM. Chabot, sur l'art. 756.— Loiseau, p. 6Î4. — Toullier, t. 4, n° Î48. — Durauton, t. 6, n" 869. — Marra#, art. 756. — Zacharia;, Massé et Vergé, t. 2, p. 434.
(i) MM. Chabot,sur les art. 724 C175G.— Zachariæ, Massé et Vergé, t. 2, p. 436.
qu’il ne peut l’obtenir que par la délivrance volontaire ou forcée, qui lui est faite par celui qui a la saisine légale.
Il pourra, en sa qualité de successeur, hypothéquer, engager ou aliéner, comme un héritier, les biens héréditaires; agir contre ceux qui les détiennent indûment ; acquérir dans les fruits une part proportionnelle à son droit. 11 pourra provoquer le partage; il aura, selon nous, à rapporter les valeurs qu’il aura reçues du défunt, autrement que parpréciput et hors part, et réciproquement ses cohéritiers seront tenus au rapport envers lui. Ce sont des pointssur lesquels nous reviendrons tout à l’heure.
Enfin, contrairement à l'opinion de M. Zachariæ, nous conclurons de la nature du droit que nous avons reconnu à l’enfant naturel, qu'il peut exercer le retrait successoral comme un héritier légitime, car ce droit appartient à tout successible, et il n’y a pas à argumenter du mot cohéritier employé dans l'art. 841 : ce mot cohéritier est pris ici dans un sens général et s’entend de toute personne qui a un droit propre et personnel pour figurer au partage (1).
Nous avons déjà dit que le droit de l’enfant naturel n’était pas un droit de créance, mais un droit de propriété. En effet, la première rédaction de l’art. 757, qui règle les droits de l’enfant naturel, portait : l’enfant naturel a sur les biens de son père décédé un droit de
;t) Cass. 8juin 4886 et 1ü mars 1834. — MM. Merlin, Répart., v" Droits successifs. — Chabot sur l’art. 844, — Toullier, 1.4, n" 444 . — Duranlon, t. 7, n° 490.— Mourlon, t. 8, p. 448.— Massé et Vergé sur Zachariæ. t. 8, p. 437. — Contra, Zacharie, l. 8, p. 437. — Loiseau, p. .
créance. Mais, sur l’observation du consul Cambacérès, le mot créancier fut effacé, il ne resta plus que le mot droit. Ce serait déjà là une preuve que ce n’est pas un droit de créance, mais bien un droit de propriété, que les rédacteurs ont entendu accorder à l’enfant. Ce n’est pas tout, les divers articles relatifs aux droits des enfants naturels, sauf un«eul (qui précisément ne peut pas donner lieu à doute), se servent toujours d'expressions qui révèlent un jus in re. « La loi accorde des » droits aux onfants naturels sur les biens... etc. Le • droit de l’enfant naturel sur les biens de ses père et - mère... etc. » En outre le législateur accorde à l’enfant naturel une quote-part de ce qu’il aurait eu s’il eût été légitime ; or l’enfant légitime a un droit de propriété sur les biens de la succession , donc l'enfant na tu rel ala propriété d’une certaine quotitéde la succession. Enfin l’époux et l’Etat, qui, eux aussi, sont des successeurs irréguliers, acquièrent un droit de propriété ; la loi ne dit pas qu’ils peuvent, en qualité de créanciers, réclamer la succession du défunt (d’ailleurs contre qui la réclameraient-ils?), mais que les biens de la succession appartiennent au conjoint, et qu’à défaut de conjoint survivant, la succession est acquise à l’Etat. Certes, voici des expressions incompatibles avec toute idée de créance; et puisque l’enfant naturel est préféré au conjoint et à l’Etat, pourquoi lui contesterait-on un droit indubitablement accordé aux autres successeurs irréguliers? Une remarque que nous pouvons encore faire, c’est qu’aux termes de l’art. 7 i 1 , la propriété s'acquiert par succession, et que cet article no distingue pas entre les successeurs légitimes et les successeurs irréguliers.
Après avoir ainsi spécifié la nature et les effets du
droit de l'enfant naturel, il convient d’en déterminer l’étendue par l’étude des art. 757 et 758.
L’enfant né hors mariage a droit h la totalité des biens de celui de ses parents à l'égard duquel la filiation est constatée, mais dans le cas seulement où ce dernier ne laisse pas de parents au degré successible. Dans le cas contraire, l’enfant naturel ne peut réclamer dans la succession de son père ou de sa mèro qu’une quote-part des biens meubles ou immeubles dont elle se compose, quote-part variant suivant le nombre et le degré des héritiers légitimes qui sont saisis de l’hérédité. Pour la fixer, le législateur considère quelle part héréditaire l’enfant aurait eue s’il avait été légitime, et déclare que si lo père ou la mère a laissé des descendants légitimes, le droit de l’enfant naturel sera d’un tiers de ce qu’il aurait eu s’il eût été légitime; qu’il sera de la moitié lorsque les père et mère ne laisseront que des ascendants ou des frères et sœurs ; et qu’enfin il sera des trois quarts lorsque les père et mère ne laisseront pour héritiers que des collatéraux autres que des frères et sœurs.
La différence qui existe entre la position de l’enfant naturel et celle de l’enfant légitime ressort clairement des deux art. 757 et 758 .Non-seulement l’enfant naturel ne prend pas une part égale à celle de son frère légitime, mais encore, lorsqu’il est seul descendant du défunt, il n’exclut pas, comme le ferait un enfant légitime, tous les ascendants et collatéraux du de cujus, il vient en concours avec eux, et n’exclut que le conjoinfet l’Etat.
Examinons les différentes hypothèses qui peuvent se présenter. Lorsque le père laisse des enfants légitimes et un enfant naturel, point de difficulté. On partage la
succession en mitant de parts qu'il y a d'enfants, y compris l’enfant naturel, et l’on donne à ce dernier le tiers de la part qu’il aurait eue s’il était légitime : soit un sixième, un neuvième, un douzième, suivant qu’il se trouve en concours avec un, deux, trois frères légitimes, etc. Mais que déciderai l'enfant naturel, se trouvant en concours avec deux frères légitimes par exemple, l’un d'eux vient à renoncer ou est déclaré indigne? Nous pensons que la part de l’enfant naturel dans ce cas sera d’un sixième, absolument comme s’il n’avait eu qu’un frère légitime, car ce n’est pas l’existence des successibles, mais leur concours comme héritiers qui réduit les droits successifs de l’enfant naturel ; l’enfant renonçant ou indigne ne fait pas nombre, numerum non fruit, et nous ne pensons pas qu’on puisse, ainsi qu'on l’a fait, conclure des expression de l’art. 757 : « Si le père » ou la mère a laissé des descendants a, que c’est l’existence seule des successibles qui opère la réduction des droits de l’enfant naturel, et non leur présence au partage.
L'héritier qui renonce est censé n’avoir jamais été héritier, et, quant à l’héritier indigne, la part qu,’il avait recueillie lui est enlevée et rentre dans la masse héréditaire comme s’il n’avait jamais été héritier. Ces points ne sont pas douteux du moment que la question ne se pose qu’entre enfants légitimes. Eh bien, l’enfant naturel, dont la part se détermine toujours par ce qu’il aurait s’il était légitime, doit tirer profit de tout ce qui accroît la part des enfants légitimes (1).
(4) Cass. 34 août 4847. — MM. Chabot, sur l’art. 757. — Duraoton.t.6, n” 274 et 285. — Toultier, t. 4, n" 255. — Duvergicr sur Toi.llicr, tWd. — Dctvincourl sur l'art. 757 — Fayard, Succession .
Si maintenant nous modifions un peu notre espèce, et que nous supposions un enfant naturel en présence d’un frère légitime renonçant, mais laissant lui-inème des enfants, qui acceptent la succession de leur grand' père, quel sera la position de l’enfant naturel?
On a dit que dans ce cas encore l'enfant naturel n'aurait droit qu'à un sixième, parce que l’enfant naturel, ne pouvant recueillir tonte la succession que lorsqu’il n’y a pas d’héritiers au degré successible, ne peut pas exclure les petits-enfants, qui, bien que venant de leur chef, devront être réputés à l’égard de l'enfant naturel venus par représentation , et le réduiront par conséquent à la part qu’il aurait eue s’il eût concouru avec leur père, soit à un sixième (1).
Cette décision nous parait contestable. D'abord, les petits-enfants ne peuvent, dans l’espèce, venir par représentation, car « on ne vient jamais par représenta- • lion d’un héritier qui a renoncé ; » l’art. 787 est formel. Et pas une seule disposition du Code ne suppose la représentation dans des cas où elle n'a pas lieu réellement. En second lieu, parce que, dans l'opinion que nons rejetons, l’enfant naturel n’aurait pas le tiers de ce qu’il aurait eu s’il eût été légitime. S’il l’avait été en effet qu’aurait-il recueilli? La totalité de la succession, parce qu’il aurait exclu les enfants de son frère. Il doit donc avoir le tiers de ce qu’il aurait eu, c’est-à-dire de la totalité. Si les deux autres tiers passent aux petits-enfants, c’est parce que l’enfant na-
— Loiseau, p. 653.— Marcadé, arl. 757. — Dalloi. Sttroess., ch. 4. — Zachariæ, Massé et Vergé, 1. », p. 273. — Contra , Belost Jolimont sur Chabot.
(<) Voy. MM. Chabot sur l'art. 757, et Doranlon, t. 6 r.» 274.
turel ne pouvant les recueillir, ils sont dévolus aux héritiers les plus proches (1).
Dans l’espèce précédente, nous avons supposé un enfant naturel et un enfant légitime renonçant; mais notre décision ne s’appliquerait plus s’ily avait des petits-enfants nés d'un enfant légitime prédécédé, venant par représentation de leur père; dans ce cas les petitsenfants venant par représentation excluraient les petitsenfants venant de leur chef, et le partage s’effectuerait comme si ces derniers n’existaient pas.
Passons actuellement au cas où un enfant naturel se trouve en concours avec des ascendants et des frères et sœurs du défunt. Il aura, nous dit l’art. 757, la moitié de ce qu’il aurait eu s’il eût été légitime, c’est-àdire la moitié de la succession ; car s’il eût été légitime, il eût exclu les ascendants et les frères et sœurs du défunt. Le nombre des héritiers n’a, dansce cas, aucune influence sur la fixation de la portion de succession de l’enfant naturel.
*A propos des droits accordés à l’enfant en concours avec des ascendants ou des frères et sœurs du défunt, deux points sont à examiner. En premier lieu, il faut rechercher s’il convient d’assimiler lesenfantsdes frères et sœurs, c’est-à-dire les neveux et nièces, aux frères et sœurs cux-mômes, ou bien les rejeter dans la classe des autres collatéraux. En d’autres termes, il s’agit de savoir, si l’enfant naturel en concours avec des neveux et nièces du défunt a droit à la moitié ou aux trois quarts de la succession.
(!) MM. Vazeille sur Part. 757. — Malpel, n° (59. — Marcadé, art. 757. — Zacharix, Massé et Vergé, t. S, p. Î73.
Dans la premtère opinion, on dit que le texte de l’art. 757 est formel ; qu’il ne parle pas des neveux et des nièces; que, par conséquent, il ne faut pas les assimiler aux frères et sœurs ; que la loi règle ici un ordre de succession spécial, et qu’il n’y a pas à aller chercher des dispositions relatives aux successions régulières. On ajoute qu’on ne refuse pas aux descendants des frères et sœurs le droit de succéder, que seulement on limite ce droit pour le cas où ils sont en concours avec un enfant naturel (I).
Dans une seconde opinion, on soutient que les neveux etnièces doivent être assimilésaux frères et sœurs, parce que, dans les art. 748, 749, 750, 755, ils sont toujours mis sur la même ligne, et qu’on les voit toujours figurer dans le second ordre des héritiers ; que, pour eux, il ne s’agit pas d’une succession régulière; enfin on ajoute que, dans le système contraire, on en arrive à placer les neveux et nièces, qui dans les successions ordinaires sont préférés par la loi aux ascendants autres que père et mère, dans une condition inférieure ù celle des ascendants, qu’ils excluent (2).
C'est cette dernière opinion que nous croyonsdcvoir adopter.
On se demande en second lieu si, lorsque l’enfant naturel se trouve en présence d’un ascendant donateur, l’art. 747 est applicable, et si cet ascendant doit succéder seul aux objets par lui donnés qui se retrouvent
(1) Cas». 31 août 1847. — MM. Loiseau, p. 648. — V azcillc sur l’art. 757. — Cadres, n° 193-194. — Richcfort, t. 3. p. 376. — Massé et Vergé sur Zachariæ, tome 2, p. 273.
(2) MM. DurantoD, t. 6, n“ 288, — Chabot, art. 757. — Marcadé, art. 757. — Zacharite. édit Massé et Vergé, t. 2, p. 275.
en nature dans ia succession, ou au prix qui peut en être dû ?
Pour l'affirmative on a dit que ia naissance de l’enfant naturel avait été une douleur pour l'ascendantdonateur; qu’on ne pouvait donc pas appeler l'enfant naturel à recueillir des biens qu’on ne lui aurait pas donnés; qu’en un mol le droit de retour successoral ne peut être enlevé aux ascendants que par dés descendants légitimes.
Nous répondons que ce droit ne peut pas être exercé lorsque le défunt laisse une postérité, que la loi ne distingue pas entre la postérité légitime et la postérité naturelle, et qu’il est impossiblede dire qu’une personne qui a un enfant naturel n'a pas de postérité; qu’au surplus les enfants nés d’un mariage contracté contre le gré du donateur doivent lui être encore plus odieux que ne peut l’être un pauvre bâtard, parce qu’ils sont le produit d’une désobéissance volontaire et formelle, et que cependant personne ne songe dans ce cas à autoriser l’aïeul à reprendre ce qu’il a donné.
Si maintenant, nous supposons l'enfant naturel en concours avec des collatéraux du défunt, autres que des frères et sœurs ou descendants d’eux, la partdel’enfant naturel s’élèvera aux trois quarts de ce qu’il aurait eu s’il eût été légitime, c’est-à-dire aux trois quarts de la succession, car s’il eût été légitime, il eût exclu tous ces collatéraux.
.Mais quelle sera la part de l’enfant naturel, si son père laisse dans une ligne des ascendants et dans l’autre des collatéraux? C’est là un point fort délicat, quia donné naissance à deux opinions diamétralement opuosées; l’une affirmant que dans ce cas l’enfant naturel
doit prendre les quinze vingt-quatrièmes de la succession, l'autre, qu’il ne doit en prendre que douze vingtquatrièmes ou la moitié
En faveur de la première opinion, on dit que, dans l’espèce, puisque la succession se divise entre les deux lignes, il y a, à vrai dire, deux successions, l’une pour la ligne paternelle, l’autre pour la ligne maternelle; que le règlement de l’une est indépendant du règlement de l'autre, de sorte que l'art. 757 doit s'appliquera chacune d’elles en particulier, selon la qualité des héritiers qui se trouvent dans ta ligne. Ce qui revient à dire que l’enfant naturel doit prendre la moitié de la part afférente à la ligne où il y a des ascendants, et les trois quarts de celle où il n’v a que des collatéraux (1).
Les partisans de la seconde opinion se fondent sur les termes mêmes de l’art. 757, d’après lesquels, lorsque l’enfant naturel se trouve en présence d’ascendants, il n'a droit qu’à la moitié de la succession. On ajoute que le texte n'établit pas de différence entre les cas où il y a des ascendants dans les deux lignes, ou dans l’une d'elles seulement; de telle sorte qu’il suffit qu’il y ait des ascendants ou des frères et sœurs et des descendants d’eux dans une ligne, pour que le droit de l’enfant naturel soit fixé à la moitié- On fait ensuite remarquer que l’art. 754 s' oppose à l’adoption de la première opinion, car, aux termes de cet article* les ascendants d’une ligne ont droit à l’usufruit du tiers des biens laissés aux collatéraux de l’autre, et si on adoptait la pre-
(0 MM. Delrincourt surl’art» 757. — Toullicr, t. 4, i.° Î5€. — Chabot sur l’art. 757. — Marcadé sur l’art. 757.— Massé et Vergé sur Zachariœ, t. î, p. S76.
raière opinion, cel usufruit ne serait pas de ce qu’il eût été sans cela (1).
Nous sommes fort embarrassés pour nous déciderentre ces deux opinions : la première est sans contredit plus conforme à l’équité, mais la seconde a le texte pour elle. Faisons du resti observer que les partisans de de l’un et de l’autre système s’accordent pour admettre que s’il n’y a de parents au degré successible que dans une ligne, l'enfant naturel ne pourra prétendre que la part de la succession afférente à la ligne défaillante doit lui revenir en totalité, en se fondant sur ce qu'il a droit à la totalité de la succession s’il n’est en concours avec aucun héritier. Il n’a jamais droit à la totalité dès qu’il y a un parent au degré successible dans l’uno des deux lignes (2).
Le Code n’a pas prévu le cas où plusieurs enfants naturels se trouveraient en présence d’un ou de plusieurs enfauts légitimes, d’ascendants ou de frères et sœurs, de collatéraux ; que décider dans ces cas divers, et comment calculer la part qui doit revenir à chacun d’eux ?
Il nous semble que l’on doit, pour opérer ce partage, se bien pénétrer de cette disposition de la loi, qui veut que l’enfant naturel ait une quote-part de ce qu’il aurait eu s’il eût été légitime. C’est là le critérium qui nous servira à reconnaître, parmi les diverses opinions qui se sont produites à ce sujet, celle qui doit être adoptée.
(t) MM. Duranton, t. 6, n» 287-289. — Zachariæ, Massé et Vergé, t. 2, p. Î76.
(2) MM. Toullier, t. 4, n° 253. — Chabot, art. 758. — Doranton, t. 6, n° 289. — Marcadé, art. 758.— Massé et Vergé sur Zachariæ, t. 2, p. 276-277.
Dans un premier système, qu’a toujours suivi la jurisprudence, on admet, par argument de l’art. 757, que, dans le cas où le 'défunt laisse plusieurs enfants naturels, il doit revenir à chaque enfant naturel en particulier un tiers de ce qui lui aurait été attribué si lui et ses frères et sœurs naturels eussent été légitimes. Pour déterminer la part d’un enfant naturel en concours avec des descendants légitimes et naturels du défunt, on doit commencer par faire fictivement le partage de [a succession entre tous les enfants, sans se préoccuper de leur qualité, puis enlever à chaque enfant naturel les deux tiers de la part qui lui est échue(l).
Ce système est fort simple, les calculs sont faciles à faire, mais il nous parait inexact; car, ainsi faite, la part de l’enfant naturel n’est pas le tiers de ce qu’elle aurait été si l’enfant eût été légitime. Dans ce système, en effet, chaque enfant naturel est traité aussi rigoureusement que s’il ne concourait qu’avec des enfants légitimes, et pourtant, en réalité, il concourt avec des enfants légitimes et des enfants naturels; or, s’il était légitime, sa part serait certainement accrue par la présence des enfants naturels, donc, étant naturel, il doit avoir un tiers de la part ainsi accrue. La loi ne dit pas qu’il faille considérer tous les enfants naturels comme légitimes, mais que l’enfant naturel doit avoir le tiers de ce qu’il auraiteu s’il était légitime, ce qui n’est point du tout la même chose. Nous rejetons donc ce système comme n’étant pas conforme à la règle posée dans
(t) MM. Loiscau, p. 6Î8. — Delviocourt, art. 787. — Duranlon, , t. 6, n“ Ï75.— Oallos, v° Succession. <— Marcadé, art. 757.— Zachariæ, Massé et Vergé, t. S, p. J74.
l’arl, 757 et comme enlevant à l’enfant naturel une part de la succession à laquelle il a droit.
D’après un autre système, on détermine la part de chaque enfant naturel en particulier, absolument comme s’il était légitime et avait à concourir avec des frères légitimes et des frères naturels. Si, par exemple, un homme meurt laissant deux enfants légitimes et trois enfants naturels, on supposera, pour déterminer la part d'un enfant naturel, qu’il a à partager avec deux frères légitimes et deux frères naturels ; cela reviendra donc à partager la succession comme s'il y avait trois enfants légitimes et deux enfants naturels, et on répétera cette opération pour chaque enfant naturel.
La différence entre ces deux systèmes est bien apparente : dans le premier, on suppose que tous les enfants naturels sont légitimes; dans le second, au contraire, on considère chaque enfant naturel séparément, pour attribuer fictivement à lui seul la qualité de légitime. Ce dernier système, plus favorable à l'enfant naturel que le premier, nous parait se rapprocher bien davantage du vœu du législateur, qui ordonne que l’enfant naturel, en concours avec des descendants, ait le tiers de ce qu’il aurait eu s'il eût été légitime; mais il a le grand inconvénient d’exiger, pour arrivera une parfaite exactitude, une foule de calculs très-compliqués (1).
lin troisième système consiste à compter trois enfants naturels pour un enfant légitime, six pour deux, neuf pour trois, etc. 12). Un reproche très-grave à faire
(1) Voy. MM. Marcadé, ait. 737. — >la»sé et Vergé sur Zacharia», t. 2, p. 274-275. — Duranlon, t. 6, n° 278.
(2) Voy. MM. Duranton.t. 6, n° 276. — Massé <*l Vergé sur Zachariæ, t. 2, p. 275.
à ce système, c’est qu’il ne peut facilement fonctionner que dans le cas où il y aura trois, six, neuf, etc., enfants naturels ; mais quand il y en aura deux, quatre, cinq, etc., comment procédera- 1- on ? On retombera dans des calculs inextricables.
Enfin, dans un quatrième système, on s’est efforcé de maintenir le rapport que la loi a établi pour le cas où il n'existe qu’un seul enfant naturel. Ce système, fort ingénieux, connu dans la doctrine sous le nom de système de la répartition, a été proposé par M. Gros et adopté parM. Valette {I). Il repose sur les deux idées suivantes : 1“ donnera l’enfant naturelle tiers de ce qu’il aurait eu s’il eût été légitime ; 2° maintenir, dans toutes les hypothèses, le rapport que la loi a établi pour le cas où il n’existe qu’un seul enfant naturel. Cela dit, tâchons d’expqger clairement, quoique succinctement, ce système.
On fait d’abord remarquer que lorsqu’un enfant naturel est en concours avec un enfant légitime, la loi lui attribue le tiers de ce qu’il aurait eu s’il eût été légitime, soit un sixième de la succession. Les cinq autres sixièmes appartiennent à l’enfant légitime. Il résulte de cette observation que lorsqu’un enfant naturel concourt avec un enfant légitime, le rapport établi parla loi entre la part de l’enfant naturel et celle de l’enfant légitime est de un h cinq. Rien n’est plus facile que de conserver ce rapport, quel que soit le nombre des enfants naturels en concours avec un seul enfant légitime. En effet, lorsqu’il n’y a qu’un enfant naturel et un enfant
(3; MM. Gros, Reçue de droit français et étranger , 1. I, année 4 844, p. 307 et suiv. — Mourlon, t. î. p. 61-63.
légitme en présence, on partage la succession en six parts, on en donneune à l’enfant naturel et cinq à l’enfant légitime. Si nous supposons maintenant deux enfants naturels et un enfant légitime, nous partagerons la succession en sept parts, nous en donnerons cinq à l’enfant légitime, et les deux autres seront pour les enfants naturels. S’il y a trois bâtards et un légitime, on fera huit parts, le légitime en prendra cinq, et les trois autres formeront le lot des bâtards. De cette façon la part de l’enfant légitime sera à celle de chaque enfant naturel dans le même rapport que cinq est à un, et c’est ce que veut la loi. Remarquons en outre que, par ce calcul, on arrive à faire bénéficier chaque enfant naturel de la circonstance, qu’il se trouve en concours avec des frères naturels, ce qui est encore conforme au texte de la loi, qui déclare que l’enfant naturel doit ^voir le tiers de ce qu’il aurait eu s’il avait été légitime, c’est-à-dire, outre le tiers de la part qui lui est afférente, le tiers de la portion des biens laissés par ses frères naturels, qui lui seraient échus s’il eût été légitime. En résumé, il • suffira pour trouver la part qui revient à chaque enfant naturel, de diviser la succession en un nombre de parts égales à celui des enfants naturels augmenté de cinq.
Si, par exemple, il y a cinq enfants naturels et un enfant légitime, la succession sera divisée en dix parts, chaque enfant naturel en prendra une, et l’enfant légitime en prendra cinq, par là le rapport de la part de ce dernier avec chacune de celles de ses frères naturels sera encore de cinq à un. Peu importe donc le nombre des enfants naturels, le calcul sera toujours exact et facile.
11 faut encore suivre le même procédé si, au lieu
d'un seul enfant légitime en concours avec des enfants naturels, il y en a plusieurs. On commencera par déterminer le rapport qui existe entre la part de chacun des enfants légitimes et celle d’un des enfants naturels. Soit par exemple un enfant naturel en concours avec deux enfants légitimes, quel est le rapport qui existe entre la part de chacun de ces derniers et celle de l’enfant naturel ? Ce rapport est de quatre à un. Si, en effet, l’enfant naturel eût été légitime, il eût pris un tiers de la succession ; mais il est bâtard, il n’en prendra donc qu’un neuvième, les huit autres neuvièmes passeront à ses deux frères qui en prendront chacun quatre. Le rapport entre la part d’un enfant légitime et celle de l'enfant naturel est donc bien de quatre à un ; ou inversement le rapport entre la part de l’enfant naturel et celle de chacun de ses frères légitimes est de un à quatre. Quel que soit le nombre des enfants naturels, ce rapport doit toujours être conservé comme on a conservé celui de un à cinq, quel que soit le nombre des enfants naturels en concours avec un seul enfant légitime.
Quand il y a plusieurs enfants légitimes, le rapport entre la part de l’enfant naturel et celle de chacun de ses frères légitimes estde un à quatre, nous venons de le constater ; il suffit donc, pour établir la part qui revient à chaque enfant naturel, de diviser la succession en un nombre de parts égales au total résultant de l’addition du nombre des enfants naturels avec le produit résultant de la multiplication du nombre des enfants légitimes par quatre. Soit, parexemple, trois enfants naturels et cinq enfants légitimes. Nous diviserons la succession en vingt-trois parts, chaque enfant naturel en prendra
une, soit trois .pour eux tous, et chaque enfant légitime en prendra quatre, soit vingt pour eux cinq.
On a reproché à ce systèmela formule algébrique sur laquelle son auteur le fait reposer. Nous ne pensons pas que ce soit une raison pour ne pas l’adopter, car une fois le rapport trouvé, ce dernier système est celui de tous qui nécessite le moins de calcul, et, ainsi que nous venons de le prouver, il n’est pas nécessaire de recourir à l’algèbre pour s’en tirer. D’ailleurs eût-il nécessité, de la part de M. Gros des calculs algébriques, les rapports sur lesquels il repose sont aujourd’hui connus, ils ne sont plus à chercher. Pourquoi donc rejeter un système qui permet de faire promptement, facilement et équitablement un partage, sous le prétexte que le point de départ a été difficile à trouver? Agir ainsi, n’est-ce point imiter l’artisan qui ne voudrait pas se servir d’une machine facilitant son travail, par la singulière raison quelle a coûté trop de veilles au constructeur ?
Une autre objection contre ce système, c’est que, toujours par suite de ses origines algébriques, il n’a pu être dans l’esprit des auteurs du Code. Qu’il n’ait pas été dans l’esprit de quelques-uns. ou même de la plupart, c'est possible ; mais qu’il n’ait été dans l’esprit de personne, qu’en sait-on? AHirmer qu’un Bonaparte, qu’un Fleurieu, qu’un Fourcroy et que d’autres n’aient pas compris la portée de l’art. 787, parait un peu risqué. Mais d’ailleurs qu’importe ce fait, la formule est-elle ou n’est-elle pas implicitement dans la loi; et si elle y est, n'appartient-il pas à la doctrine et à la jurisprudence d’en tirer des applications?
Nous croyons, quant à nous, devoir adopter ce sys-
Ityue, parce qu'il est le seul, qui, loul en faisant profiler l'enfant naturel de la présence de ses frères naturels, maintienne, dans toutes les hypothèses, la proportion établie par la loi dans celle qu’elle a prévue.
Après avoir recherché quelle est la part qui revient à un enfant naturel en concoure avec des descendants légitimes et naturels du défunt, demandons-nous ce qu’elle serait s’il n’y avait pas de descendants légitimes, mais des ascendants ou des collatéraux.
En supposant d’abord les enfants naturels en concours avec des ascendants, on décide, dans un premier système, que, quelque soit le nombre de ces derniers, la portion de succession qui revient aux premiers est invariable, elle est toujours de la moitié de la succession, car s’ils eussent été légitimes, ils auraient pris tout; mais comme ils ne peuvent prendre que la moitié de ce qu’ils auraient pris s’ils étaient légitimes, ils ne peuvent prendre que la moitié de la succession. La part qui revient à un enfant naturel en concoure avec ses frères naturels et des ascendants, ou des frères et sœurs du défunt, est indépendante du nombre de ces derniers, mais elle varie en proportion du nombre des enfants naturels qui doivent se partager entre eux la moitié de la succession. Soient, par exemple, trois enfants naturels et des ascendants, ces derniers recueilleront la moitié de la succession, et chaque enfant naturel prendra un tiers de l’antre moitié, soit un sixième.
On pense, dansun second système, qu’ici encore, pour être dans la vérité, il faut en revenir à la théorie de M. Gros, et rechercher quel rapport la loi a établi entre la part de l’enfant naturel et celle des ascendants, dans le cas qu’elle a prévu, et que ce rapport une fois trouvé,
il faut l’appliquer à toutes les hypothèses que la loi ue prévoit pas, car il n'y a aucune raison pour ne pas agir ainsi. Dans l'espèce qu’elle a prévue, la loi attribue à l’enfant naturel une part égale à celle des ascendants, il faut en conclure qu’elle a voulu que la part de chaque enfant naturel soit égale à celle qui revient aux ascendants. Quand il n’y aura qu’un enfant naturel, il prendra une moitié de la succession, l’autre ira aux ascendants. Quand il y aura deux enfants naturels, ondivisera la succession en trois parties, chaque enfant prendra un tiers et l’autre tiers ira aux père et mère du défunt. Ce qui revient à dire, que pour déterminer la part afférente à un enfant naturel, il sullit de diviser la succession en autant de parts, qu’il y a d’enfants naturels, plus un, d’attribuer à chaque enfant une de ces parts, et de donner l’autre aux ascendants ou aux frères et sœurs du défunt(i).
Nous ne croyons pas que celte généralisation du système de M. Gros soit admissible, et que l’attribution de part, que l’on fait aux enfants naturels qui se trouvent en présence d’un ascendant, soit conforme au texte de la loi. L’enfant naturel prend, quand il y a des ascendants, la moitié de ce qu’il aurait, s’il était légitime. S’il était légitime, il prendrait le tout, donc- il*doit prendrë la moitié. Multipliez lq nombre des enfants naturels et supposez-les légitimes, la proportion ne change pas. 11 y a deux enfants naturels ; supposez qu’il y ait deux enfants légitimes, ils prendraient à eux deux toute la succession, chacun en aurait la moitié. En donnant à chaque enfant naturel la moitié de ce qu’il aurait s’il
(I) M. Mourlon, 1. S, p. 03.
était légitime, on donnerait à chacun le quart, et il resterait toujours la moitié pour les ascendants. Il est évident que ce que nous disons pour le cas où il y a des ascendants, doit se dire aussi dans le cas où il y a des frères et soeurs du défunt.
Reste à examiner le cas où plusieurs enfants naturels , se trouvent en concours avec de simples collatéraux du défunt. Ici encore, dit-on dans une opinion que nous croyons devoir admettre, la part des |enfants naturels est invariable : elle est, quel que soit le nombredes collatéraux avec lesquels ils concourent, des trois quarts de la part qui leur serait attribuée s’ils étaient légitimes, c’est-à-dire des trois quarts de la succession ; car s’il étaient légitimes, ils auraient droit à la succession entière. Ils aurontdonc à se partager entre eux les trois quarts de la succession (1).
Dans un autre système, le procédé qui a servi à déterminer la part des enfants naturels en concours avec les descendants légitimes ou les ascendants du défunt, sert encore à régler le concours de plusieurs enfants naturels avec un ou plusieurs collatéraux autres que les frères ou sœurs du défunt et descendants d’eux.
Tout doit consister, dit-on, à rechercher le rapport que la loi a établi entre la part de l’enfant naturel et celle des collatéraux. Ce rapport.il est facile à trouver, il est de trois à un, puisque la loi nous dit que la part d’un enfant naturel en concours avec des collatéraux doit être triple de celle de ces derniers. Elle attribue, en effet, les trois quarts de la succession à l'enfant naturel, et le quart restant aux collatéraux, quel que soit
(t) M\l. fcschaiiœ. Massé ot Vergé, t. î, p 273 el s.
leur uoipbre. La loi veut doue que chaque enfant naturel ait à lui seul trois fois autant que les collatéraux. Cela admis, rien n’est plus facile que de déterminer ce qui revient à chacun. Soient trois enfants naturels et des collatéraux, on divisera la niasse en dix parts, chaque enfant en prendra trois, les collatéraux en prendront une, et le rapport de trois à un sera conservé. En d’autres termes, pour déterminer la part qui revient aux enfants naturels, on n'a qu’à diviser la masse héréditaire en un nombre de parts égal au total résultant de l’addition du nombre un avec le produit résultant de la multiplication par trois du nombre des enfants naturels. On donnera trois parts à chaque enfant naturel et une aux collatéraux (f).
Nous rejetons ce système par les mêmes raisons, qui nous ont fait repousser le système équivalent, pour le cas oh les enfants naturels se trouvent en concours avec des ascendants.
Sur quelles valeurs l'enfant naturel prendra-t-il la part qui lui revient, d’après ce qui précède ? Sera-ce sur les biens laissés par le défunt, sans tenir compte de ceux qui seraient incontestablement soumis au rapport, et qui s’ajouteraient aux valeurs extantes si tous les héritiers étaient légitimes ? Sera-ce, au contraire, sur la masse des biens compris dans la succession, augmentée de ceux que le défunt a pu donner, sans dispense de rapport, à ses héritiers légitimes ou à son enfant naturel ?
A cet égard, les opinions sont des plus diverses.
Il v a des auteurs qui, s’emparant de l’art. 760, d’a-
. < M. Mourlou, t. ï, p. 03.
près lequel l’enfant naturel et ses descendants sont tenus d'imputer, sur ce qu’ils ont droit de prétendre, tout ce qu’ils ont reçu du père ou de la mère dont la succession est ouverte, et qui serait sujet à rapport d'après les règles établies en matière de successions régulières, soutiennent que la loi a fait, par cet article, à l’enfant naturel une position toute particulière, et qu’il n’est pas tenu au rapport, mais bien à l’imputation. Ils se fondent sur ce qu’aux termes de l’art. 857, le rapport n’est dû que par le cohéritier à son cohéritier, et qu’aux termes de l’art. 756, l'enfant naturel n'est pas héritier. Donc, disent-ils, il n’a pas de rapport à faire et aucun rapport ne lui est dû.
Dans ce système, on n’examine que les biens laissés par le défunt, on cherche, en ne tenant compte que de ces biens, ce qui reviendrait à l’enfant naturel, conformément aux règles que nous avons examinées ci-dessus, et imputant sur ce qui lui reviendrait ce qu’il a déjà reçu, on ne lui fournit que la différence. Soient, par exemple, un enfant légitime et un enfant naturel, qui a reçu entre-vifs 18,000 fr. de son auteur. La succession laissée par le défunt est de 1 20,000 fr. Sur celte succession, l’enfant naturel n’aurait droit qu’à 20,000; il a reçu 18,000 à imputer sur 20,000, il ne lui reste à prendre que 2,000. Si, au lieu de l’enfant naturel, nous supposons que ce soit l’enfant légitime qui ait reçu ces 18,000 fr., l’enfant naturel, toujours en vertu du système que nous exposons, prendra 20,000, et rien de plus. Tandis que si lui et l'enfant légitime avaient à effectuer le rapport, la succession, dans les deux hypc thèses, serait de 138,000, dans laquelle l'enfant natu rel prendrait 23,000.
Selon d’autres auteurs, partisans également de ce qu’ils appellent l’imputation, on ne peut admettre une théorie qui n'assurerait pas à l’enfant naturel, suivant les circonstances, le tiers, la moitié ou les trois quarts de ce qu’il aurait eu s’il avait été légitime; aussi réunissent-ils à la masse des biens extants ceux dont il a été disposé au profit de l’enfant naturel. Ils ne tiennent donc pas compte, comme les précédents, de l’art. 857, et ils ont bien raison, car cet article n’a réellement d’autre objet que de mettre les successeurs du défunt, héritiers ou successeurs irréguliers, en regard des créanciers ou légataires, pour déclarer qu’à ces derniers le rapport n’est point dû et qu’ils ne peuvent en profiter. En outre, malgré l’art. 750, le mot héritier, dans le Code, se trouve appliqué fréquemment, tout aussi bien aux enfants naturels qu'aux parents légitimes, il suffit de lire l’art. 727 pour s’en convaincre. Mais ils rattachent à la masse les biens que l’enfant naturel a pu recevoir. Ils disent : L'enfant naturel devant imputer ce qu'il a reçu sur ce qu'il a droit de recevoir, précomptera la valeur de ces biens, prise au moment de la donation, sur la part qui sera trouvée lui revenir. Ce n’est pas un rapport, même en moins prenant, qu’il fera ; il est devenu propriétaire incommutable, et, soit qu’il ait gardé les biens entre ses mains, soit qu’il les ait aliénés, ils lui sont toujours comptés pour leur valeur au moment de la donation, et non pour leur valeur au moment du décès du donateur. Il en serait encore de même quand les biens n’existeraient plus au moment de l’ouverture de la succession. A cela, il gagne de bénéficier des fruits perçus et des intérêts échus depuis l'ouverture de la succession.
Soient, comme nous l’avons supposé précédemment, un enfant légitime et un enfant naturel, qui a reçu entre-vifs un immeuble valant 18,000 fr. au moment de la donation. Les biens laissés par le défunt égalent 1 20,000 fr. A l’époque de la mort du donateur, l’immeuble donné à l'enfant naturel a gagné énormément, ainsi que cela se voit surtout à Paris. De 18,000 fr. qu'il valait autrefois, il vaut aujourd’hui 80,000. D'après le système que nous exposons en ce moment, il aura beaucoup plus que le tiers de la part qu’il aurait eue s’il était légitime; et si l’immeuble avait perdu de sa valeur, il aurait moins. Nous ne pensons pas que le Gode ait renfermé dans le mot imputer dont se sert l’art. 760 tant et d’aussi graves conséquences.
Nous aimons mieux te système d’après lequel le rapport serait dâ à l’enfant naturel et par l'enfant naturel. C’est sous la condition dn rapport que l’art. 757 peut réellement recevoir son application. Le droit de l'enfant naturel étant toujours déterminé parce qu’il aurait s’il était légitime, il est rationnel de lui faire une part dans la masse héréditaire constituée comme elle le serait s’il était légitime.
Nous ne pensons pas qu'on puisse argumenter de l’art. 857 pour refuser à l'enfant naturel le droit d’exiger le rapport de ses cohéritiers, car il n’est pas un créancier de la succession, puisque nous avons constaté qu’il avait sur la masse héréditaire un droit de propriété, un jus in re, et il n’est pas non plus un légataire.
A part quelques différences résultant des art. 760 et 908, d'après lesquels, contrairement à ce qui a lieu pour les héritiers légitimes, les enfants naturels ne peuvent
pas être dispensés d'imputer sur leur part ce qu'ils ont reçu du défunt, et sont en outre tenus de faire aussi l'imputation de ce que leurs enfants ont reçu de leur * auteur, les règles du droit commun sont applicables aux enfants naturels donataires ou légataires. Ce rapport, auquel ils sont obligés, et qui leur est dû, se fera en nature ou en moins prenant, suivant les distinctions établies par les art. 859, 860 et 868. En assimilant, dans l’art. 760, les biens imputables aux biens rapportables, la loi indique clairement que, pour elle, imputer et rapporter sont synonymes. «En résumé, dit M. Mourlon,
» l’art. 760, s’explique par l’art. 908, dont il n’est » qu’un corollaire. L’enfant naturel ne peut par dona- » tion ou legs, rien recevoir au delà de ce que l’art. 757 » lui accorde. De là, la règle qu’il doit imputer le don, b qu’il a reçu, sur ce qui lui revient dans la succession b ab intestat. Sans cette imputation en effet1, il receb vrait au delà de la portion que l’art. 757 lui assigne. b L'art. 760 doit donc être ainsi traduit : Les enfants b naturels ne peuvent pas recevoir de libéralités par * préciput, c’est-à-dire de libéralités dispensées du b rapport. Ce système est confirmé en ces termes par > M. Chabot, dans son rapport au Tribunal: L'art. 760 b est une garantie que les enfants naturels n'auront pas b plus que la loi ne permet de leur donner. •
Il y a cependant des auteurs, parmi les partisans du rapport, qui, embarrassés par le mot imputer employé dans l’art. 760, pensent que le rapport, que fera l’enfant naturel, ne devra être qu’un rapport en moins prenant. Nous ne croyons pas qu’il faille admettre cette opinion, car elle pourrait avoir pour conséquence de favoriser l'enfant naturel au détriment de l'enfant légi-
tirne; c’est ce qui aurait lieu, par exemple, dans le cas où l’objet qu'il aurait reçu serait une immeuble égal ou inférieur en valeur à sa part héréditaire, jet auquel les héritiers légitimes attacheraient une valeur d'affection, ou même, quand il n’y aurait pas d’autres immeubles dans l’hérédité, une valeur absolue. 11 est bien entendu que, dans ce système de rapport en moins prenant, l’immeuble s’estime à sa valeur au jour de l’ouverture de la succession.
Dans une autre opinion, on prétend que les héritiers légitimes ne doivent à l’enfant naturel que le rapport des biens que le défunt leur a légués; que, quant aux libéralités entre- vifs, qu’ils ont reçues de lui, ils ne lui en doivent aucun compte, ("est sur les termes des art. 756 et 757, qui accordent à l’enfant naturel des droits sur les biens de ses père et mère décédés, qu’on seconde pour en conclure que le droit de l’enfant naturel ne porte que sur les biens que les père et mère ont laissés à leur décès, et qu’il ne peut en conséquence exiger de ses cohéritiers que le rapport des biens légués, et non pas celui de ceux qui leur ont été donnés entrevifs (1).
$ous repoussons aussi ce dernier système. La distinction qu’il veut établir n’est nullement fondée, et il a l’immense inconvénient de ne pas attribuer à l’enfant naturel le tiers, la moitié ou les trois quarts de la part qu’il aurait eue s’il eût été légitime.
(*) Comp. Cas., ÎK juin . — MM. Chabot, art. 737 %t 760. — Touiller, 1. 4, a" Î58. — f .oiseau, p. 695-697. — IteWiocourt, art. 760. — Hichefort, art . 334. — Poujol, art. 760. — Duranloo. t. 6, n“* 298 et suiv. — Vazeille, art. 760. — Mourloo, t. î. p. 66-68. — Marcadê. art. 760, — Zacharise, Massé et Ver"*, t. S, p. 177- Us.
Tenons donc pour certain que i’enfant naturel doit le rapport, même en nature, des biens meubles ou immeubles qui lui ont été donnés ou légués, et que réciproquement il peut exiger ce rapport de ses cohéritiers, quelle que soit la qualité de ceux-ci, car nous n’admettons pas la distinctiou qu’on a voulu établir entre les descendants légitimes du défunt et ses ascendants et collatéraux, obligeant les premiers au rapport, et en dispensant les seconds, sous le prétexte que, si l’enfant naturel était légitime, il ne pourrait pas obliger ces derniers au rapport, puisqu’ils ne seraient pas héritiers. Ce raisonnement est complètement inexact. 11 est très-vrai de dire que les ascendants et collatéraux ne sont pas héritiers, lorsqu’il y a des descendants légitimes, mais lorsqu’il n’y a que des descendants naturels, les ascendants et les collatéraux sont héritiers, et, comme tels, sont obligés au rapport. *
Après avoir déterminé quelle est la nature et quelle est la quotité du droit accordé à l’enfant naturel sur les biens de ses père et mère, il nous reste à examiner si ce droit peut lui être enlevé ; en d’autres termes, s'il a, comme l’enfant légitime, la qualité de réservataire, qui lui permette de faire réduire les donations et les legs absorbant la succession de ses parents. Sur cette importante question, la loi est muette, elle laisse le champ libre aux interprètes et ils en ont profité. Les uns soutiennent que l’enfant naturel n’a droit à aucune réserve, les autres s’accordent à lui reconnaître la qualité de réservataire; mais ils se divisent entre eux lorsqu’il s’agit de fixer la quotité de celte réserve, et de déterminer les biens sur lesquels elle doit porter.
La première opinion, celle qui refuse toute réserve
à l’enfant naturel, compte Chabot parmi ses défenseurs^). S’emparant du silence delà loi, cetauteursoutient qu’on ne peut, sans un texte formel, faire à l’enfant naturel une si grande faveur, ni enlever à ses auteurs le droit de disposer de leurs biens; que les art. 913 et 914, qui établissent le droit de réserve, ne s’appliquent qu'aux descendants légitimes; que cela est surtout incontestable pour l’art. 913. Il ajoute que l’art. 761, qui défend aux parents de l’enfant naturel de l’écarter de leur succession en lui faisant une donation inférieure à la moitié de ce qu’il a droit de prétendre, n’a nullement trait à la question pendante; qu’il s’applique au cas où les parents meurent intestat, et qu’il permet aux héritiers légitimes d’écarter celui-ci lorsqu’il a reçu certaines donations; enfin qu’il est de principe que, pour avoir droit à une réserve, il faut être héritier; or l’enfant naturel ne l’est pas.
Assurément ces arguments sont fort sérieux. Mais on peut répondre que, dans le silence de la loi sur une question particulière, il faut décider d’après l’ensemble de ses dispositions et. l’intention de ses auteurs; or il est certain que le législateur a voulu assurer l’existence de l’enfant naturel, qu’il ne s’est pas contenté de lui assurer des aliments pendant la vie de ses parents, mais qu’il lui a accordé des droits sur leur succession ; que c'est là une règle d’ordre public à laquelle ils ne peuvent contrevenir; qu’à la vérité ce principauté se trouve pas consacré par l’art. 913, mais qu’il ressort suffisamment des autresdisposi lions de la loi, notammentde l’art. 761 ,
(1) Chabot sur l'art. 75G. n"*17 et suiv. — M. Zachariæ penche évidemment vers cette opinion. Voy. p. 17t. t. 3, édit. Massé et Vergé.
que vainement on s’efforce d’éc'arler; qu’en effet, en défendant aux parents d’enlever à leur enfant naturel au profit des héritiers légitimes plus de la moitié de la la part héréditaire qui lui est attribuée par la loi, le législateur indique clairement qu’il ne permet pas de lui enlever la totalité au profit de personnes étrangères; que, s’il en était autrement, l'enfant naturel se trouverait dans une situation pire que celle de l’enfant adultérin, puisque ce dernier a le droit d’exiger des aliments des successeurs de ses parents; enfin qu’il n’est pas nécessaire d’avoir la qualité d'héritier pour exercer un droit préférable à celui d’autrui, et que du reste, si l’enfant naturel n’a pas le titre d’héritier, il existe entre son droit et celui de l’héritier la plus grande analogie (1).
Ce système nous parait infiniment préférable; aussi c'est avec satisfaction que nous constatons avec M . Vernet, qu’il acquiert tous les jours de nouveaux partisans. Nous ajouterons avec le même auteur que cette opinion « s’appuie solidement sur les raisons suivantes : » 1° D’après l’art. 757, les enfants naturels ont une por- » tion du droit qu’ils auraient dans la succession s’ils » étaient légitimes; ils ont même, d’après l’art. 758,1’in- » tégralité des droits des enfants légitimes, lorsque leur » père ne laisse pas de parents légitimes au degré suc-
(4) Casa. 16 juin 4809, 17 avril 1830, 38 juin 4831, 46 juin 4847.— MM. Delaporte, art. 764. — Pigeati, t. S, p. 638. — Toullier. 4. 4, p. i63. — Grenier, n» 637. — Loiseau, p. 676. — Hicbefort. art. 334. — Duranton, t. 4, n"* 3l5ct auiv. — Merlin, Répert., ^"Réserve et Su o <¥*,< i. — Malpel, Succès*., n° 460. — Favard, v® Succès*. — Vazeille, art.’ 764. — Massé et Vergé sur Zschariœ, t. 3, p. 47t. — Marradé. art 914. — Troplong. fionat , n" 774. — Vernel, Qmt. dinyi . , p. 508 et auiv.
» cessible : de la découle l'existence d’une réserve en » leur faveur, puisque, s’ils eussent élé légitimes, une » portion de l’hérédité paternelle auraitdû leur arriver,
» nonobstant les dispositions contraires de leur auteur.
» En un mot, la réserve des enfants naturels découle » des art. 757 et 758 aussi logiquement que celle de
• l’adopté découle de l’art. 350. 2° D’après l’art. 761,
• le père ou la mère peuvent écarter de la succession » leur enfant naturel en lui donnant de leur vivant » la moitié de ce qui lui est attribué par la loi, avecdé- » claration expresse que leur intention est de réduire » cet enfant naturel donataire à la portion qu’ils lui » ont assignée. Est-il possible, en présence de ce texte, » d’admettre que le père ou la mère puissent dépouiller » leur enfant naturel pat un legs universel* quand la
• loi prend soin d’indiquer ici qu’on pourra bien l’é- » carter de la succession, mais à la condition de lui « donner au moins quelque chose, moitié de ce qu’il
• aurait eu ab intestat ? L’art. 761 , pour le cas où l’as-
• Cendant n’aurait pas usé du moyen qu’il indique, ré- » serve textuellement à l’enfant naturel le droit de ré-
• clamer lors du décès de cet ascendant. Ce droit de - réclamation ne saurait être autre chose qu’un droit » de réserve, et voilà dès lors la réserve de l’enfant
• natnrel textuellement écrite dans la loi. 3° Enfin, si » la loi avait voulu permettre que l’enfant naturel pût
• être dépouillé par les libéralités de son père ou de » sa mère, elle aurait dû lui assigner pour ce cas des
• aliments," comme elle l’a fait pour les enfants adul- » lérins ou incestueux. Elle ne l’a pas fait, parce qu’elle » lui accorde une réserve (1). •
(t) M. Vernct, p. 3G9-3G0.
Nous avons déjà dit que les partisans de la réserve des enfants naturels n’étaient pas d’accord entre eux sur le point de savoir comment devait être calculée cette réserve. Les uns, en effet, prétendent, en argumentant de l’art. 761, que la réserve de l’enfant naturel doit comprendre la moitié des biens qui lui seraient échus si le défunt n’avait pas fait de dispositions à titre gratuit (1).
Dans un autre système, on a prétendu que la réserve de l’enfant naturel était égale à sa part héréditaire. Ces deux systèmes qui, du reste, n’ont été adoptés ni par les commentateurs les plus récents du Code, ni par la jurisprudence, nous semblent devoir être rejetés, parce qu’ils violent ouvertement la règle qui nous parait dominer toute la matière des successions, à savoir que l'enfant naturel doit avoir le tiers, la moilié ou les trois quarts de ce qu’il aurait eu s’il eût été légitime .
Nous pensons, quant à nous, que le meilleur moyen pour établir la quotité de la réserve de l’enfant naturel est celui qui consiste à fixer cette quotité par la combinaison des art. 757, 758, et 915 ; en d’autres termes, à procéder, par rapport à la réserve, comme procèdent les art. 757 et 758 par rapport à la part héréditaire de l'enfant. C’est la seule manière, croyons-nous, dç constituer à l’enfant naturel une réserve qui soit du tiers, de la moitié ou des trois quarts de ce qu'elle aurait été s’il avait été légitime. Pour arriver à connaître la quotité de cette réserve, on déterminera d’abord, d’après les règles que nous ayons exposées plus haut, quelle serait la part héréditaire de l’enfant, en supposant
(1) MM. Delaporte sur l'art. 761. — l’igeau, t. î, p. 638.
qu’aucune libéralité, soit entre-vifs, soit testamentaire, n’ait été faite, puis on en retranchera la moitié, le tiers ou le quart, suivant que le défunt aura laissé un, deux, trois enfants ou davantage, et ce qui restera constituera la réserve de l’enfant naturel .
Nous n’entrerons pas dans plus de détails à ce sujet, nous renvoyons à ce que nous avons dit plus haut quant à la détermination de la part héréditaire qui revient à l’enfant naturel.
Il est opportun de faire observer que, pour déterminer la quotité de la réserve qui revient à chaque enfant naturel, on ne doit tenir compte que des héritiers venant effectivement à la succession, et ne pas s’occuper des renonçants et des indignes. Il résulte do là que si le défunt, ne laissant qu’un enfant naturel et des collatéraux non privilégiés, a institué un légataire universel, la réserve de l’enfant naturel sera de moitié de toute la succession, parce que le légataire universel excluant les collatéraux, l’enfant ne se trouve pas en concours avec eux, et doit être traité absolument comme s’il n’exislait aucun parent du défunt au degré successible (I).
La quotité de la réserve de l’enfant naturel étant • fixée, voyons sur quels biens l’enfant peut exercer son droit de réserve.
M. Delvincourt, se fondant sur les ternies de l’art. 756, enseigne que la réserve de l’enfant naturel ne porte que sur les biens dont les père et mère étaient propriétaires au moment de leur décès, parce qu’au* termes de l'art. 756, l’enfant naturel n’a de droit que
(1) MM. Cliabol, art. 7S6, o- ÎS, — Daltoi, lleptrl., v- Succession. eh. 4, 8. t . — Vernel. p. &I3.
sur les biens de ses auteurs décédés, et qu'il ne peut, en conséquence, agir en réduction que contre les légataires, et non contre les donataires entre-vifs (1).
Cette restriction est arbitraire ; dans aucun article du Code on ne trouve le principe d’une telle distinction. L'enfant naturel a ou n’a pas de réserve ; s’il en a une, ce sont les principes de la réserve ordinaire qui devront la régir. Si on admettait cette distinction, la réserve que nous avons reconnue appartenir à l'enfant naturel serait tout à fait illusoire, puisqu'au moyen de donations entre-vifs, ou d’institutions contractuelles, il pourrait en être privé. L’opinion de M. Delvincourt est donc inadmissible (2).
Une autre distinction plus spécieuse est celle qui sépare les donations postérieures à la reconnaissance de l'enfant naturel de celles qui lui sont antérieures. A l’égard de celles-ci, on refuse à l’enfant naturel le droit d’exercer son action en réduction, parce que, dit-on, la reconnaissance dont il profite ne peut, en aucune façon, nuire aux tiers dont le droit çst acquis au moment où elle est faite, pas plus que sa naissance ne peut leur nuire, en révoquant la donation ^3).
11 faut, pensons-nous, repousser ce système, et ad- . mettre l’opinion contraire t d’après laquelle l’enfant
I) M. nelvincourt, t. S, p. ai.
i Cass. 28 juin <831. — MM Merlin. (Juesl., v" Réserve. — Loiapau, p. 676 et suiv. — Touliicr, t. 4, n° 263. — Duranton, t. 6, nI) 11 313. — Troplong, n" 771. — Marcadé, aur l'art. 914. — Zacharia-, Massé et Vergé, t. 3, p. 173 et 174. — Vernet, p. 514.
(3‘ MM. Toullier, t. 4, n° 263. — Chabot, sur l’art. 756. — Loiseau, p. 698. — Cadrés, n» 249 et 252. — Zachariæ, cdil. Massé cl Vergé, t. 3. p. 174. — Merlin, Hépert . , v» Hrscrre.
naturel peut demander la réduction des donations entrevifs et institutions contractuelles antérieures à sa reconnaissance, car il n’y a aucune analogie à établir entre la révocation et la réduction des donations. La première est une dérogation au droit commun, introduite en faveur de la famille légitime, et qui ne peut être étendue arbitrairement; l'autre n’a pour but que d’assurer l’exé- >
cution de l’art. 757, ainsi qne des moyens d’existence aux enfants naturels; l’une s’applique à des donations, antérieures à la conception ; l'autre à des donations postérieures à la conception; le droit d’exercer l’une ne prend naissance que dans la personne du père légitime; l’autre, au contraire, n’appartient qu’à l’enfant. Ajoutons qu’on ne voit pas pourquoi l’enfant naturel, qui a une réserve sur la succession de ses père et mère, serait exclu du droit de prendre cette réserve sur tous les biens, qui, d’après les principes généraux du Code sur la réserve, doivent entrer dans la succession. N’oublions pas, d’ailleurs, que la reconnaissance n’est pas attributive d’état, mais simplement déclarative, et que par conséquent les effets de cette reconnaissance doivent dès lors remonter au jour même de la conception de l’en- . fant reconnu (1).
Mais par qui faire supporter la réserve de l’enfant naturel? Par les autres héritiers réservataires, par les légataires ou donataires, ou par eux tous réunis? En d’autres termes, la réserve de l’enfant naturel doit-elle être prise sur le disponible, ou sur l'indisponible, ou sur tous les deux, et dans quelle proportion?
(4) Cass. 46 juin 1647 et 28 juin 1834 .— MM. Uuranton, t. 6, n» 309 et s. — Marcadé, sur l’art. 9Î4. — Vaieille, sur l’art. 764. —
Massé et Vergé sur Zachariæ, t. 3, p. 174. — Vernet, p. 546.
Constatons d’abord que, lorsque l’enfant naturel se trouve en concours avec trois enfants légitimes ou un plus grand nombre, sa réserve sera prise sur celle de ses frères légitimes, car leur père commun doit avoir, dans tous les cas, la libre disposition du quart de ses biens. Il en serait de même s’il y avait plusieurs enfants naturels (1).
Si l’enfant naturel se trouve avec un ou deux frères légitimes, nous croyons que sa réserve devra porter en même temps sur le disponible et sur l'indisponible ; car, à notre avis, la présence de l’enfant naturel doit, sauf la question de quotité, produire les mêmes effets que la présence d’un enfant légitime. Que se passerait-il s’il était légitime? Que la quotité disponible se réduirait du tiers au quart, et que la réserve des deux autres enfants subirait la même réduction. « L’esprit de l’art. 913, dit » M. Vernet, quand il n’y a pas trois enfants légitimes, » est de permettre au père d’attribuer à la personne » qu'il veut avantager autant qu’à l’un de ses enfants; de » telle sorte que l’existence d'un second ou d’un troi- » sièmc enfant légitime a pour effet de diminuer tout » à la fois, et dans la même proportion, les parts des » réservataires et la quotité disponible. Il faudra donc » de toute nécessité, lorsqu’au lieu de la présence d’un » nouvel enfant légitime, nous aurons un ou plusieurs » enfants naturels, faire supporter la réserve de ces en- » fants naturels proportionnellement par les autres • réservataires, et par les donataires ou légataires (2). * Si maintenant nous supposons l’enfant naturel en
(4) MM. Chabot, art. 756. — Touiller, t. 4, nu 265. — Duranton, t. 6. n«3t6. — Marcadd, art. 916. — Vernet, p. 527.
(ï) Jt. Vernet, p. 530.
concours avec des petits-enfants, venant de leur chef à la succession, parce que leur père est renonçant ou indigne, dans ce cas la réserve de l’enfant naturel sera supportée tout entière par les petits-enfants, car si l’enfant nature! eût été légitime, il les aurait exclus de la succession.
C’est la même raison qui nous fait décider que la réserve de l’enfant naturel devra être supportée en entier par les ascendants, s’il en existe dans les deux lignes, car si l’enfant eût été légitime, les ascendants n’eussent pu prétendre à aucune réserve. Il en résulte que la présence d’un enfant naturel, doit faire disparaître partiellement, jusqu’à concurrence de la sienne, la réserve des ascendants de son auteur, puisque, s'il eût été légitime, ces ascendants n’eussent eu droit à aucune réserve. Lorsqu'il n'y a d’ascendants ou de collatéraux privilégiés que dans une ligne, moitié de la réserve de l’enfant naturel doit porter sur la réserve afférente aux ascendants, et moitié sur le disponible, car on doit considérer la réserve de l’enfant naturel comme portant pour moitié sur la part afférente à la ligne maternelle, et pour moitié sur celle afférente à la ligne paternelle.
Quand l’enfant naturel ne se trouve en présence d’aucun réservataire, sa réserve porte sur le disponible^).
Dans un autre système, considérant la réserve de l’enfant naturel comme une dette de la succession, ou la prélève sur la masse héréditaire, qu’on partage ensuite entre les héritiers et les légataires universels, la faisant ainsi supporter aux uns et aux autres.
(t M. Vcrnd, p. 53t-i>3î.
Ce système doit être rejeté, parce qu’il est inexact d’assimiler la réserve à une dette. Les dettes ne modifient jamais la proportion qui existe entre la quotité disponible et les paris des réservataires, tandis que la présence d’un réservataire de plus, si l’on se trouve dans un de ccs cas où la quotité disponible ne peut pas varier, aura nécessairement pour conséquence de diminuer les seules parts des réservataires, et, par suite, de changer la proportion qui aurait existé entre ces parts et la quotité disponible. Or, nous avons vu que fienfant naturel est un réservataire ; par sa présence, il bouleverse la proportion qui se serait produite entre les parts des réservataires et la quotité disponible, s’il n'eût pas existé ; donc, sa réserve ne peut pas être considérée comme une dette héréditaire (1).
De tout ce qui vient d’être dit, il résulte que les enfants naturels ont un droit sur les biens de leurs parents qui ne peut leur être enlevé, mais il est évident que ce droit, celte réserve, comme on l’appelle, étant une pdrtion de la succession ab intestat, l’enfant naturel ne pourrait le réclamer dans les cas où il est exclu de la succession de son père ou de sa mère, soit pour cause d’indignité, soit pour d’autres motifs, dont nous allons bientôt nous occuper.
11 est toutefois un cas où il pourra se faire que l’enfant naturel ne reçoive pas intégralement la réserve qui lui est due, sans qu’il puisse réclamer. C’est ce que nous apprend en ces termes l’art. 761 : « Toute récla- » mation est interdite aux enfants naturels lorsqu’ils » ont reçu, du vivant de leur père ou mère, la moitié
(4) M. Vernct, p. 527-ÜÎ9.
* de ce qui leur est attribué par les articles précédents,
» avec déclaration expresse de la part de leur père ou » mère que leur intention est de réduire l’enfant natu- » rel à la portion qu'ils lui ont assignée. »
On justifie cette disposition en disant que les parents légitimes voient toujours avec défaveur un enfant naturel concourir avec eux au partage ; il en résulte des altercations, des débats scandaleux que la loi doit permettre d’éviter; que c’est dans ce but qu’a été rédigé l’art. 761 ; que, de plus, une pareille donation est utile, et pour l’enfant naturel qu'elle fait jouir plus tôt, et pour la famille qu’elle débarrasse d’un concurrent odieux. Mais l'.exercice de cette faculté accordée aux père et mère d’écarter leur enfant de leur succession est soumis à certaines conditions. Il faut que l’enfant naturel reçoive au moins la moitié de la portion que lui assignent dans la succession ab intestat les art. 757 et 758, et non, ainsi que l’ont prétendu quelques auteurs, la moitié de sa réserve; car, bien que' les art. 757 et 758 fournissent un argument en faveur de la réserve des enfants naturels, leur but est de déterminer les droits de ces enfants sur les biens de leurs père et mère morts intestat, et c’est évidemment à ces droits que l’art. 761 fait allusion quand il renvoie aux articles précédents (I).
Il faut, en second lieu, qu’il soit expressément déclaré que l’enfant doit être réduit à la portion de biens qui lui est actuellement donnée.
Une troisième condition exigée, c'est qu’il faut que
(1; MM. Duraoton, t. 6, n° 301. — Marcailé. arl. 161. — Mourlon, t. ï, p. 69. — Vernet, p. 525.
la donation soit faite du vivant du père ou de la mère de l’enfant naturel, c’est-à-dire par acte entre-vifs, et non par testament. Ce qne la loi veut, c’est que, par une jouissance immédiate, l’enfant soit indemnisé de la portion dont élle permet de le frustrer.
Enfin, il faut que cette donation soit acceptée par l’enfant naturel ; car toulo donation n'est parfaite que lorsqu’elle a été acceptée. Nous ne pensons pas que l’on puisse, ainsi qu’on l’a soutenu, suppléer au défaut de consentement de l’enfant par des offres réelles. Il s’agit bien là d’une donation, puisqu’il ne peut pas être question d’un legs, et qu’une libéralité ne peut avoir lieu que par legs ou donation. Si donc l’enfant n’accepte pas le don qu’on lui offre, il conserve le droit de venir au partage de la succession de son auteur (1).
L’enfant, naturel est donc investi d’un droit que personne ne saurait lui enlever. Mais, pour faire valoir ce droit, i! est obligé de s’adresser, soit aux héritiers légitimes, soit aux légataires universels, soit à la justice ; car, n’étant pas héritier, il n'a pas, ainsi que nous l’avons déjà constaté, la saisine. Lors donc qu’il se trouve en présence d’héritiers légitimes, c’est à eux qu'il doit demander la part qui lui revient, il n’est soumis alors à aucune formalité : s’il y a contestation, le tribunal prononce et envoie l’enfant naturel en possession des biens qui lui reviennent. Lorsqu’il n’y a pas d’héritiers légitimes, l’enfant naturel doit faire apposer les scellés,
(t) Comp., MM. Chabot, art. 761. — Damante, Programme, t. S, n° 80. — Delvincourt, t . 2, p. 53-54. — Marcaté, art. 761 . — Vomel. p. 525-526. — Toullicr, t. 4, n“ 262. — Duranloh, t. 6, u°305.
faire faire inventaire, puis s’adresser au tribunal pour se faire envoyer en possession des biens. Le tribunal ne statuera sur sa demande qu’après trois publications et afiiehes dans les formes usitées et après avoir entendu le procureur impérial. Une fois envoyé en possession, l’enfant doit faire emploi du mobilier ou donner une caution suffisante pour en assurer la restitution, au cas où il se présenterait des héritiers du défunt dans l’intervalle de trois ans ; après ce délai, la caution est déchargée. S’il n’a pas rempli les formalités qui lui sont prescrites, l’enfant naturel pourra être condamné à des dommages et intérêts envers les héritiers, s’il s’en présente.
Tels sont les droits que la loi accorde aux enfants naturels sur les biens de leurs père et mère décédés. Et quoique la loi n’ait pas parlé du cas où les père et mère de cet enfant seraient absents, nous n’hésitons pas à décider qu’il pourrait, comme les héritiers légitimes, poursuivre la déclaration d’absence et se faire envoyer en possesion soit provisoire, soit définitive de la portion des biens qui lui reviendrait, conformément à ce que nous avons dit ci-dessus, dans la succession detses père et mère décédés .
Jusqu’à présent nous avons toujours vu l’enfant naturel, quant à la succession de ses père et mère, être traité, la question de quotité mise à part, comme un enfant légitime. 11 esteependant un cas où cette assimilation ne pourra plus avoir lieu . L’enfant légitime, en effet, pourra, si son père vient à mourir avant son aïeul, venir à la succession de ce dernier par représentation de son père, l’enfant naturel ne le pourra pas, car pour être apte à représenter quelqu’un dans un par-
tage, il faul avoir soi-même une vocation à la succession; or nous savons que l’enfant naturel n’est point appelé par la loi à la succession des parents de ses père et mère, donc il ne peut les représenter dans les successions qui s’ouvrent après leur décès.
A ces limitations apportées par la loi à la faculté de recevoir, soit entre-vifs, soit par testament, de ses père et mère, et à l’exclusion des successions des parents de ces derniers, se bornent les incapacités qui frappent l’enfant né hors mariage. A part cela, il jouit des mômes droits qu’une personne dont la naissance n'a pas été entachée d’illégitimité ; il n’est atteint d’aucune réprobation légale, frappé d’aucune incapacité. Il en résulte qu’il peut aspirer aux honneurs et aux dignités, acquérir des biens eben disposer par acte entre-vifs ou par testament, comme il l’entend, dans les limites toutefois imposées à tous les testateurs. Quant à sa succession, elle est, dans le cas oh il n’en a pas disposé, dévolue conformément aux règles ci-après exposées.
La succession de l’enfant naturel est déférée en première ligne à ses descendants légitimes ou naturels, qui se la paftagent suivant les règles ordinaires. En seconde ligne, à défaut de descendants, la succession de l’enfant naturel est dévolue, d’après l’art. 705, au père ou à la mère qui l’a reconnu, ou par moitié à chacun d’eux, s’il a été reconnu par l’un ou par l’autre. 11 résulte des termes de l'art. 705 que les père et mère na-lurels seraient exclus de la succession de leur enfant par la présence d’un fils naturel de ce dernier : l’art. 705 en effet ne distingue pas; il n’appelle les père et mère à la succession que lorsqu’il n’y a pas de postérité. Le père et la mère seraient également exclus parles petits-enfants
légitimes issus d’un fils légitime ou naturel du défunt; car il résulte des art. 740 et 7S9 que les enfants légitimes d’un fils légitime ou naturel sont autorisés à réclamer les droits que la loi assigne à leur père. Mais il n'en sera pas de même si les petits-enfants sont enfants naturels du fils prédécédé ; car, aux termes de l’art. 750 les enfants naturels n’ont aucun droit sur les biens des parents de leur père ou de leur mère. Mais ces droits successoraux, accordés au père et mère naturels sur les biens de leur enfant mort sans postérité, sont-ils garantis par une réserve comme le sont ceux de parents légitimes? La question est douteuse et très-contro-‘ versée.
Pour affirmer que les père et mère naturels ont la qualité de réservataires, on invoque letexte de l’art. 915 qui la confère aux ascendants sans distinction, et l’intention du législateur, qui, reconnaissant une dette naturelle de l’enfant envers ses père et mère, n’a pas dû lui donner ledroit de s’y soustraire (1).
Dans le sens de la négative, on répond que la réserve est une exception au droit commun, une entrave au principe de la libre disposition des biens, une limitation du droit de propriété; que dès lors l’existence d’une réserve ne doit jamais être admise qu’en vertu d’une disposition au moins impliéile de la loi, et que cette disposition n’existe pas. On ajoute que si on accordait une réserve aux pères et mères des enfants naturels, on ne trouverait d’autre base de calcul, pour en déterminer la quotité, que dans l'art. 915; de telle sorte que la réserve des pères et mères naturels serait la même que
'A, Cas». 3. mars )846. — MM. Loisca", p. 693. — Cadrés, o° Î6I .
celle des pères et mères légitimes, ce qui est inadmissible (1).
C’est vers ce dernier système que nous penchons, parce que, bien que les pères et mères naturels aient des droits successoraux et alimentaires, on ne peut pas prétendre qu'ils sont dans la position de gens à qui la loi doit accorder des faveurs.
En troisième ligne et à défaut d’ascendants, sans jamais concourir avec eux, la succession est déférée aux frères et sœurs naturels ou à leurs descendants; et, quoique la loi ne le dise pas, nous ajoutons sans hésiter que ces descendants doivent être légitimes, csr c’est un droit de succession que la loi leur accorde; or il nous semble que les mêmes principes, qui écartent un enfant naturél de la succession des ascendants légitimes de son père, doivent faire restreindre l'effet de la disposition de l’art. 766 aux descendants légitimes des frères et sœurs naturels (S).
Nous croyons aussi que les frères et sœurs naturels du défunt viendront, sans distinction, partager égalementetpar tête la succession; car, bien qu’ils puissent être les uns utérins, les autres consanguins, les autres germains, ils sont tous appelés au même titre à la succession de leur frère décédé en qualité de frères naturels (3).
Il est à remarquer que les frères légitimes de l’enfant
(4) MM. Chabot, an. 765, n" 5. — Delvincourl, t. S, p. 66. — Marcadé, sur l’art. 94 5. — Massé et Vergé sur Zacliariæ, t.3, p. 474. — Verael, p. 364-363.
'2) MM. Marcadé, art. 766. — Massé et Vergé sur Zachariæ, t. 2, p. 28t.
(3) M. Mourlon, t. 2, p. 76-77.
naturel ne sont pas appelés à sa succession. Le seul droit qui leur soit accordé par la loi, est celui de prendre dans sa succession les biens, qu’il tenait de leur auteur commun, et qui se retrouvent en nature. Ils ne peuvent, d’après l’art. 76G, exercer ce droit que « en cas de » prédécès des père et mère de l’enfant naturel. » Ces expressions ont donné .lieu à une discussion. On a dit que, pour que les enfants légitimes du père ou de la mère do l’enfant naturel puissent exercer leur droit de retour, il fallait que les père et mère de l’enfant naturel fussent l’un et l’autre décédés. On se fonde pour soutenir celte opinion sur les termes de l’art. 7C6 (1).
Selon la plupart des auteurs, au contraire, il sufiitquc le père ou la mère de l’enfant naturel soit prédécédé, pour que l’enfant légitime de celui qui est mort exerce son droit de retour. Ce que la loi a voulu, ce n'est pas que le père profitât des biens donnés à l’enfant naturel par sa mère, à laquelle, lui, père, il est resté complètement étranger, mais que les biens donnés à l’enfant naturel par son père ou par sa mère, retournassent aux enfants légitimes du père ou de la mère prédécédés; elle ne veut pas non plus qu’ils profilent aux enfants légitimes de l’autre. Les enfants légitimes ne reprennent que les biens donnés par leur auteur; il n'est donc pas besoin du décès de celui dont ils ne reprennent pas les biens, pour ouvrir l’exercice de leur droit (2).
Ce droit n’est accordé textuellement qu’aux frères et sœurs légitimes; cependant, malgré l’avis contraire de
(1) Dijon,!" août 18!8. — Paris, 27 novembre 1845.
;*) MM. Chahol. art. 766. — Duranlon, t. 6, n° 338. — Duvergicr surToullier, t. 4, n” 263. — Marradé, art. 766. — Massé cl Vergé sur Zachariæ, t. 2, p. 282.
MM. Massé et Vergé, nous pensons que ce droit de retour doit être étendu par raison d’équité à leurs descendants légitimes, qui sont tout aussi intéressés que leur père à recueillir les biens patrimoniaux donnés par leur aïeul (1).
Enfin, à défaut de frères naturels, leconjoinl survivant est appelé en quatrième ligne, à la succession de l’enfant naturel décédé, et en dernier lieu , à son défaut, l’Etat.
Telles sont les conséquences résultant pour l’enfant naturel de la constatation par les moyens légaux de sa filiation. Peu importe que cette constatation soit le résultat d’une reconnaissance volontaire ou forcée, car on ne peut admettre l’opinion contraire soutenue par Merlin. L’illustre procureur général enseigne que l'enfant judiciairement reconnu n’a droit qu’à des aliments, et ne peut prétendre à aucun droit héréditaire. Il puise sa conviction dans ce fait, que la loi ne paile jamais que de l’enfant reconnu , dans les art. 756 et 757, où elle traite des droits successoraux de cet enfant; que la loi ne qualifie jamais d'enfant reconnu, celui dont la filiation a été établie par un jugement. Il voit encore une preuve de son opinion dans la place qu’occupe l’art. 558. Cet article en effet, dans lequel il est question des droits successoraux de l’enfant, se trouve placé avant ceux où il est parlé de la recherche de la paternité ou de la maternité, et Merlin en conclut que le législateur en plaçant l'art. 558 avant les art. 559, 540 et 541, a clairement manifesté son intention, de n'accorder aucun droit successoral à l’enfant qui a
(t MM. Duranton, t. 6, n°337. — Delviocourt, ait. 766. — Tmillier, t. 4. n° 269. — Chabot, art. 766, n° 5. — Zactiariæ, édit. Massé et Vergé, t. î. p. Î8t . — Mïrcadé. art. 766.
recherché son père ou sa mère; cela lui semble tout naturel, parce que la reconnaissance judiciaire ne lui parait pas présenter les mêmes garanties de sincérité que la reconnaissance volontaire (I).
Celle doctrine a rencontré peu de partisans ; il est en effet facile de répondre aux arguments invoqués en sa faveur.
D’abord il n’est pas exact de dire que la reconnaissance forcée ne présente pas les mêmes garanties que l’autre. Les difficultés, dont la loi l’a hérissée, la rendent très-difficile; le Code n'admet la preuve de la maternité et de la paternité, nous l’avons vu, que dans des cas où elles sont, on peut dire, évidentes.
Quant à l'argument tiré de la place qu’occupe l’art. 538, il ne nous touche pas. La distribution des articles du Code Napoléon n’a pas été faite avec une rigueur de logique et de méthode assez sévère et assez incontestable, pour qu’on en puisse tirer argument. Enfin il n’y a rien à conclure de l'expression d'enfant légalement reconnu employée par la loi; par le mot reconnaissance, les rédacteurs du Code ont désigné et la reconnaissance volontaire et la reconnaissance forcée; la preuve en est dans la rubrique de la section n du chapitre III du titre VII du livre I ; elle est ainsi conçue : De la reconnaissance des enfants naturels. Or c’est précisément dans cette section que la loi parle de la reconnaissance forcée. Voilà donc bien la preuve que, pour elle, tout enfant dont la filiation est légalement constatée est un enfant reconnu. La reconnaissance judiciaire est aussi légale que la reconnaissance volontaire.
I M. Merlia, Répert., v« Sumssioii. el Ouest, de droit, v» Maternité .
Enfin, pour être logique, il faudrait, dans l'opinion de Merlin, refuser d’appliquer à l’enfant judiciairement reconnu les art. 158 et 585, car ces articles ne parlent, eux aussi, que des enfants légalement reconnus. Mais il est impossible d’aller jusque-là , autant vaudrait dire que l’enfant judiciairement reconnu ne l’est pas(l).
Nous croyons donc que la preuve d.e la filiation naturelle, résultant d’un jugement, produit toujours les mêmes effets que la preuve résultant d’une reconnaissance.
(1 est un cas où la reconnaissance ne produit pas en faveur de l’enfant naturel toutes les conséquences qui en résultent généralement, c’est celui prévu par l'art. 557, ainsi conçu : « La reconnaissance faite pendant le » mariage par l’un des époux, au profit d’un enfant na- » turel qu’il aurait eu avant son mariage, d’un autre » que de son époux, ne pourra nuire ni à celui-ci, ni » aux enfants nés de ce mariage. Néanmoins elle pro- » duira son effetaprès la dissolution de ce mariage s’il • n’en reste pas d’enfant. »
Pour que cet art. 557 soit applicable, deux conditions sont nécessaires. Il faut : 1° que la reconnaissance ait été faite pendant le mariage par l’un des époux; 2* qu’elle ait été faite au profit d’un enfant naturel, qu’on aurait eu avant le mariage d’un autre que de son époux.
Ces deux conditions exigées par la loi se comprennent parfaitement. C’est uniquement en vue d’assurer la paix
(t) MM. Dolvincourt, t. 1, p. 90, n"i. — Chabot, arl. 756. — Duranlon, t. 3, nu 255. — Démaille, Programme, t. t, o“ 326. — Marcadé, art. 312. — Valette snr Prouitlion, t. 2, p. tct. — Demolorabe, tome o, p. 597-602. — Vcrnet. p. 561-519.
du ménage, que L'art. 337 a été rédigé. Par conséquent après la dissolution de l’union, la paix ne pouvant plus être troublée, nous pensons que le survivant peut reconnaître un enfant naturel, qu’il aurait eu avant son mariage, et que cette reconnaissance produira tous ses effets; car l’article ne limite les effets de la reconnaissance que lorsqu’elle a eu lieu pendant le mariage, et nous verrons plus tard qu’un mariage intermédiaire ne s'oppose pas à la légitimation de l’enfant (1).
La seconde condition s’explique tout aussi bien que la première. Si, en effet, l’enfant reconnu par l’un des époux était aussi l’enfant de l’autre, celui-ci, loin d’être mécontent, ne pourrait être que fort satisfait; en tout cas il ne pourrait pas se plaindre d’avoir été trompé, puisqu’il connaissait l’existence de cet enfant (2). Il résulte de là, que la reconnaissance faite après le mariage, bien qu’il soit né de ce mariage des enfants légitimes, produira tous les effets de la reconnaissance, de même que celle, qui aurait eu lieu pendant le mariage au profit d’un enfant commun aux deux époux.
La reconnaissance faite dans le cas prévu par l’art. 337 n’est pas nulle, elle produit tous les effets qu’elle est capable de produire, sans nuire aux intérêts du conjoint et des enfants nés du mariage. Ainsi l’enfant, reconnu dans ces circonstances, pourrait, à l’égard des enfants qui seraient nés d’un mariage antérieur ou postérieur,
it) Cass. 6 janvier 1808. — MM. Toullier, t. 2, n» 959. — Proudhon, t. 2. p. 147. — Duranton, t. 3, t° 234. — Demolombe, t. 5, p. 484. — Marcadé, art. 337. — Demande, t. 2. nw65 Aïs, I.
(2) Cass. 6 janvier, 1808. — MM. Locré, Logis/, ci»., t. 6, p. 31. — Proudhon, t. 2. p. 147. — Duranton, t. 3, nu 234. — Demolombe, I. 3, p. 485 — Dctnanle, t. 2, n° 65 bis, I. — Marcadé, art. 337.
exercer tous les droits afférents à un enfant naturel reconnu (1).
Mais de ce que la loi déclare que celle reconnaissance ne doit pas nuire au conjoint ni aux enfants nés t
du mariage, faut-il conclure, ainsi que le fait M. Demolombe, que cet enfant ne pourra pas même recevoir des aliments de celui qui l'a reconnu ? Nous ne le pensons pas. Le législateur ne peut pas avoir eu l’intention de commander au père ou à la mère d’avoir à abandonner son enfant. Faire en sorte qu’on ne puisse pas tromper de légitimes espérances, cela est fort bien ; mais condamner à l'abandon et à la misère une malheureuse créature à laquelle on ne peut rien reprocher, dans le seul but d’assurer aux parents légitimes quelques écus de plus, c’est immoral et inhumain. Si on insiste, et si on dit qu’en se mariant les époux se sont engagés à ne pas reconnaître leurs enfants naturels; que, par conséquent, la reconnaissance faite par l’un d'eux étant contraire à leurs engagements, ne doit pas produire d’effets au préjudice de l’autre conjoint, nous répondrons :
1‘ que ce raisonnement ne peut s’appliquer qu'à la reconnaissance volontaire, et non à la reconnaissance judiciaire, qui sont cependant l’une et l’autre mises sur la même ligne; 2* qu'en se mariant, les époux se sont promis fidélité, et que cependant, si l’un d’eux vient à y manquer et a un enfant adultérin, il pourra, il devra néanmoins assurer son existence, quoiqu’il ait, lui aussi, trompé de légitimes espérances.
L’enfant reconnu pendant le mariage n’aura, sauf
■ (J) MM. Ituranton. t. 3, n» Î5I. — Loiseau. p. 436. — Demolombe. t. 5, p. 497. — Zachariæ. Aubry et Rau, t. 4. p. 690.
des aliment», rien à prendre dans la succession de son auteur contre les enfants issus de ce mariage. Si, par exemple, le défunt laisse un fils issu du mariage, l’enfant naturel n’aura pas même droit à sa réserve, le fils né du mariage prendra tout. 11 en sera de même à l’égard de l’époux du défunt s’il est appelé à la succession. S’il n’y est pas appelé, l’enfant pourra exercer son droit contre les autres héritiers du défunt, car la loi n’a limité les effets de sa reconnaissance qu’à l’égard du conjoint et des enfants nés du mariage.
Nous avons dit que les effets de la reconnaissance forcée étaient les mêmes que ceux de la reconnaissance volontaire et qu’il n’y avait pas à distinguer entre l’une et l’autre reconnaissance. Maintiendrons-nous ici cette assimilation, et dirons-nous que l’art. 337 est applicable au cas où un enfant naturel, que l’un des époux aurait eu avant son mariage, d’un autre qfle de son conjoint, intenterait, pendant le mariage, une action en recherche de paternité ou de maternité contre celui de ses parents qui est actuellement marié, et viendrait à triompher ?
On refuse d’appliquer l’art. 337 à la reconnaissance forcée, parce que, dit-on, cet article contient une dérogation au droit commun qui ne doit pas êt^e arbitrairement étendue ; parce que, du reste, l’art. 337 ne parle que de la reconnaissance, et qu’il n’y est pas question d’un jugement déclaratif de la filiation naturelle; parce que, dans le cas de la reconnaissance forcée, le conjoint ne peut pas se plaindre d’un manque de foi, et que, par suite, il ne peut pas y avoir trouble du ménage; parce que c’est un droit pour l’enfant de rechercher sa filiation et qu’il ne peut en être privé par un fait
auquel il est étranger ; enlin, parce que le jugement qui statue sur une recherche de filiation est déclarati et non attributif de la paternité ou de la maternité, et que, par conséquent, ses effets doivent remonter à l’époque de la conception de l’enfant, qui, par suite, doit être traité comme si sa fdiation avait été constatée avant le mariage (1).
Malgré la grande autorité' des auteurs qui soutiennent cette première opinion, elle nous parait ne pas devoir triompher. Si l’on veut, en effet, tenir compte du motif qui a fait édicter l’art. 337, on verra que ce motif existe, qu’il s’agisse d’une reconnaissance volontaire ou d’une reconnaissance forcée. La loi a voulu assurer la tranquillité du ménage, et elle a pensé que le meilleur moyen d’y parvenir était de sauvegarder les intérêts du conjoint qui avait contracté mariage dans l’ ignorance où il était de l’existence de cet enfant. Au fond, peu importe ù ce conjoint que la reconnaissance soit volontaire ou judiciaire, la nouvelle qu’il apprend est, de toute façon, désagréable pour lui, et peut être que, s’il avaitle choix, il préférerait la reconnaissance volon l’aire à l’autre, car elle a l’avantage de ne pasètre une cause de scandale. Dans un cas comme dansl’autre, il a été trompé .#Son droit se fonde surce qu’il était dans l’ignorance que son conjoint avait un enfant, et non dans l’espérance où il était que cet enfant ne serait pas reconnu, ce qui serait immoral, et on ne doit pas supposer un fait immoral.
Si l’on dit qu’on ne peut enlever à l’enfant le droit de
(<; MM. Touliier, I. 2, n"9ÜS. - Duranlon, l. 3, n» *55-256. - Déniante, t. 2, n° 72 Mi. IV.
rechercher sa filiation, nous répondrons que la loi, qui aurait pu lui refuser ce droit, a bien pu le limiter dans l’intérêt du conjoint de son auteur et dans celui des enfants nés de leur mariage; qu’elle a bien, dans certains cas, limité les effets du droit qu’a tout homme de reconnaître son enfant; qu’elle a bien pu, par conséquent, limiter aussi, dans les mêmes circonstances, les effets du droit de l’enfant. Quant à l’argument que l’on lire de ce que le jugement est déclaratif de filiation, rien n’est plus facile que d’y répondre. La reconnaissance volontaire, elle aussi, n’est que déclarative de la paternité ou de la malernité, et cependant, malgré cela, l’art. 357 en restreint les effets; pourquoi n’en serait-il pas de même de la reconnaissance forcée?
Reste l'argument tiré du texte même de l’art. 337. Nous répéterons ici ce que nous avons déjà eu plusieurs fois l’occasion de constater, qu’il n’y a rien à conclure du mot reconnaissance employé dans l’article ; que le législateur se sert de ce mot pour désigner la reconnaissance volontaire, comme la reconnaissance judiciaire, et qu'il a intitulé la section où se trouve l’art. 357 De la reconnaissance des enfants naturels ; quant aux mots, faite par l' un des époux, nousdironsqu’ici, comme presque partout, la loi n’a prévu que le cas le plus général. Nous persistons donc à appliquer l’art. 357 au cas où la reconnaissance aurait été judiciaire, commeau cas où elle aurait été volontaire (1).
Légitimation. Le Code Napoléon n’offre aux pères et
(4) MM. Deraolombe, t. 5. p. 4S9-496. — Delvincourt, t. 4, p. 90, not. 14. — Loiseau, p. 437. — Massé et Vergé sur Zachariæ, t. 4, p. 3Ï8. — Marcadé, art. 337. — Aubry et Rau sur Zachariæ, t_. 4, p. 693. — Valette, £tp/ic. somm., p. 483.
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mères naturels qu’un seul moyen, pour, transformer leurs enfants nés hors mariage en enfants légitimes; ce moyen c’est la légitimation par mariage subséquent.
Dès qu’un enfant est simplement naturel, il peutèlre légitimé par le mariage de ses père et mère. Quelques auteurs, à tort à notre avis, ont soutenu que, pour que la légitimation soit possible, il est nécessaire que les père et mère aient pu se marier au momentde la conception. Cette formule est beaucoup trop générale, car il en faudrait conclure qu'une jeune fille rendue mère à treize ans ne pourrait pas, lorsqu’elle aurait atteint dix-huit ans par exemple, légitimer son enfant, en épousant l’homme dont elle l’a conçu : ce qui est inadmissible. La vérité est qu’on peut légitimer tout enfant, dès qu’il n’est pas issu d’un commerce adultérin ou incestueux (1).
C’est au moment de la conception qu’il faut se placer pour savoir si le commerce dont est né l'enfant a été incestueux ou adultérin. Les termes de l’art. 551 indiquent clairement que telle aété l'intention du législateur; et cette décision se justifie parfaitement, car c’est à ce moment que l’adultère a été commis, et non au moment de la naissance de l’enfant (2).'
Peu importe que les père et mère aient ignoré la parenté ou l’alliance qui les unissait, peu importe qu’ils
(4) M. bcmolombe, t. S, p. .365-365.
(J) MM. Merlin, llqiert., v° Lnjitimatiun. — Touiller, I. î, n° 945, 916. — Zacliariæ, Aubry cl Hau, t. 1/p. 597. — Massé cl Vergé. 1. 4. p. 34Î. — Demolombe, t. 5, p. 365.— Üuranlon, t. î, n° 334, et I. 3, n- 474.
aient ignoré l’exislence du mariage soit de l’un, soit de. l’autre.
Pour savoir si la conception de l’enfant a été adultérine, nous admettrons une durée de gestation différente, selon qu’il s’agira de légitimer l’enfant qu’un homme précédemment marié a eu d’une femme libre (exsoluta), ou selon qu’il s'agira de légitimer celui qu’une femme aujourd’hui veuve aura eu d’un célibataire. Dans le premier cas, nous ne tiendrons compte que du temps réel et vrai de la gestation, et par conséquent nous déclarerons susceptible d’ôtre légitimé l’enfant né d’une femme libreou d’un homme veuf depuis plus de neuf, ou même de sept mois avant la naissance de l'enfant. Si, au contraire, il s'agit d’un enfant.né dans les dix mois qui suivent la dissolution du premier mariage de la mère, il aura la qualité d’enfant légitime du premier mari, par application des art. 512-515, et par celte îaison même, étant légitime, il ne pourra être légitimé. La distinction que nous venons d’établir nous semble devoir être adoptée, non-seulement parce qu’elle est rationnelle, mais encore parce qu’elle est très- favorable à l’enfant.
Uue des questions les plus controversées de la matière qui nous occupe est celle de savoir si les enfants nés de deux personnes qui ne pouvaient s’épouser sans une dispense accordée par l’Empereur, pourront être légitimés par le mariage que leurs parents contracteront dans la suite, après avoir obtenu la dispense nécessaire.
Les partisans de l’affirmative font valoir ce qu’il y a de dur à refuser le bénéfice de la légitimation à ces enfants, lorsque leurs frères, qui naîtront quelque temps
après eux du même père el de la même mère, seront légitimes. Pourquoi tant de rigueurcontre eux?Le droit canon permettait leur légitimation ; le Code Napoléon n'y est pas hostile, et si les termes de l'art. 331 la condamnent, cela tientàcequeM. Bigot-Préameneu, chargé de modifier l’art. 335, qui ne prohibait que la reconnaissance des eofantsadultérins, modifia aussi l’art. 331 qui, dans l’origine, ne défendait que la légitimation des enfantsuésdel’adulière. C’est parle seul fait de M. Bigot- Préameneu que l’art. 331 prohibe la légitimation des enfants nés de personnes, qui ne pouvaient s’épouser sans une dispense (1).
Quoique nous sentions fort bien tout ce qu’il y a de rigoureux à refuser le bénéfice de la légitimation à ces enfants, nous croyons néanmoins devoir nous ranger au nombre des partisans de cette dernière opinion. L’article 331 nous parait formel, il prohibe la légitimation des enfants incestueux, et c’est évidemment celle des enfants dont les parents pourront plus tard se marier avec l’obtention d’une dispense, car sans cela il eût dit une énorme naïveté, puisque les enfants nés d’un frère et d’une sœur, par exemple, ne pourront pas être légitimés, par l’excellente raison que leurs père et mècp ne pourront jamais se marier ensemble. Quant à la correction, que l’on attribue à l’initiative de M. Bigot-Préameneu, on ne peut pas en tirer un argument en faveur de l’opinion contraire à la nôtre, car la correction demandée par le Tribunat, au sujet de la reconnaissance, entraînait nécessairement celle do l’art. 331, puisqu’on
(4 MM.Toullier, t. S. rt“ 933. — H i clic fort, t. 2, n° Î23. — Loiseau, p. 262 .
ne peut légitimer que les enfants reconnus, et que, d’après l’art. 535, les enfants incestueux ne peuvent pas l’être. Or les enfants dont il s’agit sont bien incestueux, car est incestueux tout enfant né de personnes entre lesquelles la loi prohibe le mariage pour cause de parenté ou d’alliance. Que les canonistes aient cru dans certains cas devoir décider autrement, cela ne fait rien à l'affaire. Ou reste celte décision, qui se comprenait autrefois, à cause des innombrables et ridicules prohibitions fondées sur la parenté, n’a plus sâ raison d’être aujourd’hui, que ces empêchements sont extrêmement restreints. Enfin nous ferons remarquer, avec M. Valette, qu’une circulaire de M. le garde des sceaux, adressée aux procureurs généraux, à l’occasion de la loi du 16 avril 1832, déclare qu’on ne doit pas ranger au nombre des circonstances graves, propres à faire obtenir la dispense demandée, l’existence d’enfants nés du commerce illicite des parents ou alliés qui demandent la dispense. Il en était de même en droit canon; l’Église n’accordait pas volontiers les dispenses demandées, lorsque des enfants étaient déjà nés, parce qu'elle voyait dans leur naissance un honteux calcul, une combinaison scandaleuse destinée à forcer la main du pouvoir. Elle ne voulait pas que, pour obtenir une faveur, on commençât par s’en rendre indigne (1).
il faudra, à notre avis, appliquer la même décision à l’enfant conçu avant le mariage, même depuis l’obten-
(t) MM. Duvergier, »ur Toullier, t. 2, n“ 933. not. a. — Marcadc, art. 33t. — Proudhon cl Valette, t. 2, p. 1 65 et <68. — Zachariæ, Massé et Vergé, t. t, p. 34 3 . — Aubry et Kau, I. 4, p. 596. — l)emolombe, t. 4», p. 373-378. — Dcmantc, t. 2, n° 57 bit, IV-VI. — Bugnetsur Pothier, l. 6, p. 188.
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tion des dispenses, car cet enfant n’en est pas moins incestueux. « Nul assurément ne soutiendrait le contraire, » dit avec beaucoup de raison M. Demolombe, si le ma- » riage projeté n’avait pas lieu; or le caractère de la » filiation ne saurait dépendre de l’événement ultérieur » plus ou moins incertain et conditionnel de la célébra- » tion du mariage. Les dispenses sont accordées pour » le mariage et non pour le concubinage! »
Faisons remarquer en passant que le prêtre catholique qui aurait eu un enfant naturel pourrait le légilimer par mariage subséquent, car, d’après la législation nouvelle, cet enfant n’est ni adultérin ni incestueux, et aucun obstacle civil, à notre avis, ne s’oppose au mariage de ses parents (1).
Les enfants qui sont dans le cas d’être légitimés peuvent l’être soit de leur vivant, soit même après leur mort, lorsqu’ils ont laissé une postérité légitime. Dans ce dernier cas, la légitimation profite à leurs descendants légitimes, qui prennent alors rang dans la famille des époux, avec le titre de petits-enfants légitimes.
Après avoir vu en faveur de quels enfants la légitimation peut avoir lieu, nous devons rechercher à quelles conditions elle a été soumise par le législateur. Il faut d’abord que les père et mère aient contracté ensemble un mariage auquel la loi attache des etfets civils. Tout mariage qui produira ces effets produira aussi la légitimation. Tels seront par exemple les mariages tenus secrets et les mariages in extremis. Tel serait aussi, croyons-nous, le mariage putatif, car l’art. 201 décide,
{>) Voyez toutefois le jugement rendu le 25 janvier 4$j>5 par la première chambre du tribunal civil de la Seine.
en termes généraux, que le mariage contracté de bonne foi produit les effets civils , tant à l’égard des époux qu’à l’égard des enfants. Et si, dans l'art. 202, il est parlé des enfants issus du mariage, c’est que le législateur s’y est occupé du cas le plus général, sans songer à la légitimation, son but en rédigeant cet article n’étant pas de déterminer les effets du mariage putatif, mais bien de déclarer que l’époux de mauvaise foi ne jouirait pas des effets produits par le mariage. Si la légitimation n’avait pas lieu dans ce cas, les époux de bonne foi ne recueilleraient point le bénéfice complet des effets civils du mariage; ils seraient privés de l’usufruit légal du bien des enfants qu’ils auraient cru légitimer, ce qui serait contraire à l’art. 201 (1).
La deuxième condition exigée par le «législateur est que la reconnaissance de l’enfant soit antérieure au mariage de ses parents, ou du moins qu’elle soit contenue dans l’acte de mariage. Toute reconnaissance peut servir à la légitimation, qu’elle soit judiciaire ou volontaire peu importe; ce que la loi veut, c’est que la filiation soit établie avant le mariage, pour que les époux ne puissent pas, si leur union reste stérile, se procurer une descendance factice en reconnaissant dans la suite un enfant qui leur serait étranger. Cette nécessité de l’antériorité de la reconnaissance s’applique aussi bien à celle qui est volontaire qu’à celle qui est forcée. Cette antériorité est exigée tout aussi bien de la reconnaissance du père que de celle de la mère. Un enfant re-
(4) MM. Uetvincourl, art. 201, 202. — lluranlon, t. 2, i.° 356. — Marcadé, art. 201. — Demolombe, t. 3, n° 364-366. — Zacliarne, Massé et Vergé, t. 4, p. 201. — Aubry et Rau, t. 3, p. 216. — Valette sur Proudhon, t. 2, p. 474,172.
connu par son père, qui obtiendrait après le mariage de ses parents un jugement déclaratif de maternité à l'égard de sa mère, ne serait pas légitimé. Les termes de la loi sont précis, il n’y a de légitimés que les enfants dontda filiation est constatée avant le mariage de leurs parents (1).
La légitimation est possible, lors même qu’il y a eu un mariage intermédiaire entre la naissance des enfants et l'union légitime que forment ensuite leurs parents (2). Elle a lieu de plein droit, et elle est indépendante du consentement soit du père, soit de lanière, soit de l’enfant. Ce dernier, bien qu'il n’ait pas été reconnu, serait légitimé par ce fait que les parents auraient déclaré dans leur acte de mariage qu’ils n’entendaient pas légitimer tel enfant qu’ils ont eu autrefois, car cette déclaration constituerait une véritable reconnaissance. Nul ne peut s’opposer à la légitimation d’un enfant reconnu ; une seule voie est ouverte aux parties intéressées pour faire tomber la légitimation, c’est de contester la reconnaissance et d’en faire prononcer la nullité (3).
Nous avons constaté que la légitimation par mariage subséquent était la seule admise en France, etque l’enfant incestueux ou adultérin ne pouvait pas être légitimé. Mais que dérider dans le cas où un enfant adultérin né de deux Français à l’étranger, aurait été légitimé par un rescrit émanant du cheftlu gouvernement
(1) MM. Proudhon.t. 2. p. 463. — Delvineourt, t. 4, p. 86, not. 4 2. — Marcadé, art. 334. — llomolombc. t, 6, p. 383-385. — Valent, Explie. somm., p. 483.
'2) M. Ituranlon, t. 3, n" 472.
(3) MM. Valette, Explie, somm., p. 4 82. — liemnlomlje. t. 5, p. 386. — Duranton. t. 3. n“ 479.
du pays où l’enfant est né? La légitimation de cet enfant serait non avenue en France, parce que « les lois » concernant l’état et la capacité des personnes régis- » sent les Français même résidant en pays étran- » ger(l). • Nous admettons, pour des raisons analogues, que la légitimation résulterait du mariage que des Français contracteraient dans un pays étranger, où ce mode de légitimation n’est pas reconnu. .
Si un Français, ayant eu, soit en France, soit à l’étranger, un enfant naturel d’une femme étrangère, vient ensuite à épouser cette femme, dirons-nous que ce mariage procure à l’enfant le bénéfice de la légitimation? Sans aucun doute, quand même la légitimation par le mariage subséquent ne serait pas admise dans le pays où le mariage a été contracté, et dans lequel la femme esî née, parce que, d’après les art. 10 et 12 du Code Napoléon, l’enfânt né d’un Français, môme en pays étranger, est Français, et parce que la femme étrangère qui épouse un Français devient Française. Il en serait autrement si l’enfant était né d’une Française et d’un étranger, car ayant dù être reconnu par son père et par sa mère, il suit, ainsi que nous l’avons vu, la condition du premier, etest étranger comme lui : le statut personnel de son père et le sien s’opposent à sa légitimation; sa mère, il est vrai, estFrançaise, mais précisément l'acte par lequel on prétendrait que la légitimation a eu lieu, lui a fait perdre la qualité de Française pour la soumettre aux yeux de notre loi au môme statut que son mari.
Si deux étrangers, appartenant à un pays où le mariage subséquent ne produit pas la légitimation, reconnaissent un enfant qu’ils ont eu précédemment, se niait! Art. 3. Cod. Nap. — Cass. 15 juillet 1811.
rient, puis se font naturaliserFrançais, l'enfant sera-t-il considéré comme légitimé par la loi française? Non! Le statut personnel des parents, au moment où le ma* riage a eu lieu, n’était pas le statut personnel français, et la naturalisation ne fait pas que ceux qui l’obtiennent soient rétroactivement considérés comme ayant toujours été Français.
Les enfants légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère ont les mêmes droits que s’ils étaient nés de ce mariage. La légitimation ne rétroagit ni au jour de la conception, ni même à celui de la naissance de l’enfant. Son effet se borne à faire considérer comme conçus et nés le jour même du mariage, les enfants qui dans la réalité sont nés auparavant. La conséquence de ce principe est que les enfants légitimés n’ont aucun droit aux successions ouvertes avant la célébration du mariage, et qui l’aurait été à leur profit, si à ce moment ils avaient été légitimes. 11 en résulte encore que, quoique plus âgés que les enfants légitimes nés d’un précédent mariage, ilssont civilement considérés comme les puînés. Cette conséquence, très-importante dans l’ancien droit, n’aura bientôt plus aucune espèce d’importance par suite de la loi du 1 1 mai 1849; car nous ne pensons pas qu’il faille l’appliquer dans l’hypothèse prévue par l’art. 13 de la loi du 21 mars 1832, qui exempte du service militaire « l’alné d’orphelins de » père et de mère, l'alné des fils d’une veuve, d’un père » aveugle ou entré dans sa soixante-dixième année ; » il s’agit dans la loi de 1852 de l'aîné d’Age, de celui qui est le plus en état de soutenir ses jeunes frères et sœurs, sa vieille mère, son père aveugle (1).
(1) M. Demolombe, t. 5, p. 389.
La légitimation d’un enfant naturel, comme la survenance d’un enfant légitime, révoque les donations antérieurement faites par ses père et mère. Néanmoins le Code Napoléon veut, pourqu’il en soitainsi, que lesdonations aient été faites avant la naissance de l’enfant, parce que si elles avaient été faites postérieurement, on’ ne pourrait pas dire que la légitimation a été un événement imprévu par le donateur.
Adoption des enfants naturels. La légitimation par mariage subséquent est le seul moyen, avons-nous vu, qui soit offert aux pères et mères naturels pour élever leurs enfants à la qualité d’enfants légitimes, pour réparer le tort dont ils se sont rendus coupables envers eux. Mais il peut se rencontrer une foule de circonstances où cette légitimation ne pourra avoir lieu, soit parce que l’un des parents sera mort, soit parce que le mariage^era devenu moralement ou juridiquement impossible entre eux. En présence de pareilles conséquences ne pourraiton pas regretter que le législateur ait cru devoir rejeter la légitimation par reserit impérial, qui, dans les cas dont nous venons de parler, est d’un grand secours pour l’enfant. Ce rejet serait sans doute fort déplorable, s’il n’était pas possible aux pères et mères naturels d’arriver par l'adoption à peu près au même résultat.
Ce n’est pas alors une légitimation qui s’opère au profit de l’enfant, c’est une adoption, qui ne le fait pas entrer dans la famille de celui qui l’adopte en qualité de fils légitimé , mais qui en fait un fils adoptif à l’égard de son père.
C’est une question fort importante et très-controversée que celle de savoir si l’adoption de l’enfant naturel reconnu est légale ou illégale.
Les auteurs qui soutiennent i’illégaiilé d’une telle adoption disent que l’adoption étant le moyen d'établir, entre deux personnes des rapports de filiation et de paternité, l’adoption de l'enfant naturel reconnu par son père est contraire à la nature de cette institution, puisque ces rapports de paternité et de filiation existent avant et sans l'adoption ; que la loi, en permettant de légitimer les enfants naturels, a donné un moyen de changer les rapports établis par la reconnaissance, et qu’en déterminant les conditions de la légitimation, elle a, par cela même, interdit tous les autres modes d'arriver par une voie détournée à une quasi -légitimation, qui, dans ses moyens comme dans son but, serait une véritable violation des art. 908 et 9H; qu’enfin il y a impossibilité de conférer le nom et la qualité de fils à celui qui a déjà ce nom et celte qualité (1).
Nous empruntons à 31. Benech le résumé suivant, des motifs sur lesquels s’appuient les partisans de ce système.
• « On ne peut consacrer l’adoption de l’enfant naturel : » 1° sans commettre un excès de pouvoir, en admet- » tant en l’absence de tout texte qui l’autorise une » adoption contraire à la nature de cette institution; » 2° sans violer les art. 345 , 355, 361 et 366 du » Code civil, par celte raison que le père et l’enfant » naturels sont dans l’incapacité relative de se rendre les « services caractérisés par ces articles, et qui consti-
• tuent une condition essentielle et générale de toute
(t) MM. Benech, Jk l'illégalité del'ailop. des enf, nat. — Dcmolombe, t. 6, p. 40-60. — Marcadé, art. 346. — Déniante, t. S, n° 80 Ms, lit — Massé et Vergé sur Zachariæ, l, 1, p. 314-346.
» adoption; 3* que si l’adoption de l’enfant 'naturel
* était permise, elle ne pourrait lui conférer aucun droit » nouveau à la succession de l'adoptant, sans violer le » principe de l’art. 548, que l’adopté reste dans sa » famille naturelle, et par suite les art. 338, 756 et
* 908 du Code civil; 4° que si on voulait qu’elle confé- » ràt à l’adopté les droits conférés par l’art. 350, elle » serait placée par ce fait seul sous l’influence d’une 3 suspicion de fraude aux lois limitatives de la capacité » de l’enfant naturel, et devrait être aunulée comme » contenant également violation des art. 358, 756
* 757, 908 et OU du Code civil (1). »
A ces arguments les partisans de la légalité de l’adoption peuvent, co nous semble, facilement répondre.
L’adoption de l’enfant naturel n’est pas, comme on veut bien le dire, contraire à la nature de cette institution. De ce qu’il existe des liens naturels entre deux personnes, il n’en résulte pas qu’elles ne puissent être unies entre elles par un nouveau lien purement civil. Est-ce qu’un frère no peut pas adopter son frère ? un oncle, son neveu ? Cependant il y a entre ces personnes des liens même légitimes, et ils ne font pas obstacle à l’adoption. La similitude de nom h’y fait pas non plus obstacle ; un oncle paternel peut très-bien adopter son neveu. Et quant à cette impossibilité . où l’on veut placer le père naturel à l’égard de son enfant, de se conformer aux prescriptions de l’art. 345, elle n’existe pas, car on ne peut voir dans l’obligation ou se trouve une personne de fournir des aliments à une autre un obstacle à ce que la première puisse
CI) M. Bcnecb, Ile ï illégalité, clc., p. 484, 4 85.
manifester les sentiments de bienveillance qu’elle éprouve pour la seconde. Ce qu’elle lui doit, c’est quelques centaines de francs pour l’empêcher de mourir de faim. Mais tout ce qu’elle fera en sus rentrera dans la catégorie de ces soins affectueux qui doivent avoir été donnés à l’adopté. Mettrait-on, par hasard, sur la même ligne l’homme riche qui déposerait chez un notaire, pour se mettre en règle avec la loi, quelques capitaux destinés à subvenir strictement à l'entretien de l’enfant, et celui qui le prendrait chez lui, l’entourerait de soins, le ferait brillamment élever, le produirait partout comme son fils, etc. ? Le premier obéit à une prescription légale, le second cède aux sentiments du cœur. La bienveillance et la sollicitude sauront toujours se manifester en dehors des prescriptions légales.
Les partisans de l’illégalité de l’adoption de l’enfant naturel affirment que cette adoption est prohibée par le Code, parce qu’il n’en parle pas. Mais n’est-il donc pas, au contraire, de principe général que tout ce qui n’est pas défendu est permis? Arrivons à l’argument principal, celui qui repose sur la prétendue incapacité où se trouve l’enfant naturel reconnu de rien recevoir de ses parents au delà de ce qui lui est attribué au titre des successions. Pour renverser cet argument, il suffit de répondre que ce n’est pas à l’enfant naturel qu’on donne, mais à l’enfant adoptif. Si l’on dit que cela est impossible, parce qu’on ne peut pas être en même temps capable et incapable relativement à une même chose, et que c’est ce qui aurait lieu dans l’espèce, puisque l’adoption n’aurait pas empêché l’adopté d’être l’enfant de son père naturel, qui est en même temps l’adoptant. Il faut répondre que cette conséquence, tirée de ce que l’adoption
ne fait pas sortir l’adopté de sa famille, n’est pas exacte, car nul ne soutiendrait que le fds adoptif d’une personne ne pourrait pas recevoir de celle-ci, pendant la maladie dont elle mourrait, les libéralités qu’un père peut faire à ses enfants, et celà parce que le père légitime de l'adopté aurait soigné l’adoptant dans ladite maladie ; et pourtant, pour lui faire arriver ces libéralités, il fautlc considérer comme capable en tant qu’enfant adoptif, quoiqu’il soit incapable en tant que fils de médecin. Quant à nous, nous concevons très-bien que l’enfant naturel adopté vienne prendre, en qualité de fils naturel, ce qui lui revient dans la succession de son père, et qu’il recueille ensuite le reste en qualité de fils adoptif.
Il serait vrai de dire, ainsi que le fait M. Benech, que toute adoption d’enfant naturel est entachée de fraude, parce qu’elle procure à cet enfant dans la succession de son père une part plus considérable que celle que la loi lui attribue, si c’est en qualité d’enfant naturel que l’enfant adoptif vient la recueillir, mais c’est ce qui n’a pas lieu. La loi a bien défendu à l’enfant naturel, de recevoir au delà d’une certaine quotité de la succession de ses parents (et elle l’a fait surtout en vue des enfants légitimes), mais elle n’a pas appliqué cette restriction à la capacité de l’enfant adoptif.
Enûn la morale et le mariage ne sont point compromis par l’adoption de l’enfant naturel ; les tribunaux, qui sont souverains juges en pareille matière, ne sont-ils pas là pour les sauvegarder? Bien plus, cette adoption n'est qu’une juste réparation accordée à la conscience publique, qui souffre de voir un malheureux enfant être la victime de faits dont il est innocent. Qu’y a-t-il d’immoral à ce qu’un homme revenant d’un long voyage
et apprenant à son retour, qu’une lilie avec laquelle il a eu jadis des relations, est morte en mettant au monde le fruit de leurs amours, reconnaisse cet enfant, l’élève, et plus tard demande aux tribunaux la permission de réparer envers lui ses proprest torts! Qu’y a-t-il d’immoral à ce qu’un soldat, ayant séduit une jeune tille, et n’ayant pu obtenir du ministre de la guerre l’autorisation de l’épouser, adopte à sa libération du service, l’enfant dont il est le père, et dont la mère est déjà morte! (1).
En résumé, nous considérons comme permise par la loi , l’adoption de l’enfant naturel reconnu, parce que celle adoption ne saurait détourner du mariage; (admise dans la pratique, la statistique établit quelle n’a pas ce triste résultat) ; parce que les tribunaux restent souverains maîtres de la défendre, quand ils pensent qu’elle doit détourner la personne qui la demande, d'épouser celle dont elle a eu l’enfant , parce qu’il est dans l’intérêt de la morale publique, qu’un père puisse réparer les tristes conséquences de sa faute, lorsqu’il ne peut plus épouser celle qui en fut la complice, ou peut-être la victime; parce qu’il est singulier de prétendre, que la loi défend ce qu’elle ne permet pas expressément; parce que le Code n’a pas défendu ce genre d’adoption ; parce que s’il ne l’a pas prévu spécialement dans le titre de l’adoption, c’est qu’il a statué de eo quod plerumque fit ; parce que ce n’est pas établir un nouveau mode de lé-
(4) Cass., 28 avril 4844 , cl 4,r avril 4846. — MM. Proudhon cl Va- Iclle, t. 2, p. 247-224. — Duvorgier sur Toullier, t . t,p.4GÎ. — I)uraulou, l. 3, n° 293. — Richefort, Elut des /wn., t. !, n" 284. — Mourlon, t. 4. p. 488-492. — Zacbariæ, Aubry et Rau, t. 4, p. 638-640. — Valellc, Explie. nom., p. 202-204.
gitimalioD, puisqu’enlre les effets de l'adoption et ceux de la légitimation, il existe de notables différences; parce qu'en tin il serait immoral de défentîrc l'adoption de l’enfant naturel reconnu, car ce serait engager lès parents à ne pas reconnaître leurs enfants, et à manquer ainsi au plus sacré des devoirs.
ENFANTS .ADULTÉRINS ET INCESTUEUX
Sur les enfants adultérins ou incestueux, le Code Napoléon nous offre à peine quelques dispositions, qui, malgré leur petit nombre, ou plutôt précisément à cause de leur petit nombre, ont été et sont encore l’objet de nombreuses discussions entre les commentateurs. La source principale de ces divergences d’opinion réside surtout dans le silence de la loi, qui permet à chacun de prendre, sans avoir grand effort à faire, le point de départ qui lui convient.
Constatons d'abord les points sur lesquels on esta peu près d’accord.
Par enfant adultérin on entend, celui qui est issu du commerce de deux personnes, qui, au moment de sa conception, ne pouvaient contracter mariage ensemble, parce que l’une d’elles, ou toutes les deux, étaient déjà engagées dans les liens d’un mariage antérieur. Par enfant incestueux on entend, celui qui est issu du commerce de deux personnes, qui, au moment de là conception, ne pouvaient s’épouser, n raison de leurs rapports de parenté ou d’alliance.
Les enfants adultérins ou incestueux, dont la libation est constatée, (car ceux-là seuls sont adultérins ou incestueux), jouissent, comme les enfants naturels, de tous
les droits civils et politiques; comme ces derniers, ils peuvent se créer par leur mariage une famille légitime, et ils ont alors sur les biens et la personne de leurs enfants, tous les droits qui résultent de la paternité ou de la maternité légitime. Quoiqu’établic, la fdiation de l’enfant adultérin ou incestueux ne produit pas les mêmes effets que la filiation naturelle constatée ; la loi s’est montrée très-rigoureuse envers ces pauvres enfants. Ainsi l’enfant adultérin ou incestueux, n’a aucun des droits résultant de la parenté à l’égard des parents, soit de son père, soit dé’sa mcre ; la loi ne se souvient qu’il est issu du même sang qu’çux, que pour lui défendre de contracter mariage avec ses parents, et do porter témoignage contre eux.
A l’égard de ses père et mère ses droits se bornent à de simples aliments, qu’il peut exiger d’eux. C’est à cela qu’il a droit, et ce n’est que cela qu’il peut en recevoir. Il n’a aucun droit de succession relativement à ses père cl mère, et réciproquement ces derniers n’ont sur sa personne ou sur scs biens, ni le droitde succession, ni celui de puissance paternelle ou de tutelle. On a pensé qu’un homme qui ne craignait pas de violer les lois fondamentales de la société, de souiller le foyer domestique, n’était pas digne d’être chargé de la surveillance et de la direction de ceux, qu’il avait procréés dans le crime (I).
Les aliments sont dus à l’enfant, non- seulement pendant la vie de ses père et mère, mais même après leur mort, si toutefois il est dans le besoin. Le chiffre de
(t) Voy. MM. Chabot, art. 76Î. — llemolombe, t. 5, p. C64 elsuiv. — Zachariæ, Massé et Vergé, t. 4 , p. 336, 337.
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cette pension alimentaire sera réglé d’après la fortune du père ou de la mère, et d’après le nombre et la qualité de leurs héritiers ou ayants droit, lorsqu’elle devra être fournie par ces derniers. Cette pension , nous sommes disposés à croire, qu’on la lui assurerait au moyen d’un capital pris dans la succession, et placé de manière à ce que les intérêts, touchés par lui jusqu’à sa mort, suffisent à son alimentation et à son entretien, Il est bien entendu que ce capital appartiendrait aux liéritiers, et que conséquemment, à la mort des enfants adultérins ou incestueux, ils en reprendraient la disposition.
Lorsque le père ou la mère aura fait apprendre à son lenfanl un métier, qui le mette à même de gagner sa vie, celui-ci ne pourra plus réclamer les aliments auxquels il aurait droit sans cela, à moins que par des circonstances indépendantes de sa volonté, il se trouve hors d'état de subvenir à ses besoins. De même nous pensons que l’enfant, dont le père ou la mère aurait, de son vivant, assuré l’existence, ne pourrait rien réclamer dans la succession de l’un ou de l’autre.
Le principe, d’après lequel les enfants nés de l’adultère ou de l’inceste ne peuvent recevoir de leurs père et mère que des aliments, nous parait tellement absolu, que nous n’hésitons pas à appliquer au cas de filiation adultérine ou incestueuse, les art. 908 et 91 1, et à déclarer, que les pères et mères ne peuvent pas donner ou léguer à leurs enfants adultérins ou incestueux autre chose que des aliments, et que, s’ils le faisaient, il appartiendrait à tout intéressé d’attaquer la libéralité , ou d’en demander la réduction (1).
(4) Voy. MM, Demolombe, t. 5. p. 6Gt et suiv. — Durantcn, l. 6,
Si i’cnfant adultérin ou incestueux acquiert par la suite une fortune personnelle, nous pensons qu’il ne pourra pluâ réclamer de ses parents ni de leur succession la pension alimentaire, qu’il tient de l’art. 762. Mais si on lui avait légué, à titre alimentaire, une certaine somme, pourrait-il être obligé à la restituer, s’il n’était pas dans le besoin? Non; car cette somme ne dépasse pas ce qu’il peut recevoir de ses père et mère, et, bien que donnée à titre d’aliments, elle n’en est pas moins déûnitivement donnée.
Tous les auteurs sont d’accord, pour déclarer que l’enfant dont la filiation est adultérine ou incestueuse ne peut être légitimé. Tou$ reconnaissent que la loi est formelle à cet égard. Presque tous enseignent aussi qu’un tel enfant ne pourrait être adopté. Malgré ce qu’il peut y avoir de téméraire à ne pas suivre une opinion aussi généralement*admise, nous croyons qu’une telle adoption est possible, tout comme celle d’un enfant naturel ordinaire. Les raisons de décider sont les mêmes. La morale publique n’a rien à craindre de cette décision, les magistrats étant souverains juges des convenances, de la moralité, et de l’opportunité d’une telle adoption(l). Qu’y aurait-il d’immoral, par exemple, à ce qu’une femme, dont le mari est à bord d’un des vaisseaux de l’Etal, dans une des stations lointaines de l’extrême Orient, étant devenue enceinte par suite d’un viol constaté, adopte le pauvre enfant auquel elle aura donné le jour, et que son mari aura désavoué ? Qu’y
n° 330, et t. 8, n" Î46. — Chabot, art. 763. — Zachariæ. Massé et Vergé, 1. 1, p. 337 et suiv. — Marcadé. art. 703 cl 764.
(I MM. Zachariæ, Aubry et Rau, t. 4, p. 639-G40.
a-t-il d'immoral à ce qu’une nièce, violée par son oncle et tuteur, adopte l’enfant qu'elle en aura eu? Rien, absolument rien! L’immoralité et l’injustice, consistent à frapper outre mesure une femme et un enfant auxquels on ne peut rien reprocher.
Une autre question non moins controversée est celle de savoir, quel nom on doit faire porter à l'enfant dont la filiation adultérine ou incestueuse est constatée. M. Demolombe pense que cet enfant peut porter le nom de son père, et s’il est inconnu, celui de sa mère. D’autres auteurs ne lui permettent de porter que le nom de sa mère. D’autres, enfin, lui défendent de porter soit l’un, soit l’autre.
Nous arrivons à la véritable difficulté de cette matière. De quelle façon peut être constatée la filiation adultérine ou incestueuse d’un enfant, puisque la loi, dans les art. 335 et 342, prohibe la reconnaissance d’un tel enfant, et défend la recherche d’une paternité ou d’une maternité entachée d’adultère ou d’inceste?
On a dit que toute reconnaissance faite parade authentique était déclarée nulle et de nul effet par la loi, mais qu’il n’en était pas de même de la reconnaissance sous seing privé; que cette reconnaissance pouvait autoriser l’enfant à réclamer les aliments que lui accorde l’art. 762; qu’il fallait bien qu’il en soit ainsi, sans quoi cet article n’aurait pas d’application (1).
Cette opinion est inadmissible, parce que la reconnaissance sous seing privé, qui est nulle quand il s’agit d’un enfant naturel ordinaire, ne peut être valable lorsqu’il s’agit d’un enfant que la loi défend de reconnaître authentiquement.
(1) Paris, So prairial, an sm. — Nancy, ÎO mo> *816.
On a aussi regardé la reconnaissance d’un enfant adultérin ou incestueux contenue dans un acte public comme valable, à l’avantage, mais non au préjudice de l’enfant.
Certains commentateurs veulent, au contraire, que cette reconnaissance soit valable, dans tous les cas où elle ne tourne pas à l’avantage de l’enfant (1).
Ces deux interprétations de l’art. 355 doivent être également rejetées, car de deux choses l’une, ou la filiation est légalement prouvée par la reconnaissance, ou elle ne l’est pas. Si elle l'est, elle doit produire tous les effets attachés à la filiation adultérine ou incestueuse constatée ; si elle ne l’est pas, elle n’en doit produire aucun. 11 n’y a pas à distinguer.
Dans une quatrième opinion, on concède que la reconnaissance ne doit pas avoir lieu, mais on admet que, si en fait elle a en lieu, elle n’est pas complètement nulle ; on interprète l’art. 535 en ce sens qu’il n’enlève à la reconnaissance d’un enfant adultérin ou incestueux que l’effet de conférer à cet enfant les droils d’un enfant naturel reconnu ; mais que néanmoins cette reconnaissance prouve son origine, tant en sa faveur que contre lui (2).
On peut reprocher à celte opinion de violer les termes de l'art. 535, qui prohibe la reconnaissance d’un enfant adultérin ou incestueux. Or, comment prétendre que cet article a pour but de régler les effets de l’acte môme qu’il déclare juridiquement impossible?
(4) M. Bedol, Trait i de l'adultère, n° 70-72.
(t; MM. Toullicr, t. 2. n°%7. — Valette sur Proudhon, t. 2, p. 4S5 et suiv.
Enfin, dans une cinquième opinion, on soutient qu’on ne doit accorder à la reconnaissance d’un enfant adultérin ou incestueux aucune espèce de force ou de validité, de telle sorte que cette reconnaissance ne donne pas à l’enfant le droit de réclamer des aliments, et que, d’autre part, elle n’autorise pas à contester les libéralités qui lui sont faites. On fait remarquer que cette interprétation ne rend pas l’art. 762 inutile, car, en defiors de la reconnaissance, soit volontaire, soit forcée, il existe des cas où la filiation adultérine ou incestueuse se trouve être légalement constatée et produit les effets que nous avons vus. C’est ce qui aura lieu toutes les fois qu’un mariage sera déclaré nul pour cause de bigamie ou d’inceste, ou qu’un enfant sera désavoué par le mari de sa njère (1).
C’est cette opinion que nous adoptons, et c’est paçja solution de cette dernière difficulté que nous terminerons nos recherches .sur les enfants naturels en droit français.
(1) Cass., 88 juin 1813. 11 novembre, <819, 9 mars t884. 8 février 1836, 8 mars 1846, 19 avril 1847.— MM. Duranton, t. 3, n“ 195- 809. ' — Marcadé, art. 333. — Duvergier sur Toullier, I. 8. u° 967, note 1. — (.oiseau, p. 738. — llemolonibe, t. 5, p. 649 et suiv. — Zachariæ, Massé et Vergé, t. 1, p. 339. — Aubry et Rau, t. 4. p. 719.
GRANDE-BRETAGNE
Le droit anglais est encore aujourd’hui ce qu’il était lorsque nous nous en sommes occupé dans la période précédente. La position des bâtards chez nos voisins d’outre-Manche n’a, pour ainssi dire, pas varié; une nue seule innovation s'est produite que nous allons examiner bientôt.
Dans l’Angleterre proprement dite et l’Irlande, l'enfant naturel est quasi nullius filius ; la reconnaissance dont il est l’objet ne lui confère aucun droit , il ne succède ni à son père ni à sa mère. Toutefois il peut réclamer des aliments non-seulement de son père et de sa mère, mais encore du mari de celle-ci. Si ses parents se trouvent dans l’impossibilité de subvenir à ses besoins, cette charge incombe?! la paroisse où il estné ; celte dernière doit aussi se charger de lui, si ses parents sont inconnus.
En revanche si l’enfant naturel n’a aucun droit à la
succession de ses père et mère, il peut comme autrefois recevoir d’eux les libéralités qu’ils voudront bien lui faire, soit par acte entre-vifs, soit par testament. Comme autrefois encore, il peut être légitimé par un acte du parlement; mais comme autrefois aussi, il ne l’est pas par le mariage subséquent que contractent ses père et mère. Sur ce point les jurisconsultes et les législateurs de l’Angleterre moderne répètent avec les barons du moyen âge : « Nolumus leges Angliai mutari.»
Si un enfant naturel meurt intestat et sans postérité, tousses biens appartiennent à la couronne, à moins qu’il ne laisse une veuve, laquelle a droit à son douaire (1).
La recherche de la paternité et celle de la maternité sont encore permises en Angleterre ; seulement la première a été restreinte en 1835. Autrefois la simple déclaration de la mère suffisait pour faire proclamer un homme père de l’enfant, aujourd'hui on exige des preuves plus convaincantes. Celte modification apportée à l’ancienne législation avait pour but, de mettre un frein au nombre toujours croissant des naissances illégitimes et des procès scandaleux qui en résultaient. La loi de 1835 atteignit son but en Angleterre; mais il parait qu’il en fut tout autrement dans le pays de Galles.
» On sait, dit M. Léon Faucher(2), qu’aux termes de la » législation des paroisses, toute fille mère qui se disait » enceintedes œuvres d'un homme était crue sur parole i* et que le père putatif, si mieux il n’aimait épouser » la mère, était tenu defournirdes alimentsà l’enfant.
II) Sir W. lllackslone's, Commentants on the Laws of Englouti, lom. 1, p. 435-459, cl tom. 2, p. 247 cl 506.
(ï) M. Léon Faucher, Etudes sur l’Angleterre, chap..dc Carmarthen.
» Celte coutume avait donné lieu à de graves abus
» En réprimant le scandale, la loi de 1835 n’a pas dé- » rogé au principedes législations d’origine germanique » qui admettent la recherche de la paternité. Mais elle » a décidé, par voie d’atténuation, que tout enfant » illégitime resterait à la charge de sa mère jusqu’à « l'âge de seize ans, et que dans le cas où la mère se » trouverait hors d’état de l’entretenir, l’enfant retom- » bant à la charge de la paroisse, les gardiens auraient le » droit de sommer le père putatif île pourvoir à son « entretien. Mais alors le témoignage de la mère ne » suffit plus; il faut d’autres témoignages et des indices » en quelque sorte matériels, pour déterminer cette im- » putation de paternité.
» Cette réforme étrange, qui ne sait ni donner ni » retirer à la pudeur de la femme la protection de la » loi, avait d’abord réprimé en Angleterre le déborde- > ment des naissances illégitimes qui reprend mainte- » nant son cours ; mais elle a positivement échoué dans • le paysde Galles, où elle a même eu pour effetd’intro- » duire les abus qu’elle tenait ailleurs en échec. Toute .» jeune fille y débute par être servante de ferme; or, » dans les fermes le grenier sert de dortoir commun » aux journaliers des deux sexes, et ce rapprochement » donnantdegrandes facilités au désordre, une promesse » de mariage a bientôt achevé la séduction. Sousl’em- » pire de l'ancien système, la séduction entraînait pres- » que toujours le mariage. La jeune fille n’abusait pas » comme en Angleterre, de l’avantage de sa position, et « il était rare qu’elle affirmât par serment le contraire » de la vérité. Depuis le changement opéré en 1835, la » prostitution est entrée dans les mœurs. Les jeunes
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» gens ne courant plus aucun risque, se font lin cruel » passe-tempsde perdreles jeunes filles. Les troisquarts » des enfants que reçoivent les dépôts de mendicité » dans le pays de Galles, sont des enfants illégitimes » que leurs parents délaissent. •
Aucun changement n’est venu en Ecosse modifier la position des bâtards, on suit encore dans ce pays l’ancienne législation.
De même, dans les îles de Jersey et Guerncsey, qui furent apportées à la couronne anglaise par Henri, troisième fils de Guillaume le Bâtard, on suit l’ancienne coutume normande, dont nous avons déjà eu l’occasion de parler (1).
DANEMARK, NORWÉGE ET SUÈDE
Quoique la Suède et la Norwége soient actuellement réunies sous le même sceptre, iedroit n’est pas le même dans les deux pays, chacun des deux peuples ayant gardé la législation qui lui était propre.
En Suède le Code actuellement en vigueur date de 1754; depuis de nombreuses lois et ordonnances ont été rendues, qui ont complété ou modifié l’œuvre sérieusement commencée sous le règne de Charles XI et terminée sous celui de Frédéric de Hesse.
Les enfants naturels, et par là on entendceux qui sout nés de deux personnes, sans qu’une promesse de mariage soit intervenue entre elles, sont à la charge de leurs
(t) Voyez coque nous avons dit sur lo droit écossais et sur la coutume de Normandie, lorsque nous nous occupions du droit du moyen âge. — Voyez aussi Flaust, Explication >le la coutume de Normandie. t. t, p. 38-5‘J, 68S-686, 764 et76o.
parents qui doivent pourvoir à leur entretien et à leur éducation. Si l’un d’eux ne se trouve pas en état de le faire, la charge entière incombe à l’autre. A leur mort, on accorde aux enfants ce qui est nécessaire pour assurer leur entretien. Mais là se bornent les droits des enfants naturels à l’égard de leurs parents : ils ne sont pas appelés par la loi à leur succéder; ils n'ont de droits successoraux à exercer qu’à l’égard des biens laissés par leurs propres descendants, morts sans postérité.
Celte législation qui parait au premier abord trèsrigoureuse, ne l est certainement pas autant qu’elle en a l’air, et pour s’en convaincre il suffît de remarquer que les lois suédoises déclarent légitimes une foule d’enfants, que l'on considère généralement ailleurs comme naturels ou adultérins. Ainsi sont réputés légitimes et jouissent des droits attachés à cette qualité, ITenfanlnéde fiancés ou d’une mère devenue enceinte sous promesse de mariage; 2° l’enfant né d'un individu qui s’est fiancé à deux femmes, dont chacune d’elles ignore les fiançailles de l'autre; 3* l’enfant né d’une femme violée; 4° enfin l’enfant né d’un second mariage contracté de bonne foi pendant l’existence du premier. Cette dernière disposition se trouve aussi dans le Code Napoléon.
Chose étrange! quoique l’enfant naturel ne soit point appelé à la succession de ses père et mère, c’est cependant à ces derniers ou à ses collatéraux que passent tous ses biens, s'il vient à mourir sans descendants légitimes (I).
Autre bizarrerie : en Suède les enfants adultérins et
I Gode suédois. Titre d*s iwxussioiii. ch. 8,
incestueux sont sur le même pied que les enfants naturels. #
Non -seulement le mariage subséquent des père et mère a pour effet de légitimer les enfants naturels suédois, mais il en est encore de même de la promesse faite par le père d'épouser la mère, lors même que l’union n’a pu être célébrée à cause du décès de l’un d’eux.
Toute autre est en Norwége la position des enfants naturels; là nous retrouvons une différence bieu marmarquée entre les enfants adultérins et les enfants simplement naturels. Les premiers sont exclus de la succession de celui de leur père ou mère, qui a commis l’adultère. Il en résulte que si le père et la mère étaient tous les deux mariés, l’enfant ne viendrait ni à la succession de l’un, ni à celle de l’autre, car tous deux ont commis un adultère; l’enfant aurait seulement droit à des aliments. Si l’un d’eux seulement était marié, comme celui-ci seul serait coupable l’enfant ne lui succéderait pas, mais il serait appelé à recueillir, en qualité d’enfant naturel, dans la succession de celui de ses parents qui n’était pas marié, la portion héréditaire que la loi attribue aux enfants naturels.
Quant aux enfants incestueux, ils sont considérés comme enfants légitimes si leurs père et mère ont été de bonne foi en contractant mariage; il en est encore ainsi lors même qu’il n’y a eu bonne foi que de la part de l’un d’eux. Dans tous les autres cas les enfants incestueux sont réputés enfants naturels et sont traités comme tels. Voyons donc quelle est la condition de ces derniers.
Constatons d’abord, que tout enfant qui n’est pas le produit d’un adultère, est considéré comme légitime à
l'égard de sa mère. Il en résulte que les femmes n’ont pour enfants naturels, que ceux qu’elles ont eus d'un homme marié, étant bien entendu quant à elles, libres de tout lien conjugal, car sans cela l’enfant serait adultérin à leur égard.
Pour hériter de leur mère, les enfants naturels n’ont qu’une chose à prouver, c’est qu’ils sont les enfants de cette femme, et ils peuvent employer pour cela tous les moyens légaux. 11 n’en est pas de même à l’égard de leur père; ils ne lui succèdent que lorsqu’ils ont été légalement reconnus par lui. Cette reconnaissance a lieu au moyen d'une déclaration faite àl'audiencedu tribunal, et inscrite sur les registres tenus au greffe. Une fois reconnu, l’enfant succède non-seulement à son père, mais encore aux parents de ce dernier.
Voici quels sont les droits accordés au bâtard norvvégien reconnu sur la succession paternelle. Si son auteur ne laisse pas de descendants légitimes, il adroit à la totalité de la succession ; dans le cas contraire, il ne peut préteudre qu’à la moitié d’une part d’enfant légitime. Les lois norwégiennes admettent, en cas de prédécès de l’enfant naturel, ses descendants à venir par représentation réclamer dans la succession de leur aïeul, ce à quoi leur père eût pu prétendre, s’il eût été vivant.
11 peut cependant arriver, que l’enfant, quoique légalement reconnu, n’ait rien à réclamer dans la succession de son père, c’est ce qui aura lieu si, dans l’acte de reconnaissance, le père a fait une donation à son enfant, en déclarant expressément qu’il entend le borner à cela.
Si la reconnaissance faite par le père, procure déjà
de grands avantages aux enfants qui en sont l’-objet, le mariage subséquent de leurs parents leur assure le bénéfice de la légitimation, et leur confère tous les droits des enfants légitimes (1).
Tout ce qui vient d’ètre dit au sujet du bâtard norwégien, s’applique également à l’enfant né hors mariage dans le royaume de Danemark. Là aussi on trouve cette reconnaissance qui a lieu devant les tribunaux ; là aussi les enfants naturels succèdent à leur mère comme des enfants légitimes etc. (2).
Ajoutons toutefois que, d'après l’ordonnance danoise du 21 mai 1845, il est encore en Danemark, accordé à l’enfant naturel des droits sur les biens de son père et de ses parents paternels, si, avant sa naissance, le père et la mère ayant manifesté le désir de se marier, soit en faisant faire des publications à l’église, soit en requérant une dispense, etc., le mariage a été empêché par la mort de l'un d’eux ou par toute autre cause indépendante de leur volonté, et devant durer jusqu’à leur mort.
Cette ressemblance que nous venons de constater entre les codes danois etnorwégien, n’a rien qui doive nous surprendre, si nous nous rappelons que c’est le roi de Danemark, Christian V, qui de 1C83 à 1687 dota laNorwége et le Danemark, alors réunis sous'son sceptre, de ces deux codes, qui, malgré quelques modifications, et denoinbreux projets de réforme, sont encore la base du droit danois comme du droit norwégien (5).
(4 ) Code norwégien de 4687, 6-3-3*, 74, 73, et 73.
(J) Code danois de Christian V, 5-2-10.
(3) Voyez M. Kœnigswartcr, Essai sur la leÿûlalioti ilts (wu/iias, etc.
RUSSIE ET POLOGNE
C’est en '1835 que le Svoil, ou Digeste des lois russes, a été rendu exécutoire. Depuis cette époque de nombreux ukazes ont modifié les premières dispositions de ce code; celles notamment relatives aux enfants illégitimes ont été en partie remplacées par diverses prescriptions contenues dans l’ukaze du 6 février 1850.
Sont déclarés illégitimes en Russie: l°les enfants nés hors mariage; 2° les enfants adultérins; 3° ceux qui sont nés plus de trois cent six jours après la mort du mari, ou le divorce des époux; 4° ceux qui sont issus d’un mariage illégal et déclaré nul par un tribunal ecclésiastique; 5° les enfants nés pendant le mariage lorsqu’il a été dissous pour cause d’impuissance du mari.
Lors même que les enfants illégitimes ont été avoués parleur père, et qu’ils ont été élevés par lui, ils ne portent pas son nom (1).
Plusieurs ukazes ont déterminé la classe à laquelle ces enfants illégitimes appartiendraient. Nous ne pouvons entrer ici dans de nombreux détails, nous nous contenterons de dire que les enfants illégitimes suivent généralement la condition de leur mère (2).
Partie comparative, passim. — M. Je Saint-Joseph, Concordance tks codes étranger* avec le Code Napoléon .
(t) Svod., art. 44, 4 5 et 47. — Ukaze du 6 février 4850.
(ï) Svod, t. x, art. 433-4 36, 438 et 43!».— Ukazes du 4" Juin 4845, du 4 1 mai 4854, de 4849 et du 3 juillet 4880. — C'est ainsi que les entants illégitimes des femmes des fonctionnaires attachés au service
Quoique avoués et élevés par leurs père et mère, les enfants illégitimes n’ont en Russie, aucun droit à l'héritage des biens paternels ou maternels ; ils ne sont pas non plus légitimés parle mariage subséquent de leurs parents (1). Une seule voie leur est ouverte pour sortir de la position fâcheuse, qui leur est faite par la législation russe ; c’est de recourir à la bienveillance du souverain, qui par un ukaze spécial, peut les légitimer. Les enfants ainsi légitimés sont assimilés aux enfants légitimes et ont les mêmes droits successoraux que ces derniers. Remarquons toutefois que depuis 1850, les enfants nés d'un mariage déclaré nul, bien qu’ils aient été légitimés par l’empereur, n’héritent que deleurs père et mère, et n’acquièrent par cette légitimation aucun droit à la succession de leurs autres parents (2).
C’est courbée sous le joug moscovite que nous retrouvons aujourd’hui la Pologne, dont nous nous sommes déjà occupés. En perdantsa liberté, elle a aussi perdu son ancienne législation.
Lorsque l’empereur Napoléon I" dictait, en 1807, ses volontés à la Prusse dans le traité de Tilsitt, la Pologne se crut au moment de recouvrer son indépendance et son ancienne splendeur. Le Grand-Duché de Varsovie fut créé, et le Code Napoléon y fut introduit en 1808. Quand Napoléon fût tombé, le congrès de Vienne détruisit l’œuvre des Français, et il ne resta plus à la malheureuse patrie des Boleslas, des Casimir
des postes, et que les enfants trouvés par les postillons, sont mis à la disposition de l'administration des postes, etc.
(4) Svod, art. 44 et 47. — Ukaze du 6 févr. 4850.
(*) Svod, tom.X, art. 439, 938 et art. 48 .—Ukaze du 6 février 4 850.
et des Sobieski, que le souvenir de ce qui n’était plus, que ses secrètes et légitimes espérances, et que le Code Napoléon. Aujourd’hui encore la Pologne est régie par ce Code, mais il est probable que les tzars moscovites ne tarderont pas à le faire disparaître; ils ont déjà commencé. Mais revenons à notre sujet.
A l’heure qu’il est, le Code civil français est encore applicable en Pologne, sauf le livre premier et les cinquième et dix-huitième titres du troisième livre. Nous n’aurons donc à nous occuper ici que de la reconnaissance des enfants naturels, de leur légitimation et de leur tutelle, le Code Napoléon leurétant appliqué quant au reste.
D’après la loi du 23 juin 1825, qui a supprimé le livre premier du Code français, la reconnaissance des enfants naturels ne peut résulter que d’une déclaration formelle. Quant à la recherche de la filiation, il en est de même qu’en France, sauf que lorsqu’il s’agira pour un enfant de rechercher sa mère, il pourra le faire, lors même qu’il n’aurait pas entre les mains un commencement de preuve par écrit, s’il a pour lui la possession d’état.
Cette même loi de 1 825 place, à la différence du Code Napoléon, l’enfant naturel sous la tutelle légale de celui de ses père et mère qui l’a reconnu ; si tous deux l’ont reconnu, la tutelle appartient à la mère, et ce n’est qu’à son défaut qu’elle échoit au père.
La légitimation en Pologne résulte, soit d’un mariage subséquent des père et mère, soit d’une ordonnance émanée du vice-roi. Cette dernière ne procure à l’enfant légitimé les droits attachés à la qualité d’enfant légitime, qu’à l’égard de celui de ses parents qui a requis la légi-
timation; la première au contraire en fait un enfant légitime à l’égard de tous (1).
ALLEMAGNE
En Allemagne la recherche de la paternité et surtout celle de la maternité sont permises par la loi, et constamment pratiquées. Ainsi on déclare généralement pcre de l’enfant celui qui a entretenu la mère, celui qui occasionnellement a cohabité avec elle, et celui qui s’est rendu coupable de viol ou d’enlèvement (2). Il est à remarquer qu’en Prusse, la filiation naturelle ne peut être constatée à l’égard du père après son décès, quand même l’enfant serait né après la mort de ce dernier (3).
La constatation de la filiation naturelle résulte aussi d’une reconnaissance volontaire faite soit en justice, soit dans l’acte de naissance ou de baptême. A ce sujet le Code autrichien a soin de dire que l’inscription du nom du père sur les registres des naissances ou des baptêmes, qui serait faite sur la déclaration delà mère, ne constituerait pas une reconnaissance, si cette déclaration n’avait pas eu lieu avec l’assentiment du père. Il exige en outre que le consentement de ce dernier soit constaté par le témoignage du curé et du parrain, qui devront de plus attester que le père leur est personnellement connu (4).
(1) Loi du *5 juin 4855. art. 400, 291-307. 481-488.
(î) Voy. Codes de : Prusse, art. 618. — Bavière, 9. — Brunswick, 84. — Autriche, 163. — Bade, 340.
(3) Rcscrit du 17 novembre 4800.
(4) Code autrichien, art. 164.
Une fois sa filiation constatée, l’enfant a droit à des aliments de la part de ses père et mère. C’est généralement le père qui doit supporter les frais d’entretien, et la mère n’en est chargée que si celui-ci ne peut y subvenir. Le Code saxon fixe de douze à cinquante thalers la somme qui doit être fournie pour subvenir aux besoins de l’enfant. Ordinairement, quoiqu’à la charge du père l’enfant reste sous la garde de sa mère, qui est plus apte que tout autre à le soigner et à l’élever. Cependant le Code saxon permet au père de prendre avec lui l’enfant naturel, si le tribunal dont relève ce dernier n’y voit pas d'inconvénients. En Autriche, au contraire, le père ne peut prendre auprès de lui l’enfant, ou le placer d'une manière convenable et sûre, que si son bien-être est compromis par l’éducation maternelle. Le Code saxon fait cesser l’obligation imposée au père, de nourrir son enfant, lorsque celui-ci a atteint sa quatorzième année. Une décision analogue a été prise par le Code prussien, mais pour le cas seulement où le père laisse des descendants légitimes. Dans la Saxe-Weimar le père est tenu de tous les frais que l’enfant peut occasionner jusqu’à sa quinzième année.
Si le père et la mère sont décédés, l’obligation de nourrir leurs enfants naturels passe soit à leurs héritiers, comme en Autriche, soit aux ascendants maternels puis paternels, comme dans la Saxe- Weimar et la Saxe (1).
De même qu’en France, l'enfant naturel en Autriche,
(1) Vov. Pruasc, art. 647-654. — Autriche,- art. 106-169 cl 171. — Bavière, lit. 3, Swccess., ch. 15, §?. — S ne.Mnmlnt du 1î novembre 1858. cl art. 57-59. — Saxe- Weimar. Loi sur lesenf. tint., art. 1-8. — Bruniwick, art. 87. — Bade. art. 334 et 76*. — Wurtemberg, art. 98.
est sous la puissance de ses père et mère, mais de même qu'en France, il y a néanmoins lieu de lui donner un tuteur (1).
Quant aux droits de famille et de parenté résultant de la filiation légalement constatée, il y a divergence entre les législations allemandes. Le Code autrichien, par exemple, les refuse à peu près complètement à l’enfant naturel. Au contraire, le droit commun allemand les lui accorde à l’égard de ses parents maternels. lien est de même quant au nom que doit porter l’enfant ; dans le Wurtemberg, lorsqu’il a été légalement reconnu par son père, il porte le nom de ce dernier: àl’inverse.le Code autrichien lui interdit absolument de le porter (2).
Si, maintenant, nous passons à l’examen des droits successoraux des enfants naturels, nous verrons les divergences s’accentuer encore davantage entre les diverses législations.
Par rapport à la succession paternelle, les unes, comme celles d’Autriche, de Saxe et de Brunswick, n’accordent aucun droit aux enfants naturels ; d’autres leur permettent généralement de prendre un sixième dans la succession de leur père, mort sans laisser de descendants légitimes ni de conjoint survivant. Telles sont celles do Prusse, de Saxe-Weimar, de Francfort, de Wurtemberg. Dans le grand-duché de Bade, on suit les dispositions du Code Napoléon.
Par son testament, le père qui n'a pas de descendants légitimes peut, d’après les lois de la Bavière et de Francfort, laisser tous ses biens à ses enfants naturels, la lé-
(t) Code autrichien, art. 166.
(î) Voy. Autriche, art. 465. — Wurtemberg, art. 98, lit, 6. — Droit commun allemand, art. 27t .
gitime des descendants réservée. D'après le droit commun allemand, il est permis de disposer par acte de dernière volonté, en faveur des enfants naturels, de tout ou partie de ses biens. Enfin, le Code prussien refuse textuellement à ces derniers toute espèce de droit à une légitime dans la succession de leur père. Quant à celle de leurs'parents paternels, ils ne sont appelés par aucune législation à la recueillir.
Relativement à leur mère et à sa succession, les enfants naturels sont beaucoup mieux traités ; c’est le principe romain qui semble prévaloir. Ainsi le droit commun allemand déclare que, par rapporta la succession de leur mère, ils sont assimilés aux enfants légitimes.En Bavière, les enfants naturels n’ont droit à la succession de leur mère que si elle ne laisse pas d’enfants légitimes. A Bade, on suit le Code civil français. Généralement, excepté dans l’empire d’Autriche, le territoire de la ville libre de Francfort et le grand-duché de Bade, dont les lois se prononcent formellement pour la négative, les enfants naturels succèdent à leurs ascendants et collatéraux maternels comme des enfants légitimes. Terminons cet exposé succinct des droits successoraux des enfants nés hors mariage, en disant que ces droits étant ordinairement réciproques, tous ceux à la succession desquels les enfants naturels sont appelés peuvent eux-mèmes venir à la succession de ces derniers. Remarquons toutefois que le Code autrichien appelle la mère par préférence au père, et qu’en Prusse et dans la Saxe-Weimar, ce dernier ne vient jamais à la succession de son enfant naturel (1).
>1) Voy. Autriche, art. 754-756. — Prusse, art. C47-G65.
En Allemagne, comme dans presque toute l'Europe, les enfants naturels peuvent être légitimés par le mariage subséquent de leurs parents. Ils acquièrent par ce mariage tous les droits des enfants légitimes, excepté dans le Brunswick, où les enfants légitimés ne succèdent pas aux terres patrimoniales et de famille. Cette légitimation, si généralement admise par les Codes européens, est cependant repoussée dans le Hanovre. Là, comme en Angleterre et en Russie, l'enfant né hors mariage ne peut être légitimé par l’union légale subséquente de ses père et mère.
Faisons encore remarquer que le Code bavarois offre ce caractère particulier, que les descendants de l’enfant naturel ne sont pas légitimés parle mariage subséquent de celui-ci (1).
A côté de la légitimation par mariage subséquent, on trouve dans toutes les législations allemandes, celle de Bade exceptée, la légitimation par un rcscrit émané du pouvoir suprême. Cette légitimation produit des effets bien moins étendus que l’autre : si elle a été obtenue sur la demande de l’enfant, elle ne l’habilite pas à succéder à son père. Pour qu’il en soit ainsi, il faut qu’elle ait été demandée par le père, et le Code prussien exige, en outre, le consentement de la famille paternelle. En
Resrrit (tu 22 décembre 1794 . — Bavière, lit. 3, Success ., ch. 1 S, § 3-4 et liv. 3, ch. 3, ji 5. — Saxe, art. 1 1 9.— Saxe-NVeimar, Loi sur les successions du 6 avril 1 833, art. 19, ÏO, 20. et 27. — iîruasxvick, art. 83. — Francfort, art. 41-43, lit. 2, ch. 1, — Wurtemberg, tit. 8, ch. 1 , art. 112 et 114. — Droit commun allemand, art. 271,288-290. — Hanovre, lit. 2, art. 39.
(1) Voy. Hanovre, tit. 2, art. 39. — Wurtemberg, lit. 6, art. 99 — Brunswick, art. 86. — Saxe, art. 66. — Bavière, art. 8. — Prusse, art. 396. — Autriche, art. 161 et 752.
général, si le rescrit n’habilite pas formellement l’enfant à succéder à son père, celte légitimation n’a pour etret que de laver la tache de la naissance, absolument comme cela avait lieu dans notre ancien droit français. L’enfant ainsi légitimé, même avec clause de succéder, reste étranger aux parents de son père et n’est pas appelé à leur succession (1). Aces deux modes de légitimation, le Code prussien en ajoutait plusieurs autres. Mais depuis 18o t on n’admet plus que deux espèces de légitimations en Prusse : celle par mariage subséquent et celle par ordonnance du ministre de la justice.
On trouve dans les Codes wurlembergeois et bavarois deux dispositions diamétralement contraires. Tandis que le premier permet au père qui ri’a pas d’enfants légitimes, d’adopter son enfant naturel, le second le lui interdit absolument, si la légitimation peut avoir lieu (2).
La plus sage et la plus morale des dispositions que nous ayons rencontrée dans les législations allemandes, se trouve dans le Code saxon. D'après cc Code, celui qui, hors mariage, a de ses œuvres rendu une femme grosse est obligé à l’épouser ou à la doter (3).
N’oublions pas de dire, que généralement en Allemagne les enfants adultérins ou incestueux n’ont droit qu’à des aliments.
Avant de quitter l’Allemagne pour pénétrer dans les
v'I) Voy. Autriche, art. 162 cl '753. — Prusse, art. 601-604. Bavière, art. 8. — Saxe, art. 66. — Saxe-Weimar, Loi sur les sucrcssious du 6 avril 1833. art. 21-25. — Brunswick, art. 86. — Wurtemberg, lit 8, ch. 1 , art. 113, et tit. 6, art. 09.
(2) Bavière, art. 10-11. — Wurtemberg, art. 100.
(3 Code saxon, art. 56.
GO
Pays-Bas, peut-être ne serait-il pas hors de propos de dire quelques mots sur le mariage morganatique, ou de la main gaurhe, encore en usage chez nos voisins d’outre-Rhin. Sans revenir sur la nature et les effets de cette union, nous constaterons qu’elle ne peut avoir lieu, sans une autorisation accordée par le prince; qu’elle n’est permise qu’aux membres des familles princières; qu’enfin elle est extrêmement rare aujourd’hui (1).
HOLLANDE ET BELGIQUE
Le Code civil hollandais, exécutoire depuis 1858, a, quant à la reconnaissance des enfants naturels, à peu près reproduit les dispositions du Code Napoléon; il contient en outre quelques dispositions spéciales que nous allons signaler. Il déclare nulle, la reconnaissance faite par un garçon qui n’aurait pas encore accompli sa dix-neuvième année. Quant à la fille mineure, elle peut reconnaître son enfant avant d’avoir atteint cet âge. Pour qu’une reconnaissance faite par le père du vivant de la mère soit valable, il faut qu’elle ait été faite avec le consentement de celle-ci; si elle est morte, la reconnaissance faite par le père n’a d’effet qu’à l’égard de ce dernier (2).
Bien que le législateur hollandais, ait accordé aux pères et mères naturels, la tutelle légale de leurs enfants reconnus conformément à la loi, il leur a cependant
(1) Sur la position du bâtard en Allemagne, voyez : M. Koenigswarter, Essai sur la Ugisl., etc. Partie comparative, pnssim. — M. de Saint- Joseph, Concordance des codes, etc.
(2) Code néerlandais, art. 337 et 339.
formellement refusé l'usufruit des biens de leurs enfants mineurs. Si les pères ou mères naturels sont mineurs, le juge de canton devra donner un tuteur provisoire aux enfants; si les parents viennent à mourir, c’est encore le juge de canton, qui est chargé de nommer un tuteur aux enfants (1). Lorsque les enfants n’ont ni père ni mère connus, et qu’ils sont admis dans les hospices, ils se trouvent comme dans l’empire français, sous la tutelle de la commission administrative de l’établissement.
Si maintenant nous recherchons quels sont les droits de l’enfant naturel, sur les biens de ses père et mère, nous trouverons qu’ici encore le Code néerlandais a copié le Code civil français. Ainsi il n’accorde aux enfants nés hors mariage, aucun droit sur les biens des parents de leurs père et mère; il les déclare aptes à recueillir toute la succession des auteurs de leurs jours, si ces derniers sont décédés sans laisser de parents au degré successible; dans le cas contraire il règle leurs droits comme le fait l’art. 757 du Code Napoléon. Lorsque dans l’une des lignes il y a des ascendants, et dans l’autre des collatéraux, l’enfant naturel est traité comme s’il y avait des ascendants dans les deux lignes. Nous avons vu que le silence du Code Napoléon sur ce point a donné lieu en France à deux systèmes différents.
On le voit, la position et les droits des enfants naturels en Hollande sont les mômes qu’en France. Enfin dans les deux pays les enfants adultérins ou incestueux sont également traités (2).
(4) Code néerlandais, art. 408 et 420.
(2) Code néerlandais, liv. 2, Ut. 44, sect. 3, et art. 936 et 963.
Une différence entre les deux Codes français et hollandais, quant au mode de dévolution des biens laissés par un enfant naturel mort sans postérité, doit être constatée. En effet le Code néerlandais décide que, lorsqu’un enfant naturel meurt sans laisser ni postérité, ni père, ni mère, ni frères ou sœurs naturels, ni conjoint, sa succession passe pour moitié aux parents de son père et pour moitié aux parents de sa mère. L'Etat n'est appelé à lui succéder que lorsque ces ascendants ou collatéraux font défaut (1).
Les dispositions du Code hollandais sur la légitimation sont remarquables. Il permet de légitimer par mariage subséquent, non-seulement les enfants nés de parents dont le mariage était possible au moment de la conception, mais encore ceux nés de personnes entre lesquelles le mariage ne pouvait avoir lieu sans l’obtention d’une dispense. La légitimation s’opère de plein droit, si les enfants ont été reconnus avant la célébration, ou dans l’acte même de célébration du mariage ; dans le cas contraire elle peut avoir lieu postérieurement en vertu d’une autorisation royale. Le roi peut aussi légitimer un enfant, lorsque le mariage de ses père et mère a été empêché par la mort de l’un d’eux, mais dans ce cas seulement. La légitimation par rescrit du roi n’a d’effet qu’à partir de l’obtention des lettres royales; elle ne peut préjudicier aux droits successoraux des tiers, excepté dans le cas où ils auraient consenti à la légitimation de l'enfant (2).
Quant à la Belgique, ses lois relatives aux enfants na-
(4) Code néerlandais, art. 920.
(2) Code néerlandais, liv. 4, tit. 43, secl. 2.
turels reproduisent exactement les dispositions du Code français (1).
CONFÉDÉRATION HELVÉTIQUE
En Suisse, comme en France, l’enfant illégitime n’est frappé d’aucune incapacité civile; il n’est également exclu de la jouissance d’aucun droit politique à raison de sa naissance. 11 ne voit sa capacité se restreindre que par rapport à l’exercice des droits résultant de la parenté.
Toutes les législations suisses admettent la reconnaissance des enfants naturels; mais comme dans la confédération helvétique le nombre des enfants naturels est très-considérable, et comme leur éducation y est à la charge des communes, à défaut des parents, non-seulement la reconnaissance peut avoir lieu, mais encore la recherche de la paternité et de la maternité est généralement permise ; elle peut même être ordonnée d’office. Seuls, les cantons de Neuchâtel et du Tessin ne permettent pas la recherche de la paternité.
L’action en recherche de paternité peut être formée devant le juge du domicile de la mère, ou devant celui du domicile du défendeur. L’enfant sera adjugé à la mère dans l’un des cas suivants : i* si le défendeur prouve, qu’à l’époque indiquée de la cohabitation, il était, par l’effet de quelque accident, dans l’impossibilité physique d’avoir des relations avec la demanderesse; 2* s’il prouve qu’elle a mené une vie dissolue etscanda-
(t) Voy. M. Kœnigswarter, Essai sur la Ugisl. des peup. Partie comparative, passim .
leuse, ou qu’elle a été condamnée à la réclusion ; 3° si l’action est intentée contre un décédé ; 4" si, à l’époqne indiquée de la cohabitation, l’une ou l’autre partie était mariée ; 5° si la demanderesse a déjà eu un ou plusieurs enfants illégitimes.
La preuve des faits allégués par la mère, se fera par titre ou par témoins. Lorsqu'elle n’aura pas fait la preuve des faits allégués par elle, le juge pourra, selon les circonstances, et si la femme lui a déclaré sa grossesse dans les délais fixés, et si l’époque de ses couches coïncide avec la cohabitation par elle indiquée, le juge pourra déférer le serment supplétoire à la mère ou le serment purgatoire au défendeur. Le serment que prête la mère consiste à affirmer que, pendant le temps qui a couru depuis le trois centième jusqu’au cent quatrevingtième jour avant la naissance de l’enfant, elle n’a eu commerce avec aucun autre homme que le défendeur. Le serment purgatoire que prête le défendeur consiste à affirmer, que pendant ce temps il n’a pas eu commerce avec la mère de l’enfant. L’action en recherche de la paternité de la part de la mère est prescrite par trois mois à partir du jour de la naissance de l’enfant.
Lorsque l’enfant naturel a été adjugé au père, il porte le nom de ce dernier et jouit du même droit de bourgeoisie. Il est à la charge de la mère pendant les six premiers mois ; après cette époque, le père est tenu de fournir à son entretien, jusqu’à ce qu’il soit en état de pourvoir lui-même à ses besoins. De même, l’enfant adjugé à la mère a la même bourgeoisie qu’elle, et porte le même nom.
Quand les père et mère n’ont pas le moyen de nourrir leur enfant, c’est la commune, dont ils font partie
qui en est chargée. Celte éventualité justifie le droit accordé à la commune du père ou de la mère d’intervenir dans le procès, et de s’opposer à l’adjudication. Enfin les enfants dont les parents demeurent inconnus, sont réputés membres de la commune où ils ont été trouvés, et c’est cette commune qui doit pourvoira leur entretien et à leur éducation.
Lorsque pendant quatre ans une commune a été chargée d’un enfant, sans parvenir à découvrir son origine, l'Etat doit, dans le canton de Zurich, lui payer une fois pour toutes la somme de quatre cents francs à titre de secours. L’art. 510 du Code civil du même canton nous fait savoir que l’obligation d’entretenir, un enfant illégitime passe aux héritiers des père et mère, pourvu que la succession y suffise; de telle sorte que la continuation de cette obligation puisse être raisonnablement demandée aux héritiers légaux (1).
Généralement, les législateurs des divers cantons de de la Suisse n'ont pas borné à des aliments et à des frais d’entretien les droits des enfants naturels à l’égard de leurs parents, ils leur accordent ordinairement des droits successoraux sur les biens de ceux-ci. La,quotilé variant, nous croyons devoir faire connaître les princi-’ pales dispositions des codes helvétiques sur ce point.
Dans le canton d’Appenzeli, les enfants naturels ont moitié moins que les légitimes, et succèdent en ligne ascendante et collatérale. A Fribourg, ils ne succèdent
(1) Voy.- Vaud, art. 189-198. — Bâle. art. 92-102. — Appeniell, art. 15t. — Berne, art. 106-206. — Argovie, art. 219-227. — Fribourg, art. 216 et suiv. — Lucerne, art. 86 et «uiv. — Sainl-Gall, art. 1-12. — Tessin,ari. 85-88. — Valais, art. 138-148. — Neuchâtel. art. 239-247. — Soleure, art. 3Q7.etsuiv. —Zurich, art. 284-301.
pas à leur père, mais ils succèdent à leur mère, en prenant moitié de la part afférente aux enfants légitimes. Dans les cantons de Lucerne, de Soleure, de Zurich, de Saint-Gallet des Grisons, les enfants naturels succèdent à leur mère (mais à leur mèreseulement), comme desenfants légitimes, excepté dans ces deux derniers cantons, où ils succèdent encore «à leurs parents maternels. Le Code civil du canton de Neuchâtel etcelnidu Valais ont adopté le système du Code Napoléon. Dans les cantons du Tessin et de Vaud, les enfants naturels n’ont droit qu’à des aliments; ils ne sont appelés à l’hérédité de leurs auteurs qu’à défaut de parents an degré successible et de conjoint survivant. Le Code civil Bernois est de tous le plus rigoureux, il n’accorde aucun droit de succession aux enfants illégitimes. A Bâle, lors même que les parents n’ont pas d’enfants légitimes, ils ne peuvent instituer héritiers leurs enfants nés hors mariage, sans l’autorisation du petit conseil. Dans le canton d’Argovie, ces enfants ont les mêmes droits que les enfants légitimes sur les biens de leur mère. Quant à la succession de leur père, ils la recueillent en entier, s’ils n’ont pas de frères légitimes; dans le cas contraire, la part qui leur est attribuée par la loi est de la moitié de celle d’un de leurs frères légitimas.
Les divers législateurs suisses appellent les descendants de l’enfant naturel à réclamer les droits successoraux, qui compétent à leur auteur. D’après l’art, 743 du Code civil de Fribourg, les descendants illégitimes d’une fille naturelle la représentent, et prennent dans la succession laissée par la mère naturelle de leur mère ce qu’elle-même y eût pris (i).
:t) Voy. Zurich, art. 307. —Soleure, art. S45-550. — Neuchâtel.
Voyons maintenant en quelques mots comment est réglée la succession des enfants naturels. Sans aucun doute, si l'enfant naturel laisse des descendants légitimes, ils recueillent sa succession. Mais que décider s’il n’en laisse pas ? On peut dire qu’en règle générale, on appelle à la succession des enfants naturels les personnes à la succession desquelles les enfants naturels sont eux-mêmes appelés. Ajoutons encore que dans les cantons du Valais et de Neuchâtel, on retrouve la disposition contenue dans l’art. 766 du Code Napoléon, ainsi conçu : « En cas de prédécès des père et mère de » l’enfant naturel, les biens qu’il en avait reçuspassent » aux frères ou sœurs légitimes, s’ils se retrouvent en » nature dans la succession; les actions en reprise, s’il » en existe, ou le prix de ces biens aliénés, s’il est en- » core dû, retournent également aux frères et sœurs » légitimes. Tous les autres biens passent aux frères et » sœurs naturels, ou à leurs descendants. »
Avant de nous occuper des moyens admis par les codes de la Suisse pour élever les enfants naturels à la qualité d’enfants légitimes, faisons remarquer que l’article 521 de Y Ordonnance judiciaire de la ville de Bâle de 1719, qui enlevait aux personnes illégitimes la faculté de tester, sous peine de voir leurs biens dévolus au fisc, a été abrogé par l’art. 91 de Y Ordonnance sur le mariage du 1" août 1837, d’après laquelle l’enfant illégitime, n’ayant aucune tache, n’est par conséquent pas exclu 'de la jouissance des droits politiques ou civils, et n'a
art. 64 4-616. — Valais, art. 587-589. — Tesain, art. 316. — Saint- Gall, art. 43-54. — Lucerne, art. 413-447. — Grisous, art. 8. — Fribourg, art. 741-746. — Argovie, art. 148. — Appemell, art. 43. — Bâle. art. 94. Loi du 34 omit 4847 — Vaud, art. 546-650
besoin d’aucune autorisation de l’autorité [tour lester ou recevoir par testament.
La légitimation des enfants naturels par mariage subséquent est pratiquée dans tous les cantons. Elle a lieu de plein droit par le seul fait du mariage dans ceux de Va ud et de Soleure. Dans le canton du Tessin, elle doit être accompagnée d’une déclaration expresse, qui peut avoir lieu soit avant, soit pendant, soit après J|a célébration du mariage. A Neuchâtel et dans le Valais, on suit sur cette matière le Code civil français. L’enfant ainsi légitimé a tous lesdroils d’un enfant légitime.
A la légitimation par mariage subséquent, le Code Lucernois ajoute la légitimation par décret du grand congeil; mais les droits conférés par celte dernière légitimation sont limités au père de l’enfant et à ses ascendants et descendants; à l’égard des autres membres de la famille, elle demeure sans effet. Il y a dans le canton de Zurich une légitimation par ordonnance du tribunal, rendue sur la requête du père, qui ne peut, parce qu’elle est morte, épouser la mère de gon enfant. A Fribourg, le père ou la mère de l’enfant peut le faire légitimer par jugement, s’il est né sous la foi d’une promesse constatée de mariage. Une disposition curieuse et particulière à la ville de Bâle, c’est que les aïeuls et aïeules, ou autresasccndants plus éloignés d’un bâtard peuvent, lorsqu’ils désirent que cet enfant hérite d’eux, solliciter et obtenir sa légitimation (1).
Dans tous les cantons de la Suisse, on rencontre la
(t) Voy. Lucerne, art. (Ot et suiv. — Tessin, art. 89-92. — Vaud. art, (78. — Soleure, art. 306. — Bile, art. 9( . Ordonnance sur le mariage de \ 837. — Valais, art. (33-t37. — Argovie, art. 546. — Neuchitel. art. Î39-247. — Appenzell, art. (2.
distinction des enfants nés hors mariage en enfants naturels simples, et en enfants incestueux ou adultérins. Ces derniers sont -moins favorablement traités que les premiers; ils n’ont généralement droit qu'à des aliments, et ne peuvent être légitimés. Cependant, dans le canton «lu Tessin, les enfants incestueux sont réputés légitimés parle mariage subséqueutdeleurs parents, lorsque l'empêchement a été levé par une dispense ecclésiastique (1 ).
ESPAGNE ET PORTUGAL
Nous retrouvons eu Espagne une division des enfants naturels analogue à celle que nous avons rencontrée en droit romain. Les enfants illégitimes s’y divisent en naturels et en espurios; ces derniers se subdivisent eujmèmesen incestueux, adultérins, sacrilèges et manceres.
D’après le droit romain, l’enfant naturel était celui lié d’une concubine habitant la maison du père. Il en est de même d’après le droit de las Parlidas, avec cette seule différence qu’il n'est plus nécessaire que la concubine habite la maison de son amant.
Mais la loi 11 de Toro (Jjl qu’on appellera naturel l’enfan^néde deux personnes qui auraient pu s’épouser, soit au temps de la conception, soit au temps de la naissance, sans avoir besoin d’obtenir une dispense ; qu’il n’est pas nécessaire que l’enfant soit né d’une concubine proprement dite, pourvu que le père le reconnaisse comme sien (2). Il résulte de celle disposition de la loi
(4) Voy. M. Kirnigewarter. Essai. Partie comparative, paisim. — De Saint-Joseph, Concord.
(?) !/y 4, tit. 5, Mb. 40. Rrc.
i 1 de Toro qu’un enfant conçu dans l'adultère pourra être tenu pour naturel, parle seul fait que celui de ses parenlsqui étaitmariéau moment de la conception ne l’est plus à celui de la naissance ; tandis que l’enfant né de deux cousins ne pourra l’être, parce que ces deux personnes ne peuvent pas s’épouser sans avoir obtenu une dispense. Cette conséquence révolte avec raison dom JoachinEscriche, qui s’écrie : • Si estas doctrinas son conforme a la • leyll deToro, podrâ.decirsequelosonigualmenteal l buen sentido y à la moral (1)? • Aussi, frappée de cette bizarrerie, la commission chargée en 1820 par les Cortès de rédiger un projet de Code, proposa de ne plus tenir compte que du temps de la conception, et de ne considérer comme naturels que les enfants nés de personnes qui, au moment de la conception, auraient pu s’épouser.
•La loi H de Toro avait décidé qu’on ne tiendrait pour naturel que l’enfant reconnu par son père. Une pareille décision ne se rencontre ni dans les loisromaines, ni dans les lois de las Partidas, car, sous l’empire de ces lois, il n’y avait de naturel que l’enfant né de la concubine vivant avec le père, tandis que, d’après la loi deToro, cette condition n’est pins nécessaire. DomEscriche pense que si la concubine vit publiquement avec le père, la reconnaissance de la part de cederniewiesera pas nécessaire (2).
Le père peut reconnaître son enfant de quatre façons : 1° par l’acte de baptême auquel le père concourt, soit en personne, soit par écrit, soit par un représentant, et dans lequel il se reconnaît le père de l’enfant;
(1) Dom Zoachio Escriche, Diccionario razonado dejmispnidencia y gislacion. <8i7. Madrid, v. hijo natural. II.
(ï) Escriche, Dicdonario. v. hijo mit. III.
2* par foui écrit émanant, soit d’un officier public, soit de sa propre main, dans lequel le père reconnaît sa paternité; 3" d’un testament dans lequel le père déclare qu'il1 a eu un enfant de telle femme, et l’institue son héritier ; V par l’aveu que le père fait de sa paternité, lorsque cet aveu est constaté dans un acteémanantdu magistrat, ou du conseil du peuple, assistés l’un et l’autre d’un greffier (1).
Lorsque les mariages clandestins étaient permis en Espagne, ces faits constituaient plutôt une légitimation qu’une reconnaissance, parce que l’on disait qu’avouer un enfant comme sien, c’était reconnaître qu’on était marié avec lamère,etcetteseule déclaration rendaitlégitimes tous les enfants de cette femme. Mais une fois les mariages clandestins défendus, il n’en fut plus ainsi, et ccs faits ne constituèrent plus qu’une reconnaissance.
Que la reconnaissance soit volontaire ou qu’elle résulte d’unç décision judiciaire, comme dans le cas de viol, ses effets sont les mêmes.
On peut reconnaître un enfant avant comme après sa naissance, « porque el hijo concebido se reputa nacido • siempre que se trata de su interés. » La reconnais* sance peut être faite non-seulement par un majeur, mais encore par un mineur, parce que la reconnaissance est l’aveu d’un fait, et qu’un mineur peut toujours avouer un fait dont il est l’auteur.
Tout comme en France, la reconuaissance est irrévocable; et de même que dans le Code Napoléon, celle laite par le père ne lie point la mère, pas plus que celle faite par cette dernière n’engage le père. Toute recon-
(t) Lcy 5, 6, 7, tit. 45, part. 4.
naissance peut être attaquée par les parties intéressées, au nombre desquelles se trouvent certainement l'enfant, le père et la mère.
Dès que la reconnaissance a eu lieu, l’enfant acquiert le droit d’être nourri et élevé, non-seulement par ses père et mère, mais encore par ses ascendants dans l’une et l’autre ligne. Réciproquement, du reste, il leur doit des aliments, s’ils se trouvent dans le besoin (1). '
Quant aux droits successoraux de l’enfant naturel, ils ne sont pas les mêmes, suivant qu'il s’agit de la succession de son père ou de celle de sa mère. Lorsqu’il y a des enfants légitimes, l'enfant naturel est exclu de la succession maternelle comme de la succession paternelle; toutefois ses père et mère peuvent lui laisser, à titre alimentaire, le cinquième de leurs biens (2). Ajoutons que non-seulement le père pourra, mais qu'il devra lui assurer des aliments; de telle sorte que les autres legs qu’il aura pu faire, ne seront payés qu’après que l’enfant naturel aura reçu de quoi vivre. Si le père n’a pas de descendants légitimes, il peut laisser toute sa fortune à son enfant naturel (5). S’il ne laisse aucun bien, l’obligation de nourrir l’enfant retombe sur ses héritiers, et la pension alimentaire est fixée au dire d'un homme de bien (-*].
Si la mère n’a pas de descendants légitimes, elle doit instituer héritier son enfant naturel, et si elle l’omet dans son testament, ou le déshérite injustement, ses
(I) Ley * y 5, lit. 19, part. 4.
(î) Leyea 9 y 10 de Toro.
(3) Ley 10 de Toro, o Ley 6, lit. S0, lib. 10. Nov. lier.
(*) Ley. 8, tit. 13, part. 6.
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dernières dispositions pourront être attaquées par l'enfant (1).
Dans le cas où le père meurt intestat et ne laisse pas d’enfants légitimes, le fils naturel preod un sixième de la succession, qu’il partage avec sa mère (2). S’il n’y a ni descendants, ni ascendants, ni collatéraux légitimes jusqu’au quatrième degré, l'enfant naturel peut recueillir toute la succession, par préférence à la veuve et aux autres collatéraux (3). L’enfant dont la mère est morte intestat, sans laisser de descendants légitimes, recueille toute la succession (4).
En Espagne, les enfants naturels peuventêlre légitimés de deux manières : par mariage subséquent et par rescrit du prince.
La légitimation par mariage subséquent a lieu de plein droit, et l’enfant ainsi légitimé a les mêmes droits ques’il était nédu mariage; néanmoins il pourra s’opposera la .légitimation, en prouvant qu’il n’est pas l’enfant de celui qui l’a reconnu. D'après le droit espagnol comme d'après le Code Napoléon, le mariage de l’aïeul avec sa concubine a pour effet de légitimer à son égard ses petits-enfants nés de son fils naturel (5).
La légitimation par rescrit du prince a pour conséquence, soit d’habiliter l’enfant à hériter, soit de le relever de certaines incapacités civiles, soit de lui attribuer la noblesse de ses parents. Pour que cette légitimation
(4) Ley 5, tit.10, lib.40, Nov. Rec.
2) Leyes 8 y 9, lit. <3, part. 6.
(3) Ley de 46 de inayo de 4833.
(4) Lcy 9 de Toro.
(5) Voy. Escriche, Dirnonariu. ». Iiijo legilimado por matrimomo. — Antonio Gomci, en eus cummenlarios a la le y 42 de Tara.
puisse avoir lieu, il faut, d’après la loi 5, titre 6, livre 3 del FueroReal, que le père n’ait pas d’enfants légitimes. Cependant quelques auteurs pensent que le roi |>ourra, même en présence d’enfants, accorder la légitimation ; et quoique les lois espagnoles n’exigent pas, pour qu’elle puisse avoir lieu, que le père se trouve dans l’impossibilité d’épouser la mère, les auteurs ont pensé qu’il fallait emprunter cette condition au droit romain, et que le roi ne devait accorder la légitimation que dans le cas où le mariage était impossible (t ).
Cette légitimation n’a pas lieu gratuitement. « La » gracia de legitimacion no se concédé gratis, sino por • cierto servicio pecuniario que debe prestar el preten- « diente. • C’est le décret royal du 5 août 1818 qui fixe ce que l’on doit payer. 11 résulte clairement de ce décret que les enfants naturels sont frappés en Espagne de plusieurs incapacités. Ainsi ils ne peuvent être avocats, notaires, etc. (2).
Les enfants légitimés par rescrit du roi, même à l’effet de succéder, ne recueillent cependant, soit ex testamento soit ab intestat, les biens laissés par leurs père, mère ou aïeuls, que s’il n’v a pas d’enfants légitimes ou légitimés par mariage subséquent. S’il y en a, ils n’ont droit qu’à un cinquième de la succession. Exclus ou à peu près par les enfants légitimes, ils excluent tous les autres parents.
Lorsque l’enfant doit la naissance à un adultère ou à un inceste, sa position est bien moins bonne. Il n'est pas appelé à la succession de son père mort intestat, et
(4)üregorio Lopoz, en la g'osa 8.1e la Iey4, lit. 48, part. 4. (i) Esc riche, Ihcdonario. v. hijo légitimait)) jior elrey.
il ne succède à sa mère que lorsqu’elle ne laisse pas de descendants, soit légitimes, soit naturels. Dans le cas contraire, il n’a droit qu’au cinquième des biens. Ex lestamenlo, il peut recevoir de son père le cinquième de la fortune de celui-ci. Enfin l’enfant adultérin né d’une femme mariée ne peut jamais recevoir plus du cinquième de la succession de sa mère(i).
Les enfants sacrilèges, c’est-à-dire ceux nés de personnes engagées dans les divers ordres religieux, n’ont droit qu’à des aliments (2).
Quant à l’enfant né d'une femme publique, il n’a aucun droit à l’égard de celui qu’il présume être son père; à l’égard de sa mère, il peut, tant qu’elle vit, lui demander des aliments; à sa mort, il a droit au cinquième de ses biens, si elle laisse des descendants naturels ou légitimes, et à la totalité si elle n’en laisse pas.
Voici comme dom Escriche parle de cet enfant.
• Los hijos que son IlamadoS manceres son losque en
• derecho romano se Ilaman vulgo quœsiti, estoes, hijos » adquiridos 6 concebidos de padre incierto, hijos que » una muger se procura 6 concibe prostituyéndose a ■ todos y cualesquiera hombres que se le presentan,
» hijos del publico 6 del vulgo, hijos de mancebia 6
• burdel. Como el hijo mancer se considéra sin padre,
» pues que prostituyendosesu madré àmuchos hombres » no es posible distinguir al que ha procreado, es eon-
• siguiente que no pueda deducir derechos contra nin- » guno de ellos; y asi es de peorcondicion en cuanto al
(|) Escriche, Diccionario. v. Mjo incestuoso, et v. hijo adultérine* . (îY Antonio Gomcs, en sus eommentarios alaleyÿ de Toro , n° 60. — Gifucnles, en sus œmmentarios a laley 9 de Two , nw4.
• padre que los demas espurios. Mas como la madré
• siempre es cierta, tiene el hijo mancer con respecto à » ella los mismos derechos que los otros espurios (1). »
Tous ces enfants, compris dans l'expression générale d'espurios, ne peuvent être légitimés par mariage subséquent. Quelques-uns d’entre eux peuvent l'être par rescrit royal; les autres ne le sont que par les cortes et le roi.
Comme en Espagne, on autorise en Portugal la reconnaissance des enfants naturels; on y permet aussi la recherche de la maternité et celle de la paternité. A cet effet, toutes les preuves sont admises, on va même jusqu’à tenir compte du plus ou moins de ressemblance qu’il y a entre l’enfant et son prétendu père.
L’enfant naturel né d’un roturier, succède à son père et au père de celui-ci, même lorsqu’il se trouve en présence d’enfants légitimes; comme ces derniers, il a droit à une réserve. Si àu contraire il est né d’un père noble, il n’y a entre lui et son père aucun droit de succession : celui-ci néanmoins, s’il n’a pas d’enfants légitimes, peut l’instituer sou légataire universel. Dans le cas contraire, il peut encore lui laisser le tiers de ses biens ■
Que sa mère soit noble ou non, l’enfant, dans ses rapport avec elle, est traité comme un enfant légitime. Il a les mêmes droits à l’égard des ascendants et des collatéraux de sa mère. Un seul cas est excepté, c’est celui où la mère est illutre et a des enfants légitimes: le bâtard alors est exclu de sa succession. Voici une dispo-
(4) E«criche, Diccionaho razomtdo de jurispntdêHCia y législation, v. hijo mancer.
si lion toute byzantine : Les enfants nés d'une même mère, légitimes ou non se succèdent entre eux, on ne fait pas même d’exception pour les enfants incestueux ou adultérins. Ces enfants ne succèdent pas à leur père et mère coupables, mais si l'un d’eux ne l'est pas, ils sont traités à son égard comme des enfants purement naturels. Ainsi l'enfant né d’une femme libre et d’un homme marié, est adultérin à l’égard de son père, et ue l’est pas à l'égard de sa mère. On va plus loin, on a décidé que l’enfant adultérin, incestueux ou sacrilège, succédait même aux parents de sa mère, quoiqu’elle ait été coupable.
Les droits de succession étant réciproques en Portugal, les père, mère, etc.-, des enfants naturels leur succèdent dans tous les cas, où ces derniers sont appelés à leur succession.
Deux modes de légitimation sont reconnus par les lois portugaises : celui par mariage subséquent, et celui par rescrit royal. Le mariage subséquent, légitime tous les enfants nés auparavant d^ deux personnes qui viennent de s’épouser, et leur procure tous les droits des enfants légitimes.
Par rescrit, le roi peut légitimer toute espèce d’en: fants. Si la légitimation a eu lieu sans le consentement du père, elle n’a pour effet que d’habiliter l’enfant en ce qui concerne les offices publics et les dignités, qui sont interdits aux bâtards Même lorqu’il a été rendu sur la demande du père, le rescrit royal n'habilite l'enfant légitimé à succéder en concours avec ses frères légitimes nés avant sa légitimation, que si le roi La formellement ordonné. En d’autres termes, une légitimation pure et simple par rescrit, ne nuit pas aux enfants
qui ont des droits acquis ; mais la volonté royale n’est pa9 obligée de se conformer à ce principe.
Les enfants légitimés par lettres du- roi héritent les uns des autres, ils succèdent même à leurs frères légitimes nés depuis leur légitimation, ou même nés avant, si le roi l’a ainsi décidé; ils succèdent aussi aux ascendants de leur père, mais ils n’héritent pas des collatéraux de ce dernier (1).
ITALIE
Malgré les événements survenus dans la péninsule italique, depuis les dernières années qui viennent de s’écouler, et bien qu’aujourd’hui l’Italie ne fasse plus, pour ainsi dire, qu’une seule nation, nous croyons devoir parler ici des diverses législations qui la régissaient aux temps de son morcellement : nous croyons (Revoir le faire, parce que, quoique presque toute l’Italie soit aujourd'hui groupée autour (Hune même capitale, l’unité de législation n’a pas encore été accomplie, et chacun des Etats dont elle s’est formée a conservé s.es usages et ses lois.
On peut diviser les législations italiennes en deux groupes. Dans le premier, nous placerons les pays où l’on suit le droit romain, mitigé par le droit canonique. Le second comprend les contrées où une nouvelle législation a été introduite.
Du premier groupe nous ne dirons rien, ou presque rien : le droit romain et le droit canon ayant été spécia-
(4) Voy. M. de Saint-Joseph, Concord, des cod., etc.
lement étudiés. Nous dirons seulement que ce premier groupe se compose de la Toscane et des Etats Pontificaux. Ajoutons cependant qu’une loi (1), approximativement récente, est venue modifier la position des bâtards en Toscane. D’après cette loi, les enfants naturels ne succèdent qu’à l'exclusion du conjoint et de l’Etat, et il faut pour cela qu’ils aient été reconnus, ou que leur filiation ait été constatée par un tribunal. Si leurs père et mère laissent d’autres héritiers qu’eux, ils n’ont droit qu’à des aliments. Ex testamento, ils ne peuvent pas recevoir au delà de ce qui est donné à l’enfant légitime le moins prenant, et en tous cas leur part ne peut jamais dépasser le sixième de la succession. Quant aux enfants adultérins leurs droits se bornent toujours à des aliments. • .
La loi accorde aux père et mère sur les biens de leurs enfants, les mêmes droits qu’elle concède aux enfants illégitimes sur les biens de leurs parents.
Dans le second groupe nous rangerons les anciens Etats Sardes, l’ancien royaume des Deux-Siciles et les anciens duchés de Parme et de Modène. Comme les législations de ces divers pays se ressemblentassez souvent et que toutes ont fait de très-fréquents emprunts au Code Napoléon, nous ne les exposerons pas chacune en particulier, nous nous contenterons de signaler les différences qui existent entre elles et le Code civil français; de cette façon nous montrerons en même temps les dissidences qu’on remarque entre elles.
Les Codes italiens reconnaissent quatre espèces d’enfants illégitimes : les enfants naturels simples,, les en-
(1) Loi du 18 août 1814, art. 1Î, 44, 2Ï.
fanls adultérins, les enfants incestueux et les enfants sacrilèges. Ces derniers sont assimilés aux enfants incestueux et adultérins; comme eux ils ne peuvent être légitimés, comme eux ils n'ont droit qu’à des aliments (i).
Lorsqu’un enfant naturel n'a pas été reconnu par sa mère, il peut la rechercher en justice, et il est admis à faire entendre des témoins, s’il présente un commence- ment de preuve par écrit, ou même s’il y a des indices graves à l'appui de sa prétention. Généralement la recherche de la paternité est interdite, sauf dans le cas de viol ou d'enlèvement. Toutefois, le Code sarde permet à l’enfant de rechercher son père, lorsqu'ils entre les mains un écrit émané de ce dernier, duquel il résulte que l’enfant a reçu des soins de celui qu'il prétend être son père, ou bien dans lequel celui-ci l'a qualifié de fils.
Dans le duché de Parme, la reconnaissance peut avoir lieu par un écrit sous seing privé (2).
A la légitimation par mariage subséquent, tous les' Codes italiens ajoutent celle par rescrit du prince. Dans lesDeux-Siciles, elle efface seulement la tache de la naissance. En Piémont et en Sardaigne, ses effets sont déterminés par le rescrit royal. A Parme et àModène, elle produit les mêmes effets que celle par mariage subséquent (3).
(t Parme, arl. 118-151 . — Modène, art. 1 58-1 61 . — Deux-Sicilcs, art. 253 cl 278. — Étals Sardes, arl. <72, 473, 480, 487, 957.
(2) Etats Sardes, arl. 180-487. — Deui-Sicilcs, arl. 257-265. — Parme, ait. 418-130. — Modène, arl 158-465.
(3) Deux-Sicilei, art. 253-256. — Parme, arl. 131-438. — Etats Sardes, art. 474-179. — Modène, arl. 166-173.
Contrairement à ce qui se passe en France, le Code des anciens Etats Sardes, et ceux de Modène et de Parme prohibent l’adoption des enfants illégitimes (1).
Le Code des Deux-Siciles, appelle l’enfant naturel à Ja succession de sa mère ; mais il ne lui accorde dans la succession paternelle, que la moitié de la part qu’il aurait eue s’il eût été légitime, lorsqu’il se trouve en concours avec des descendants ou des ascendants légitimes du défunt II ne lui en attribue que les deux tiers, lorsqu’il se trouve en présence de collatéraux. Si le défunt ne laisse pas de parents au degré successible, l’enfant naturel recueille toute la succession (2).
Beaucoup plus rigoureux que le Code des Deux-Si ciles, ceux de Parme, de Modène et des Etats Sardes ' ne donnent que des aliments à l'enfant naturel, lorsqu’il y a des enfants légitimes. Si ces derniers font défaut et qu’il y ait des ascendants, l’enfant naturel a droit au quart des biens composant la succession. S’il n’y a pas d’ascendants, mais qu’il y ait des collatéraux du défunt, l’enfant naturel peut recueillir la moitié de la succession. Enfin s’il n’y a pas de parents au degré successible, l’enfant illégitime recueille toute la succession (3).
Si l’enfant né hors mariage meurt sans postérité et laisse un conjoint légitime, ce dernier prendra les deux tiers de la succession, et l’autre tiers ira à qui de droit.
D’après les Codes italiens, comme d’après le Code
(1) Etats Sardes, art. 19t. — Modène. art. 178. — Panne, art. 14ï. (î) Deux Siciles, art. 674-677 et 679-681 .
(3) Etais Sardes, art. 949-958. — Parme, art. 850-858. — Modène, art. 917-935.
— iSÎ —
Napoléon, il est défendu aux pères et mères des enfan 3 naturels de leur faire, soit entre-vifs, soit par testament, des libéralités qui dépasseraient la quotité qui leur est attribuée par la loi dans leur succession ab intestat(d).
GRÈCE
Le royaume de Grèce se compose aujourd’hui de deux parties: 1“ de la Crèce proprement dite et des lies qui en dépendent; 2" des îles Ioniennes, qui ont pendant un certain temps formé un petit Etat sous le protectorat de l’Angleterre, et qui viennent d’être réunies à la Grèce, à l’avénement de Georges I" au trône hellénique.
La Grèce proprement dite et ses îles sont encore aujourd’hui régies par le droit byzantin contenu dans les six livres d’Harménopule, jurisconsulte du Bas-Empire, qui vécut sous les règnes des empereurs Cantacuzène et Jean Paléologue.
Le concubinat romain n’existe pas en Grèce. On se souvient qu’une constitution de l’empereur Léon VI l’an aboli (2). Néammoins les enfants nés hors mariage d’un père et d'une mère libres de tout lien matrimonial, et qu’une relation de parenté n’empêche pas de s’épouser, sont traités moins rudement que sous Léon le Philosophe : c’est la législation de Justinien qui détermine leur condition et leurs droits.
(<) Voy. M. Kœoigswarter, Essai sur la légùl., elc., Partie comparative. Passim.
(? Harménopule, Ilpo/tipov vouwv -b Xiyopcvov ij (Çz€i£Xoc, liv. 4, tit 9, paragr. 34.
Comme les enfants légitimes, les bâtards grecs succèdent à leur mère. A l’égard de leur père, il n’en est pas ainsi. Si le père a des enfants légitimes, il ne peut par son testament laisser que le douzième de sa fortune à ses enfants naturels. S’il n’a ni descendants légitimes, ni ascendants réservataires, il peut léguer tous ses biens à ses enfants naturels. Mais s’il y a des ascendants, le père ne peut disposer de la réserve qui leur est conférée par la loi.
Ab intestat, les enfants naturels en présence d'enfants légitimes n’ont droit qu’à des aliments. Si ces derniers font défaut, les enfants illégitimes ont droit à un sixième de la succession. 11 est à remarquer que les enfants naturels ne succèdent pas aux parents de leur père, mais qu’à l’inverse, ils sonts appelés à la succession de leurs parents maternels.
Aujourd'hui encore, comme au temps de Justinien, la femme qu’une haute position sociale met en évidence ne peut rien donner ni laisser à ses enfants naturels, si elle a des enfants légitimes.
Quant aux enfants adultérins ou incestueux, leur position est des plus fâcheuses; ils n’ont pas même droit à des aliments (1).
On ne peut en Grèce, comme en France, légitimer que les enfants naturels. Les modes de légitimation sont les mêmes qu’en droit romain. Seulement Harménopule semble restreindre les effets de la légitimation par mariage subséquent, et les assimiler à ceux de la légitimation par rescrit du prince lorsqu'il dit ; NéOoç irai; ycvcjuvcç yvrivici ficvou zcü ircapof aiirev yivîzat yvr,crio; •
(t) Harménopule, liv. 5. lit. 8, paragr, 66-73.
oùxtrt âi x’ai tùv xartovrcov A tS>v ont tévrani r, tmv èx zXayiou <myyevüv toü Tixzpoç odizoii • oùit xXnpowfiSi aùzoùf oùâè xXnpwe • pair» è£ aùrtûv xü’P‘S (JiaWxï)s(l).
Dans les lies Ioniennes on suit depuis le 1*' mai 1841 une législation calquée sur le Code civil français. Sans entrer dans d’autres détails, nous nous bornerons à signaler quelques différences. Ainsi dans le Code ionien, la légitimation parrescrit émanautdu pouvoir est admise, mais elle est loin de produire les mêmes effets que celle par mariage subséquent; elle efface la tache de la naissance, et c’est à peu près tout, si le père a des parents au degré successible. Ajoutons, qu’en cas de recherche de la maternité, des présomptions ou des indices graves peuvent remplacer le commencement de preuve par écrit (2).
Nous ne savons pas quel est le sort réservé aux lois civiles des lies Ioniennes; mais nous faisons des vœux pourque celles de leurs dispositions qui sont favorables aux enfants naturels soient étendues à toute la Grèce.
TURQUIE
Pour terminer nos recherches sur les enfants nés hors . mariage, il nous reste à parler du droit turc ou plutôt du droit musulman. Mais il nous semble inutile de répéter ici ce que nous avons dit plus haut, lorsque nous nous sommes occupés de ce droit dans la période précédente, car il est aujourd’hui ce qu’il était jadis : ayant
(1) Harm4nopule, liv. 8, til. 8, paragr. 67.
(î) Code Ionien, art. Î37-249 et 642-654. Vny. auSÏI M. de Saint- Joaenb, Concord, der etc.
sa base sur des dogmes religieux , il esl à peu près aussi immuable que ces dogmes eux-mêmes. lien est du droit musulman comme du droit canonique. Cependant, pour qu’on puisse compléter et vérifier ce que nous avons déjà dit sur la paternité, nous renverrons aux pages 299 et suivantes du tome quatrième de la traduction faite par M. Perron du Précis de jurisprudence musulmane selon le rite Malékite de Khalil-ibn-ish’ak’. On pourra aussi corroborer ce que nous avons écrit sur le mariage chez les Mahométans, par la lecture du chapitre consacré au mariage dans le Précis de jurisprudence musulmane selon le rite Châfeite, par Abou Chodjâ’, précis qui a été traduit en français par M. Keijzer. On verra dans ce chapitre la formule employée par un homme, qui croit avoir été trompé, pour désavouer l’enfant dont sa femme vient d’accoucher, et qu’il regarde comme le produit d'un adultère.
Nous ferons enfin remarquer que M. de Saint-Joseph a l’air de dire, qu’un enfant illégitime peut être légitimé par le mariage subséquent de ses parents, ce qui est en opposition formelle avec l’assertion contraire de MM. de Tornauw et Eschbach .
Ici nous parait devoir se borner le travail que nous avons entrepris.
Nous ne pouvons cependant nous résoudre à terminer cette étude sur les législations qui régissent les enfants naturels, tant dans notre pays que dans les principaux États de l’Europe, sans émettre le vœu de voir reviser la partie du Code Napoléon où sont traitées les délicates questions relatives aux droits ou aux devoirs des enfants naturels et de leurs parents. Les dissentiments qui existent à ce sujet entre les professeurs les plus justement
renommés, les commentateurs les plus célèbres, les jurisconsultes les plus éminents, nous paraissent rendre cette révision désirable.
Si le vœu que nous formons aujourd’hui vient un jour à se réaliser, nous serons heureux de voir adopter plusieurs dispositions des divers Codes étrangers, plus favorables aux enfants naturels que celles de notre législation, car nous ne pouvons oublier que ces pauvres enfants sont innocents des fautes de leurs parents.
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ERRATA
Page 3, ligne 49, au lieu de en disait, lisez : en disant.
Page 30, ligne 44, au lieu de productive, lisez : .productif.
Page 85, lignes î et 3, au lieu de sénat<is-consultes, lisez : sénatusconsulte.
Page 401. ligne 47, au lieu de prèmice. lisez : prémisse.
Page 1 44, ligne 3, au lieu de légitime, lisez : légitimé.
Page 527. ligne 58. après le mot enfants ajoutez le mot nés.
Page 533, ligne 54, au lieu de incapacité de succéder deux conséquen-
ces, lisez : incapacité de succéder, il n suite deux conséquences.
Page 555, ligne 4 , après le mot bientôt , ajoutez le mot la.
Page 598, ligne 30, au lieu de tous leurs actes simples, lisez : tous
leurs actes, excejité des actes simples
Page 346, ligne 48, au lieu de cession, lisez ; cessation.
Page 355, ligne 54, au lieu de elle ne pouvait pas les prendre, lisez elle ne pouvait pas ne pas les prendre.
Page 375, ligne 4. au lieu de première, liaez : première.
Page 375, ligne 46, au lieu de régulière, liaez : irrégulicie
Page 485, ligne 50, au lieu de l’an, liaez : l'avait.
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